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PROLOGO

“El desarrollo social de Derecho, y esto es lo grande e impresionante en él, no
se presenta como la realizacién de un programa, sino como autorrealizacion
de una necesidad historica supraconsciente, que ya estaba alli antes de
ser reconocida, la que es mds fuerte que toda resistencia y mds consciente
de sus metas que todos los malentendidos del hombre aislado. La marcha
inconfundible e irresistible de este proceso, ha de hacer honor y llenar de
profunda satisfaccion a aquellos que anhelan, con corazén ardiente, lo que
se muestra ya a la distancia; la meta de una ‘constitucion social’, mds justas
que no conozca ya a sefiores ni stibditos del trabajo, sino sélo a ciudadanos
trabajadores”.

GusTAV RADBRUCH?

1. El libro que tiene el lector ante si, refleja la riqueza de planteamientos de Conferencias,
Ponencias y Comunicaciones (no siempre convergentes sus direcciones de pensamiento critico,
pero todas ellas elaboradas con gran rigor técnico) presentadas y debatidas en el VIII Congreso
Internacional y XXI Congreso Nacional de AESSS (17 y 18 de Octubre de 2024), dedicado
especificamente al estudio en profundidad de la “Igualdad de trato y no discriminacién en la
salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital”.

Cuando por iniciativa de la Junta Directiva en la Asamblea General de la AESSS se propuso
este tema y se disei6 el temario del Congreso AESSS, hubo un consenso absoluto, sin ninguna
oposicion ni discrepancias, teniendo en cuenta la importancia permanente y manifiesta de esta
materia y atendiendo a la transcendencia juridico-practica del Principio de Igualdad en la salud

*  RADBRUCH, G., “Del Derecho individual al Derecho Social” (1930), en RADBRUCH, G., El hombre en el Derecho.
Conferencias y articulos seleccionados sobre cuestiones fundamentales del Derecho, edicién y estudio preliminar, “Gustav
Radbruch: un modelo de jurista critico en el constitucionalismo democratico social’, a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2020, pags. 17 y sigs., en particular pag. 24.
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y proteccion social en la era de la disrupcion digital. Lo cual plantea importantes retos tanto en
términos de gestion como del marco de la acciéon protectora de nuestra Seguridad Social. La
cuestion del impacto de las nuevas tecnologias fue trata en el anterior Congreso de la AESSS de
2023, ahora se da un paso mas de una trascendencia extraordinaria, a saber, cémo se ve afectado
(y, en su caso, “amenazado”) el principio de igualdad de trato y no discriminacién en la salud y
proteccion por tecnologias tan potentes y controvertidas como son las tecnologifas digitales en
constante desarrollo expansivo (algoritmos, inteligencia artificial...). Debe recordarse, por otra
parte, la maxima relevancia constitucional y la apertura competencial de la justicia constitucional
a cargo del Tribunal Constitucional cuando estd en juego la vulneracién del principio de igualdad
y no discriminacién. Lo cual constituye una tipica via de entrada de los derechos de Seguridad
Social en el ambito de competencias de nuestro Alto Tribunal.

Ante ellos cabe llevar a cabo un politica del Derecho que dé una respuesta no simplemente
reactivo-defensiva, sino ante todo de caracter proactivo-ofensivo, que de manera autorreflexiva
dé cuenta de esa realidad, pero que también la conforme y oriente con arreglo a los principios
que inspiran nuestro modelo de Seguridad Social en el marco del Estado Social de Derecho y con
el obligado respeto al principio de igualdad y no discriminacién en las relaciones de Seguridad
Social. Y ello en un marco normativo complejo e inevitablemente dindmico para dar cuenta
de las transformaciones en curso; y, por tanto, necesitado de una reforma totalizadora que le
confiera coherencia sin perder de vista la l6gica de la “racionalidad social” que ha de informar a
todo el sistema juridico e institucional del Sistema, y evitando la facil tentacién del determinismo
tecnolégico.

2. Por otra parte, asumiendo como propia esta problemdtica, la AESSS da muestras de su
dinamismo y capacidad de respuesta reflexiva, desde la politica del Derecho y de la técnica
juridica, que son las dos caras —las dos dimensiones- necesarias del estudio cientifico de cualquier
institucion juridica. Ese dinamismo es visible en los intensos debates que suelen caracterizar a
los Congresos de la AESSS (expresamente internacionales y nacionales). En este Congreso se han
constituido varios Paneles —que operan funcionalmente como mesas de trabajo- sobre aspectos
concretos y con una composicion deliberadamente plural en sus ponentes y moderadores.

Por lo demas, la calidad de las Conferencias, Ponencias y Comunicaciones presentadas
garantizaban ya el éxito del Congreso de la AESSS, con esa vitalidad y pluralismo critico que
le caracteriza; como auténtico punto de encuentro, de didlogo y debate sobre las distintas
dimensiones y ambitos de la Salud y Seguridad Social; y asimismo desde el rigor, la seriedad, y el
méximo respeto a los diversos enfoques pluralistas que nos enriquecen a todos los que estamos
implicados en esta lucha por el derecho a la Salud y a la Seguridad Social y por el mantenimiento,
modernizacién y mejora de todas las “ramas de prestaciones” que le son inherentes, al margen de
su instrumentalizacidn y materializacion institucional.

3. En esta obra colectiva no sélo se revisita este tema y su consideracion clasica, sino que,
ademas, se expone el estado actual de los problemas que se suscitan desde el punto de vista de
la politica del Derecho y de la técnica juridica, de manera que se registran las novedades, las
iniciativas llevadas a cabo, se realiza un andlisis critico, se formulan replanteamientos de lege
ferenda; proponiéndose, en definitiva, nuevos rumbos y caminos a seguir.

Estamos, ciertamente, ante una situacion caracterizada por transformaciones cualitativas: una
nueva fase histérica de importantes cambios estructurales, transformaciones de la organizacién y
cambios tecnoldgicos disruptivos, donde se produce una inflexién de envergadura en la “sociedad
del trabajo” en el marco de la nueva “sociedad del riesgo” y de incertidumbre, con el surgimiento
de nuevos riesgos emergentes, nuevas exigencias de tutela en el sistema de necesidades sociales
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y en la misma orientacién de las politicas publicas de gobierno y racionalizacién de la cobertura
dispensada por los Sistemas Salud y de Seguridad Social y, en general, de los modelos de
proteccidn social publica. Es en este contexto, donde se evidencia que hay que renovar desde la
Seguridad Social —~como disciplina cientifica y de accién practica- las “herramientas” cientifico-
juridicas de comprension explicativa de la realidad social y de sus instituciones fundamentales.

En este contexto, nuestro Sistema juridico e institucional de Seguridad Social se enfrenta a
desafios de envergadura, pues se tendra que plantear una remodelacién de su dmbito subjetivo
(en términos de expansion y encuadramiento de los sujetos protegidos teniendo en cuenta, entre
otras cosas, las nuevas formas de trabajo y empleo), su estructura de gestién (garantizando una
mayor eficiencia, para lo que pueden ser utiles las nuevas tecnologia digitales) y una revisiéon
del cuadro de prestaciones que conforman su accién protectora para dar cumplimiento al
mandato constitucional de garantizar una proteccion efectiva de Seguridad Social para todas las
personas y frente a todas las situaciones objetivas de necesidad social y politicamente relevantes
en esta nueva coyuntura histdrica (articulo 41 de la Constitucién Espana). Eso si, actualmente
se dispone de un nuevo Pacto de Toledo y de un importante desarrollo legislativo, que se hace
acompanar de un amplio consenso parlamentario y de concertacion social con los interlocutores
sociales mds representativos. En esta planificacion de la politica de Seguridad Social que
representa el proceso politico del “Pacto de Toledo” debe otorgarse un papel relevante al impacto
de las nuevas tecnologia digitales y a las respuestas autorreflexivas de la politica del Derecho de
la Seguridad Social ante esa nueva conformacién de tecnologias, como la digitales, que implican
una disrupcién y un cambio de paradigma.

El principio de igualdad y no discriminacién ha atravesado siempre todas las grandes
instituciones del sistema de salud y de la Seguridad Social y el propio Tribunal, como se acaba
de indicar, ha tenido que resolver numerosas controversias sobre la vulneraciéon de dichos
principios en relacién con los derechos de Seguridad Social y Proteccién Social Publica.

El contexto de referencia continta siendo la incidencia estructural de la Era digital en
el Sistema de Seguridad Social, y en general del Sistema global de Proteccion Social, publica
y privada. Estamos ante transformaciones que sobrepasan el cardcter coyuntural para
alcanzar dimensiones estructurales y perdurables. Y ello ha sido objeto de tratamiento en las
diversas Conferencias (inaugural, extraordinaria y de clausura), Ponencias y Comunicaciones
presentadas. Las tecnologias digitales tienen una doble faz —~como Jano-, por un lado, pueden ser
utilizadas como herramientas utiles para proteger a las personas, aprovechando la inteligencia
artificial creativa y las capacidades predictivas conductuales, al servicio de los principios de
prevencién y de precaucién. Por otro lado, esas tecnologias pueden ser utilizadas por sujetos
privados y entes ptblicos como mecanismos para proceder la vulnerar el principio de igualdad y
n discriminacion. Es la ambivalencia de nueva “Modernidad Tecnoldgica”

4. Este libro puede contribuir a encontrar soluciones viables y basadas en la idea de “justicia
social” a una cuestion de tanta centralidad como es la reforma del sistema global de pensiones
en Espafia. El tratamiento de esta tematica ha exigido llevar a cabo un enfoque necesariamente
nacional y europeo. No so6lo por la misma realidad geopolitica de la integracién de la Unién
Europea, sino también mas especificamente porque el Gobierno espafiol ha comprometido
reformas estructurales del Sistema de Proteccién Social en el Plan de Recuperacidn,
Transformacion y Resilencia presentado a la Unién? dedicando un amplio y profundo varios
componentes conexos a la problematica que ha sido objeto del Congreso de la AESSS.

2 Véase el Il Informe de Ejecucion del Plan de Recuperacion Febrero de 2023 https://planderecuperacion.gob.es/sites/
default/files/2023-03/20022023_tercer_informe_ejecucion_plan_recuperacion_completo.pdf
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Es evidente que en este libro —que lo es de “Actas” del Congreso- se realizan importantes
aportaciones utiles de lege data y de lege ferenda, esto es, en el plano de la politica del Derecho
para mejorar el marco normativo vigente buscando un necesario equilibrio indisociable entre
la racionalidad social (justicia social y sostenibilidad social) y la racionalidad econdmica
(sostenibilidad econdmico-financiera) del Sistema.

5. Todo esto, en un libro cuya estructura hace visible el discurso juridico -sana y
enriquecedoramente plural- y la experiencia juridica, en donde se traza y se desmenuza todo
un recorrido sobre el tema objeto de estudio y se tratan todas las cuestiones fundamentales
practicamente sin excepciones u omisiones significativas. Preside a lo largo de sus paginas una
preocupacion por realizar un enfoque juridico interdisciplinar y asimismo la necesidad de
vincular el marco juridico ordenador con la praxis social y la experiencia de aplicacién judicial,
enlazando teoria y practica del sistema de tutela de las personas trabajadoras que sufren los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

En tal sentido, se reproduce fielmente —aunque de manera sucinta- lo que ha sido la estructura
sistematica del programa del VIII Congreso Internacional y XXI Congreso Nacional de AESSS:

-La Conferencia inaugural: “Las diferencias de trato razonables, objetivas y con un propoésito
legitimo en la proteccidn a la Salud y la Seguridad Social, a cargo de Antonio Vicente Sempere
Navarro. Magistrado del Tribunal Supremo, Sala de lo Social y Catedratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (s.e.). Presenta Antonio Ojeda Avilés.

-Primer Panel: “Igualdad efectiva de mujeres y hombres en la salud y asistencia sanitaria.
Ponencias: “Discriminaciones relacionadas con la invalidez y el despido”, a cargo de Belén del
Mar Lépez Insua. Catedratica (Acreditada) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Granada. “Salud e ingreso en la empresa”. A cargo de Pepa Burriel Diosdado.
Profesora agregada de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Barcelona.
“Edadismo y discriminacion en la atencién a la salud’, a cargo de Olimpia Molina Hermosilla.
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Jaén. “La necesidad
de un pacto estatal, integral e igualitario de cuidados’, a cargo de Carlos Bravo Fernandez.
Secretario Confederal de Politicas Publicas y Protecciéon Social de CC.OO. Presenta y modera
Julio Vadillo Ruiz.

-Conferencia Extraordinaria: “La jurisprudencia en el Derecho del Trabajo.-Especial
consideracién de la jurisprudencia sobre seguridad y salud laboral en el trabajo Principio de
Igualdad y Sistema de Proteccién en la Constitucion’, a cargo de Antonio Martin Valverde.
Magistrado (j) del Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social (j). Presenta: José Luis Monereo Pérez.

-El Segundo panel: “La proteccién frente a la discriminacion y su reparaciéon” “Las
discriminaciones y su identificacion”, a cargo de Wilfredo Sanguinetti Raymond. Catedratico
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Salamanca. “La tutela
antidiscriminatoria en la doctrina del TJUE”, a cargo de Rosario Cristobal Roncero. Catedratica
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Complutense. “Reparacion
efectiva y disuasoria frente a las discriminaciones’, a cargo de José Fernando Lousada Arochena.
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. “No discriminacién en materia de
proteccion social y cosa juzgada’, a cargo de Juan Bautista Vivero Serrano. Letrado del Tribunal
Supremo. Presenta y modera: José Jacinto Berzosa Revilla.

-El Tercer panel: “Promocién de la igualdad de trato, no discriminacién y acciones

positivas” “Garantias de la igualdad de trato y no discriminacién’, a cargo de Maria Areta
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Martinez. Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. U. Rey Juan
Carlos. “Promocion de la igualdad de trato y no discriminacion’, a cargo de Patricia Nieto Rojas.
Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. UNED. “Promocién de la igualdad de
trato y no discriminacién en los TRADE”, a cargo de Yolanda Sdnchez Uran-Azafa. Catedratica
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. U. Complutense. “Las acciones positivas’, a
cargo de Patricia Prieto Padin. Profesora Ayudante Doctora. U. Burgos. Presenta y modera:
Enrique Martin-Serrano Jiménez.

-El Cuarto panel: “Instituciones y administracion ante la igualdad de trato y no discriminacién
en la salud y en la proteccién social”. Es un panel abierto a distintos planteamientos y enfoques.
Ponentes: Macarena Montalbdn Gordon. Jefa de la Oficina Estatal de Lucha contra la
Discriminacién del OEITSS. Lourdes Méarquez de la Calleja. Directora de Alianzas y Relaciones
Internacionales. Fundaciéon ONCE. Sara Lopez Gonzalez. Consejera Técnica de la Oficina de la
OIT para Espana. Gina Magnolia Riafio Barén. Secretaria General de la OISS. Beatriz Micaela
Carrillo de los Reyes. Directora General de Igualdad y no Discriminacién y Contra el Racismo.
Presenta y modera: Andrés Trillo Garcia.

-Intervenciéon del Relator-Ponente del Congreso: Raquel Vida Fernandez. Profesora
Colaboradora Indefinida y Directora del Secretariado de Contratacién de la Universidad de
Granada.

El Congreso termino felizmente con la Conferencia Clausura: “El principio de igualdad
en la proteccién social en el marco del Derecho Social de la Unién Europea’, a cargo de Agnes
Ysebaert, Letrado del Tribunal de la Funcion Publica de la Unién Europea. Presenta: Carlos
Garcia Cortazar y Nebreda.

-Se comunico el fallo de premios a las Comunicaciones presentadas, emitido por el Comité
Cientifico del Congreso, tras las deliberaciones correspondientes.

-Y se procedié a la Clausura del Congreso con la intervencién de Joaquin Pérez Rey. Secretario
de Estado de Trabajo, y José Luis Monereo Pérez, Presidente de la Asociacién Espafiola de Salud
y Seguridad Social (AESSS).

6. Pero este Prélogo no puede cerrarse sin hacer mencién a los denodados esfuerzos y el buen
hacer de los que han asumido, en esta ocasion, la Coordinacién, activa y efectiva, de las arduas
tareas principales que conlleva la realizacion de este VIII Congreso Internacional y XXI Nacional
y la publicacién de sus resultados en este excelente y completo libro. Me refiero, naturalmente,
a Francisco Ortiz Castillo (Abogado, Director de la Editorial Laborum y Profesor Asociado
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Murcia), Guillermo
Rodriguez Inijesta (Secretario General la AESSS, Catedratico Acreditado de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social y Magistrado (supl.) del TS] de Murcia), Belén del Mar Lépez Insua
(Catedratica Acreditada de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Granada, Tesorera y Responsable de redes sociales y de la organizacién académica de la Pagina
Web de la AESSS), Abraham Cortés Moreno (Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad de Murcia), Marina Ferndndez Ramirez (Profesora Titular de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Almeria) y Sheila Lépez Vico (Personal
Investigador Predoctoral en Formacién (FPU) de la Universidad de Granada).

También quiero dejar constancia de la labor efectiva y rigurosamente realizada por todos los
miembros integrantes del Comité Cientifico del VIII Congreso Internacional y XXI Nacional de la
AESSS (José Luis Monereo Pérez, Pilar Charro Baena, Juan Antonio Maldonado Molina, Angel
Arias Dominguez, Carmen Salcedo Beltrdn, Mario Silveiro de Barros, Silvio Bologna). Vaya
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por delante mi agradecimiento y reconocimiento, en nombre la AESSS y en el mio propio, a la
excelente labor realizada por todos ellos. Con un equipo de personas de esta calidad, disposiciéon
y entrega, todo resulta mas facil y se pueden alcanzar los mejores resultados posibles.

Igualmente, quiero dejar constancia de mi gratitud, en nombre de la Asociacion y en el mio,
a la Tesoreria General de la Seguridad Social, por todas las facilidades que nos ha dado para
celebrar las sesiones de este Congreso de la AESSS en sus instalaciones y en general de la amable
acogida y disposicion en todo. Personalizar esa sincera gratitud institucional en Andrés Harto
Martinez, Director General de la Tesoreria General de la Seguridad Social; y en Maria del Carmen
Armesto Gonzalez-Rosdn, Directora General del Instituto Nacional de la Seguridad Social, por
su apoyo incondicional. Y, en relacién a ello, agradecer asimismo las gestiones realizadas —con la
eficacia que le caracteriza en todo- por Andrés Ramoén Trillo Garcia y la difusion del Congreso
entre el cuerpo de Letrados de la Administracién de la Seguridad Social (Vicepresidente de la
AESSS y Letrado Jefe de los Servicios Juridicos Centrales del INSS).

En nuestro Congreso hemos tenido el honor de contar con la presencia e intervencién
en el Acto Inaugural de Borja Suarez Corujo (Secretario de Estado de la Seguridad Social y
Pensiones), Joaquin Merchdn Bermejo (Presidente del Consejo General del Consejo General de
Colegios Oficiales de Graduados Sociales de Espana), Andrés Harto Martinez (Director General
de la Tesoreria General de la Seguridad Social). Maria del Carmen Armesto Gonzalez-Rosén
(Directora General del Instituto Nacional de la Seguridad Social) y José Luis Monereo Pérez
(Presidente de la Asociaciéon Espafiola de Salud y Seguridad Social).

Por su parte, el Comité Organizador del Congreso, estuvo integrado por José Luis Monereo
Pérez, Juan José Fernandez Dominguez, Carlos Garcia de Cortazar y Nebreda, Cristina Sanchez-
Rodas Navarro, José Luis Tortuero Plaza, Andrés Trillo Garcia, Guillermo Rodriguez Iniesta,
Belén del Mar Lépez Insua, Francisco Ortiz Castillo, Joaquin Merchan Bermejo, Andrés Harto
Martinez, Maria del Carmen Armesto Gonzalez-Rosén, y Pompeyo Gabriel Ortega Lozano.

7. Deseo terminar este Prologo agradeciendo la colaboracién desinteresada de la Editorial
Laborum, que ha realizado, como es habitual, una edicién de excelente calidad —-como en
todas las que le han precedido-, a pesar de la premura del tiempo del que ha dispuesto para
su publicacion. Y quiero hacerlo, de nuevo, en la persona excelente de Francisco Ortiz Castillo
(Director Editorial, pero también, significativamente, Vocal del Comité Ejecutivo de la AESSS).

Siguiendo el modo de proceder habitual este libro se publicara al mismo tiempo en un doble
formato: en soporte de papel y online en abierto y gratuito. Ello facilitara su difusion en el ambito
nacional e internacional.

Animo encarecidamente al lector a adentrarse en el interior de esta obra colectiva, densa y
exhaustiva, cuya lectura atenta estoy seguro que enriquecera las perspectivas de comprension
de la interconexién entre el principio de igualdad y no discriminacién y la salud y proteccion
social en la era de la disrupcién digital; y hacerlo desde un enfoque de presente y en una
proyeccion hacia ese incierto futuro. No se trata sélo de aportar soluciones utiles y viables
—que siempre legitimamente pueden ser discutidas-, sino también de plantear nuevos
interrogantes y de abrir nuevos caminos para la reflexion cientifica, la accién juridico-
institucional, y la actividad judicial.

Jost Luis MONEREO PEREZ
Presidente de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social (AESSS)
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Granada (Esparia)



Conferencia Inaugural

LAS DIFERENCIAS DE TRATO RAZONABLES,
OBJETIVAS Y CON UN PROPOSITO LEGITIMO
EN LA PROTECCION A LA SALUD Y LA
SEGURIDAD SOCIAL

ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO
Socio de AESS. CU. Magistrado TS

I. INTRODUCCION

A) En nuestro tiempo, estando a golpe de clic el acceso a cualesquiera informaciones
relevantes, incluso a estudios solventes sobre temas como el ahora afrontado, parece legitimo que
quien tiene el honor de abrir las exposiciones académicas de un Congreso se interrogue sobre su
finalidad, el modo de afrontarla y el contenido que conviene.

Esa duda se acrecienta a la vista del completo panel de materias y colegas que integran
nuestro Programa.

Resolviéndola de modo pragmatico y pidiendo perdén por lo heterodoxo de la opcién
elegida, seguidamente se abordan diversos tdpicos surgidos como consecuencia de proyectar la
doctrina sobre igualdad y no discriminacién al ambito de la Seguridad Social.

B) Empecemos por una consulta a la famosa IA (nivel principiante). Sobre el Impacto de la
no discriminacion en el sistema de seguridad social espariol.- El principio de *no discriminaciéon*
en el sistema de seguridad social espafiol se deriva directamente de varios cuerpos legales clave.
En primer lugar, la Constitucion Espafiola de 1978 establece en su articulo 14 que “los espailoles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento,
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raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Este
principio constitucional es la base de todas las leyes que rigen la seguridad social y otros sistemas
de proteccién publica.

La LGSS reafirma el compromiso con la igualdad de acceso a sus prestaciones, declarando
en su articulo 2.1 que el sistema se fundamenta en los principios de universalidad, unidad,
solidaridad e igualdad. Este marco garantiza que todos los ciudadanos que cumplan los requisitos
establecidos tienen derecho a las mismas prestaciones, sin discriminacién por circunstancias
personales, sociales 0 econdomicas.

Efectos del principio de no discriminacion en la Seguridad Social.- Este principio de no
discriminacion tiene un impacto directo y profundo en la forma en que se gestionan y otorgan las
prestaciones de seguridad social. Asegura la *equidad en el acceso* a prestaciones contributivas
y no contributivas, de manera que *todos los ciudadanos, residentes en Espafia o extranjeros
con residencia legal* pueden beneficiarse del sistema bajo las mismas condiciones. Esto incluye
pensiones de jubilacién, incapacidad temporal y permanente, prestaciones por desempleo y
asistencia social, entre otros beneficios.

Ademas, el principio promueve una mayor cohesién social al asegurar que grupos
vulnerables, como las personas con discapacidad, mujeres embarazadas, menores y personas
mayores, no se vean desprotegidos. La universalidad de la cobertura fomenta la inclusién y la
justicia social, reforzando la solidaridad intergeneracional y protegiendo a aquellos que mas lo
necesitan en cada etapa de la vida.

La igualdad de trato implica que las prestaciones de la seguridad social deben ser accesibles
de forma objetiva, sin que factores ajenos, como el género, la raza o el estado de salud, excluyan a
las personas de los beneficios que les corresponden por derecho.

C) Aunque la no discriminacién es un principio fundamental, existen casos en los que un
trato diferenciado o aparente discriminacion es legalmente justificado, lo que se denomina
discriminacion positiva o ajustes razonables. Este concepto tiene su fundamento en el articulo 5
de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), ratificada por
Espana, que obliga a los Estados a realizar “ajustes razonables” para garantizar la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad.

Uno de los ejemplos mads claros de ajustes razonables en el sistema de seguridad social es
el *trato diferencial a las personas con discapacidad. En virtud del Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, se establece que los ajustes razonables son
modificaciones necesarias para garantizar que las personas con discapacidad puedan acceder a
las prestaciones de seguridad social y participar en el sistema laboral en igualdad de condiciones.

En resumen, el principio de *no discriminacién* en el sistema de seguridad social espaiiol
es un pilar central para garantizar el acceso equitativo y justo a las prestaciones sociales. Sin
embargo, existen situaciones en las que la aparente discriminacion se justifica por la necesidad
de realizar ajustes razonables, especialmente en el caso de personas con discapacidad, mujeres
embarazadas y trabajadores de mayor edad. Estos ajustes no contradicen el principio de igualdad,
sino que lo refuerzan, permitiendo la adaptacién del sistema a las **diferentes circunstancias

* Por ejemplo, los *trabajadores con discapacidad* que desarrollan su actividad en *centros especiales de empleo*
tienen un régimen de cotizacién adaptado a su situacion particular, lo que les permite recibir la misma proteccién
social que los demds trabajadores, pero bajo condiciones mas flexibles. Esta diferenciacion en el tratamiento, lejos de
ser considerada discriminacion negativa, es una *discriminacion positiva* que busca equiparar las oportunidades,
eliminando barreras estructurales.
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personales y sociales* que requieren un trato especial para asegurar una verdadera igualdad
de oportunidades en la practica. Este equilibrio entre igualdad formal y ajustes razonables esta
respaldado por el marco normativo espailol y los convenios internacionales que protegen los
derechos sociales, consolidando un sistema de seguridad social mas inclusivo y justo.

II. UNA PARADOJA: EL VARON DISCRIMINADO (AL HILO DEL ARTICULO 60
LGSS)

No se me ocurre mejor modo de avanzar en el tema, siempre desde una estricta perspectiva
juridica, que refrescar una de las consecuencias de proyectar la no discriminacion sobre la accién
protectora de la Seguridad Social.

Siendo muy relevante lo acaecido, décadas atrds, respecto de la pension de viudedad y su
generalizada extension a los varones, pese a que el legislador solo la contemplaba para las mujeres,
la actualidad (todavia) del tema aconseja recordar lo ocurrido respecto del complemento de
pension contributiva disefiado por el articulo 60 de la Ley General de Seguridad Social.

1. Normas en presencia

A) Generales

1) Por referencia a los aspectos laborales, el articulo 157.4 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) viene legitimando las que suelen identificarse como acciones
positivas: Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres
en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningun Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos
representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus
carreras profesionales.

2) La Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social es la norma clave y comienza
admitiendo que no se opone a las disposiciones relativas a la proteccién de la mujer por causa de
maternidad, por lo que los Estados miembros podran adoptar disposiciones especificas en favor
de la mujer con el fin de superar las desigualdades de hecho.

Con arreglo a su articulo 1 tiene por objeto la aplicacion progresiva, dentro del ambito de la
seguridad social y otros elementos de proteccidn social previstos en el articulo 3, del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, denominado en lo
sucesivo “principio de igualdad de trato”

A tenor del articulo 4, el principio de igualdad de trato supondra la ausencia de toda
discriminacion por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con relacion al
estado matrimonial o familiar, particularmente en lo relativo a [..] el calculo de las prestaciones,
incluidos los aumentos debidos por cényuge y por persona a cargo, y las condiciones de duracién
y de mantenimiento del derecho a las prestaciones.

Ademais de especificar que “El principio de igualdad de trato no se opone a las disposiciones
relativas a la proteccion de la mujer en razén de su maternidad” (art. 4.2), la Directiva admite
que admite la facultad que tienen los Estados miembros de excluir de su dmbito de aplicacién
las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que han educado hijos y
la adquisicién del derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcién de empleo
debidos a la educacion de los hijos (art. 7.1.b).
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3) El art. 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, dispone:
«Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual».

4) El art. 4 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres estatuye: «La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un
principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la
interpretacién y aplicacion de las normas juridicas».

5) El art. 53.1 de la Ley General de la Seguridad Social prescribe que «1. El derecho al
reconocimiento de las prestaciones prescribira a los cinco afios, contados desde el dia siguiente
a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion de que se trate, sin perjuicio de las
excepciones que se determinen en la presente ley y de que los efectos de tal reconocimiento se
produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente
solicitud. Si el contenido econdémico de las prestaciones ya reconocidas resultara afectado con
ocasion de solicitudes de revision de las mismas, los efectos econémicos de la nueva cuantia
tendrdn una retroactividad méaxima de tres meses desde la fecha de presentacién de dicha
solicitud. Esta regla de retroactividad maxima no operara en los supuestos de rectificacion
de errores materiales, de hecho o aritméticos ni cuando de la revision derive la obligacién de
reintegro de prestaciones indebidas a la que se refiere el articulo 55».

B) El complemento de maternidad “por aportacion demografica”

La Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2016
afiadié un nuevo precepto (articulo 50 bis) a la LGSS/1994. Su texto pasaria como articulo 60 a
la LGSS/2015, cuyo texto fue aprobado poco después mediante Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre.

El originario art. 60 LGSS/2015 se rubricaba, de manera gréfica, como “Complemento por
maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social”. Su apartado 1
contenia la principal y mds problematica disciplina del mismo, pues precisaba los sujetos
beneficiarios, con exclusiva referencia a las mujeres, en los siguientes términos:

1. Se reconocerd un complemento de pension, por su aportaciéon demografica a la
Seguridad Social, a las mujeres que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados y sean
beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la Seguridad Social de pensiones
contributivas de jubilacién, viudedad o incapacidad permanente.

Dicho complemento, que tendra a todos los efectos naturaleza juridica de pension publica
contributiva, consistird en un importe equivalente al resultado de aplicar a la cuantia
inicial de las referidas pensiones un porcentaje determinado, que estard en funcién del
numero de hijos segtin la siguiente escala:

a) En el caso de 2 hijos: 5 por ciento.
b) En el caso de 3 hijos: 10 por ciento.

¢) En el caso de 4 o mas hijos: 15 por ciento.



Igualdad de trato y no discriminacion en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital 11

A efectos de determinar el derecho al complemento asi como su cuantia Gnicamente
se computaran los hijos nacidos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la
pensioén correspondiente.

C) El complemento para la reduccion de la brecha de género

Las diversas dudas surgidas tras la aprobacién del originario complemento de pension
vinculado a la maternidad (art. 60 LGSS en su precedente redaccién) ponen de relieve su enorme
repercusion practica y la dificultad de llevar a cabo una accién positiva (en favor de la mujer
pensionista). Lo que procede ahora es examinar los términos en que esa tarea se ha vuelto a
acometer por el legislador, en buena medida, para sortear esa dificultad.

a. Finalidad del Real Decreto-Ley 3/2021

En el BOE de 3 de febrero de 2021 apareci6 publicado el Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de
febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de género y otras materias
en los ambitos de la Seguridad Social y econdémico. Se trata de una extensa y ambiciosa norma,
que dedica un aparte de sus previsiones a reforzar la fortaleza y viabilidad del sistema de
Seguridad Social, “al tiempo que se acttia contra la brecha de género manifestada en las pensiones,
mediante la reforma del articulo 60 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social”
Son varias las referencias que su Preambulo dedica al tema y que conviene resaltar.

A) La repercusion de la STJUE 12 diciembre 2019 (C-450/18).- El motivo principal de la
modificacién lo cifra el legislador de emergencia en la necesidad de redefinir el alcance del
complemento de pensién tras la STJUE considerando discriminatorio el modelo originario. Se
trata de la defectuosa configuracion legal del citado complemento en tanto compensacién por
aportacion demografica. Y la necesidad de proceder a su redefiniciéon ofrece la oportunidad de
convertirlo en un instrumento eficaz en la reduccion de la brecha de género en las pensiones.

B) El deseo de contrarrestar los perjuicios de la maternidad.- La discriminacion histérica y
estructural de las mujeres en el mercado de trabajo por la asuncién del rol de cuidadoras de los
hijos e hijas ha tenido claras repercusiones en el terreno pensionistico pues, “cuanto mayor es el
nimero de hijos, menor es el numero de afios cotizados, menor es la proporcién de contratos a
tiempo completo o equivalente, y menor es, en tltima instancia, la pensién reconocida”

C) La concordancia con las acciones positivas.- Con la directriz de promover la igualdad real
y efectiva (art. 9.2 CE; art. 11 LOI) y las recomendaciones del Pacto de Toledo, la norma desea
caminar por el terreno de las acciones positivas, avaladas por nuestro Tribunal Constitucional.

En este sentido se trata de “compensar a aquellas madres que, por su dedicacion al cuidado de
los hijos, y pese a su intencién de tener una carrera laboral lo mas larga posible, no hayan podido
cotizar durante tantos afios como el resto de trabajadores” (Autos del TC 114 y 119/2018).

D) Criterio objetivo del nuevo complemento.- El nuevo complemento se legitima por basarse
en un criterio objetivo: el nimero de hijos “por cuanto su nacimiento y cuidado es la principal
causa de la brecha de género”.

E) Alineamiento con la jurisprudencia del TJUE.- Entiende la norma que la nueva regulacién
es equilibrada porque combate la brecha de género, lo que explica que si ninguno de los
progenitores acredita el perjuicio en su carrera de cotizacién, el complemento lo percibe la
mujer. De este modo estamos ante un objetivo legitimo de politica social. “Se trata de reparar
un perjuicio que han sufrido a lo largo de su carrera profesional las mujeres que hoy acceden a
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la pensidn, es decir, un perjuicio generado en el pasado. Y que, por tanto, resulta perfectamente
compatible y coherente con el desarrollo de politicas de igualdad ambiciosas”

F) Los interlocutores sociales.- En apoyo de la nueva regulacién aduce el RDL dos cuestiones
conexas con el Didlogo Social: 12) La reconfiguracién del citado complemento ha sido debatida
por el Gobierno en el marco del didlogo social con los interlocutores sociales, reforzando asi la
legitimidad social de la reforma. 22) La LGSS fija un sistema de revision en el que se da entrada a
los interlocutores sociales.

b. Regulacion del complemento de brecha de género

De la mano del RDL 3/2021, la regulacién del “complemento de pensiones contributivas para
la reduccion de la brecha de género” ha tenido la siguiente redaccion en el apartado 1 del articulo
60 LGSS:

1. Las mujeres que hayan tenido uno o mas hijos o hijas y que sean beneficiarias de una
pension contributiva de jubilacién, de incapacidad permanente o de viudedad, tendran
derecho a un complemento por cada hijo o hija, debido a la incidencia que, con caracter
general, tiene la brecha de género en el importe de las pensiones contributivas de
la Seguridad Social de las mujeres. El derecho al complemento por cada hijo o hija se
reconocera o mantendra a la mujer siempre que no medie solicitud y reconocimiento del
complemento en favor del otro progenitor y si este otro es también mujer, se reconocera a
aquella que perciba pensiones publicas cuya suma sea de menor cuantia.

Para que los hombres puedan tener derecho al reconocimiento del complemento debera
concurrir alguno de los siguientes requisitos:

a) Causar una pension de viudedad por fallecimiento del otro progenitor por los hijos

o hijas en comun, siempre que alguno de ellos tenga derecho a percibir una pensién de
orfandad.

b) Causar una pension contributiva de jubilacién o incapacidad permanente y haber
interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con ocasién del nacimiento o
adopcion, con arreglo a las siguientes condiciones:

1.2 En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994,
tener mas de ciento veinte dias sin cotizacién entre los nueve meses anteriores al
nacimiento y los tres aflos posteriores a dicha fecha o, en caso de adopcién, entre la fecha
de la resolucién judicial por la que se constituya y los tres afios siguientes, siempre que la
suma de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones
que le corresponda a la mujer.

2.2 En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el 1 de enero de 1995, que
la suma de las bases de cotizacion de los veinticuatro meses siguientes al del nacimiento
o al de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcién sea inferior, en mas de
un 15 por ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que la
cuantia de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones
que le corresponda a la mujer.

3.2 Si los dos progenitores son hombres y se dan las condiciones anteriores en ambos, se
reconocera a aquel que perciba pensiones publicas cuya suma sea de menor cuantia.
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4. El requisito, para causar derecho al complemento, de que la suma de las pensiones
reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda al otro progenitor,
se exigird en el momento en que ambos progenitores causen derecho a una prestacion
contributiva en los términos previstos en la norma.

La concordante Disposicion Adicional 37¢ LGSS contempla este complemento como
transitorio pues se mantendrd en tanto el diferencial de las pensiones de jubilacién, causadas
en el afio anterior, sea superior al 5 por ciento entre los dos sexos. Y aftade que “se entiende por
brecha de género de las pensiones de jubilacion el porcentaje que representa la diferencia entre el
importe medio de las pensiones de jubilacién contributiva causadas en un afo por los hombres
y por las mujeres”.

c. Referencia al Real Decreto-Ley 2/2023

En el BOE de 17 de marzo de 2023 apareci6 publicado el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de
marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccién de
la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico
de pensiones. Ademas de otras muchas cuestiones, ha reformado un par de aspectos del articulo
60 LGSS.

Se trata de una modificacién que no afecta ni a la solucién del caso, ni al enfoque que podamos
adoptar para alcanzarla. Lo primero, porque razones cronoldgicas hacen que los cambios no
afecten a una pension devengada mucho antes de promulgarse el RDL 2/2023. Segundo, porque
el cambio avanza en la linea de permitir que el reconocimiento del complemento por brecha de
género también a los hombres siempre que cumplan determinadas condiciones; en esa direccién
“es preciso eliminar del computo de periodos cotizados y bases de cotizacién anteriores o
siguientes al nacimiento los beneficios en la cotizacién establecidos en el articulo 237 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social”

2. Pronunciamientos sobre el texto originario

A) La STJUE 12 diciembre 2019 (C-450/2018)

Esta STJUE respondi6 a una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 3 de
Girona, declarando que el art. 60.1 de la LGSS (en la redaccion aplicable al caso) es incompatible
con el Derecho de la Unién Europea al introducir una discriminaciéon directa en los varones.
Correlativamente concluye que la decisiéon adoptada por el INSS vulner6 el derecho a la igualdad
y no discriminacién por razén de sexo del actor «por lo que resulta procedente, tal y como
hizo la Juzgadora de instancia, reconocer al demandante el derecho reclamado de percibir el
complemento de paternidad/maternidad reponiendo asi al demandante en la integridad de su
derecho a la igualdad que habia sido cercenado.».

El precepto en cuestién, para esta sentencia, comportaba una discriminacién directa
por razén de sexo y contrario a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19.12.1978, relativa a
la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de Seguridad Social. La Directiva especifica que el principio de igualdad de trato implica la
ausencia de toda discriminacion por razon de sexo, ya sea directa o indirectamente, asi como
la indicacion a los Estados miembros para que adopten las medidas necesarias con el fin de
suprimir las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas contrarias al principio de
igualdad de trato.
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En el Diario Oficial de la Unién Europea de 17 febrero 2020 aparece su fallo: «La Directiva
79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en
el litigio principal, que establece el derecho a un complemento de pensién para las mujeres
que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones
contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social
nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una situacién idéntica no tienen
derecho a tal complemento de pension».

B) Primeras aproximaciones del Tribunal Supremo

En SSTS (Pleno) de fecha 17 de febrero de 2022, rcud 2872/2021 y 3379/2021, seguidas
por otras posteriores, sostuvo que la exégesis de los érganos judiciales nacionales debia de ser
compatible con los propositos perseguidos por la Directiva, de forma que el precepto que habia
sido objeto de andlisis e interpretacion deberia ser aplicado de conformidad con su finalidad a
las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que se hubiere pronunciado la sentencia
que dilucide la peticién de interpretacion si, ademads, se cumplian los requisitos que permiten
someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacién de dicha
norma. Sin embargo, en dichos litigios, las sentencias recurridas habian fijado los efectos del
complemento de maternidad con una retroaccién de tres meses desde la fecha de la solicitud
revisora. Y solamente habia recurrido en casaciéon unificadora el INSS, lo que impedia reconocer
los efectos retrotrayéndolos a un punto temporal anterior al declarado en fase de suplicacion.

Las SSTS 160 y 163/2022 de 17 febrero (rcud. 3379/2021 y 2872/2021), dictadas por el Pleno,
ademas de otras muchas, establecen que la fecha de efectos es la de la propia pensién, de manera
que el reconocimiento del complemento de maternidad por aportacién demografica produzca
efectos desde la fecha del hecho causante, esto es, desde el dia en que comenzé a percibir su
pension contributiva de jubilacién, siempre que se cumplan los restantes requisitos exigidos por
la redaccién original del art. 60 de la LGSS. Asimismo exponen que la solucidén debia de ser
aplicada por el INSS desde el mismo momento de su pronunciamiento, por lo que todas las
resoluciones denegatorias del complemento de maternidad a varones que tuvieren derecho a ello
y que fueron dictadas después de esa fecha, generan la obligacién de indemnizar a quienes se
han visto compelidos a reclamar judicialmente su reconocimiento

C) La STS (Pleno) 487/2022 de 30 de mayo (rcud. 3192/2021)

La STS 487/2022 de 30 de mayo (rcud. 3192/2021) concluye que la fecha de efectos del
complemento es la de la propia pension, de manera que el reconocimiento del complemento
de maternidad por aportacién demografica produzca efectos desde la fecha del hecho causante
siempre que se cumplan los restantes requisitos exigidos por la redaccién original del art. 60 de
la LGSS. Para llegar a esta conclusion recuerda los razonamientos de las SSTS (Pleno) de fecha 17
de febrero de 2022, rcud 2872/2021 y 3379/2021. Por cuanto ahora interesa, son los siguientes:

1) El art. 32.6 de la Ley 40/2015 dispone que la sentencia que declare el cardcter de norma
contraria al Derecho de la Unién Europea producira efectos desde la fecha de su publicacién
en el DOUE. Dicho precepto se establecié con la finalidad de determinar la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas y no puede proyectarse sobre otros dambitos, como
el que ahora nos ocupa de complementos de prestaciones contributivas de la Seguridad Social.
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2) El art. 264 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante TFUE)
dispone que “Si el recurso fuere fundado, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declarara
nulo y sin valor ni efecto alguno el acto impugnado. Sin embargo, el Tribunal indicara, silo estima
necesario, aquellos efectos del acto declarado nulo que deban ser considerados como definitivos”
Por su parte, el articulo 280 del mismo texto establece que “las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea tendran fuerza ejecutiva en las condiciones que establece el articulo 299”

El Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 29 de septiembre de 2012 establece
en su art. 91 que la sentencia serd obligatoria desde el dia de su pronunciamiento, y en el art. 92
que “En el Diario Oficial de la Unién Europea se publicard un anuncio que contendra la fecha y
el fallo de las sentencias y de los autos del Tribunal que pongan fin al proceso”

3) La sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019, WA c. Instituto Nacional de la Seguridad
Social, C-450/18 , declara que “La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicaciéon progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que establece el derecho a un complemento
de pension para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y sean
beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del
sistema de Seguridad Social nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una
situacion idéntica no tienen derecho a tal complemento de pensién.”

Esa sentencia se pronuncié en audiencia publica en fecha 12 de diciembre de 2019, siendo
obligatoria desde ese mismo dia por disposicion expresa del Reglamento de Procedimiento.

El posterior anuncio en el DOUE no puede interpretarse como una suspension o prorroga
de la obligatoriedad de un pronunciamiento ya emitido en audiencia publica por el TJUE. Por
ello no puede atenderse a la fecha en la que tuvo lugar tal publicacién en el DOUE (el dia 17 de
febrero de 2020).

4) La sentencia del TJUE de 17 de marzo de 2021, Academia de Studii Economice din Bucure,
C-585/19 , explica que “la interpretacién que el Tribunal de Justicia efectta, en el ejercicio de la
competencia que le confiere el articulo 267 TFUE , de una norma de Derecho de la Unidn aclara
y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser entendida
y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma que ha sido
interpretada puede y debe ser aplicada por el juez a las relaciones juridicas nacidas y constituidas
antes de que se haya pronunciado la sentencia que resuelva sobre la peticién de interpretacion
si, ademds, se cumplen los requisitos que permiten someter a los drganos jurisdiccionales
competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma (sentencia de 3 de octubre de 2019,
Schuch-Ghannadan, C-274/18, apartado 60 y jurisprudencia citada).

Solo con caracter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general
de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de la Unién, limitar la posibilidad
de que los interesados invoquen una disposicion por él interpretada con el fin de cuestionar
relaciones juridicas establecidas de buena fe. Para poder decidir dicha limitacién, es necesario
que concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe de los circulos interesados y el
riesgo de trastornos graves (sentencia de 3 de octubre de 2019, Schuch-Ghannadan, C-274/18 ,
EU:C:2019:828 , apartado 61 y jurisprudencia citada)”

5) El paragrafo 66 de la sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019 explica que la
normativa nacional sometida en este supuesto a su consideracién constituye una discriminacién
directa por razén de sexo y, por lo tanto, es contraria a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19
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de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social.

6) La STS de 7 de febrero de 2018, recurso 486/2016 argumento: “La solucion se reconduce
al analisis de la posibilidad de aplicar sobre la normativa interna el principio de interpretacién
conforme al Derecho de la Unién, dentro del margen de actuacién del que dispone el érgano
judicial nacional con los limites que ya hemos enunciado, y teniendo en cuenta lo que dispone
el art. 4 bis de la LOPJ , introducido por la LO 7/2015 de 21 de julio: “1. Los Jueces y Tribunales
aplicaran el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea’, en manifestacion del cardcter vinculante de dicha jurisprudencia”
Por ello el 6rgano jurisdiccional nacional estd obligado a tomar en consideracion el conjunto de
normas de Derecho y a aplicar los métodos de interpretacion reconocidos por éste para hacerlo,
en la mayor medida posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate con
el fin de alcanzar el resultado que ésta persigue.

Por otra parte, ademas de la vinculacién a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que impone el art. 4. bis, 1 LOPJ , ha de ponerse de relieve que las autoridades
judiciales nacionales no son en modo alguno ajenas a ese deber que incumbe a todas las
autoridades de los Estados miembros de contribuir a alcanzar el resultado previsto en la
Directiva, lo que supone para los 6rganos jurisdiccionales la adopcidn de una posicién activa en
tal sentido dentro de las competencias que le son propias, y con ello, la obligacién de incorporar
esa finalidad perseguida por la Directiva como criterio hermenéutico en la interpretacién de las
normas de acuerdo a las reglas del art. 3.1° del Cédigo Civil”.

7) La sentencia del TJUE de 19 abril 2016, Dansk Industri, C-441/14 , sostuvo que “la exigencia
de interpretaciéon conforme incluye la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
modificar, en caso necesario, su jurisprudencia reiterada si ésta se basa en una interpretacion
del Derecho nacional incompatible con los objetivos de una Directiva (véase, en este sentido, la
sentencia Centrosteel, C-456/98 , apartado 17)”; asi como que “el tribunal remitente no puede, en
el litigio principal, considerar validamente que se encuentra imposibilitado para interpretar la
norma nacional de que se trata de conformidad con el Derecho de la Unidn, por el mero hecho
de que, de forma reiterada, ha interpretado esa norma en un sentido que no es compatible con
ese Derecho”

8) El art. 60 de la LGSS, en su redaccion original, excluy6 a los padres varones pensionistas
de la percepcién del complemento de maternidad por la aportacién demografica a la Seguridad
Social. Dicho precepto se declaré constitutivo de una discriminacion directa por razén de sexo y
contrario a la Directiva 79/7/CEE del Consejo. [....]

La referida interpretacién conforme conduciria, correlativamente, a ubicar el momento
de produccién de las consecuencias juridicas anudadas a la prestacion debatida en un tiempo
anterior al arriba seialado, a una retroacciéon al nacimiento mismo de la norma y consecuente
acaecimiento del hecho causante -efectos ex tunc-, dado que debia ser entendida y aplicada
en el sentido desarrollado por el TJUE, que ninguna limitaciéon temporal dispuso en su
pronunciamiento. Y ello siempre, naturalmente, que, como hemos senialado en el pérrafo
anterior, se cumplieran los restantes requisitos exigidos por la redaccién original del art. 60
LGSS, pues, en definitiva, también a los hombres que reunieran dichas exigencias se les tendria
que haber reconocido el complemento que solo se reconocié a las mujeres.

La norma interpretada del Derecho de la Unién podra y deberd ser aplicada en consecuencia
a las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que se haya pronunciado la sentencia
que resuelva sobre la peticién de interpretaciéon si se cumplen los requisitos que permiten
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someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha
norma. La referida interpretacion conforme conduciria, correlativamente, a situar el momento
de produccion de las consecuencias juridicas anudadas a la prestaciéon debatida en un tiempo
anterior al arriba sefialado, a una retroaccién al nacimiento mismo de la norma y consecuente
acaecimiento del hecho causante -efectos ex tunc-, dado que debia ser entendida y aplicada
en el sentido desarrollado por el TJUE, que ninguna limitacién temporal dispuso en su
pronunciamiento”

La STS 362/2023 de 17 mayo (rcud. 3821/2022) concluye que el complemento de maternidad
por aportacion demografica puede ser obtenido por mujeres u hombres que cumplan los
requisitos en él previstos, sin tomar en consideracion la circunstancia de que el otro progenitor
(o persona asimilada) también tenga o pueda tener derecho a su percepcion.

La STS 540/2023 de 19 julio (rcud. 3106) resuelve que cuando un beneficiario de prestaciones
de Seguridad Social considera que la resoluciéon de la Entidad Gestora lo discrimina puede
canalizar su accidén procesal a través de la modalidad de tutela de derechos fundamentales y
libertades publicas. Asi procede en el caso de varén jubilado bajo la vigencia del art. 60 LGSS
antes de su modificacién por RDL 3/2021 pero después de la STJUE de 12 diciembre 2019 a
quien, pese a tener dos hijos, el INSS deniega el complemento de pensién.

D) La STJUE 14 septiembre 2023 (C-113/22)

Tras la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18), que reconoce a los hombres
el derecho a percibir el complemento de maternidad en los términos que ya hemos resefiado, el
INSS ha venido desestimando sistematicamente y de manera generalizada en via administrativa
las solicitudes de los varones que reclamaban su reconocimiento, lo que ha obligado a todos esos
solicitantes a interponer demandas judiciales frente a las resoluciones denegatorias, tal y como
asi acontece en el presente asunto.

Como consecuencia de esa actuacion del INSS se suscitd en su momento una nueva cuestion
prejudicial, que ha quedado resuelta por STJUE 14 de septiembre de 2023 (C-113/22), en la
que se establece lo siguiente “el 6rgano jurisdiccional nacional, que conoce de una demanda
presentada frente a esa resolucién denegatoria, debe ordenar a dicha autoridad no solo que
conceda al interesado el complemento de pension solicitado, sino también que le abone una
indemnizacién que permita compensar integramente los perjuicios efectivamente sufridos como
consecuencia de la discriminacién, segin las normas nacionales aplicables, incluidas las costas
y los honorarios de abogado en que el interesado haya incurrido con ocasién del procedimiento
judicial, en caso de que la resolucién denegatoria se haya adoptado de conformidad con una
practica administrativa consistente en continuar aplicando la referida norma a pesar de la citada
sentencia, obligando asi al interesado a hacer valer su derecho al complemento en via judicial”

E) Jurisprudencia unificada sobre la “discriminacion gestora”

La STS (Pleno) 977/2023 de 15 de noviembre (rcud.5547/2022), ya seguida por otras muchas,
fija en 1.800 euros el importe de la indemnizacion que el INSS ha de abonar a todos los varones
a los que les fue denegado el complemento de maternidad con posterioridad a la STJUE de 12 de
diciembre de 2019 y se han visto obligados a acudir a la via judicial para impugnar la resolucién
denegatoria de la Entidad Gestora. El INSS no puede eximirse de esa obligacién con la eventual
alegacion de la excepcion de efecto preclusivo de la cosa juzgada, con base en el art. 400.1 LEC,
haciendo valer la circunstancia de que los solicitantes del complemento de maternidad no
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hubieren ejercitado expresamente esa pretension indemnizatoria en la demanda judicial dirigida
al reconocimiento del complemento.

A la vista del art. 85.1 LR]S precisa también que el cumplimiento del deber de garantizar
la efectividad del Derecho de la Unién que la doctrina del TJUE impone a los dérganos
jurisdiccionales nacionales obliga al Juez de lo social a plantear de oficio esa cuestién en el acto
de juicio para el caso de que no lo hicieren las partes, puesto que hay una previsién normativa de
Derecho interno que expresamente admite esa posibilidad.

F) Las SSTS Pleno) 322 y 324/2024, de 21 de febrero

La STS 122/2024 de 25 enero (rcud. 3509/2021) indica que las unicas prestaciones
contributivas que se benefician del complemento por aportacién demografica son aquellas
(previstas en el art. 60 LGSS) que se causen a partir del 1 de enero de 2016. La determinacién
del momento temporal en que surte efecto la norma tiene la consideracién de hecho constitutivo
para el reconocimiento del derecho, por lo que debe permitirse su alegacion en el acto de la vista
aunque no conste en la resoluciéon administrativa, e incluso debe ser apreciada de oficio por el
Juzgado de instancia.

En las SSTS 322/2024 y 324/2024 de 21 febrero de 2024 (rcud. 862/2023 y 1083/2023),
dictadas por el Pleno, se concluye que el complemento de maternidad se debe abonar con la
misma fecha de efectos que la pension de jubilacion. Y ello porque era extremadamente dificil
que el beneficiario pudiera ejercitar su derecho en la fecha de reconocimiento de la pensién de
jubilacién, lo que provocé la demora en la reclamacién, de manera que la interpretacién que
del art. 60 LGSS propone la sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2023, C-113/22 va en la
direccién de garantizar a las personas discriminadas -por la letra de la redaccién del precepto- el
mismo tratamiento de las que disfrutan las personas de la categoria privilegiada. A ello se debe
sumar que sobre la eficacia de las normas de Derecho nacional deben emitirse dos aportaciones:
la primera, en lo relativa a regulacién de la prescripcién no pueden impedir que se restablezca la
igualdad de trato; la segunda, que su interpretacion debe ser conforme al Derecho de la Unién
Europea para preservar su efectividad, tal y como impone el principio de primacia.

3. Entronque jurisprudencial del texto vigente

La STJCE 29 noviembre 2002 (C-366/99), Griesmar, examind una norma concediendo el
beneficio de cotizaciones ficticias a las funcionarias que hubieran sido madres. Entendié que
vulneraba el principio de igualdad de retribucién en la medida en que excluye de la bonificacién
que establece para el calculo de las pensiones de jubilacién a los funcionarios que pueden probar
haber asumido el cuidado de sus hijos. Y afiadia algo relevante a nuestros efectos: “la medida
controvertida en el procedimiento principal no estd destinada a compensar las desventajas
que sufren en su carrera las funcionarias, ayudandolas en su vida profesional. Por el contrario,
esta medida se limita a conceder a las funcionarias que sean madres una bonificacién de la
antigiiedad en el momento de su jubilacién, sin aportar ningun remedio a los problemas que
puedan encontrar durante su carrera profesional” (& 65).

La STJUE 13 julio 2014 (C-173/13), Leone, aclar6é que no es una medida de accidn positiva
amparada por el TFUE la que se limita a permitir a las trabajadoras interesadas gozar de una
jubilacién anticipada con pensién de disfrute inmediato y a concederles una bonificacion de
antigiiedad con ocasion de su jubilacion, sin aportar remedio alguno a los problemas que puedan
encontrar durante su carrera profesional.
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Con menor incidencia en el asunto que nos ocupa pero también interesante, debemos
recordar la STJUE 30 septiembre 2010 (C-104/09), Roca Alvarez, sobre el permiso de lactancia
coetaneo. Conforme a ella, el Derecho de la UE se opone al vigente ET conforme al cual las
mujeres, madres de un nifio y que tengan la condicién de trabajadoras por cuenta ajena, pueden
disfrutar de un permiso, segun varias modalidades, durante los nueve primeros meses siguientes
al nacimiento de ese hijo, en tanto que los hombres, padres de un nifio y que tengan la condicién
de trabajadores por cuenta ajena, sélo pueden disfrutar del citado permiso cuando la madre de
ese nifio también tiene la condicion de trabajadora por cuenta ajena.

Igualmente, cabe traer a colacién la STJUE de 16 julio 2015 (C-222/14), Maistrellis, segin
la cual las reglas del Derecho de la UE se oponen a una normativa nacional en virtud de la
cual se priva a un funcionario del derecho a un permiso parental si su esposa no ejerce una
actividad laboral o profesional, salvo que, debido a dolencia o enfermedad grave, se la considere
incapacitada para hacer frente a las necesidades de cuidado del hijo.

4. Razones para dudar sobre la validez de la norma actual

A) Una medida de accion positiva indiferenciada

Conforme al articulo 60.1 LGSS, para que una mujer perciba el complemento basta
con que sea titular de una pensiéon contributiva y haya sido madre (bioldgica o adoptante),
reconociéndosele salvo que también lo pueda lucrar el otro progenitor. Para que un hombre lo
devengue ha de acreditar que se ha interrumpido o se ha visto afectada su carrera profesional
con ocasién del nacimiento o la adopcion.

Aunque son legitimas las medidas de accién positiva, conviene recordar la censura que al
complemento por aportaciéon demografica le hizo la STJUE 12 diciembre 2019: “dado que se
limita a conceder a las mujeres un plus en el momento del reconocimiento del derecho a una
pension, entre otras de invalidez permanente, sin aportar remedio alguno a los problemas que
pueden encontrar durante su carrera profesional y no parece que dicho complemento pueda
compensar las desventajas a las que estén expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y
garantizando en la practica, de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la
vida profesional” (& 65).

Se trata de una censura del todo trasladable al complemento que ahora examinamos.
Quizd una perspectiva de estricto Derecho interno abocaria a una mayor permisividad,
como se desprende del propio ATC 114/2018 (Pleno) que inadmitié a tramite cuestiéon de
inconstitucionalidad frente a la version del articulo 60 LGSS, al cabo considerada discriminatoria
por el Tribunal de Luxemburgo. Por ello quiza debe pensarse que no existe colision entre la LGSS
y la Ley Fundamental, tal y como viene siendo interpretada por su supremo intérprete.

Sin embargo, ni esa eventual disparidad de criterios sirve para obviar el control sobre ajuste
de la norma al Derecho de la UE, ni podemos olvidar que, precisamente, tal es el enfoque del
debate que se ha suscitado en la doctrina y en algunos tribunales.

B) Un trato promocional desenfocado

El actual art. 60.1 LGSS se centra en la maternidad y deja al margen la atencién al cuidado de
los hijos o la efectiva postergacion de la carrera profesional. Al actuar de ese modo no solo ignora
otras muchas situaciones de desigualdad que han venido incidiendo en el acceso al empleo de
las mujeres o en su mantenimiento, asi como en la menor cuantia de sus pensiones, sino que
también se aleja del enfoque de la Directiva (art. 7.1.b) para legitimar ese tratamiento.
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Asi lo entendi6 la repetidamente citada STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18), con
reflexiones (pardgrafos & 52 y & 53) que conviene repensar.

La circunstancia de que las mujeres estén mas afectadas por las desventajas profesionales
derivadas del cuidado de los hijos porque, en general, asumen esta tarea, no puede excluir la
posibilidad de comparacién de su situaciéon con la de un hombre que asuma el cuidado de sus
hijos y que, por esa razén, haya podido sufrir las mismas desventajas en su carrera.

Respecto del anterior se dijo que la existencia de datos estadisticos que muestren diferencias
estructurales entre los importes de las pensiones de las mujeres y las pensiones de los hombres
no resulta suficiente para llegar a la conclusiéon de que, por lo que se refiere al complemento de
pension controvertido, las mujeres y los hombres no se encuentren en una situaciéon comparable
en su condicién de progenitores.

C) Las objeciones de la STJUE sobre el complemento de maternidad

El articulo 4 bis.1 LOPJ prescribe que Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la
Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. A lo largo de la exposicion se ha citado de forma reiterada la STJUE 12 de diciembre
de 2019 (asunto C-450/18). Su consideracion negativa hacia el complemento del art. 60 LGSS en
la anterior redaccién se basa en un cimulo de razones que, por cuanto ahora interesa, algunos
sectores consideran extrapolables a la nueva version. Son las siguientes:

1) Los hombres que se encuentran en una situacion idéntica a la de las mujeres (tener al
menos dos hijos bioldgicos o adoptados y ser beneficiaria, entre otras, de pensiones contributivas
de invalidez permanente) no reciben el complemento de maternidad.

2) La norma nacional concede un trato menos favorable a los hombres.
3) Este trato diferenciado puede constituir una discriminacion directa.
4) La aportacion de los hombres a la demografia es tan necesaria como la de las mujeres.

5) La aportacion demografica a la Seguridad Social no puede justificar por si sola que los
hombres y las mujeres no se encuentren en una situacién comparable en lo que respecta a la
concesion del complemento de pensién controvertido.

6) La condici6n de progenitor es una cualidad predicable tanto de hombres como de mujeres
y las situaciones de un padre y una madre pueden ser comparables en cuanto al cuidado de los
hijos.

7) La excepcidén a la prohibicién de toda discriminacion directa por razén de sexo solo es

posible en los casos que se enumeran con caracter exhaustivo en la Directiva 79/7/CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978.

8) El complemento controvertido no se vincula con el disfrute de un permiso de maternidad
o las desventajas que sufre una mujer en su carrera profesional debido a la interrupciéon de su
actividad durante el periodo que sigue al parto (se permite el disfrute del complemento en los
supuestos de adopcidn, no limitandose a la proteccion de la condicién bioldgica de las mujeres
que hayan dado a luz).

9) Ademas, el lucro del complemento no exige que las mujeres hayan dejado efectivamente
de trabajar en el momento en que tuvieron a sus hijos.
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10) La concesion del complemento no se supedita tampoco a la educaciéon de los hijos 0 a la
existencia de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educaciéon de los hijos.

D) Conclusion

Los criterios que la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha venido sentando a la hora
de interpretar el alcance del principio de no discriminacion por razén de género en el ambito
de la Seguridad Social pueden hacer dudar si actual la redaccién del articulo 60.1 LGSS sigue
siendo discriminatoria para el varén.

Mientras que la mujer que ha sido madre y accede a una pensién no contributiva se beneficia
de forma automatica del complemento en cuestién, el hombre solo podra conseguirlo previa
acreditacion de diversas circunstancias adicionales a la de haber tenido hijos. Un precepto
neutral, al tiempo que promocional, seria el que parificarse el beneficio para toda persona (al
margen de su sexo) que hubiera atravesado por alguna circunstancia perjudicial anudada a la
condicién de progenitora. Pero no es eso lo que ha sucedido.

Es dudoso si la accién positiva (art. 157.4 TFUE; arts. 4.2 y 7.1.b de la Directiva 79/7)
ampara la regulacion del art. 60.1 LGSS porque se limita a conceder un beneficio automatico a
las mujeres pensionistas, sin compensar realmente las ventajas que hayan podido tener durante
su carrera profesional. La postergacion del varén podria, incluso, conducir a potenciar el papel
tradicional de la mujer-cuidadora.

Al igual que sucedi6 con el anterior complemento no se supedita su concesién a la educacién
de los hijos o a la existencia de periodos de interrupciéon de empleo debidos a ese motivo, sino
unicamente a que las mujeres beneficiarias hayan sido madres y perciban una pensién. El
automatismo disenado con su sistema de puerta abierta para los hombres, resulta contrario al
criterio de la STJUE 12 diciembre 2019.

5. Antecedentes del Auto de la Sala Cuarta

Por todo lo expuesto, no extrafia que haya dudas sobre la compatibilidad de la vigente
redaccion y el Derecho de la UE. Son varias las cuestiones prejudiciales suscitadas respecto de
esta nueva y vigente regulacion.

A) Del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, mediante Auto de fecha 13
de septiembre de 2023 (ECLI:ES:TSJM:2023:146A), ha acordado suspender la tramitacion del
recurso de suplicacion numero 333/2023 para elevar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
la siguiente cuestion prejudicial:

sLa Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social y los articulos 20, 21, 23 y 34.1 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidén Europea, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una norma
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que establece el derecho a un
complemento de la pensién para los beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacién
que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados, pero que se concede automaticamente a
las mujeres, mientras que a los hombres se les requiere, o bien que sean titulares de una
pensioén de viudedad por el fallecimiento del otro progenitor y que alguno de los hijos sea
pensionista por orfandad, o bien que hayan visto interrumpida o perjudicada su carrera
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profesional (en los términos previstos legalmente y anteriormente descritos) con ocasién
del nacimiento o adopcién del hijo?

El TJUE ha admitido a tramite la cuestiéon prejudicial, C-623/23, y ha acordado su
acumulacién a la C-626/23, instada por el Juzgado de lo Social n° 3 de Pamplona.

B) Del Juzgado de lo Social n° 3 de Pamplona

El Juzgado de lo Social n° 3 de Pamplona, mediante Auto de 21 de septiembre de 2023
(ECLILES:JSO:2023:7A), dictado en el Procedimiento de Seguridad Social 1095/2022, también
ha acordado plantear cuestion prejudicial ante el TJTUE sobre la adecuacién del art. 60 LGSS, en
la redaccion dada por el art 1 del RDLey 3/2021, a la Directiva 79/7/CEE en relacién con el art.
21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la doctrina contenida en la
STJUE 12 diciembre 2019 (asunto C-450/2018 WA contra INSS). Son dos las dudas trasladadas:

A) Primera cuestion: Posible discriminacién por razén de sexo.

sLa Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que no respeta el principio de
igualdad de trato que impide toda discriminacién por razén de sexo, reconocido por los
arts. 1 y 4 de la Directiva, una regulacién nacional como la contenida en el articulo 60
de la Ley General de Seguridad Social que, bajo la rubrica “Complemento de pensiones
contributivas para la reduccién de la brecha de género”, reconoce la titularidad del
derecho a un complemento a las pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad
permanente a las mujeres que hayan tenido hijos o hijas bioldgicos o adoptados y sean
beneficiarias de dichas pensiones, sin ningtn otro requisito y al margen del importe de
sus pensiones, y no se reconoce en las mismas condiciones a los hombres en idéntica
situacién al exigir para acceder al complemento de su pensién de jubilacién o de
incapacidad permanente determinados periodos sin cotizacién o cotizaciones inferiores
con posterioridad al nacimiento de los hijos/as o a la adopcién y, en concreto, en el
supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994, tener
mas de ciento veinte dias sin cotizacién entre los nueve meses anteriores al nacimiento
y los tres afios posteriores a dicha fecha o, en caso de adopcidn, entre la fecha de la
resolucion judicial por la que se constituya y los tres aflos siguientes, siempre que la suma
de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le
corresponda a la mujer, y en el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el 1 de
enero de 1995, que la suma de las bases de cotizacion de los veinticuatro meses siguientes
al del nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcion sea
inferior, en mas de un 15 por ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente
anteriores, siempre que la cuantia de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a
la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer?

B) Segunda cuestion. Para el caso de que se aprecie discriminacién por razén de sexo,
si se debe mantener el derecho al complemento de sus pensiones a favor de ambos
progenitores, aunque la ley nacional establezca que sélo se puede reconocer a uno sélo.

;La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de seguridad social, impone como consecuencia de la discriminacién derivada de
la exclusion del pensionista de sexo masculino que se le reconozca el complemento
de la pension de jubilacién a pesar de que el articulo 60 de la LGSS establezca que el
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complemento solo puede reconocerse a uno de los progenitores y, al mismo tiempo, el
reconocimiento del complemento al pensionista varén no debe determinar como efecto
de la sentencia del TJUE y de la inadecuacién de la regulacién nacional a la Directiva la
supresion del complemento reconocido a la mujer pensionista de jubilacion al concurrir
en ella los requisitos legales de ser madre de uno o mas hijos?.

El TJUE ha admitido a trdmite esta cuestién prejudicial, C-626/23, y ha acordado su
acumulacién a la C-623/23, instada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid.

C) Del Juzgado de lo Social n° 5 de Santander

El Juzgado de lo Social n° 5 de Santander, mediante Auto de 27 de febrero de 2024 ha
acordado plantear cuestion prejudicial ante el TJUE sobre la adecuaciéon del art. 60 LGSS, en
la redaccién dada por el art 1 del RD-Ley 3/2021, a los articulos 1, 4 y 7 de la Directiva 79/7/
CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978 (ECLIL:ES:JSO:2024:12). Ha trasladado la siguiente
pregunta:

sLos articulos 1, 4 y 7 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social, deben ser interpretados en el
sentido de que se oponen a una normativa, como la nacional controvertida en el litigio
principal (art. 60-1 LGSS 8/2015), que establece el derecho a un complemento de la
pension para los beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion, incapacidad
permanente o viudedad que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados, pero que se
concede automaticamente a las mujeres, mientras que a los hombres se les requiere del
cumplimiento de una serie de requisitos?

6. La suspension de los procedimientos en curso ante el TS.

Mediante su Auto de 4 de abril de 2024 el Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo
acordd suspender el procedimiento seguido para la resolucién de un recurso de casacién
unificadora (“a la espera de que el TJUE resuelva sobre la cuestion aqui suscitada”) en que se
debatia sobre el derecho de un varén a percibir el complemento de referencia en las mismas
condiciones que las mujeres. El recurso de casacién para la unificacién de doctrina surge por la
necesidad de homogeneizar las doctrinas discrepantes que albergan las sentencias opuestas. La
sentencia recurrida (STS] Pais Vasco 1750/2022, de 13 de septiembre) resuelve que los requisitos
exigidos por el articulo 60 LGSS solo para los hombres suponen una quiebra de la Directiva
1979/7 de 19 de diciembre, sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social que requiere una objetivacion razonable y justificativa del trato diferencial y
concede el complemento a un varén. La sentencia de contraste (STSJ Pais Vasco 1435/2022 de 1
de julio) alcanza la solucién contraria y sostiene la validez de esa regulacién diferenciada.

Se trata de clarificar si el complemento para la reduccién de la brecha de género del articulo
60 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) introducido por el RDL 3/2021, de 2 de
febrero se opone a la Directiva 79/7/CEE del Consejo de 19 de diciembre de 1978 relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social, asi como a la doctrina que lo interpreta, especialmente la fijada por la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18).
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III. LAS RAZONES ETNICAS O CULTURALES: MATRIMONIO POR EL RITO
GITANO

Recordemos un caso bien conocido, que surge concurriendo los siguientes datos: a) unién
por el rito gitano en 1974; b) convivencia en el mismo domicilio hasta el fallecimiento del varén
en 2014; c) cinco hijos en comun, en cuya inscripcion en el Registro Civil figuran los padres
como «solteros» o que el matrimonio de los padres «no existe», y los hijos -segtn los casos-
como «naturales» o «extramatrimoniales»; d) en el Libro de Familia constan los progenitores
como «solteros»; e) la demandante y el fallecido no figuran inscritos como «pareja de hecho» en
ningun Registro publico.

El Pleno de la Sala IV, de lo Social, del Tribunal Supremo estimé el recurso del Instituto
Nacional de la Seguridad Social y avalé la denegacién de la pension de viudedad a una mujer que
present la solicitud tras el fallecimiento, en 2014, del hombre con el que estaba unida por el rito
gitano, al ser preciso para generar la pensiéon cumplir el requisito de inscripcion en el Registro
de Parejas de Hecho, lo que no concurria en este caso. La sentencia revoca la resolucion del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que reconocié el derecho a la pensién de la mujer,
y establece que la solucidén correcta fue la que decidi6 el Juzgado de lo Social namero 4 de Jaén,
que la denegé dando la razén a la Seguridad Social®.

La sentencia cuenta con el voto particular de dos magistradas, quienes consideran que debid
concederse la pension de viudedad y rechazar el recurso de la Seguridad Social al considerar
que no cabe ninguna duda de que “los convivientes gitanos sostienen la convicciéon de que su
relacién de pareja se desarrolla como si de un matrimonio se tratara, con independencia de la
ineficacia juridica de aquel rito”

1. Descripcion formal de las sentencias glosadas

A) Mediante su sentencia 58/2018 de 25 de enero el Pleno de la Sala Cuarta ha resuelto un
recurso de casacion para la unificacién de doctrina de notable repercusion. Se debate sobre el
derecho a percibir una pensién de viudedad como consecuencia del fallecimiento de quien ha
venido unido con la solicitante a través del denominado “matrimonio por el rito gitano’, sin
mediar inscripcion en el registro de parejas de hecho. La sentencia cuenta con un Voto Particular.

La sentencia casa y anula la sentencia de suplicaciéon (dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada®) y deniega el derecho a la
pension de viudedad.

2 Avala asi el criterio de la sentencia comparada a efectos casacionales: la STS]J Galicia 27 marzo 2013 [rec. 4657/10]
rechaza la pension reclamada por viuda unida al fallecido -también- por el rito gitano, con convivencia ininterrumpida
de 24 anos, dos hijos en comun y con Libro de Familia, pese a lo cual se rechaza la pretension, aplicando la
doctrina jurisprudencial -y constitucional- en orden a la esencialidad del requisito de figurar la pareja inscrita en el
correspondiente Registro y a la inaplicabilidad del criterio expuesto por la referida STEDH 08/12/09 [asunto Mufioz
Diaz ], en tanto que la constancia de ambos progenitores como «solteros» en el Libro de Familia, excluia las bases de
la resolucion del Tribunal de Estrasburgo, de reconocimiento oficial -siquiera limitado- como matrimonio y de buena
fe en la razonable creencia de gozar de expectativas de derecho en orden a la pensién de viudedad.

3 La STSJ Andalucia (Granada) de 20 abril 2016, acogi6 el recurso de suplicacion interpuesto [n° 2843/15 ] contra la

sentencia dictada en 13/10/2015 por el J/S n° 4 de los de Jaén [autos 679/14] y declar el derecho de la demandante
al percibo de pension de viudedad.
La decision hace una aplicacion extensiva de la STEDH 08/12/09 [asunto Mufioz Diaz], para concluir argumentando
que «de denegar la pension se podria producir una discriminacién por razones étnicas y culturales», habida cuenta
de que «existia Libro de Familia, lo que evidencia ... una intencion frente a los organismos ptiblicos de ser entendidos
como tal, la pareja ha convivido en el municipio en el mismo domicilio y hasta el momento de la muerte y siendo
considerados como matrimonio gitano al menos durante 15 afios... han tenido 5 hijos en comun y no puede entenderse
que de mala fe se fingieran como matrimonio gitano en su entorno familiar y social durante tanto tiempo para en su
momento futuro cobrar una eventual pension...».
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B) La STC 1/2021 de 25 de enero, dictada por la Sala segunda del Tribunal Constitucional,
también con un voto particular, desestima el recurso de amparo interpuesto contra la anterior.

2. Sintesis de la doctrina

1) La cuestion relativa al acceso a la pension de viudedad en supuestos en que no existe
matrimonio, exige acreditacion de la existencia de pareja de hecho y convivencia, lo que ha sido
validado por el Tribunal Constitucional.

2) La STEDH 08-12-2009, asunto Muifloz Diaz, contempla un supuesto previo a la Ley
40/2007, reconociéndose la pension teniendo en cuenta que existia buena fe en la creencia de
que el matrimonio gitano producia plenos efectos, pero en ningtn caso dicha sentencia otorgé
validez al matrimonio gitano, ni extendid el principio de igualdad a la discriminacién por
indiferenciacion, sin que la pertenencia a una minorfa étnica repercutiera en la aplicacién o
interpretacién de la normativa.

3) El supuesto es distinto al de dicha STEDH, ya que ahora no se puede alegar buena fe en la
creencia de la eficacia del vinculo matrimonial, puesto que en el libro de familia se hace constar
que los padres son solteros y los hijos son extramatrimoniales, ademas de que en el presente
supuesto se solicita la pension desde la situacién no de matrimonio sino de pareja de hecho.

4) Admitir el derecho a la pension en estos supuestos, supondria hacer de peor condicion a
quienes por razones ideoldgicas tan respetables como las culturales, no se han constituido como
pareja de hecho.

3. Necesidad de la inscripcion registral

Numerosas sentencias de la Sala Cuarta han sentado una doctrina (validada por las SSTC 45
y 60/2014) acerca de la necesidad de que la pareja de hecho este inscrita en Registro publico o
constituida ante fedatario si es que se desea lucrar pension de viudedad. Resaltar esta exigencia
desliza el debate hacia un terreno aparentemente ajeno a las costumbres étnicas

La pensién de viudedad que la norma establece no es en favor de todas las parejas «de hecho»
con cinco afos de convivencia acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas de hecho
«registradas» cuando menos dos afios antes [0 que han formalizado su relacién ante Notario en
iguales términos temporales] y que asimismo cumplan aquel requisito convivencial; lo que ha
llevado a afirmar que la titularidad del derecho -pensién- unicamente corresponde a las “parejas
de derecho” y no a las genuinas “parejas de hecho”

El Libro de Familia «es en verdad un documento publico que certifica el “matrimonio’, y
la filiacién [tanto matrimonial, como “no matrimonial’, como adoptiva], pero que no acredita
la existencia de pareja de hecho, funcién “totalmente ajena” a la “finalidad” del Registro Civil,
en cuyo norma reglamentaria se contiene, como acabamos de decir, la regulacién de dicho
documento» .

4. Doctrina dela STEDH en el caso Mufioz Diaz

La STEDH 08 diciembre 2009 contempla un supuesto previo a la Ley 40/2007 [incluye a la
pareja de hecho como generadora de posibles prestaciones de viudedad] y atribuye a la supérstite
de una unidn celebrada por el rito gitano. Sus evidencian la disparidad con el caso supuesto y la
inaplicabilidad de su doctrina al caso de autos:
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A).- «Aunque la pertenencia a una minoria no exime de respetar las Leyes reguladoras
del matrimonio, si puede influir en la manera de aplicarlas. El TEDH ya ha tenido ocasion de
subrayar en la Sentencia Buckley c. Reino Unido (25 de septiembre de 1996 , Compendio 1996-
IV (cierto es, en un contexto diferente) que la vulnerabilidad de la etnia gitana, por el hecho de
constituir una minoria, implica prestar una especial atencién a sus necesidades y a su propio
modo de vida, tanto en el marco regulador vélido en materia de ordenacién como en el momento
de la adopcidn de la decision en casos particulares (ibidem §§ 76,80,84, Chapman, anteriormente
citada § 96, y Connors c. Reino Unido n° 66746/01 § 84, 27 de mayo de 2004» (ap. 61).

B).- «La conviccién de la demandante en cuanto a su condiciéon de mujer casada con todos los
efectos inherentes a este estado, fue indiscutiblemente reforzada por la actitud de las autoridades,
que le reconocieron la condicion de esposa de ...» (ap. 62).

C).- «<En consecuencia, la denegacién del reconocimiento de la condicién de conyuge a la
demandante al objeto de obtener una pensién de viudedad contradice el reconocimiento previo
por las autoridades de esta condicion» (ap. 64).

D).- «<El TEDH considera que el rechazo al reconocimiento del derecho de la demandante a
percibir una pension de viudedad constituye una diferencia de trato respecto al trato dado, por
la Ley o la jurisprudencia, a otras situaciones que deben considerarse equivalentes en lo relativo
a los efectos de la buena fe, tales como el convencimiento de buena fe de la existencia de un
matrimonio nulo ( articulo 174 de la ... LGSS ), o la situacion examinada en la Sentencia del
Tribunal Constitucional n° 199/2004, de 15 de noviembre ...-, que concernia a la no formalizacién,
por razones de conciencia, de un matrimonio canénico)» (ap. 65).

5. Evolucion social y ajustes razonables de la jurisprudencia

El nucleo central de la decision del TEDH tiene como presupuesto la buena fe de la
demandante y su comprensible confianza en los plenos efectos del «matrimonio gitano,
determinada -esa confianza- por la pertenencia de la contrayente a la comunidad gitana, que
en manera alguna ha cuestionado la validez del matrimonio llevado segiin su consuetudinario
rito, y -sobre todo- por el reconocimiento de la unién como «matrimonio» en determinados
documentos oficiales [«... la conviccidn ... fue indiscutiblemente reforzada...»]. De esta forma,
el argumento basico del TEDH en la referida sentencia es la buena fe de la contrayente, que el
Tribunal contrapone -«tertium comparationis»- al tratamiento favorable dado a otros supuestos
por el ordenamiento juridico y por la jurisprudencia constitucional [matrimonios nulos y de
buena fe], para sefialar la existencia de diferencia de trato desproporcionada en perjuicio del
supuesto debatido.

En el presente caso la estimacién de la demanda no vino determinada por atribuir eficacia
juridica alguna al «matrimonio gitano», sino porque la validez que le atribuye la comunidad
romani y el reconocimiento de la unién como «matrimonio» en determinados documentos
oficiales habian generado en la contrayente comprensible buena fe que justificada el trato
favorable dado por el ordenamiento juridico a supuestos similares.

El Tribunal Europeo no cuestiona la afirmacién contenida en la STC 69/2007 [16/Abril ]
-ultima instancia de su enjuiciamiento en Espafa- de que el principio de igualdad que proclama
el art. 14 CE no alcanza a la llamada «discriminacién por indiferenciacién», al no consagrar
un derecho subjetivo al trato normativo desigual (FJ 4°); y ¢) que la pertenencia a una «minoria
étnica» no repercutia en la aplicacién o en la interpretacion de la normativa de que tratamos,
sino tan sdlo en la configuracién de la buena fe.
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En suma: el presente caso es muy diverso al examinado por el Tribunal Europeo, aunque
medien coincidencia de colectivo afectado e identidad en la prestacién solicitada, pues lo
aducido no es -ni podia serlo- buena fe en la creencia de eficaz vinculo matrimonial a los efectos
del derecho espaiol, porque en la documentacién oficial -Libro de Familia e inscripciones de
nacimiento- se hace constar expresamente su cualidad de «solteros» e hijos «extramatrimoniales».
Es mds, ni tan siquiera se reclama el derecho por el mismo titulo que en el supuesto del Tribunal
Europeo, siendo asi que en aquel caso se invocaba -no podia ser de otra manera, dado que el
fallecimiento habia sido anterior a la Ley 40/2007- la existencia de «matrimonio», y en el proceso
ahora enjuiciado el titulo que se invoca es el de «pareja de hecho».

— Laregulacion contenida en la LGSS «es neutral desde la perspectiva racial, al carecer por
completo de cualquier tipo de connotacién étnica» [hacemos nuestras las palabras de la
STC 69/2007 , aunque entonces fueran referidas al acceso al vinculo matrimonial, en su
FJ 5].

— El principio de igualdad - art. 14 CE - no consagra un derecho subjetivo al trato normativo
desigual. Admitir la solucion pretendida comportaria hacer de peor condicién a quienes
por razones ideoldgicas -tan respetables como las culturales- no se han constituido como
pareja de hecho en la forma legalmente prescrita.

— En dltimo término no cabe olvidar las multiples minorias étnicas y culturales existentes
en nuestro pais, cuya posible vulnerabilidad -similar a la del colectivo gitano, en mayor
o menor grado- ciertamente puede obligar a alguna interpretaciéon normativa tendente
a su proteccion conforme a los criterios del TEDH, pero no puede llegar al extremo de
excepcionar la aplicacién de la ley en los multiples aspectos en que pudiera reflejarse
su diversidad étnico-cultural [matrimonio; familia; comportamiento social...], so pena
de comprometer gravemente la seguridad juridica y la uniformidad en la aplicacién de
aquélla -la ley-.

6. Las dudas

Si el tema esta cerrado o cabe reavivarlo desde nuevas perspectivas, como la de discriminacién
interseccional, al concurrir raza y género. O indirecta, por las dificultades para acceder a los
registros generales.

IV. ACCESO A LA JUBILACION DE UNA PERSONA FISICA QUE ES EMPLEADORA

Nuevamente una reciente sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) ha venido a cuestionar el ajuste del Estatuto de los Trabajadores (ET) a las previsiones
normativas de la UE. En concreto, la sentencia de 11 de julio de 2024 (C-196/23, Plamaro)
responde a la cuestién prejudicial suscitada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia. Pero vayamos paso a paso para contextualizar su doctrina.

1. Continuidad o cese por imposibilidad subjetiva del empleador que sea persona fisica

Un examen de nuestro Derecho muestra que ni la muerte, ni la jubilacion, ni la incapacidad
del empresario-persona fisica, ni la extincién del empresario-persona juridica determinan por
si y necesariamente la imposibilidad de que el contrato de trabajo contintie en vigor, pese a la
féormula del articulo 49.1.g ET. A tales acontecimientos ha de unirse la cesacion sin sucesion
del negocio o actividad empresarial. El principio de conservacién del negocio juridico y la
tradicional predileccién por la estabilidad en el empleo comportan que para que se extinga
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el contrato de trabajo sea, por tanto, preciso no solo que desaparezca el empresario, sino que
también lo haga la actividad productiva que venia desarrollando.

El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
autébnoma no extinguira por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo
los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en
general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido
el cedente. Tales son los términos de nuestro articulo 44.1 ET.

Por tanto, si entra en juego el mecanismo de la subrogacién, por méas que el empleador
(persona fisica) no pueda o no desee proseguir su actividad, tampoco podra invocar la causa
extintiva asociada esa circunstancias (muerte, incapacidad, jubilacion).

2. Lacausa extintiva del articulo 49.1.g) ET

El precepto mencionado dispone que el contrato de trabajo se extingue en los supuestos que
venimos mencionando. El empresario, de modo paralelo a lo que sucede al trabajador, puede
verse involucrado en situaciones que influyen, con mayor o menor intensidad, en la normal
prosecucion del negocio. Se trata obviamente de acontecimientos que afectan a la persona
misma del empleador, pero aun asi hay que distinguir entre la persona individual o la juridica.
Comencemos por el empresario individual, respecto del que retiene la norma: su muerte,
jubilacién o incapacidad. Para todos estos casos se previene que lo aqui permitido se entiende
sin perjuicio de que haya una sucesién de empresa.

Su mera glosa permite obtener varias conclusiones, que actian al tiempo como punto de
partida de la presente exposicion:

— Son causas extintivas del contrato de trabajo la muerte, la incapacidad o la jubilacién en
los casos previstos en el régimen correspondiente de la Seguridad Social.

— Esos acontecimientos pueden activar la nocién contractual, pero siempre que no haya
transmision de la actividad empresarial, es decir, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 44 del propio texto legal, que ya queda recordado.

— Si el contrato finaliza por tales motivos, la persona que pierde su empleo tendrd derecho al
abono de una cantidad equivalente a un mes de salario.

3. Doctrina sobre jubilacion del empleador

A) Necesidad de que el empresario sea realmente una persona fisica

Huelga advertir que solo las personas fisicas pueden acceder a la jubilaciéon. Hay que descartar
que eso pueda suceder cuando aparece como empresario una sociedad mercantil (incluso de
s0cio unico), o una comunidad de bienes.

Esa misma es la razén por la que se ha concluido que a efectos de lucrar el 100% de la pensién
de jubilacién al tiempo que se desarrolla una actividad por cuenta propia (art. 305.2.1I LGSS) no
es vélida la contratacion laboral que discurre entre la comunidad de bienes (por ejemplo, en
Oficina de Farmacia, constituida por pensionista y conyuge) y la plantilla“.

4 SSTS (Pleno) 119 y 120/2022 de 8 febrero (rcud. 3087/2020 y 3930/2020).
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B) Necesidad de ausencia de subrogacion

En cuanto a la jubilaciéon del empresario individual, debe insistirse en que solo opera
como causa extintiva de los contratos de trabajo cuando no exista subrogacién de tercero en la
titularidad de la explotacion.

La jubilacién del empleador sélo es valida causa extintiva si va acompafiada del cese de la
actividad empresarial®. Tal doctrina desemboca en las siguientes afirmaciones:

— La extincidn del contrato de trabajo por esta causa exige no sélo que haya tenido lugar la
jubilacién del empresario, sino ademas que se haya producido como consecuencia de ella
el cierre o cese de la actividad de la empresa.

— Lajubilacién del empleador no justifica por si sola la extinciéon de los contratos de trabajo,
dado que tal justificacion requiere que las mismas ocasionen, a su vez, el cese del negocio.
Si éste contintia después de la jubilacion por cualquier causa (transmisién, nombramiento
de gerente, conservacion de la direccién empresarial) no procede la terminacién del
contrato sino su prosecucion.

— Asilo dispone el art. 44 ET para los casos en que haya transmision de la empresa, siendo
claro que lo mismo sucede cuando la empresa continia después de la jubilacién, sin
necesidad de que se haya transmitido a otro empresario.

— En suma, lo decisivo para el fin de los contratos por causa de jubilacién no es tanto que
se produzca ésta cuanto que la misma determine la desaparicion o cese de la actividad
empresarial.

C) Las profesiones colegiadas

En particular, la jubilacién del abogado se produce cuando cursa baja en la actividad ante
Hacienda y en el colegio de abogados como ejerciente, y se inicia la liquidaciéon del despacho,
sin que se haya acreditado una fraudulenta continuidad en el ejercicio profesional ni con la
existencia una sola actuacién en el juzgado, llevada a cabo meses después de la jubilacién, ni
mediante la utilizacion de una sociedad como pantalla®.

De manera algo discutible, por tanto, se ha dicho que constituye causa de extincién la
jubilacion (por incapacidad) en la Mutualidad General de la Abogacia, incluso para quien cinco
anos antes habia accedido a la condicién de jubilado en el RETA por el desempeiio de actividad
relacionada’. La jubilacién en la Mutualidad General de Prevision de la Abogacia es valida a
los efectos del articulo 49.1.g) del ET, porque, aunque esa Mutualidad no se ha integrado en
el correspondiente régimen del Sistema de la Seguridad Social, realmente actda en la practica
como una entidad sustitutoria de la aplicacion del RETAS, como se desprende de la disposicion
adicional 15% de la Ley 30/1995, tanto en su redaccién inicial, como en la que introdujo luego el
articulo 33 de la Ley 50/1998.

5 STS 14 febrero 2001 (R] 2001, 2523) (Ponente, Sr. Fuentes Lopez).
& STSde 20 junio 2017 (R] 2017, 3195) (Ponente, Sr. De Castro Fernandez).
7 STS 20 junio 2000 (rcud. 3835/1999).

Dicho sea al paso, tal apreciacion es técnicamente errénea; es Mutualidad alternativa, pero no sustitutiva en sentido
técnico, lo cual no afecta al presente asunto.
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D) Jubilacion en el sistema de Seguridad Social

La jubilacién que el art. 49.1.¢) ET considera causa de extincion del contrato de trabajo es la
que se produce «en los casos previstos en el régimen correspondiente de la Seguridad Social»®.
En realidad se trata de una alusién indicativa de los regimenes en que el empresario individual
suele estar encuadrado (auténomos de industria o servicios, agrario cuenta propia, y a veces
el especial del mar); pues la jurisprudencia ha declarado que esa jubilacién puede tener lugar
en cualesquiera regimenes del sistema, resultado posible en virtud sobre todo del fenémeno de
comunicacion de cotizaciones. En resumen: la jubilacién del empresario como causa extintiva de
las relaciones laborales puede producirse en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social,
en los términos legalmente previstos'®

Lajubilacién del empresario como causa extintiva de las relaciones laborales puede producirse
en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, en los términos legalmente previstos. De
este modo, se admite que puede invocarse la instada desde el alta en el RETA, se reconozca,
totalizando cotizaciones, pero que tiene lugar con cargo al Régimen General y en favor de quien
no hubiera cumplido la edad ordinaria, pues ello es consecuencia de la intercomunicacién entre
ambos Regimenes y de la posibilidad de anticiparla™

E) Edad de acceso a la jubilacion

El cumplimiento de la edad de jubilacién faculta al empresario (pero no le obliga) a jubilarse
efectivamente. No existe una edad en la que haya de producirse la jubilacién, so pena de que
desaparezca como causa extintiva.

F) Inmediacion

Tema tan vidrioso como relevante es el de si la jubilacién y el cese de los trabajadores deben
estar necesariamente unidos en el tiempo o si, por el contrario, no media plazo perentorio
alguno. Inicialmente se entendié que el derecho del empresario a extinguir los contratos de
trabajo por jubilacién no estd sujeto a plazo, aceptandose la prosecucion del negocio durante
nueve afios y ulterior extincién de los contratos®, solucién que acaba convirtiendo en ilusoria la
referencia causal y transformandola en potestativa e imprescriptible para el empleador®.

Actualmente la jurisprudencia entiende que no cabe aplicar la causa extintiva del art. 49.1.g)
ET si transcurren varios afios desde la jubilacion del empresario hasta el cierre de la empresa y la

9 Tales regimenes son el de Trabajadores Auténomos: art. 43 D. 2.530/1970, de 20.8; el de Trabajadores del Mar: art. 30
Ley 47/2015, de 21.10; y el de Trabajadores de la Mineria del Carbén (art. 9 del RD 298/1973, de 8.2).

. STS 30 octubre 1995 (R] 1995, 7931).
™ STS 30 octubre 1995 (Ponente, Sr. Martinez Emperador).

2 STS 9 abril 1996 (R] 1996, 3071).

La STS 20 junio 2000 (R] 2000, 6893) combina elementos que conectan con la invalidez: el empleador, Licenciado en
Derecho, era titular de una empresa de asesoramiento contable y tributario, tramitacién de altas y bajas en los diferentes
impuestos, realizacion de declaraciones fiscales de todo tipo, tramitacion de contabilidades; en cuanto tal, era alta en
RETA donde causé pension por jubilacion en abril 1993; comunicd a sus dos empleados que cesarian en febrero 1998,
porque habia cumplido 70 afios y ya no se encontraba en condiciones de proseguir su actividad de asesoramiento;
estaba inscrito ademds en el Colegio de Abogados, y afiliado a la Mutualidad General de Previsién de la Abogacia,
donde obtuvo pension de jubilacion en 1998; presentaba un cuadro patoldgico de cierta intensidad; se concluyé que
la terminacion del contrato era procedente.

3 Cosa bien diversa es que el empleador cumpla en determinado momento los requisitos para acceder a la jubilacion y
opte por retardar la misma.
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extincion de los contratos de trabajo™. Es decir, que no puede operar la causa extintiva cuando
el tiempo transcurrido entre la jubilacién del empresario y el cese efectivo de la actividad con
extincion de los contratos supera un plazo prudencial, poniendo asi de manifiesto la falta de
conexion causal entre aquélla y éste. Se exige una minima relacion causal entre jubilacién y cese
de la actividad acompanado del despido del o de los trabajadores, y por ende, que el acuerdo
extintivo se tome en un «plazo razonable».

En suma, como se observa, la jurisprudencia alterna enfoques muy permisivos con otros mas
exigentes, dejando un amplio margen de libertad para la resolucién de cada caso y la toma en
consideracién de todas sus circunstancias. No es absolutamente necesario que el momento de la
jubilacion y el cierre de la empresa, con las subsiguientes extinciones de las relaciones de trabajo,
sean totalmente coincidentes, puesto que entre uno y otros puede mediar un plazo prudencial.
La finalidad de este plazo en los supuestos de jubilacién es, fundamentalmente, el facilitar
la liquidacién y cierre del negocio o incluso su posible transmision; la duracién de tal plazo
dependera de las circunstancias concurrentes en cada caso, no pudiéndose fijar reglas generales
aplicables a todos los supuestos; cuando se supere la duraciéon razonable del mismo, la extincion
del contrato de trabajo que invoque tal causa de jubilacién por parte del empleador es ineficaz y
nos sittia ante un despido improcedente.

G) Laliquidacion de la actividad

El art. 49.1.g) ET no sefala plazo alguno para decidir la continuacién o finalizacién
de la actividad empresarial, sino que ha de entenderse implicita la existencia de un «plazo
razonable» para adoptar tan trascendente decision; plazo al que la doctrina unificada -para
supuestos de jubilacién, con criterio extensible para la incapacidad- sefiala que su finalidad
“es, fundamentalmente, el facilitar la liquidacién y cierre del negocio o incluso su posible
transmision; y la duracién de tal plazo dependera de las circunstancias concurrentes en cada
caso” (SSTS 25 abril 2000 -rcud 2128/99- y 14 febrero 2001 -rcud 1106/00-). La razonabilidad
de dicho plazo, anade la Sala, “ha de apreciarse en funcién de las concretas circunstancias del
caso, teniendo muy en cuenta la importancia -de todo orden- que corresponde a la decisién, la
multitud de factores a considerar en ella y en todo caso la obvia complejidad que puede revestir la
propia liquidacion” A este respecto, se considera que la extincién del contrato se ha comunicado
dentro de un plazo prudencial, apenas un mes y medio después de haberse dictado la sentencia
de incapacitacidn, sin que se haya activado el mecanismo sucesorio previsto en el articulo 44 ET.
Anade la Sala que la operatividad de la causa extintiva no pueda entenderse desactivada por la
circunstancia de que durante la tramitacion de la causa civil por incapacitacién los hijos hubiesen
asumido la direccién de la empresa, “pues resultaria indudablemente mas dificultoso -desde la
perspectiva de la legitimacién, la propia capacidad procesal y la complejidad probatoria- acudir
al expediente de finalizacion del contrato de trabajo aduciendo sélo la incapacidad de hecho de
quien se esta pretendiendo la correspondiente declaracion judicial”

La jurisprudencia admite que exista un plazo razonable entre la fecha de jubilacién y la del
cese material de quienes trabajan. STS/SOC 600/2023 de 27 septiembre considera que lo es el
lapso de siete meses durante los cuales gestiond el negocio una de las empleadas.

¥ SSTS 25 abril 2000 (R] 2000, 4252; Sala General) 9 febrero y 8 junio 2001 (R] 2001, 2513, 5504).
En el primer caso se trata de empresario titular de un negocio de ferreteria, armeria y articulos de caza, con jubilacion
en RETA en 1 marzo 1990, y que cesa al unico empleado con efectos de 30 octubre 1997; se considera que hay un
despido por improcedente.
En el segundo supuesto el empleador se jubila con pensién del régimen especial de auténomos en 5 mayo 1994, y
preavisa en 10 mayo 1999 la extincién del contrato de trabajo, que se produciria el dia 14 siguiente.
La tercera resolucion resolvid el caso de un empresario que consiguio pension en régimen de auténomos con fecha
de 1 noviembre 1996 y preaviso el cese del trabajador en 22 julio 1999, con efectos desde el 15 agosto; en ambos casos
se emiti6 declaracién de despido improcedente).
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Por esa misma razon, se entiende que surge un despido cuando un empresario que se habia
jubilado y habia extinguido un contrato de trabajo al amparo del art. 49.1.¢) ET, vuelve a cursar
su alta en el RETA y contrata a tres personas distintas (STS 744/2024 de 29 mayo).

4. Procedimiento e indemnizacion.

El articulo 49.1.g) ET no ha fijado procedimiento especial alguno para activar la causa
extintiva cuando el empleador accede a la jubilacion, aunque la practica mayoritaria ha entendido

que debia llevarse a cabo una comunicacién escrita y preavisada razonablemente (unos quince
dias).

La Ley 36/1992, de 28.12, aiadi6 al art. 49.1.g) ET-1980 una regla, que permanece, segun la
cual, en caso de extincién contractual por muerte, jubilacidon o incapacidad del empresario, los
trabajadores afectados tendran derecho a la indemnizacién de un mes de salario.

5. LaSTJUE 11 de julio de 2024 (C-196/23, Plamaro)

Teniendo en cuenta lo que antecede y a la vista de la regulaciéon comunitaria sobre despidos
colectivos (Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos) la Sala de lo
Social del TS] de Catalufia formul6 un doble interrogante que ahora ha recibido respuesta:

A) Preceptividad del procedimiento de despido colectivo

Mediante su primera pregunta el Tribunal espafiol plantea si es conforme al art. 2 de la
Directiva 98/59 el art. 49.1.g) ET que no contempla un periodo de consultas para los supuestos
de extincién de los contratos de trabajo en un numero superior a los umbrales del despido
colectivo.

La respuesta ha sido clara: las previsiones de la Directiva se oponen a que la extincidn de
los contratos de trabajo de un nimero de trabajadores superior al propio del despido colectivo,
por jubilacién del empresario, no se califique como tal «despido colectivo» y, por tanto, no dé
lugar al correspondiente procedimiento de informacién y consulta a los representantes de los
trabajadores.

B) Efecto horizontal de la Directiva

A la vista de la disconformidad entre normas de la Unién Europea y previsiones del
Estatuto de los Trabajadores, la segunda duda refiere a si la Directiva 98/59 posee efecto directo
horizontal, entre particulares.

También la respuesta ha sido clara: el Derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido
de que no obliga a un 6rgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre particulares
a dejar inaplicada una normativa nacional como la del articulo 49.1.g) ET por el hecho de ser
contraria a la Directiva 98/59.

C) Las cuestiones abiertas

No corresponde a estas paginas sino avivar el debate acerca de las consecuencias que esta
importante sentencia comporta.

Desde luego, nuestra legislacion vuelve a quedar fuera de juego en los supuestos en que la
jubilacién del empleador comporte la terminacién de contratos de trabajo en niimero superior
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a la escala del despido colectivo (remision, a su vez, problematica por la discordancia entre el
articulo 51.1 ET y la Directiva).

Eso no quiere decir que sea preciso el abono de la indemnizacién propia del despido colectivo
(aunque puede considerarse razonable), ni que haya de seguirse el tramite en casos de plantilla
exigua (aunque pueda equipararse al despido objetivo).

Lo seguro es que resulta muy conveniente la reforma legislativa. Lo mismo que sucede
respecto de la incapacidad permanente o la indemnizacién por despido improcedente. ;Por qué
no aprovechar para llevar a cabo una modernizacién y actualizacién en la materia?

V. AJUSTES RAZONABLES Y PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE (EL
CASO NA NEGRETA)

1. Discapacidad y normas sociolaborales: una relacion compleja

A) El derogado articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, asignaba la condicién de personas con discapacidad a aquellas a quienes se les
haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento™.

Por diversas razones, la jurisprudencia entendié que el precepto referido desplegaba plena
eficacia en todo el dmbito de materias de dicha Ley; es precisamente esto lo que quiere decir la
expresion ‘en todo caso. Pero no era valido para atribuir con caracter general de la condicién
de minusvélido o discapacitado. Como se cuidaba de decir también el propio art. 2.1. de la
Ley 51/2003 en su pasaje inicial, la atribucién automatica de tal cardcter a los perceptores de
pensiones de incapacidad permanente de la Seguridad Social ha de circunscribirse ‘a los efectos
de esta Ley™®.

B) La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, modificé el precepto antes trascrito para
acoger el concepto universal”, reprodujo la asimilacion de la norma de 2003, aunque como algo
anadido a la definicién genérica®® y autorizé al Gobierno a elaborar un texto refundido.

C) Mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, se aprobd el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion

5 A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se consideraran afectados por una
minusvalia en grado igual o superior al 33% 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.
La acreditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos reglamentariamente y tendré validez
en todo el territorio nacional.

1 En este sentido, por ejemplo, se manifiestan las STSS de 21 marzo 2007 (rcud. 3872/2005); 7 julio 2008 (rcud.
1297/2007) y 7 abril 2016 (rcud. 2026/2014)

7" 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.

#®  Ello no obstante, a los efectos de esta Ley, tendrén la consideracién de personas con discapacidad aquellas a quienes
se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se consideraran 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 pensién de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad.

La acreditacion del grado de discapacidad se realizara en los términos establecidos reglamentariamente y tendra
validez en todo el territorio nacional.
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social. En él pervive la definicion general de la discapacidad®, de las personas con discapacidad®
y una importante asimilacion: se considerara que presentan una discapacidad en grado igual
o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida
una pensién de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

D) Mediante su sentencia 994/2018 de 29 noviembre (rcud. 3382/2016 1826/2017 y
239/2018), la Sala Cuarta de Tribunal Supremo, con apoyo en abundante doctrina constitucional
sobre los limites de la legislacién delegada, concluyé que la norma de 2013 incurrid en ultra vires
por exceso en la delegacion legislativa. La equiparacion de la IP a una discapacidad solo cabe a
los efectos de la propia norma, poro no a “todos los efectos™.

2. Laprohibicion de discriminar

La prohibiciéon de discriminar por razén de discapacidad estuvo en la base de los debates
sobre la validez del despido por absentismo y comportd la conclusion de que se opone al articulo
52.d) ET que permitia despedir a un trabajador por faltas de asistencia, aun justificadas pero
intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la
discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la finalidad legitima de combatir
el absentismo y no vaya mas alld de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde
evaluar al érgano jurisdiccional remitente®.

En este ambito resulta obligado resaltar la importancia de que la empresa introduzca ajustes
razonables. La regla se opone a la imposibilidad absoluta de mantener en sus funciones a un
funcionario de prisiones cuya agudeza auditiva incumple los umbrales minimos de percepcién
acustica establecidos en esa normativa, debiendo permitirse la comprobacion de si puede
desempeiiar tales funciones, en caso necesario tras realizarse los ajustes razonables (incluyendo
audifonos)?3.

Tales ajustes son obligados también al contrato de trabajo en practicas. Si la persona, por
su discapacidad, es declarada no apta para desempeiiar las funciones esenciales del puesto que
ocupa debe ser destinada a otro para el que disponga de las competencias, las capacidades y
la disponibilidad exigidas, siempre que esa medida no suponga una carga excesiva para el
empresario. El acondicionamiento del “lugar de trabajo” es medida prioritaria a fin de que la

9 Es una situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y
cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas.

20 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.

2 Siellegislador queria mantener en sus términos la diccion literal del precepto que equiparaba al 33% de discapacidad a
los pensionistas de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez a los exclusivos efectos de esa ley, no estaba
en su espiritu la extension de este beneficio a todos y cualquiera de los maltiples, variados y muy heterogéneos efectos
que despliega en distintas ramas de nuestro ordenamiento juridico el reconocimiento de un grado de discapacidad
del 33%.

2 STJUE de 18 de enero de 2018 (C-279/16), Ruiz Conejero, al hilo de caso suscitado por limpiador con discapacidad
reconocida [obesidad, problema lumbar, factores complementarios] que atraviesa varios periodos de IT por patologias
relacionadas.

2 La STJUE de 15 de julio de 2021 (C-799/19), Tartu Vangla (Prisién de Tartu) aborda el caso de vigilante de prisiones
despedido tras 15 afios de servicios por no superar examen de agudeza actstica. Advierte que la defensa de los
derechos de las personas con discapacidad requiere que su despido por ineptitud se justifique por la incompetencia,
o incapacidad o indisponibilidad para desempenar las tareas fundamentales del puesto de que se trate.
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persona con discapacidad pueda seguir desempefiando su trabajo, lo que incluye cambio de
“puesto”.

La situacion de enfermedad no estd incluida en el ambito protector de la Directiva 2000/78
por constituir una discapacidad®. Pero, tras la aprobaciéon de la Convenciéon de la ONU, se
admite como tal cuando acarrea una limitacién, 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 profesional en igualdad de condiciones
con los demds trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracién (dolores lumbares, latigazo
cervical)?®.

Es muy importante resefiar que la discriminacion directa (una persona o grupo recibe trato
menos favorable que otras en situacién analoga o comparable por razén de discapacidad) incluye
la denegacion de ajustes razonables?.

La STJUE de 15 de julio de 2021 (C-799/19), Tartu Vangla (Prisién de Tartu)?, concluye que
el Derecho de la UE se opone a la imposibilidad absoluta de mantener en sus funciones a un
funcionario de prisiones cuya agudeza auditiva incumple los umbrales minimos de percepcion
acustica establecidos en esa normativa, debiendo permitirse la comprobacion de si puede
desempeniar tales funciones, en caso necesario tras realizarse los ajustes razonables (incluyendo
audifonos). Determinada agudeza auditiva puede considerarse un «requisito profesional
esencial y determinante para la profesion de vigilante penitenciario. La defensa de los derechos
de las personas con discapacidad requiere que su despido por ineptitud se justifique por la
incompetencia, o incapacidad o indisponibilidad para desemperiar las tareas fundamentales del
puesto de que se trate.

La STJUE (Gran Sala) de 17 de julio de 2008 (C-303/06), Coleman, afronta el caso de
trabajadora que sufre un trato desfavorable a causa de ser madre de un hijo con discapacidad:
es discriminacion (“por asociacién”) a causa de discapacidad, contraria a la Directiva 2000/78/
CE. Responde que la prohibicién de discriminacién directa y de acoso no se circunscribe a las
personas que sean ellas mismas discapacitadas. En suma: tener un hijo discapacitado no justifica
trato discriminatorio; este existe si se acredita que el trato desfavorable estd motivado por la
discapacidad que padece un hijo a quien el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados
que su estado requiere.

La STJUE de 22 de mayo de 2014 (C-356/12), Glatzel, entiende que la prohibicién de
discriminar por razén de discapacidad no impide la diferencia de trato para permiso de
conducir segun se posea o no la agudeza visual necesaria para la conduccién de vehiculos de
motor siempre que tal exigencia responda efectivamente a un objetivo de interés general (en el
caso, mejorar la seguridad vial), sea necesaria (en el caso resulta esencial que las personas a las
que se concede un permiso de conducir tengan las capacidades fisicas necesarias, en especial de

24 La STJUE de 22 de febrero de 2022 (C-485/20), HR Rail SA recae en el caso de trabajador contratado para
mantenimiento ferroviario; un afio después se le coloca marcapasos sensible a radiaciones de las vias férreas y es
declarado no apto para el desempeno de su actividad; la empresa lo despide y le ayuda a buscar otro empleo.

25 STJUE de 11 de julio de 2006 (C -13/05), Chacén Navas.

2 STJUE de 11 de abril de 2013 (C-335/11 y C-337/11), Ring y Werge, rechazando la extincién del contrato por
absentismo antes de adoptar la empresa medidas de adaptacion al puesto de trabajo.

¥ Elarticulo 2.m de la Ley General de 2013 los define como 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 préctica, 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 demas, de todos los derechos.

Es el caso de vigilante de prisiones despedido tras 15 afios de servicios por no superar examen de agudeza actstica.
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visién, dado que las deficiencias fisicas pueden tener consecuencias importantes) y no constituya
una carga desmesurada.

La STJUE de 18 de diciembre de 2014 (C-354/13), Kaltoft, concluye que el Derecho de la
UE no consagra, como tal, un principio general de no discriminacién por razén de obesidad
en el ambito del empleo y la ocupacién, pero esa circunstancia puede considerarse como
«discapacidad» cuando acarree una limitacién, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demas trabajadores.

Para la muy conocida STJUE de 1 diciembre de 2016 (C-395/15), Daouidi®, que el interesado
se halle en situacion de incapacidad temporal de duracién incierta no significa, por si solo, que
la limitacion de su capacidad pueda ser calificada de «duradera», con arreglo a la definicién de
«discapacidad». La proteccion antidiscriminatoria frente a discapacidad se extiende a las secuelas
de un accidente de trabajo. Como indicios para evaluar si tal limitacién es «duradera» figuran,
en particular, el que, en la fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del
interesado no presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo
o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de
dicha persona.

Para la STJUE de 9 de marzo de 2017 (C-406/15), Milkova, la Directiva 2000/78 permite
una normativa de un Estado miembro que confiere a los trabajadores con determinadas
discapacidades una proteccion especial ex ante frente al despido, sin otorgar tal proteccién a
los funcionarios con las mismas discapacidades. Lo anterior vale salvo que se compruebe
una vulneracion del principio de igualdad de trato, lo cual ha de ser verificado por el 6rgano
jurisdiccional remitente. Si se aprecia desigual trato la situacién deberd corregirse mediante la
equiparacion del colectivo discriminado.

La STJUE de 18 de enero de 2018 (C-279/16), Ruiz Conejero® considera que el Derecho de la
UE se opone al (hoy derogado) articulo 52.d) ET que permite despedir a un trabajador por faltas
de asistencia, aun justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuencia de
enfermedades atribuibles a la discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la
finalidad legitima de combatir el absentismo y no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa
finalidad, lo cual corresponde evaluar al 6rgano jurisdiccional remitente. Corresponde al Juez
nacional examinar si el ET ha tenido en cuenta los datos relevantes sobre los trabajadores con
discapacidad.

La STJUE de 11 de septiembre 2019 (C-397/18), Nobel Plastiques Ibérica3 subraya que el
Derecho de la UE solo considera discapacidad el estado de salud de una persona especialmente
sensible que no puede desempefiar determinado trabajo (al suponer un riesgo para ella u
otras) si implica una limitacién de la capacidad por dolencias (fisicas, mentales o psiquicas)
duraderas que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su participacién plena y
efectiva (en igualdad de condiciones) en la vida laboral. Una persona “especialmente sensible” a

29 Es el caso de ayudante de cocina que resbala trabajando y sufre lesion en codo, despidiéndole la empresa por bajo
rendimiento, tras haber prorrogado poco antes su contrato temporal.

3% Es el caso de limpiador con discapacidad reconocida [obesidad, problema lumbar, factores complementarios] que
atraviesa varios periodos de IT por patologias relacionadas.

3t Trabajadora contratada en 2004; diagnosticada de epicondolitis, como enfermedad profesional, en 2011; reconocida
como especialmente sensible; pide varias veces adecuacién del puesto de trabajo; se le cambia de destino
transitoriamente; en 2016 es despedida por causas objetivas junto con otras nueve personas; tiene jornada reducida
por cuidado de menor. En ese afio presenta productividad media ponderada del 59,82 %, polivalencia muy reducida,
absentismo del 69,55 %.
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determinados riesgos no esta necesiter afectada por discapacidad, en sentido juridico. El despido
objetivo de persona elegida por criterios aparentemente neutros (menor productividad, menos
polivalencia, absentismo) es indirectamente discriminatorio por discapacidad si el empresario
no ha realizado antes los ajustes razonables que garanticen la igualdad de trato.

3. Ladiscapacidad y la incapacidad permanente

Bien puede decirse que el caso “Na Negreta” ha conmocionado la regulacién de la
incapacidad permanente total (STJUE 18 enero 2024). Ello, como consecuencia de proyectar la
no discriminacién por discapacidad sobre el ambito de la relacion laboral.

Antecedentes sobre discapacidad, enfermedad y no discriminacién.- El silencio de las normas
antidiscriminatorias respecto de la enfermedad, en contraste con la mencion de la discapacidad,
ha hecho surgir toda una serie de polémicas hasta que la reciente Ley 15/2022 incluy6 ambas.
Vale la pena recordar algunos hitos de la jurisprudencia comunitaria:

La STJUE de 11 de julio de 2006 (C -13/05), Chacén Navas, respondiendo a una cuestién
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid, se interroga sobre si la situacién
de enfermedad estd incluida en el 4mbito protector de la Directiva 2000/78 por constituir una
discapacidad y contesta en sentido negativo.

La STJUE de 11 de abril de 2013 (C-335/11 y C-337/11), Ring y Werge sienta varios criterios
relevantes: 1°) La enfermedad como discapacidad (tras la Convencién de la ONU) cuando
acarrea una limitacion, 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 profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores,
y si esta limitacién es de larga duracion (dolores lumbares, latigazo cervical). 2°) El Derecho
de la UE se opone a una extincién del contrato por absentismo antes de adoptar la empresa
medidas de adaptacion al puesto de trabajo. 3°) El Derecho de la UE se opone a esa extincion si
las bajas son consecuencia de la discapacidad, salvo si la norma laboral en que se basa persigue
un objetivo legitimo y no excede de lo necesario para alcanzarlo, circunstancia que corresponde
apreciar al 6rgano jurisdiccional remitente.

La STJUE de 18 de marzo de 2014 (C-363/12), aclara que la situaciéon de una madre
subrogante en lo concerniente a la atribucién de un permiso por adopcién no esta comprendida
en la Directiva 2000/78 por no tener relacién con asuntos de empleo y ocupacion. La esterilidad
de la madre intencional no es una discapacidad con repercusion laboral, que active la prohibicién
discriminatoria

El caso suscitado.- Esta reciente sentencia surge en el seno de un procedimiento por despido.
Recordemos la secuencia de los hechos relevantes.

El trabajador (conductor de camién de limpieza viaria) sufre un accidente laboral (diciembre
2016). Tras un dilatado periodo de incapacidad temporal, el INSS acuerda darlo de alta (febrero
2018) y abonarle la indemnizacién correspondiente a unas lesiones permanentes no invalidantes
(LPNI).

La empresa (Ca Na Negreta), a instancias del accionante (agosto 2018), lo reubica en destino
mas liviano (conductor en puntos de recogida méviles), con mucha menos conduccioén (menos
de una hora al dia).

Disconforme con su situaciéon de LPNI, el trabajador interesa que se le reconozca afecto a
una incapacidad permanente total (IPT). El Juzgado de lo Social estima la demanda (marzo
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2020) pues considera que las secuelas existentes (tobillo y pie derecho) le impiden dedicar toda
la jornada a su profesion habitual (conductor de camion).

La empleadora notifica al trabajador la terminacion de su contrato de trabajo por causa de
IPT (articulo 49.1.e ET). La demanda por despido es desestimada por el Juzgado de lo Social
(mayo 2021) razonando que la IPT permitia a la empresa dar por finalizado el contrato, sin que
exista deber de recolocacién en otro puesto de trabajo.

La Sala de lo Social del TS] de Islas Baleares, al conocer del recurso de suplicacion, advierte
que estamos ante una persona con discapacidad y plantea cuestién prejudicial (septiembre
2022). Entiende que el automatismo extintivo del ET, sin obligar a que la empresa explore la
posibilidad de introducir ajustes razonables y conservar el empleo, pudiera chocar con diversas
normas antidiscriminatorias.

La decisiéon de la STJUE 18 enero 2024 (C-631/22).- Recalca que el ET establece que el
empresario puede poner fin al contrato de trabajo por hallarse el trabajador en situacién de
incapacidad permanente para ejecutar las tareas que le incumben en virtud de dicho contrato
debido a una discapacidad sobrevenida durante la relacién laboral, sin que el empresario esté
obligado, con caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables.

La conclusién del TJUE es que la Directiva 2000/78/CE (igualdad de trato en el empleo), la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se oponen al articulo 49.1.e) ET.

Consecuencias principales de la sentencia.- Sin perjuicio de otras muchas, la doctrina de
referencia parece comportar lo siguiente: 1) El precepto del ET es valido para los casos en que
la empresa no pueda introducir ajustes razonables o resulten muy gravosos. 2) Aplicar la causa
extintiva sin superar la fase de ajustes razonables aboca a la discriminacién por discapacidad,
esto es, a la nulidad del despido. 3) No es necesario que el ET sea expresamente modificado
para que su aplicaciéon deba ajustarse a estos condicionantes. 4) Tras la declaracion de una
IPT, si la empresa considera que no caben ajustes razonables y activa la extincién contractual
tendrd que comunicarlo de modo explicito y dando las indicaciones suficientes para que puedan
impugnarse; en suma: como en cualquier verdadero despido (disciplinario u objetivo).

Aspectos positivos de la sentencia.- 1°) Realza la relevancia de las normas antidiscriminatorias
en el mantenimiento del empleo. 2°) Reafirma la necesidad de realizar una interpretacién de las
normas nacionales que se ajuste al Derecho de la UE. 3°) Desde la perspectiva del contrato de
trabajo brinda una respuesta clara y coherente a las dudas afrontadas. 4°) Recuerda la obligacion
patronal de adoptar medidas eficaces y practicas, teniendo en cuenta cada situacién individual
para permitir a cualquier persona con discapacidad progresar profesionalmente, salvo que
suponga una carga excesiva. 5°) Explica que un cambio de puesto de trabajo constituye un ajuste
razonable. 6°) Evidencia la pereza de los poderes normativos en orden a regular el sistema de
calificacién de la incapacidad permanente de modo objetivo. 7°) Indirectamente, legitima la
terminacién contractual por causa de gran invalidez.

Dudas generadas por la sentencia.- Si algunas consecuencias, como las expuestas, parecen
claras, otras muchas aparecen como polémicas o dudosas. Veamos algunos ejemplos, en abstracto
o por referencia a algunos razonamientos de la STJUE (indicando el paragrafo concernido con
el simbolo &)

;Puede realmente sostenerse que el articulo 49.1.e ET permitia el empleador dar por
terminado el contrato ante el surgimiento de una discapacidad? ;No resulta mas acertado pensar
que es el derecho a cobrar una pension, a causa de la IPT, la causa de esa posible extincién?
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sCabe equiparar, sin matices, la discapacidad (barreras o limitaciones psicofisicas) con la IPT
(derecho a percibir una pension)? ;Pese a que, conforme a la jurisprudencia, no cabe declarar en
IPT a una persona que carezca del derecho a pension?

sPuede identificarse con un despido la constatacion de que la persona afectada ha interesado
y conseguido que la declaren con derecho a cobrar una pensién por no estar en condiciones
de desempeiiar su profesion? ;Aunque sea el propio afectado quien ha puesto en marcha el
mecanismo (administrativo, judicial) para que se le considere incapacitado para su trabajo?

sPuede revisarse en un pleito por despido la declaracién, ya firme, de que existe una IPT?
sConstituye la constatacién de que los ajustes son razonables una causa de revisién de la IPT?
sPodria haber precluido la toma en cuenta de que eran posibles los ajustes razonables porque
debian de haberse llevado al litigio sobre IPT? ;Es razonable que se decida si existe una IPT sin la
presencia del sujeto obligado a introducir los ajustes razonables?

sLos érganos encargados de evaluar la existencia de una IPT deben denegarla cuando sea
posible el mantenimiento del empleo con ajustes razonables? ;Eso significa que las mismas
lesiones, en idéntica profesion, deben conducir a calificaciones diversas, en funcién de la
posibilidad empresarial de implementarlos?

sEs posible la revision de cualquier IPT existente sobre la base de que la profesiéon habitual
puede desarrollarse en empresas capaces de introducir ajustes razonables? ;Qué hacer con la
incompatibilidad entre el percibo de una pension por IPT y el efectivo desempeiio de la profesion
habitual para la que se reconoci6?

sEs relevante que la STJUE prescinda del examen de las normas que definen actualmente la
IPT, bien que en régimen transitorio, y se centre en las que remiten a una tabla inexistente al dia
de hoy?

sRealmente es extincion indeseada por el trabajador la inherente a la IPT que él mismo habia
solicitado (&38), cuando en el litigio sobre IPT nada de ello se indicé, ni siquiera estuvo presente
la empresa? ;Cabe identificar, sin mas, la discapacidad sobrevenida durante el contrato con el
acceso a una pension por causa de tal discapacidad?

sPor qué es indiferente que estemos ante una persona con derecho a pension, previamente
reconocida como consecuencia de que ya no le es posible desempefiar su profesion habitual
(&49)?

sEs compatible con el concepto de incapacidad permanente que el ajuste razonable pueda
depender de un dato cambiante como la existencia de puesto de trabajo adecuado (&45)?

sEs posible entender que la IPT se asimila a la muerte o a la incapacidad absoluta por el
hecho de que las tres comporten la terminacién del contrato, aunque las consecuencias sean del
todo diversas desde las perspectivas de la proteccion social o de su compatibilidad (&50)?

sEsta interpretacion acaba condicionando el modo de proteger la incapacidad permanente
(competencia del Estado) sobre la base de una interpretacion de las normas antidiscriminatorias
respecto de la discapacidad en materia de contrato laboral (&51)?

Conexion con jurisprudencia espaiola.- Conviene concordar la STJUE analizada con alguna
tendencia jurisprudencial interna:

— La STS 194/2018 de 22 febrero (rcud. 160/2016) razona que la nulidad del despido en estos
casos vendra derivada de la concurrencia de dos requisitos: la situacién de discapacidad y
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la inexistencia o insuficiencia de medidas de ajuste razonables. Sostiene que debe estarse
al que deriva de la interpretacion de la Directiva 2000/78 segun la jurisprudencia del
TJUE. No se aprecia discriminacion en el caso de quien padece una dolencia sobrevenida
de orden psiquidtrico que afecta al desempefio de su funcién y actividad y la empresa
ha llevado a cabo multiples ajustes antes de acudir al despido. No hay alli una previa
declaracion de IPT.

— La STS 142/2021 de 3 febrero (rcud. 998/2018), siguiendo doctrina precedente, sostiene
que la extincién del contrato por IPT, sin que se prevea mejoria en el plazo de dos afios,
no requiere comunicacion escrita, ni que se agoten las posibilidades de reubicacidn, salvo
que esté previsto convencional o contractualmente.

— La STC 51/2021, de 15 de marzo, trata sobre la necesidad de adoptar ajustes razonables
en el ambito del empleo en un supuesto de sancion con suspension de empleo y sueldo a
un funcionario

— La STS 177/2022 de 23 febrero (rcud. 3259/2020) advierte que las normas sobre
prevencion de riesgos laborales y no discriminacién por discapacidad impiden que el
empresario de por terminado un contrato de trabajo equiparando la calificacién como
“No Apto” del Servicio de Prevencion a una ineptitud sobrevenida. Mutatis mutandis, la
doctrina entronca con la ahora acuiiada por el TJUE. Pero existen diferencias relevantes:
12) En aquel caso no habia prestacion de Seguridad Social que protegiera la situacion de
necesidad con caracter vitalicio y ahora sucede lo contrario. 22) En aquel caso era una
entidad privada (Servicio de Prevencidén) la que emitia un parecer, por lo demds opuesto
al de la Seguridad Social; ahora es un Juzgado de lo Social, tras juicio contradictorio
sobre las secuelas existentes. 3*) En aquel caso era el empleador quien habia activado la
intervencién del Servicio de Prevencion; ahora es el propio trabajador quien ha reclamado
en via administrativa y judicial.

Apunte.- Salvo una ulterior matizacién de su doctrina por parte del TJUE, lo que la sentencia
resefiada propicia es una revision del régimen juridico actual (tanto de Seguridad Social cuanto
de contrato de trabajo). A ello se dedica el proyecto de Ley recientemente publicado en el BOCG.
Mientras tanto, el laboralismo habra de afrontar la resolucién de las dudas apuntadas. No es
tarea pequena.

El Proyecto de Ley.- En el BOCG de 13 septiembre 2024 aparece publicado el Proyecto de Ley
por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion del contrato de trabajo
por incapacidad permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en materia
de incapacidad permanente.

VI. UN RECORDATORIO DE LA LEY INTEGRAL SOBRE IGUALDAD

1. Ideas basicas

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminaciéon (LITND)
recopila un importante ramillete de reglas sobre igualdad y no discriminacién a fin de “respetar
la igual dignidad de las personas en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion”
(art. 1.1). Resulta til repasar el estado de la cuestion, en el bien entendido de que la LITND
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no deroga preceptos previos sino que adiciona los suyos a todos ellos®. La LITND recopila un
importante ramillete de reglas sobre igualdad y no discriminacién a fin de “respetar la igual
dignidad de las personas en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucién” (art. 1.1).

Deber de trato igual.- Conexo con el deber de trato digno se encuentra el deber de trato
igual. El principio de igualdad (art. 14 Const.) no es absoluto, no impone un trato absolutamente
uniforme a toda la plantilla, como si sus integrantes (y sus respectivas prestaciones) fuesen
idénticos entre si; la desigualdad razonable no se opone al art. 14 CE (STC 20.10.2008 y STS/
SOC 22.9.2008). Por ello, la concesiéon de ventajas fundadas a un grupo de trabajadores no
infringe de suyo el principio de igualdad «cuando a los demas se les respetan los minimos legales
y pactados» (STC 34/1984, de 9.3, y 36/2011, de 28.3). En otras palabras, sélo procede aplicar
consecuencias iguales a supuestos de hecho iguales (STC 49/1982, de 14.7); debe existir un
principio juridico que exija la igualdad de trato para que ésta pueda ser invocada (STC 59/1982,
de 28.7).

No discriminacién.- Aspecto cualificado del derecho a la igualdad es el principio de no
discriminacién por motivos tipicos, histéricamente arraigados y contrarios a la dignidad de
la persona (STC 62/2008, de 26.5). Aparece recogido con cardcter general en el importante
Convenio de la OIT nim. 111 «relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién»
(ratificado por Espaiia en 26.10.1967) vy, respecto de la igualdad de los trabajadores con
responsabilidades familiares, en el Convenio nim. 156 (ratificado en 26.7.1985).

El citado principio, al que se dedica la Directiva 2000/78/CE, viene teniendo amplia
aplicacion respecto del trabajo de la mujer. La prohibicién de discriminaciones en el trabajo que
enuncia el ET en su art. 4.2.c) y desarrolla con alguna variante en su art. 17, responde a uno de
los «valores superiores» que segun la Constitucion han de inspirar al Ordenamiento espafiol:
la igualdad (arts. 1.1, 14 y 35.1 CE). Su trasversalidad® no debe ocultar que el terreno de las
relaciones laborales resulta especialmente adecuado para invocarlo y aplacarlo.

Evolucién normativa.- Con el fin de trasponer las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, la
LMFAOQOS-2004 dedicd un capitulo (arts. 27 ss.) sobre «Medidas para la aplicacion del principio
de igualdad de trato», en el que se ocupd de éste en su dimension general (con especial énfasis en
la discriminacién por el origen racial o étnico) y en su aspecto laboral.

Poco después, la LOI llevd a cabo un ambicioso esfuerzo hacia la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, previendo el establecimiento de planes de igualdad en las empresas®*. El
RD 901/2020, de 13.10, regula los planes de igualdad, estableciendo el procedimiento de su
regulacion (cap. II), su contenido (cap. III) y su registro.

Finalmente, la LITND ha sistematizado (a veces de manera redundante) y ampliado todas
esas previsiones.

Motivos tutelados.- El art. 4.2.c) ET prohibe las discriminaciones por razén de sexo
(sobre ellas, SSTC 30.9.2019, 2.6.2020 y 21.9.2020; y TJUE 16.7.2020), estado civil [vid. Cap.

32 Siguiendo las lineas maestras del libro de texto referencial (Derecho del Trabajo, Alfredo Montoya Melgar, Tecnos, 45
edicion, Madrid 2024) y actualizando su contenido.

3 Elart. 4.3 LITND dispone que el derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion es un principio informador del
ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y observara con cardcter transversal en la interpretacion y aplicacién
de las normas juridicas.

34 Sobre dichos planes, arts. 45y 46 y Disp. Trans. 12.2 LOL redactados por RDL 6/2019, de 1.3. Frente a las discriminaciones
se prevén por la LMFAOS-2004 y por la LOI «acciones positivas» a favor de grupos para compensar o prevenir tratos
discriminatorios. Tales acciones cuentan con la cobertura del art. 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la UE. El
RDLg 1/2013, de 29.11, regula la no discriminacién de personas discapacitadas (Titulo II). Un caso de proteccion
reforzada de un trabajador discapacitado, en TJUE 9.3.2017, asunto Milkova.
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XXI.14.2.°a)]%, origen racial o étnico, condicion social, ideas politicas, religién o convicciones,
lengua, edad, origen, parentesco, afiliacién sindical [vid. Cap. IV, 5.4.°d)] o discapacidad que no
impida el trabajo (sobre esta tltima, TJUE 11.9.2019 y 11.2.2021).

Por su lado, junto a los seis motivos de discriminacion recogidos en la normativa comunitaria
(sexo, origen racial o étnico, discapacidad, edad, religién o creencias y orientacién sexual),
la LITND incorpora expresamente los de enfermedad® o condicion de salud (prohibiendo
especificamente al empleador indagar sobre las condiciones de salud en los procesos selectivos),
estado seroldgico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual,
expresion de género, lengua y situacion socioeconémica y mantiene la clausula abierta.

Caracterizacion.- La LITND ha sistematizado (a veces de manera redundante) y ampliado
todas esas previsiones. Vale la pena anotar un par de caracteres generales.

Es una norma horizontal, interdisciplinar. Su relevancia para el ambito sociolaboral no deriva
de su especialidad sino de que afecta a la totalidad de ramas o sectores del ordenamiento. Ello,
no obstante, resulta significativo que mencione de forma expresa diversos campos sobre los que
proyecta su regulacion y que entre los mismos aparezcan varios de la resefiada indole?”:

— Empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia (acceso, condiciones de trabajo, incluidas
las retributivas y las de despido, promocion profesional, formacion para el empleo, etc.).

— Empleo publico (acceso, promocién, condiciones de trabajo y formacion).

— Afiliacién y participaciéon en organizaciones politicas, sindicales, empresariales,
profesionales y de interés social o econémico.

— Educacion.

— Sanidad.

— Administracion de Justicia.

— Proteccion social, prestaciones, servicios sociales.

B) Se trata de una norma de minimos, esto es, de obligado cumplimiento, pero cuyas
previsiones pueden ser superadas por otras que posean contenido mas exigente desde la
perspectiva de la igualdad3®. Desde esa perspectiva, consecuencia natural ha de ser la ausencia
de concurrencia conflictiva. Aunque ello no significa que los problemas interpretativos estén
ausentes.

C) La LITND complementa e interacciona cuanto ya disponia el ordenamiento juridico,
pero sin que se haya dedicado apenas a indicar el modo en que lo hace. Por tanto, una tarea
hermenéutica relevante es la de llevar a cabo esa operacién. Sin ser una norma laboral, actia
como si lo fuera a efectos practicos.

35 En una fase inicial, el TC (Ss. 81/1982, 98/1983, 20/1987) quiso corregir lo que considerd una situacion de privilegio
retributivo de mujeres trabajadoras, no reduciendo su remuneracion, sino elevando la de los trabajadores varones de
igual categoria. La doctrina favorable al que ALoNsO OLEA llam¢ irdnicamente «vardn discriminado» quebré con la
sentencia TC 128/1987.

35 Su inclusion en el listado de circunstancias tuteladas viene acompanada de la especificacion conforme a la cual la
enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de
la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas
por razones de salud publica (art. 2.3 LITND).

37 Ellistado puede verse en su articulo 3.1.

3 Su articulo 3.2 salva expresamente los regimenes especificos més favorables establecidos en la normativa estatal o
autonodmica por razén de las distintas causas de discriminacion previstas.
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D) Desde la perspectiva formal, se trata de una disposicién innovadora en el Derecho
interno. Desde una visién atenta a sus contenidos, sin embargo, lo que hace es sistematizar y
compendiar construcciones presentes en las disposiciones eurounitarias o en la jurisprudencia
emanada de los Tribunales mayores.

2. Motivos de discriminacion proscritos

A) Cuadro general

Elart. 4.2.c) ET prohibe las discriminaciones por razén de sexo, estado civil?, origen racial o
étnico, condicidn social, ideas politicas, religién o convicciones, lengua, edad, origen, parentesco,
afiliacion sindical o discapacidad que no impida el trabajo.

Por su lado, junto a los seis motivos de discriminaciéon recogidos en la normativa comunitaria
(sexo, origen racial o étnico, discapacidad, edad, religién o creencias y orientacién sexual),
la LITND incorpora expresamente los de enfermedad o condicién de salud (prohibiendo
especificamente al empleador indagar sobre las condiciones de salud en los procesos selectivos),
estado seroldgico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual,
expresion de género, lengua y situacién socioecondmica y mantiene la cldusula abierta. El cuadro

resultante es el siguiente:

Norma . .
Directivas
Constitucion 200/78, 2000/43 ET LTIND
Motivo tutelado ¥ 2006/54
Nacimiento X X (origen) X
Raza X X (y etnia) X (y etnia) X (y etnia)
Nacionalidad X
Sexo X Y X X
Religion X X (.Y X (.0 X (conviccion)
convicciones) convicciones)
Opinién X X
Circunstancia X X
personal
Clrcuns.tanaa X X (Cor1'd1c1on (O Condicién) X
social social)
Discapacidad X X X
X
Edad X X (mayores o
menores)
Orientacion X X (O condicién) | X (O identidad)
sexual
Estado civil X

39 En una fase inicial, el TC (Ss. 81/1982, 98/1983, 20/1987) quiso corregir lo que considerd una situacion de privilegio
retributivo de mujeres trabajadoras, no reduciendo su remuneracion, sino elevando la de los trabajadores varones de
igual categoria. La doctrina favorable al que ALONsO OLEA llam¢ irénicamente «varén discriminado» quebré con la
sentencia TC 128/1987.
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Norma . .
Directivas
Constitucion 200/78, 2000/43 ET LTIND
Motivo tutelado ¥ 2006/54
Ideas politicas X
Aspectos .X (Adhesmn a
L sindicatos y a sus
sindicales
acuerdos
X (con personas
Parentesco relacionadas con
la empresa)
X (dentro del
Lengua Estado espafiol) X
Residencia legal X
0 no
Expresion de X
género
Enfermedad o
condicion de X
salud
Estado
serologico/
. . X
Predisposicion
genética
Situacién X
socioecOmica

Puesto que es nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucién o en la ley (Art. 55.5 ET) resulta logico el replanteamiento
que ahora se hace respecto de las consecuencias de que las circunstancias tipificadas como
especialmente tuteladas (cual la enfermedad) puedan abocar a la nulidad del despido.

B) Nacionalidad

Teniendo en cuenta que la LITND no cifle su ambito aplicativo a las personas cuya
nacionalidad se corresponde con uno de los Estados integrantes de la UE, resulta especialmente
relevante la proscripcion de la discriminacién por razoén de nacionalidad. La norma, en
efecto, reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién con
independencia de su nacionalidad.

Como ilustracion practica del alcance que pueda tener esta regla cabe recordar el caso del
jugador de hockey que gan6 competiciones con Checoslovaquia, opta por ser checo pero reside
en Eslovaquia y solicita la prestacion para deportistas prevista en Ley de su Estado de residencia.
La no discriminacion se opone a que solo se conceda una prestacion a los deportistas de alto
nivel que han representado a un Estado miembro si poseen su nacionalidad*°.

4 STJUE de 18 de diciembre de 2019 (C-447/18), Generélny riaditel Socidlnej poistovne Bratislava.
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Es indirectamente discriminatorio, por nacionalidad, un régimen de subsidios familiares
y ventajas fiscales para trabajadores con hijos residiendo en otro Estado miembro, porque los
trabajadores migrantes participan igual que nacionales en cotizaciones e impuestos, sin que a
estos se les examine el lugar de residencia de sus hijos*.

En aplicacién de este dogma, es posible que las tareas portuarias se realicen solo por quienes
sean reconocidos como profesionales del sector, pero ha de aplicarse la no discriminacion por
nacionalidad y permitir la actividad de trabajadores reconocidos como tales en otros Estados
miembros*. Sin embargo se rechaza la exigencia de la nacionalidad para acceder a la profesion
del Notariado pues respecto de ella juega la libertad de establecimiento.

C) Mayoria de edad

La LITND quiere que las personas no reciban una peor consideracién atendiendo al dato de
si son menores o mayores de edad, concepto este que no clarifica si debe tomarse con caracter
absoluto (conforme a la legislaciéon espafiola) o si debe estarse de algiin modo pendiente de
la Ley nacional del sujeto en cuestion. La concordancia con el articulo 35 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracién
social aboca a la conclusion de que se estd presuponiendo, en todo caso, el cumplimiento de los
dieciocho aios.

Téngase presente que la norma juega en sentido bidireccional y no solo para proteger, sino
también para exigir. Asi, por ejemplo, para el Derecho de la UE, un menor de edad dispone de
recursos suficientes para no convertirse en una carga excesiva para la asistencia social del Estado
miembro de acogida durante su periodo de residencia aun cuando dichos recursos procedan de
los ingresos obtenidos por el empleo ejercido de manera ilegal por su progenitor, nacional de un
tercer Estado que no dispone de permiso de residencia y trabajo en dicho Estado miembro*.

D) Residencia legal

Dada la importante inmigracion irregular existente y el inevitable desempefio de tareas
productivas por parte de quienes se encuentran en esa situacion. Especial relieve posee el que la
LITND reconozca el derecho de la no discriminacién a todas las personas, independientemente
de si disfrutan o no de residencia legal.

Entre los muchos supuestos relacionados con el tema puede recordarse el de la familia
alemana residente en Francia, aunque el trabajo de la madre y el colegio del hijo estin en
Alemania; a partir de determinado curso académico la Administracién alemana solo abona
gastos de transporte a quienes residen en su territorio. Existe discriminacién indirecta al
trabajador transfronterizo si la asuncién del transporte escolar de los hijos se limita a quienes
residen en el territorio de la Administracion regional competente (Land alemdn), excluyendo
a los transfronterizos. Las dificultades practicas relacionadas con la eficaz organizaciéon del
transporte escolar en un territorio no constituyen una razén imperiosa de interés general que
permita justificar una medida nacional calificada de discriminacién indirecta“®.

4 STJUE de 16 de junio de 2022 (C-328/20), Comision Europea contra Austria.
4 STJUE de 11 de febrero de 2021 (C-407/19 y 471/19), Trabajo portuario en Bélgica.
4 STJUE de 15 de marzo de 2018 (C-575/16), Comisién Europea contra Republica Checa.

44 La STJUE de 2 de octubre 2019 (C-93/18), Bajratari, aborda el supuesto de mujer albanesa que pierde su trabajo en
Irlanda, donde reside con su marido e hijos; tras caducar su tarjeta de residencia, el varén sigue trabajando; la mujer
pide su derecho de residencia por ser quien cuida de su nuevo hijo, recién nacido y de nacionalidad irlandesa.

45 STJUE de 2 de abril de 2020 (C-830/18), Landkreis Siidliche Weinstrafe.
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E) Nacimiento

No es seguro el alcance que posea la norma conforme a la cual nadie podra ser discriminado
por razon de nacimiento. Este dato estd conectado con la nacionalidad, la residencia, la
situacioén socioecomica, el idioma, la etnia o la raza, pero todas estas circunstancias aparecen
auténomamente tipificadas. También cabe pensar en el tipo de filiacion existente (matrimonial o
no; cosanguinea o no), la familia a que se incorpora (heterosexual, monoparental, homosexual,
etc.) o el origen de la gestacion.

En ocasiones seran varios los factores que debamos tomar en cuenta, peri siempre teniendo
presente que el derecho a la no discriminacién posee limites. Por ejemplo, no es discriminatorio
que las becas otorgadas por una Fundacién privada se limiten a quienes hayan superado un
examen de Derecho en el Estado donde estd domiciliada“.

Se ha considerado valida la practica de una entidad de crédito que impone al cliente cuyo
permiso de conducir indique un pafs de nacimiento que no sea Estado miembro de la Unién
Europea ni de la Asociacion Europea de Libre Comercio un requisito de identificacion adicional,
consistente en la aportacién de una copia de su pasaporte o de su permiso de residencia®’.

F) Origen racial o étnico

Esta, desde luego, proscrita la discriminacién por origen racial o étnico. Asi, que un
empleador declare publicamente que no contratara a trabajadores de determinado origen étnico
o racial constituye una discriminacién directa en la contratacion®.

Los grupos sociales se identifican en especial por una comunidad de nacionalidad, de fe
religiosa, de lengua, de origen cultural y tradicional y de entorno de vida. Esos factores (incluida
la lengua, la religion, el origen, el color de la piel y la nacionalidad) son determinantes para
establecer la posible influencia del origen racial o étnico. Existe discriminacion por origen étnico
cuando todos los contadores eléctricos en un barrio habitado principalmente por personas de
origen gitano estan instalados en postes del tendido eléctrico aéreo a una altura de seis a siete
metros, mientras que en los otros barrios los contadores estan situados a una altura menor de
dos metros, dicho concepto es aplicable con independencia de que esa medida colectiva afecte a
las personas que tienen un origen étnico especifico o a las que, sin tener ese origen, sufren junto
con las primeras el trato menos favorable o la desventaja particular derivada de esa medida“.

Pese a esta proscripcion, se entiende que es licita la practica de una entidad de crédito que
impone al cliente cuyo permiso de conducir indique un pais de nacimiento que no sea Estado
miembro de la Unién Europea ni de la Asociacion Europea de Libre Comercio un requisito
de identificacién adicional, consistente en la aportacion de una copia de su pasaporte o de su
permiso de residencia®®.

4 La STJUE de 15 de noviembre de 2018 (457/17), Maniero resuelve el caso de italiano nacido y criado en Alemania,
obtiene titulo de Derecho en Universidad de Armenia; postula una beca para ampliacion de estudios y las bases
exigen superacion del primer examen juridico estatal aleman, Erste Juristische Staatspriifung, cuando su titulo armenio
equivale al segundo examen juridico estatal, Zweite Juristische Staatspriifung.

47 STJUE de 6 de abril de 2017 (C-668/15), Jyske Finans.

48 STJUE de 10 de julio de 2008 (C-54/07), Feryn. Conforme a ella, tales declaraciones constituyen serio indicio de
discriminacion y trasladan al empleador la carga de probar que no es asi, por ejemplo, acreditando que la practica

real de contratacion de su empresa no corresponde a esas declaraciones. El Derecho de la UE exige que en tales casos
el régimen sancionador cuando no haya victima identificable sea también efectivo, proporcionado y disuasorio.

49 STJUE de 16 de julio de 2015 (C-83/14) CHEZ-Razpredelenie Bulgaria.
50 STJUE de 6 de abril de 2017 (C-668/15), Jyske Finans .
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G) Sexo

La arquetipica prohibicion de trato discriminatorio que el ordenamiento laboral ha venido
consagrando es la referida al sexo®. Su proyeccion, sin embargo, no estd agotada puesto que
constantemente aparecen muestras de ella, en especial de forma encubierta.

Asi sucede, por ejemplo, con el tenor del art. 251 LGSS: al excluir la proteccion por desempleo
en el sistema de Seguridad Social para empleados de hogar comportaba una desventaja particular
de las mujeres (mayoria entre tal colectivo) con respecto a los trabajadores y no esta justificada
por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo®?.

Lo mismo cabe afirmar respecto de la prohibiciéon de compatibilizar dos pensiones de
incapacidad permanente total (IPT) cuando son del mismo Régimen, mientras que se admite
cuando dimanan de distintos Regimenes (por ejemplo, RGSS y RETA), puesto que afecta a una
proporcion significativamente mayor de varones (lo que debe calcularse sobre el conjunto de
personas sometidas a las dos regulaciones), salvo que ello esté justificado por factores objetivos y
ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo®.

H) Religion

La proteccion frente a los diversos credos se traduce en una prohibicion de discriminaciones
basadas en la religién. Sobre esta cuestion resulta obligado recordar el conjunto doctrinal
acufiado recientemente por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo.

— EI reglamento interno de una empresa que impide a los trabajadores llevar signos
visibles de naturaleza politica, filosofica o religiosa en el lugar de trabajo no comporta
discriminacion directa ni indirecta (en el caso, velo islamico). Es valido siempre que
dicho régimen se aplique realmente de forma congruente y sistematica®.

— La exigencia de un tercero (cliente) no es requisito profesional esencial y determinante
(Directiva 2000/78/CE) para que los servicios contratados no sean prestados por
trabajadora que lleva velo isldmico. Lo que debe constituir un requisito profesional
esencial y determinante (excluyente de caracter discriminatorio) no es el motivo en el
que se basa la diferencia de trato sino una caracteristica relacionada con dicho motivo®.

— Eslegitimo que una Fundacién Evangélica rechace una solicitud de empleo por considerar
que las convicciones religiosas constituyen un requisito profesional esencial. La exigencia
de sintonia con el ideario es vélida si va referida a actividad esencial (importante para
la organizacién empleadora), es legitima (no se extiende a empleos neutros), estd
justificada (debiendo acreditarse la necesidad) y resulta proporcional (no excediendo de
lo necesario); cabe control judicial sobre todo ello®®.

— El principio se opone a que el Viernes Santo solo libren (o perciban complemento
sustitutivo) quienes pertenecen a determinadas Iglesias cristianas (cuatro confesiones
minoritarias), sin exigirles practica religiosa concordante. Quienes no pertenecen a las

5t Sobre ellas, SSTC 30.9.2019, 2.6.2020 y 21.9.2020; y TJUE 16.7.2020

52 STJUE de 24 de febrero de 2022 (C-389/20), Desempleo de empleada doméstica.

53 STJUE de 30 de junio de 2022 (C-625/20), Comunidad de Castilla y Ledn.

54 STJUE (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017 (C-157/15), Achbita.

%  STJUE (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017 (C-188/15), Bougnaoui y ADDH/Micropole.

5 La STJUE (Gran Sala) de 17 de abril de 2018 (C-414/16), Egenberger, surge al hilo de que una Entidad evangélica que
busca persona cualificada para dirigir estudio sobre discriminacion étnica, pide pertenencia a las Iglesias Cristianas
o Protestantes y la candidata manifiesta que no pertenece a ninguna.
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Iglesias de referencia deben disfrutar de los mismos beneficios, neutralizandose asi la
discriminacion directa por motivos de religion, aunque el empleador sea privado®’.

Al cabo, de este acervo derivan varias conclusiones: 1?) La politica de neutralidad requiere
que la empresa acredite que sin ella se veria perjudicada (“verdadera necesidad” y “acreditacion”).
22) Es valida la norma empresarial si se aplica indiscriminadamente. 32) La politica de neutralidad
debe ser absoluta, referida a “toda forma visible” de simbolos y no solo a los de mayor tamano o
vistosidad®®.

I) Conviccion u opinidn

Ademas del respeto a la dimension religiosa, la LITND acuila la prohibicién de discriminar
por conviccién u opinién. De este modo queda protegido cuanto refiere a las convicciones
religiosas, filosdficas o espirituales.

De modo similar a lo que sucede con el factor religioso, siempre que se aplique de forma
general, no es discriminatorio que el empleador prohiba a los trabajadores manifestar sus
convicciones, sea verbalmente, sea mediante el uso visible de signos o prendas de vestir con
connotaciones religiosas, sea de cualquier otra forma%®.

J) Edad

Ademas de la mencién al acceso a la mayoria de edad, la Ley acoge la generalizada
proscripcion de discriminar por razén edad, aunque justo respecto de este factor surgen dudas
muy casuisticas acerca de la existencia de una justificacién objetiva y razonable para el trato
diverso.

La norma prohibiendo pilotar vuelos comerciales con mas de 65 afios no conculca la
prohibicion de discriminacién. Otra cosa es que esa actividad se desarrolle en vuelos sin pasaje o
de traslado, efectuados en el marco de la actividad comercial de una compania aérea, en los que
no se transporte ni pasajeros, ni carga ni correo, o como instructor y/o examinador a bordo de
una aeronave sin formar parte de la tripulacién de vuelo®. Las medidas encaminadas a evitar
los accidentes aéreos mediante el control de la aptitud y las capacidades fisicas de los pilotos
garantizan la seguridad publica y pueden legitimar excepciones a la no discriminacién por razén
de edad. No es exigible aplicar al piloto de aviones que acta en materias relacionadas con la
seguridad nacional la misma norma que a quienes pilotan lineas comerciales®.

De manera diversa, se considera discriminatorio establecer un limite de edad maxima para
el ejercicio de la profesion de dentista concertado (68 anos) cuando tiene como unica finalidad
proteger la salud de los pacientes contra la disminucidn de las facultades de los referidos dentistas

57 La STJUE (Gran Sala) de 22 de enero de 2019 (C-193/17). Cresco Investigation, aborda el caso de empleado no
perteneciente a una de las Iglesias, minoritarias en Austria, a cuyos fieles se les exime de trabajar en Viernes Santo o se
les abona complemento retributivo si deben hacerlo; trabaja efectivamente ese dia y solicita 109 € como compensacion).

58 Pueden verse en la STJUE (Gran Sala) de 15 de julio de 2021 (C-804/18 y 341/19), Wabe., al hilo de dos empleadas de
sendas empresas amonestadas por usar velo islamico. La Drogueria habia tenido conflictos en la plantilla por motivos
religiosos. La Guarderia queria clima neutral y habia pedido a un empleado que no llevase el crucifijo.

59 STJUE de 12 de octubre de 2022 (C-344/20), S.C.R.L., al hilo de empresa con un Reglamento obligando a “respetar
la politica de estricta neutralidad imperante en la empresa’, incluyendo “no manifestar en modo alguno, ya sea
verbalmente, a través de la forma de vestir o de cualquier otra forma, sus convicciones religiosas, filosoficas o
politicas, del tipo que sean” La Ingeniera musulmana L.E descarta prescindir del pafiuelo islamico, pese a que esta
desarrollandose un proceso de seleccién que discurre favorablemente para ella, y la empresa desiste de su contratacion.

8 STJUE 5 de julio de 2017 (C-190/16), Fries.

51 La STJUE de 7 de noviembre de 2019 (C-396/18), Cafaro, aborda el caso de piloto que tras 14 afios en misiones
relacionadas con la seguridad nacional, la empresa le comunica su inminente jubilacién forzosa por cumplir 60 afos;
el afectado considera que existe despido ilegal.
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a partir de la citada edad, puesto que ese mismo limite de edad no se aplica a los dentistas no
concertados®?.

No es discriminatoria una normativa que permite a un empresario celebrar un contrato
de trabajo discontinuo con un trabajador menor de 25 afos, sea cual fuere la naturaleza de las
prestaciones que deban realizarse, y despedir a ese trabajador en el momento en que cumpla 25
anos, puesto que la referida disposicion persigue un objetivo legitimo de politica de empleo y los
medios previstos para lograr dicho objetivo son adecuados y necesarios®3.

También se ha validado la normativa nacional que prohibe a las administraciones publicas
adjudicar misiones de estudio y de asesoramiento a personas jubiladas, aunque siempre que
se persiga un objetivo legitimo de politica de empleo y los medios aplicados sean adecuados y
necesarios®.

Respecto de los convenios colectivos que prevén la extincién automatica de la relacion laboral
cuando el trabajador alcanza los 65 afios de edad y tiene derecho a una pensién de jubilacién se
ha resuelto que persiguen una finalidad legitima (politica de empleo) y son vélidos siempre que
los medios empleados se reputen adecuados y necesarios®.

No hay discriminacién (indirecta, por edad) cuando el personal docente ingresado a partir
de cierta fecha se integra en nivel salarial y profesional inferior al precedentemente aplicado.
El objetivo perseguido (reduccion estructural de costes) justifica la medida, aunque el colectivo
afectado sea mayoritariamente menor de 25 afios®.

El principio antidiscriminatorio no impide las rebajas retributivas al colectivo judicial,
aunque, en un contexto de crisis y restriccién del gasto publico, porcentualmente afecten mas a
las categorias inferiores, por lo general con menor edad y antigiiedad®”.

Desde la perspectiva de acceso al empleo, se ha entendido que no es discriminatoria la norma
que establece que los candidatos a puestos de agentes de un cuerpo de policia que ejercen todas
las funciones operativas o ejecutivas que corresponden a dicho cuerpo no deben haber cumplido
la edad de 35 afios®®. Pero si se considera discriminatoria la norma estatal que fija en 30 afos la
edad méxima para acceder a una plaza de agente de la Policia Local®®.

K) Discapacidad

La prohibicién de discriminar por razén de discapacidad estuvo en la base de los debates
sobre la validez del despido por absentismo y comporté la conclusion de que se opone al articulo

62 STJUE de 12 de enero de 2010 (C-341/08), Petersen.
8 STJUE 19 julio 2017 (C-143/16), Abercrombie.

84 STJUE de 2 de abril de 2020 (C-670/18), Comune di Gesturi. En el caso, el Ayuntamiento convoca concurso para
adjudicar estudio y asesoramiento para el centro de reciclaje municipal, incluyendo requisitos [Licenciatura en
Medicina y Cirugia. Especialidad en Higiene. Experiencia acreditada de gestién en el Servizio Sanitario Nazionale
durante al menos cinco afios. No tratarse de un trabajador jubilado de los sectores privado o publico].

65 STJUE de 16 de octubre de 2007 (C-411/2005), Palacios Villa.

66 STJUE de 14 de febrero de 2019 (C-154/18), Horgan y Keegan respecto de docentes incorporados después de 1 de

enero de 2011, con retribuciones 10% inferiores a las percibidas por quienes ingresaron antes; ademas, se integran en
el primer escalon retributivo, mientras que los ingresados antes de esa fecha accedieron al escalén 2 o 3. “Doble escala
salarial’, en terminologfa usual.

7 STJUE de 7 de febrero de 2019 (C-49/18), Escribano Vindel, respecto de Magistrado de lo Social que impugna sus
ndéminas de 2011, al comportar una disminucién considerable respecto de las retribuciones del ano precedente y afectar
desigualmente a las diversas categorias: el 7,16, el 6,64 o el 5,90 %. El Pleno del TC habia inadmitido previamente la
cuestion de inconstitucionalidad.

88 STJUE de 15 de noviembre de 2016 (C-258/15), Salaberria Sorondo.

69 STJUE de 13 de noviembre de 2014 (C-416/13), Vital Pérez.
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52.d) ET que permitia despedir a un trabajador por faltas de asistencia, aun justificadas pero
intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la
discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la finalidad legitima de combatir
el absentismo y no vaya mas alld de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde
evaluar al érgano jurisdiccional remitente”°.

En este ambito resulta obligado resaltar la importancia de que la empresa introduzca ajustes
razonables. La regla se opone a la imposibilidad absoluta de mantener en sus funciones a un
funcionario de prisiones cuya agudeza auditiva incumple los umbrales minimos de percepcién
acustica establecidos en esa normativa, debiendo permitirse la comprobacion de si puede
desempeiiar tales funciones, en caso necesario tras realizarse los ajustes razonables (incluyendo
audifonos)”.

Tales ajustes son obligados también al contrato de trabajo en practicas. Si la persona, por
su discapacidad, es declarada no apta para desempeiiar las funciones esenciales del puesto que
ocupa debe ser destinada a otro para el que disponga de las competencias, las capacidades y
la disponibilidad exigidas, siempre que esa medida no suponga una carga excesiva para el
empresario. El acondicionamiento del “lugar de trabajo” es medida prioritaria a fin de que la
persona con discapacidad pueda seguir desempefiando su trabajo, lo que incluye cambio de
“puesto”7?.

La situacion de enfermedad no estd incluida en el &mbito protector de la Directiva 2000/78
por constituir una discapacidad’3. Pero, tras la aprobacién de la Convencién de la ONU, se
admite como tal cuando acarrea una limitacién, 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 profesional en igualdad de condiciones
con los demis trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracion (dolores lumbares, latigazo
cervical)74.

A la vista de tales reflexiones se concluye que no existe un principio general de no
discriminacion por razén de obesidad que pueda derivarse de la categoria de "discapacidad’,
pero esa circunstancia puede considerarse como «discapacidad» cuando acarree una limitacion,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar
con diversas barreras, pueda impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se
trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores’s.

Muy trascendente ha sido el caso Daouidi, precisando que lo incierto de la duracién de unan
incapacidad no significa, por si solo, que la limitacion de la capacidad pueda ser calificada de
«duradera», con arreglo a la definicién de «discapacidad». Como indicios para evaluar si tal

7% STJUE de 18 de enero de 2018 (C-279/16), Ruiz Conejero, al hilo de caso suscitado por limpiador con discapacidad
reconocida [obesidad, problema lumbar, factores complementarios] que atraviesa varios periodos de I'T por patologias
relacionadas.

7+ La STJUE de 15 de julio de 2021 (C-799/19), Tartu Vangla (Prisién de Tartu) aborda el caso de vigilante de prisiones
despedido tras 15 afios de servicios por no superar examen de agudeza actstica. Advierte que la defensa de los
derechos de las personas con discapacidad requiere que su despido por ineptitud se justifique por la incompetencia,
o incapacidad o indisponibilidad para desempenar las tareas fundamentales del puesto de que se trate.

72 La STJUE de 22 de febrero de 2022 (C-485/20), HR Rail SA recae en el caso de trabajador contratado para
mantenimiento ferroviario; un ano después se le coloca marcapasos sensible a radiaciones de las vias férreas y es
declarado no apto para el desempefio de su actividad; la empresa lo despide y le ayuda a buscar otro empleo.

73 STJUE de 11 de julio de 2006 (C -13/05), Chacén Navas.

74 STJUE de 11 de abril de 2013 (C-335/11 y C-337/11), Ring y Werge, rechazando la extincion del contrato por
absentismo antes de adoptar la empresa medidas de adaptacion al puesto de trabajo.

75 STJUE de 18 de diciembre de 2014 (C-354/13), Kaltoft; anade que corresponde al tribunal nacional comprobar si
concurren dichos requisitos.
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limitacién es «duradera» figuran, en particular, el que, en la fecha del hecho presuntamente
discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien delimitada
en cuanto a su finalizacién a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse
significativamente antes del restablecimiento de dicha persona’®.

L) Orientacion o identidad sexual

Estd prohibida la discriminacién por razén de orientacién’’ o identidad sexual, factor
contemplado de forma auténoma respecto del sexo propio de cada persona.

A este respecto, la jurisprudencia del TJUE ha considerado inadmisible que, para valorar
la credibilidad de la orientacién sexual alegada por un solicitante de proteccion internacional,
se realice y se utilice un examen psicologico que tiene por objeto proporcionar una imagen
de la orientacién sexual de dicho solicitante, basandose en cuestionarios de personalidad
proyectivos’®.

Es necesario advertir la “ilegitimidad constitucional de los tratamientos discriminatorios
cuyo factor determinante aparece fundado en la identidad de género”7°.

M) Expresion de género

Al margen del debate sobre reformas normativas especificas, la LITND garantiza la
proteccion frente a discriminaciones basadas en la expresion de género.

Resolviendo un complejo caso se ha considerado inadecuado que una persona (varén)
transexual deba cumplir el requisito de no estar casada con otra de su nuevo sexo (femenino)
para acceder a la pension de jubilacidn con arreglo a las condiciones (mds ventajosas) legalmente
aplicadas a las personas (mujeres) del sexo adquirido. La situacién de una persona que ha
cambiado de sexo después de haberse casado es comparable a la situacién de una persona que ha
conservado su sexo de nacimiento y estd casada. Debe evitarse su discriminacion®.

N) Enfermedad o condicion de salud

Desde su promulgacién, la LITND ha generado multiples reflexiones acerca de las
consecuencias de haber tipificado como circunstancia singularmente protegida frente a
discriminaciones la enfermedad® o condici6n de salud.

La cuestién es relevante porque hasta ahora solo se identificaba como discapacidad
(circunstancia tutelada) el estado de salud de una persona especialmente sensible que no
puede desempefiar determinado trabajo (al suponer un riesgo para ella u otras) si implica
una limitacion de la capacidad por dolencias (fisicas, mentales o psiquicas) duraderas que, al

75 STJUE de 1 diciembre de 2016 (C-395/15), Daouidi, respecto de ayudante de cocina que resbala trabajando y sufre
lesion en codo, despidiéndole la empresa por bajo rendimiento, tras haber prorrogado poco antes su contrato temporal.

77 Se trata de la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas
de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de més de un género.

78 STJUE de 25 de enero de 2018 (C-473/16), E.

79 STC 68/2022 de 2 junio, respecto de Ingeniero aeroespacial que a lo largo de los algo mas de cuatro meses en que se
mantuvo la relacion laboral, acudia a su centro de trabajo vistiendo unos dias pantalén y otros dias falda.

8 LaSTJUE (Gran Sala) de 26 de junio de 2018 (C-451/16), MB, aborda el caso de quien tras vivir como vardn y casarse
con mujer, afios después cambia de sexo pero no disuelve su matrimonio; interesa jubilacién como mujer, lo que
determina la edad de acceso.

8 Su inclusion en el listado de circunstancias tuteladas viene acompafada de la especificacion conforme a la cual la

enfermedad no podrd amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de
la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas
por razones de salud publica (art. 2.3 LITND).
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interactuar con diversas barreras, pueden impedir su participacion plena y efectiva (en igualdad
de condiciones) en la vida laboral. Y una persona “especialmente sensible” a determinados
riesgos no estd necesiter afectada por discapacidad, en sentido juridico®.

O) Estado seroldgico

La prohibicién de discriminar por estado serolégico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos esta en linea con la tutela de la enfermedad o condicién de salud.

El articulo 9.5 LITND advierte que el empleador no podra preguntar sobre las condiciones
de salud del aspirante al puesto.

P) Lengua

Aunque es evidente que para desemperfiar determinadas actividades sera preciso el dominio
de uno o varios idiomas, siempre hay que recordar los principios que presiden las excepciones a
la no discriminacion.

En principio es admisible que una norma establezca que los nombres y apellidos de una
persona sélo pueden transcribirse en los documentos acreditativos del estado civil con arreglo a
las normas de grafia de la lengua oficial nacional®3.

Sin embargo, resulta ilicito obligar a todo empresario que tenga su centro de explotacién
en el territorio de un territorio a redactar los contratos laborales de cardcter transfronterizo
exclusivamente en la lengua oficial del mismo®.

Q) Situacion socioeconémica

Hay que tomar con mucha cautela la regla que prohibe el trato distinto en funcién de la
situacion socioeconémica. Muchas prestaciones sociales, o incluso previsiones sobre mejora de
condiciones de trabajo hacen lo contrario, en el sentido de equilibrar la disparidad originaria.

Pero el casuismo se impone en todo supuesto pues tan trabajador es quien percibe el SMI
como el directivo que lo multiplica por un elevado guarismo. Es claro el caso de la protecciéon
frente a la insolvencia empresarial: dirigir una sociedad mercantil e integrar el Consejo de
Administraciéon no permite, por si solo, presumir o excluir la existencia de laboralidad; no
cabe presumir, sin posible prueba en contra, que quien dirige la empresa es responsable de su
insolvencia®.

R) Clausula abierta

El elenco de circunstancias protegidas finaliza con la clausula abierta referida a “cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”. También aqui hay que multiplica las cautelas

82 La STJUE de 11 de septiembre 2019 (C-397/18), Nobel Plastiques Ibérica, recae al hilo de trabajadora contratada
en 2004; diagnosticada de epicondolitis, como enfermedad profesional, en 2011; reconocida como especialmente
sensible; pide varias veces adecuacion del puesto de trabajo; se le cambia de destino transitoriamente; en 2016 es
despedida por causas objetivas junto con otras nueve personas; tiene jornada reducida por cuidado de menor. En ese
afo presenta productividad media ponderada del 59,82 %, polivalencia muy reducida, absentismo del 69,55 %. La
sentencia afiade que el despido objetivo de persona elegida por criterios aparentemente neutros (menor productividad,
menos polivalencia, absentismo) es indirectamente discriminatorio por discapacidad si el empresario no ha realizado
antes los ajustes razonables que garanticen la igualdad de trato.

8 STJUE de 12 de mayo de 2011, Runevic¢-Vardyn y Wardyn, C391/09.
8  STJUE de 16 de abril de 2013 (C-202/11), Anton Las.

8  STJUE de 5 de mayo de 2022 (C-101/21), Directivo de AA, al hilo de quien ha sido Arquitecto y Director de la empresa
e incluso acaba promocionando a Presidente del Consejo de Administracion.
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a la hora de considerar antijuridicas determinadas previsiones que inciden sobre aspectos
sociolaborales.

Asi, no hay obstaculo aparente a que la Administracién concedente de beca para formacién
(médica) en el extranjero exija al beneficiario que ejerza su actividad profesional (acabada la
formacién) en su propio territorio y durante cierto tiempo (cinco afios de los diez siguientes),
obligando en otro caso a reintegrar parte de la ayuda (hasta el 70 % mds intereses®®.

Tampoco hay obstédculo en que la diversa condicién profesional genere derechos diversos,
como deriva de la regulaciéon sobre Profesorado Universitario honorario (tras jubilarse)
conforme a la cual quienes han alcanzado el grado de excelencia (pueden dirigir Tesis) poseen
un estatuto superior (vinculacién indefinida, remuneracién mayor) al resto (temporalidad,
menor remuneracion)®’.

La fecha de incorporacién al empleo a veces genera disparidad de derechos. La jurisprudencia
de Luxemburgo® parece mds tolerante que la nacional. La primera insiste en que el Derecho de
la UE sobre igualdad de trato solo prohibe la discriminacién por las circunstancias expresamente
tipificadas en él.

3. Dinamica de la tutela

El deber de trato igual (y la prohibicion de discriminaciones) juega tanto en el momento de la
contratacion como a lo largo de la vida del contrato, incluido el momento de su extincién [«para
el empleo» o «una vez empleados» los trabajadores, como dice el art. 4.2.c) ET®9]. El articulo 9°
de la LITND contiene varias cautelas al respecto:

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

— Se entenderan discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al empleo, publico o
privado, o en las condiciones de trabajo que produzcan situaciones de discriminacién
indirecta por razén de las causas previstas en esta ley.

— Los servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias de colocacion
o entidades autorizadas deberdn velar especificamente por el respeto del derecho a la
igualdad de trato y no discriminacién indirecta por razén de las causas previstas en esta
ley, favoreciendo la aplicacion de medidas para la consecucion de tal fin como el curriculo
de vida anénimo.

8 La STJUE de 20 d diciembre de 2017 (C-419/16), Simma Federspiel, entiende que existe justificacién para lo anterior

en la defensa del interés general (mantener un servicio médico y hospitalario equilibrado), salvo que se comprobase
que esta medida no contribuye de manera efectiva al fin perseguido.

87 STJUE de 8 de octubre de 2020 (C-644/19), Universitatea “Lucian Blaga” Sibiu y otros, al hilo de Profesor Titular que
cumple la edad de jubilacion y ve denegada su solicitud de continuidad, motivada en que no posee la habilitacion para
dirigir Tesis Doctorales; a partir de ese momento es contratado temporalmente y remunerado por horas, realizando
tareas idénticas a las precedentes.

8  STJUE de 20 de octubre de 2022 (C-301/21), Curtea de Apel Alba Iulia y otros, concluye que es posible asignar
retribuciones inferiores a los Magistrados incorporados tras su entrada en vigor, siempre que de ello no resulte
discriminacién directa o indirecta alguna por razon de la edad.

8 Flart. 3.1.a LITND insiste en que el principio se proyecta sobre el empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia, que
comprende el acceso, las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la promocién profesional
y la formacién para el empleo.
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La proteccion en el acceso al empleo opera, aunque no esté en marcha o programado ningtin
proceso de seleccion de personal; asi sucede, por ejemplo, en el caso de efectuar declaraciones
discriminatorias respecto de determinado colectivo®°. Con mayor razdn, si el trato desfavorable
por alguna circunstancia tutelada aparece en las normas sobre convocatoria de plazas de nuevo
ingreso®.

A este respecto debe tenerse en cuenta el derecho de quien participa en un proceso de
seleccion a acceder a toda la informacidon obrante en poder de la empresa. Una denegacion
total debe tenerse en cuenta a efectos de presumir la existencia de una discriminacién directa o
indirecta®.

4. Tipos de discriminacién

En concordancia con la preexistente jurisprudencia (de diverso orden) la LITND identifica la
directa e indirecta, por asociaciéon o por error, multiple o intersectorial, inductiva o imperativa.

Directa.- Existe discriminacién directa cuando una persona o grupo recibe trato menos
favorable que otras en situacién analoga o comparable por razén de las causas resefiadas; incluye
la denegacidn de ajustes razonables a las personas con discapacidad. Por ejemplo, la inexistencia
de evaluacion del riesgo laboral por lactancia para determinado puesto de trabajo constituye una
discriminacion directa por razon de sexo®.

Indirecta.- Existe discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una desventaja
particular con respecto a otras por razén de las causas resefiadas. Por ejemplo, hay discriminacién
indirecta por razén de género si se exige una estatura minima idéntica (1,70 cm,) para concursar
al cuerpo de policia y ello supone una desventaja para un nimero mucho mayor de personas
de sexo femenino que de sexo masculino, sin que se acredite que la exigencia sea adecuada o
necesaria para alcanzar el objetivo legitimo que persigue®.

Asociativa.- Surge la discriminacién por asociacién cuando una persona o grupo en que se
integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas protegidas,
es objeto de un trato discriminatorio. Por ejemplo, es el caso de la trabajadora que sufre un
trato desfavorable a causa de ser madre de un hijo con discapacidad: es discriminacién (“por
asociacion”) a causa de discapacidad, porque la prohibicién de discriminacién directa y de acoso
no se circunscribe a las personas que sean ellas mismas discapacitadas®. En este sentido, los

90 STJUE (Gran Sala) de 23 de abril de 2020 (C-507/18), Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI, en el caso de
conocido titular de bufete, entrevistado teleféonicamente; manifiesta que no incorporaria jamas alguien del colectivo
LGTBI a su Despacho.

9 STJUE de 3 de junio de 2021 (C-914/19), Ministerio de Justicia (Notariado) afronta litigio surgido en el marco
de la Convocatoria de 500 plazas para Notariado, estableciendo en 50 afos la edad maxima de acceso. Considera
que esa limitacion no parece perseguir los objetivos de garantizar el ejercicio de esta profesién durante un periodo
significativo previo a la jubilacion, proteger el buen funcionamiento de las prerrogativas notariales y facilitar la
renovacion generacional y el rejuvenecimiento de la citada profesion.

92 LaSTJUE de 19 de abril de 2012 (C-415/10), Meister, aclara que incumbe al tribunal verificar si asi sucede en el asunto
principal, tomando en consideracion todas las circunstancias del litigio del que conoce. Ello, al hilo de la reclamacién
de una ciudadana de origen ruso que concurre a solicitud de empleo en Alemania.

9 La STJUE de 19 de octubre de 2017 (C-531/15), Otero Ramos, afiade que incumbe a la trabajadora afectada acreditar
hechos que puedan sugerir que la evaluacion de los riesgos de su puesto de trabajo no se llevé a cabo conforme a las
exigencias de la Directiva 92/85 y que permitan presumir la existencia de una discriminacién directa por razén de
sexo. Correspondera a la parte demandada demostrar que dicha evaluacion de riesgos se realizé con arreglo a las
exigencias de dicha disposicion y que, por tanto, no se vulner6 el principio de no discriminacion.

% STJUE de 18 de octubre de 2017 (C-409/16), Maria-Eleni Kalliri.

9%  STJUE (Gran sala) de 17 de julio de 2008 (C-303/06), Coleman. Sienta la doctrina de que tener un hijo discapacitado
no justifica trato discriminatorio. Este existe si se acredita que el trato desfavorable esta motivado por la discapacidad
que padece un hijo a quien el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado requiere.
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trabajadores distintos de la persona que ha sido discriminada por razén de sexo deben estar
protegidos en la medida en que el empresario pueda causarles un perjuicio por el apoyo prestado,
de manera formal o informal, a aquélla. El Derecho antidiscriminatorio se opone a que solo esté
protegido frente a represalias quien apoya a la persona eventualmente discriminada por razén
de sexo en el marco de una prueba testifical; otras actuaciones de apoyo, formales o informales,
incluso acaecidas en el interior de la empresa, deben beneficiarse de la no discriminacién por
irradiacion®®.

Errénea.- Existe discriminacién por error cuando el trato diverso se funda en una
apreciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discriminadas.
Aunque la categoria esta formulada de modo defensivo, es probable que también proteja el
fenémeno inverso. Asi, serviria para impedir que un contrato de trabajo, de duracién indefinida,
para actividad que debe ser efectuada de noche, celebrado sin que trabajadora y empleador
conozcan el embarazo, sea declarado nulo debido a la prohibicion legal del trabajo nocturno
para embarazadas®’.

Multiple.- En el caso de discriminacién multiple una persona es discriminada de manera
simultdnea o consecutiva por dos o mas causas de las protegidas. Dos o mas circunstancias
(edad y orientacién sexual, por ejemplo) pueden concurrir en un mismo sujeto y respecto de
determinada cuestion. Examinando alguno de tales casos se ha advertido que si una medida no
constituye una discriminacién por ninguno de los motivos prohibidos cuando dichos motivos se
toman por separado, no puede dar lugar a una discriminacién basada en el efecto combinado de
varios de ellos (aqui, orientacién sexual y edad)8.

Interseccional.- Se habla de discriminacién interseccional para aludir a la que surge cuando
concurren o interactdan diversas causas de las previstas en esta ley, generando una forma
especifica de discriminacion.

Acosadora.- Es acoso discriminatorio cualquier conducta realizada por razén de alguna de
las causas de discriminacién y con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la dignidad de
una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo.

Inductora.- Es discriminatoria toda induccion (concreta, directa, eficaz), orden o instruccién
de discriminar por cualquiera de las causas establecidas en esta ley.

5. La accidn positiva

Losarts. 4.2.c) y 17 ET vedan al empresario la adopcién de medidas laborales discriminatorias
—tanto discriminaciones directas como indirectas—; bien entendido que discriminaciones y
privilegios no deben confundirse con las «medidas especiales de proteccion o asistencia» (v. gr.:
en favor de mujeres o menores) a las que se refiere el Convenio num. 111, ni con las medidas

9% STJUE de 20 de junio de 2019 (C-404/18), Hakelbracht y otros, al hilo del caso de empleada de RRHH que entrevista
y propone para su contrataciéon a embarazada de tres meses; RRHH desecha la propuesta por la gestacion, cosa que la
entrevistadora reprocha; la candidata reclama y la entrevistadora es despedida meses después, al amparo de motivos
genéricos.

97 STJUE de 5 de mayo de 1994 (C-421/92), Habermann-Beltermann. Se trata de evitar que se anule el contrato alegando
el empresario un error sobre las cualidades esenciales de la trabajadora en el momento en que se celebr6 el contrato.

9% STJUE de 24 de noviembre de 2016 (C443/15), Parris, sobre el problema de afiliado a Plan de Pensiones solicita que
la prestacién de supervivencia se concediera a su pareja del mismo sexo. Pero se registraron como pareja tras haber
cumplido 60 anos, lo que el Plan descarta como hecho causante. Con anterioridad al registro no se permitia constituir
pareja de hecho en Irlanda.
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licitas de «accién positiva» reconocidas por el art. 157.4 TFUE y la Dir. 76/207/CEE y por la
LOI®°.

Se consideran acciones positivas las diferencias de trato orientadas a prevenir, eliminar y, en
su caso, compensar cualquier forma de discriminacién o desventaja en su dimension colectiva o
social.

Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan las situaciones de discriminacién o las
desventajas que las justifican y habrdn de ser razonables y proporcionadas en relacién con los
medios para su desarrollo y los objetivos que persigan (art. 6.7 LITND).

El asunto sobre complemento de pensién por aportaciéon demografica’® constituye bien
ejemplo de lo escurridizo que resulta determinar cudndo estamos ante accién positiva valida y
cuando ante discriminacion'*.

Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional a la igualdad, los poderes publicos
adoptaran medidas de accién positiva por razén de las causas establecidas en esta ley e
impulsaran politicas de fomento de la igualdad de trato y no discriminacion real y efectiva en las
relaciones entre particulares®?.

6. Laindemnidad

A) Enfoque constitucionalista

Se configura como represalia cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda
sufrirse por intervenir, participar o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso
judicial destinado a impedir o hacer cesar una situacién discriminatoria, o por haber presentado
una queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso de cualquier tipo con el mismo objeto.

La garantia de indemnidad consiste en que «del ejercicio de la accion judicial o de los actos
preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el dambito
de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza»”, toda vez que el
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) no se satisface s6lo «mediante la actuacién
de jueces y tribunales, sino también a través de la (citada) garantia de indemnidad», como dijera
tempranamente la STC 14/1993, de 18 de enero.

Seguin se ha anticipado, la garantia de indemnidad incluye no sélo el estricto ejercicio de
acciones judiciales, sino que asimismo se proyecta, y de forma necesaria, sobre los actos
preparatorios o previos (conciliacidn, reclamacién previa, etc.). De otra forma —afirma la
propia STC 14/1993, de 18 de enero—, «quien pretenda impedir o dificultar el ejercicio de la
reclamacion en via judicial, tendrd el camino abierto, pues para reaccionar frente a ese ejercicio
legitimo de su derecho a la accién judicial por parte del trabajador le bastaria con actuar..., en el
momento previo al inicio de la via judicial».

99 El art. 2.4 de dicha Directiva autoriza «medidas que, aunque sean discriminatorias en apariencia, estin destinadas
[...] a eliminar o reducir las desigualdades de hecho [...]» (TJCE 19.3.2002, caso Lommers). Vid. art. 11 LOI y nota
10.

190 E] articulo 60.1 LGSS reconoce “un complemento de pension, por su aportacion demografica a la Seguridad Social,
a las mujeres que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema
de la Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacién, viudedad o incapacidad permanente’, cifrado en un
porcentaje (5, 10 o 15, segun ntiimero hijos) de la cuantia inicial de la pension.

11 STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18), INSS (Complemento de pension para madres) entiende que carece de
validez como accién positiva pues no aporta solucion alguna a los problemas a los que puedan tener que hacer frente
las mujeres durante su carrera profesional, ni compensa las desventajas a las que puedan verse expuestas.

192 Art. 33.1 LITND.
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La posterior jurisprudencia constitucional ha precisado que «el articulo 24.1 CE en su
vertiente de garantia de indemnidad resultara lesionado tanto si se acredita una reaccién
o represalia frente al ejercicio previo del mismo, como si se constata un perjuicio derivado y
causalmente conectado, incluso si no concurre intencionalidad lesiva», de manera que, ademas
de lesiones «intencionales» pueden darse lesiones «objetivas» contrarias a la garantia de
indemnidad (STC 6/2011, de 14 de febrero).

Especial relevancia posee la jurisprudencia constitucional respecto de la indemnidad
retributiva asociada al disfrute de créditos horario de quienes desempefian cargo representativo.
Concretando el alcance de la garantia de indemnidad econdmica de los liberados sindicales se
ha otorgado el amparo en supuestos en los que el recurrente o bien dejaba de percibir una parte
de la retribucién o bien veia negado un complemento solicitado, con el consiguiente perjuicio
economico, desde el momento en que pasaba a ostentar la condicion de liberado. La STC
74/1998 de 31 marzo subraya que, dentro del contenido esencial del derecho de libertad sindical,
garantizado por el art. 28.1 de la CE, se encuadraria, pues el derecho del trabajador a no sufrir,
por razén de su afiliacién o actividad sindical, menoscabo alguno en su situacion profesional o
econdmica en la empresa.

La STC 191/1998, de 29 de septiembre, estima el amparo en un caso en que se denegé al
liberado sindical recurrente el complemento de penosidad, peligrosidad y toxicidad que habia
sido declarado para la actividad profesional desarrollada por élL

La STC 173/2001, de 26 de julio, otorga el amparo en un caso en el que la empresa Renfe
se negaba a abonar al trabajador liberado un plus compensatorio por jornada partida que, sin
embargo, percibian el resto de los trabajadores que prestaban servicios efectivos en la misma
dependencia.

Las SSTC 30/2000, de 31 de enero, 43/2001, de 12 de febrero y 58/2001, de 26 de febrero
estiman los recursos de amparo en varios supuestos en los que la Direccién General de la Policia
dej6 de pagar el abono de una gratificacién por turnos rotatorios a unos policias en el momento
en que fueron liberados de la prestacion de servicios para realizar funciones sindicales.

La STC 92/2005 de 18 abril considera que la indemnizacién por residencia en Melilla
debe seguir percibiéndose por el representante es trasladado a la Peninsula para desempefiar
funciones como liberado sindical.

La STC 326/2005 de 12 diciembre ampara al empleado de Ayuntamiento que dejé de percibir
el plus de puesto de trabajo cuando accedid a la condicién de liberado sindical.

La STC 151/2006 de 22 mayo otorga el amparo porque la absoluta imposibilidad de percibir
el complemento de productividad como liberado sindical no es compatible con la garantia
de indemnidad en cuanto prohibe el perjuicio econdmico del funcionario que se dedica
integramente a la actividad sindical.

La STC 100/2014 de 23 junio ampara el abono de complemento de productividad en cuantia
inferior a la del resto de trabajadores que prestan servicios efectivos en las mismas dependencias,
reconocida judicialmente.

La STC 148/2015 de 6 julio aplica también la doctrina sobre cobro del complemento de
productividad de los trabajadores que tienen concedido un permiso para desarrollar labores
sindicales y desestima el amparo porque considera que lo debatido es meramente la fijacién de
su cuantia, tema de legalidad ordinaria
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B) Jurisprudencia ordinaria

La jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo es ya muy abundante y reiterada en
materia de garantia de indemnidad'®3. De conformidad con esta jurisprudencia, para que opere
el desplazamiento hacia el empresario de la carga de prueba, no basta simplemente con que el
trabajador afirme la vulneracion de la garantia de la indemnidad (o de cualquier otro derecho
fundamental), sino que ha de acreditar un indicio o un principio de prueba que permita deducir
que aquella vulneracion se puede haber producido®.

Esta Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha declarado, ciertamente, que, con caracter general,
la mera reclamacion de fijeza del trabajador no resulta indicio suficiente de la vulneracion de la
garantia de indemnidad si el contrato se extingue en la fecha que estaba inicialmente prevista
(SSTS 196/2020, 3 de marzo de 2020, rcud 61/2018; 356/2020, 19 de mayo de 2020, rcud
4496/2017; 'y 540/2020, 29 de junio de 2020, rcud 2778/2017).

Las cuestiones relacionadas con la lesion de la garantia de indemnidad dependen mucho de
las circunstancias concurrentes en cada caso'.

193 Basta con remitir, por todas, alas SSTS 17 de junio de 2015 (rcud 2217/2014), 27 de enero de 2016 (rcud 2787/2014), 18
de marzo de 2016 (rcud 1447/2014), 26 octubre 2016 (Pleno, rcud 2913/2014), 25 de enero de 2018 (rcud 3917/2015),
21 de febrero de 2018 (rcud 2609/2015) y 22 de enero de 2019 (rcud 3701/2016) y a las por ellas citadas.

104 SSTS 26 de abril de 2018, rcud 2340/2016, y 22 de enero de 2019, rcud 3701/2016
105 STS 1242/2021 de 9 diciembre (rcud. 92/2019).
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1. La discapacidad: un concepto evolutivo. La doctrina internacional y comunitaria

El Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de

su inclusién social?, constituye en la actualidad la norma que define que en Espaiia se entiende

1

EnarscH, K.: Introduccion al pensamiento juridico, E. GARZON VALDES, revision y edicion a cargo de J.L. MONEREO
PEREZ, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pag. 55.

BOE ntim. 289, de 3 de diciembre de 2013. Un estudio completo y exhaustivo del marco y régimen juridico regulador de
la discapacidad, en MONEREO PEREZ, ].L., MORENO VIDA, M*N., MARQUEZ PRIETO, A., VILA TIERNO, F y MALDONADO
MOoLINA, J.A (Dirs) y LOPEZ INsua, B.M y Ruiz SANTAMARIA, ].L (Coords): La proteccion juridico-social de las personas
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por discapacidad. Indica el articulo 2 en su letra a) que sera discapacidad: “... una situacién
que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y
cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas” Y seran personas con discapacidad aquellas que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes
que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con los demas (articulo 4.1 del Real Decreto Legislativo
1/2013). Conceptos que, en definitiva, atienden a razones de indole social y que se refieren al
reconocimiento por parte de la sociedad de las personas que muestran algtn tipo de deficiencia3.
De este modo, se incorpora al ordenamiento espaiiol el ansiado modelo social que tanto se venia
proclamando a nivel comunitario y que, ciertamente, resulta de interpretaciéon auténoma y
uniforme en toda la Unién*.

Sin embargo, esta calificacién legislativa aparentemente sencilla se complica cuando se
relaciona los conceptos de incapacidad temporal (IT), incapacidad permanente (IP), enfermedad
y discapacidad. Ello refleja el carédcter evolutivo® y amplio de la definicién de discapacidad®. En
efecto, ya el propio Preambulo de la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas
con discapacidad (aprobada en nombre de la Comunidad Europea por la Decision 2010/48/
CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 -DO 2010-) hace referencia a esta idea, de ahi
que el articulo 1 otorgue una descripcién amplia de discapacidad a saber: “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 las demas”.

La participaciéon plena y efectiva de todas las personas discapacitadas, en igualdad de
condiciones con los demads, se convierte para la ONU en un importante reto a lograr. Por lo que,

con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo, Murcia, Laborum, 2020. Véase, asimismo, Rufz SANTAMARIA,
J.L.: Vacios e insuficiencias en la adaptacion y proteccion adecuada a las personas trabajadoras con discapacidad, Cizur
Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2019.

3 Brasco LaHoz, J.E: “La proteccion social de las personas con discapacidad. Las prestaciones de la seguridad Social
como instrumento para su desarrollo’, Revista de Informacién Laboral, N°11 de 2018, pags. 1 y 2 en su version digital.

4 Sobre este cambio de paradigma que camina hacia la consideracion de los factores sociales y biopsicociales atendiendo
a que se trata propiamente de un fendmeno multidimensional, véase MONEREO PEREZ, ].L., ORTEGA LozaNo, P.G.: “El
cambio de paradigma en el enfoque de los derechos fundamentales en la Convencién Internacional sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad de 2006”, en MONEREO P£REZ, ].L., MORENO VIDA, M2 N., MARQUEZ PRIETO, A., VILA
TiERNO, F y MALDONADO MOLINA, J.A (Dirs) y LOPEZ INSua, B.M y Ruiz SANTAMAR(A, J.L. (Coords)., La proteccién
juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo, Murcia, Laborum, 2020, pags. 42
y sigs. Se ha realzado que “no es correcta la frecuente interpretacion del articulo 49 CE que ve en ¢él, al margen de la
obsoleta terminologia que utiliza, una consagracion de una vision meramente reparadora o médica del tratamiento
de la discapacidad, ya que en su texto se incluye una proteccion juridica desde un enfoque de derechos que puede
considerarse como una justificacion implicita de una consideracion social de la discapacidad, luego reconocida por
la normativa internacional de derechos humanos y por la legislacion interna que desarrolla el precepto constitucional
y esa normativa internacional”. Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Articulo 497, en RODRIGUEZ-PINERO
Y BrRAVO-FERRER, M y Casas BAAMONDE, M.E (Dirs)., Comentarios a la Constitucién espafiola, Madrid, Wolters
Kluwer, 2018, pag. 1405. Para un estudio detenido sobre el articulo 49 CE, véase MONEREO PEREZ, ].L.y MOLINA
NAVARRETE, C.: “El derecho a la proteccion de las personas con minusvalias (Articulo 49 de la Constitucion Espafiola)”,
en MONEREO PEREZ, ].L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M.N. (Dirs.), Comentarios a la Constitucién Socio-
Econémica de Esparia, Granada, Comares, 2002, pags.1755-1801.

5 Recuérdese que ya el mismo Preambulo de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
Nueva York del ano 2006 indicaba que: “... la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la aptitud y al entorno que evitan su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas”. Cfr. MONEREO PEREZ, ].L.: Despido objetivo por
ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018.

L6PEZ INsuA, B.M.: “Despido discriminatorio por razén de discapacidad y transversalidad de género”, Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 53, 2019. En una perspectiva mas amplia, MONEREO PEREZ, ].L.:
Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018, passim.
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en sintonfa con el articulo 5 de la Directiva 2000/78 /CE’, la Convencion de la ONU define la
discriminacion por razén de discapacidad como “.. cualquier distincidn, exclusion o restriccion
por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales en los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro
tipo. Incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables”
(articulo 2.4 de la Convencidn de la ONU). Para la jurisprudencia comunitaria el concepto de
discapacidad debe ser objeto de una interpretaciéon auténoma y uniforme en toda la Comunidad,
teniendo en cuenta el contexto de la disposicién y el objetivo que la normativa pretende alcanzar,
desde los que debe entenderse que la discapacidad se refiere a una limitacién derivada de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas que supongan un obstaculo para que la persona de que se
trate participe en la vida profesional, pero no incluyendo la enfermedad®.

A este respecto, la Directiva 2000/78/CE prohibe en sus articulos 11, 12, 15 y 31 la
discriminacién por motivos de discapacidad. Interpretando conjuntamente ambos textos,
se trata de asegurar el derecho al empleo y a la adaptacién “razonable” del puesto de trabajo
para asi romper las barreras que dificulten o impidan que los discapacitados puedan participar
plena y efectivamente en sociedad. Igualmente, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (elevada al rango de Tratado de la Unién ex articulo 61 del Tratado de la
Unién Europea), en cuyo articulo 21.1 garantiza el principio de no discriminacién por razén de
discapacidad®.

Ahora bien, la cuestiéon se vuelve problematica cuando atendemos al concepto de
discapacidad ya que ni la Directiva comunitaria, ni la Convencién de la ONU la definen, lo
que le convierte, en cierto sentido y medida, en un concepto juridicamente indeterminado’ en
el Derecho Internacional y en el Derecho de la Unién Europea. Se trata pues, de un concepto
cuyo contenido y alcance es en gran medida incierto. Cabe precisar que es un concepto no
absolutamente indeterminado, pues existen elementos normativos para su concrecion y, ademds,
es un concepto normativo que remite a ambitos precisos de la realidad objeto de regulacién
normativa. En nuestro ordenamiento interno, el 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, aporta una definicién legal instrumental,
conforme al cual se entiende por discapacidad “una situacién que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que

7 De 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion.
8 Ver la sentencia del Tribunal de la Comunidad Europea de 11 de julio de 2006, C-13-05, Asunto Chacén Navas.

9  MONEREO PEREZ, J.L: “Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la proteccion garantista
multinivel”, en Revista Lex Social. Revista juridica de los Derechos Sociales, Volumen 9, n° 1 de 2019, indicando que
“interesa retener asimismo el articulo 24 (“Derecho a proteccién en caso de despido”) de la Carta Social Europea
Revisa y el “Anexo a la Carta Social Europea (Revisada) relativo a dicho articulo, a cuyo tenor: “3 A efectos de este
articulo, no se considerardan motivos validos para el despido, en particular (...) f) la ausencia temporal del trabajo
debida a enfermedad o lesién”. Estas garantias de eficacia especificas (o de efectividad del derecho) sobre los motivos
injustificados o ilegitimos de despido suponen una mejora importante del sistema de garantias minimas previsto en el
art. 24 CSE de la Parte IT de la CSE. Asi se protege los derechos fundamentales del trabajo y especialmente el principio
de igualdad y no discriminacion y senaladamente la proteccién de la persona en situacion de incapacidad temporal
(apartado f)”. Véase también, en este sentido, MONEREO PEREZ, ].L y MALDONADO MOLINA, J.A.: “Integracion de
las personas discapacitadas (Articulo 26)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, ].L (Dirs y Coords)., La
Europa de los derechos. Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Granada,
Comares, 2012, pags. 573 y 590; CUENCA GOMEZ, P. y DE Asfs Roig, R.: “Derecho de las personas con discapacidad
a la autonomia, inclusién y participacion en la vida de la comunidad (Articulo 15)”, en MONEREO ATIENZA, Cy
MoNEREO PEREZ, ].L (Dirs y Coords)., La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, pags. 683- 695.

©  ENciscH, K.: Introduccion al pensamiento juridico, E. GARZON VALDEs, revision y edicion a cargo de J.L. MONEREO
P£REZ, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, Capitulo VI, pags. 127 y sigs.
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limiten o impidan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas® (articulo 2.a) del 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).

Por ello, el concepto de “discapacidad” presenta una textura juridica abierta y ha de
entenderse referido a una “incapacidad cualificada o agravada” con una dimensién social,
que inhabilita a la persona no ya para una actividad profesional, sino para una pluralidad de
actividades que cualquier otro ser humano podria llevar a cabo de no padecer dicha incapacidad,
impidiendo su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
los demas individuos, incidiendo en su integracion en la sociedad™. En este orden de ideas, no
se ha de confundir Incapacidad Temporal con enfermedad de duracion incierta, puesto que la
incapacidad temporal tiene tasada legalmente su duracion.

Precisamente, en esta légica de superaciéon del modelo médico-asistencial y enfatizacién
del modelo social de igualdad e integracion de las personas discapacitadas® es en donde se
mueve la doctrina del TJUE mas reciente. La sentencia del TJUE de 1 de diciembre de 2016
en el asunto C-395-15, Mohamed Daouidi, precisa que puede existir discriminacién en bajas
médicas prolongadas que ocasionan una limitacién duradera®. De este modo, el TJUE abre
el camino hacia la tutela antidiscriminatoria de la discapacidad de la Directiva 2000/78. El
TJUE subraya que, a estos efectos, la “limitacién debe ser duradera” y afirma que “en la fecha
del hecho discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien
delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo o que dicha incapacidad pueda prolongarse
significativamente antes del restablecimiento”

A pesar del avance en esta materia, lo cierto es que el TJUE no establece que un despido
por motivo de enfermedad revista sin mds la consideracién de discriminatorio a efectos de
la Directiva 200/78/CE, sino que consagra un criterio de asimilacién o equiparaciéon de las
enfermedades de larga duracién y/o cronificadas (y frecuentemente de pronéstico incierto) a
efectos de discapacidad. Por lo que, amplia el concepto de discapacidad a efectos de la tutela
antidiscriminatoria a la que se refiere la Directiva. De forma que, le corresponde al Juez Nacional
(técnica de reenvio) verificar, a la luz del conjunto de indicios apartados en cada caso, si una
enfermedad de larga duracién puede ser calificada como de discapacidad™.

Rompiendo con la doctrina que hasta ahora se seguia de calificar los despidos producidos
durante la IT como de improcedentes, los jueces espanoles, a la vista de la jurisprudencia
europea pueden ahora declarar como nulos y fraudulentos los despidos durante una IT, con la
consiguiente obligacién de readmisiéon. Cada supuesto de hecho puede ser valorado con este
criterio, que exige diferenciar las situaciones de enfermedad prolongada y duradera de las que
no lo son. Los indicadores de una IT “prolongada y de limitacién duradera” son indeterminados,
lo que conducen siempre a un inevitable juicio casuistico. Ademas, el caracter duradero y

' MONEREO PEREZ, ].L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018.

2. MONEREO PEREZ, J.L.: “Capitulo 3. La tutela de las incapacidades laborales frente al despido objetivo por ineptitud:
un enfoque desde los derechos de la persona’, en RODRIGUEZ INIESTA, G., ORTIZ CASTILLO, F y LOPEZ INSUA,
B.M (Coords.)., Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion (I Congreso
Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacién Espanola de Salud y Seguridad Social (AESSS) celebrado
en Madrid, octubre de 2017), Murcia, Laborum, 2017, pags. 870 y siguientes.

3 MONTOYA MEDINA, D.: “Algunas cuestiones interpretativas asociadas a las cldusulas convencionales reguladoras de
las indemnizaciones reconocidas a los trabajadores por incapacidad permanente’, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, n°28, 2021, pags. 60 y siguientes.

4 MONEREO PEREZ, ].L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018. MONEREO
P£REZ, ].L.: “Capitulo 3. La tutela de las incapacidades laborales frente al despido objetivo por ineptitud: un enfoque
desde los derechos de la persona”..op. cit., pags. 862 y siguientes.
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especialmente limitador de una dolencia solo se puede comprobar con el paso del tiempo y es
de dificil apreciacion en el momento de un despido. El juez valorara el supuesto de hecho tras
el transcurso del tiempo, situando a la empresa en una complicada inseguridad juridica, puesto
que el despido fue realizado sin esta comprobacion real. Aparte, cabe tener en cuenta que, la
legislacion de proteccion de datos impide acceder a la empresa a la realidad médica para actuar
en consecuencia®®. Por lo que cobrard aqui una enorme relevancia el sentido técnico-juridico
que el juez nacional otorgue al concepto de discapacidad, conforme al articulo 2. A) del Real
Decreto Legislativo 1/2013 y la normativa comunitaria. En aplicacién del marco normativo y de
la doctrina del TJUE (asuntos C-13/05, Chacén Navas; C-335/11 y C-337/11, Ring; C-345/15,
Daouidi; y, C-270/16, Ruiz Conejero), el Tribunal Superior de Justicia espafiol concluye en
ambas sentencias (de 9 de noviembre de 2018 y 18 de enero de 2019) declarando la nulidad del
despido. Por todo ello, a partir de los hechos probados, entiende que hay indicios suficientes para
poder afirmar que la situacién de las trabajadoras es de discapacidad y no de una enfermedad,
por tratarse la causa de la baja, un céncer de ttero (sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria de 18 de enero de 2019) y cancer de mama (TS] de Castilla-La Mancha de 9 de
Noviembre de 2018), de una limitacién duradera de la actividad laboral, “al tratarse de un
proceso morboso que no presenta una perspectiva bien delimitada de finalizacién a corto plazo”
y tratamiento cierto (empleando las palabras del TJUE y de los mismos TSJ), sino mds bien la
necesidad de tratamiento prolongado en el tiempo y con obvias consecuencias en términos de
impedir la normal participacion de las trabajadoras afectadas en la vida laboral.

La “limitacion duradera” de las dolencias queda confirmada, por otra parte, gracias a todos
los informes médicos aportados, siendo en sendos casos la situacion irreversible. Lo que, en
definitiva, lleva a la Sala a concluir que la situacion juridica de las trabajadoras queda incluida en
el concepto de discapacidad al que se refiere la Directiva 2000/78/CE.

Finalmente, cabe citar el pronunciamiento del TJUE de 11 de septiembre de 2019 (asunto
C-397/18, caso DW y Nobel Plastiques Ibeérica S.A) en donde se resuelve la cuestion prejudicial
planteada mediante auto®®, emitido por el Juzgado de lo Social N°3 de Barcelona a fecha de 30 de
mayo de 2018, y cuyo principal punto radica sobre si una trabajadora especialmente sensible a

5 LAHERA FORTEZA, J.: “Despidos durante la baja médica’, ver en https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/02/20/
economia/1487611309_151243.html#articulo-comentarios, el cual entiende —~como cuestién controvertida- que “este
nuevo escenario incierto debe abrir un debate politico sobre esta cuestion. Hay que tasar la nulidad del despido por
enfermedad a cambio de flexibilizar mas el despido objetivo, desde la mera perspectiva funcional de la incapacidad
para desarrollar el trabajo convenido. A la vez, hay que distribuir mejor los costes empresariales y publicos durante
las bajas médicas, desincentivando este tipo de despidos durante la enfermedad”.

En definitiva, la cuestién prejudicial elevada al TJUE contiene las siguientes preguntas: 1. ;Deben ser consideradas
como personas con discapacidad a los efectos de la aplicacién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, tal como ha sido interpretad[a] por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las
personas trabajadoras calificadas como especialmente sensibles a determinados riesgos cuando, por sus propias
caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, son especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo,
y que por dicha razén no pueden desempefiar determinados puestos de trabajo al suponer un riesgo para su propia
salud o para otras personas?

Sila respuesta a la primera pregunta es afirmativa, se formulan las siguientes: 2. ; Constituye un acto de discriminacién
directa o indirecta en el sentido del articulo 2.2.b de la Directiva 2000/78 la decisién de despedir a una trabajadora por
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion, cuando esta persona tiene reconocida una discapacidad,
al ser especialmente sensible para desempenar algunos puestos de trabajo por causa de sus dolencias fisicas, y por ello
tiene dificultades para alcanzar los niveles de productividad requeridos para no ser candidata al despido?

3. ;Constituye un acto de discriminacién directa o indirecta en el sentido del articulo 2.2.b de la Directiva 2000/78
la decision de despedir a una trabajadora por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion, cuando
esta persona tiene reconocida una discapacidad, al ser especialmente sensible para desempefiar algunos puestos de
trabajo por causa de sus dolencias fisicas, y la decision se toma, entre otros criterios de afectacion, [basindose] en la
polivalencia en todos los puestos de trabajo, incluidos los que no puede desempenar la persona discapacitada?

4. ;Constituye un acto de discriminacion indirecta en los términos [en los] que se define en el articulo 2.2.b de la
Directiva 2000/78 la decisién de despedir a una trabajadora por causas econémicas, técnicas, organizativas y de
produccion, cuando esta persona tiene reconocida una discapacidad y por ello ha sido reconocida como especialmente
sensible para desempenar algunos puestos de trabajo por causa de sus dolencias fisicas, las cuales han provocado


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2000-82357
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/20cbce22604facf0/20190604
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los riegos derivados del trabajo es asimilable al concepto de “discapacidad” a efectos de declarar
nulo o no su despido®.

Se analiza aqui el caso de una trabajadora que habia sido declarada como “trabajadora
especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo” y adicionalmente, tras todas sus bajas
médicas, se sometia a reconocimientos médicos, declarandose en todos ellos a la trabajadora
como ‘apta con limitaciones™®. En particular, la trabajadora padecia epicondilitis, que es definida
asi: “conocida también como codo de tenista, es una lesién caracterizada por dolor en la cara
externa del codo, en la regién del epicéndilo, eminencia dsea que se encuentra en la parte
lateral y externa de la epifisis inferior del himero. Es provocada por movimientos repetitivos
de extension de la muifieca y supinacién del antebrazo, lo que ocasiona microrroturas fibrilares
y reparacién inadecuada de los tendones de los musculos que se originan en la regién del
epicondilo, principalmente del tendén del musculo extensor radial corto del carpo”

A pesar de los antecedentes que se han sefialado, el TJUE vuelve a reiterar aqui su criterio
funcional al sefialar que debe entenderse por “discapacidad” cuando existe una limitacion de la
capacidad derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, pueden impedir
la participacién plena y efectiva de la persona y suponer un obstidculo para la realizacién de
una actividad profesional. Asimismo, recuerda que la Directiva 2000/78 no limita el concepto
de discapacidad a aquella que tiene su origen en el nacimiento o en accidentes, sino que debe
incluirse también las propias causadas por enfermedades, aunque sean parciales. Ahora bien,
no debe olvidarse que esa “discapacidad” debe contener el caracter de “duradera” (que no cabe
equiparar necesariamente con “permanente’, ni con “definitiva’, pues puede producirse una
“reversion” de la discapacidad), debiéndose valorar la misma en el momento en que se produjo el
hecho supuestamente discriminatorio.

Sin embargo, tras repasar el TJUE su doctrina y recordar los concretos hechos de la
trabajadora analizada, sefiala que el hecho de que haya sido calificada como especialmente
sensible a los riesgos derivados del trabajo, no implica per se que automdticamente se reconozca
la condicién de persona con discapacidad en el sentido de la Directiva. Por lo que, concluye el
Alto Tribunal europeo subrayando que ha de ser el érgano jurisdiccional nacional quien deba
comprobar si se cumplen los requisitos previamente expuestos para determinar la existencia de
la discapacidad, trasladando la responsabilidad de dicha calificacion juridica directamente a éste.

Al hilo del despido de un trabajador con discapacidad que realizaba un periodo en practicas
para el Service public fédéral “Sécurité sociale” (Servicio Publico Federal de la Seguridad Social,

largos periodos de tiempo de ausencias o baja médica antes del despido y la decisién se toma, entre otros criterios de
afectacion, [basandose] en el absentismo de esta persona trabajadora?

7 Se alega por la demandante que, de acuerdo a la normativa espafola de prevencion de riesgos laborales y a la

jurisprudencia del TJUE (asuntos HD Danmark y Daouidi), ya que la trabajadora “.. ha estado en situacion de
incapacidad temporal -y lo estaba en el momento en que fue despedida- debido a dolencias relacionadas con el trabajo
desempeniado y porque ha sido declarada “apta con limitaciones”, por lo que tiene una limitacién en la capacidad de
trabajo duradera, lo cual se pone de manifiesto con la declaracion de personal “especialmente sensible”...”.
La tesis de la parte demandante es rechazada de plano por la empresa demandada, enfatizando que los criterios eran
objetivos y sin ninguna carga peyorativa, en términos juridicos para ninguna persona trabajadora, y que ademas, en
base a la utilizacion de tales criterios, se designaban “a personas concretas -y no a los puestos de trabajo que ocupan,
ya que los otros tres pardmetros (productividad inferior al 95%, menor polivalencia y mayor indice de absentismo)
estaban relacionados directamente con las circunstancias y condiciones personales de cada afectado, y desde esta
perspectiva tenia sentido seleccionar las personas cuyo rendimiento es inferior a otras” Recordemos que el primer
criterio era que las personas afectadas trabajaran en un determinado departamento en el que se habian implantado
mejoras técnicas que implicaban la disminucion de personal.

El interés del caso radica en el estado fisico de la trabajadora y el impacto que el mismo puede tener, a juicio
del juzgador, en la resolucion del supuesto si se constata que las largas ausencias por problemas fisicos pudieran
considerarse como una situacién de discapacidad y por tanto ser merecedora de la misma proteccion que estas frente
a decisiones empresariales que pudieran ser calificadas, con arreglo a la normativa comunitaria, de discriminacién
directa o indirecta.


https://es.wikipedia.org/wiki/Epicondilitis
https://es.wikipedia.org/wiki/Epicondilitis
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Bélgica) el TJUE vuelve a pronunciarse, tratando asi de definir el concepto de “discapacidad’,
la garantista sentencia del TJUE de 10 de febrero de 2022 (en el asunto C-485/20 -HR Rail-)*
deja claro que el concepto de “discapacidad” evoluciona, debiendo en todo momento el mismo
interpretarse desde una perspectiva teleoldgica y garantista. Asi es, el hecho de que un trabajador
que realiza un periodo en précticas tras su incorporacién haya sido declarado no apto para
desempeiiar las funciones esenciales del puesto que ocupa, no le imposibilita a que sea destinado
a otro puesto de trabajo para el que esté capacitado, siempre que dicha medida no suponga una
carga excesiva para el empresario. Constituye una obligacion juridica ese deber de adaptacién y
ajuste razonable, con la Unica excepcién de que se acredite la concurrencia de la referida “carga
excesiva® para el empresario valoradora en términos que no tienen por qué ser exclusivamente
economicos.

Como bien recuerda el TJUE, la Directiva 2000/78/CE se encarga de establecer el marco
general para la garantia de una igualdad de trato de todas las personas. Proteccion que se extiende
también al ambito del “empleo y la ocupacion” (tanto por cuenta propia, como por cuenta ajena,
formacion profesional, orientacion profesional, reciclaje de trabajadores... etcétera), buscando
asi ofrecer una proteccion eficaz contra todas las discriminaciones, entre las que se encuentra
la discapacidad. En efecto, los términos que emplea la Directiva son lo suficientemente amplios
como para englobar a los trabajadores discapacitados en periodo en practicas y ello es asi
porque, los términos-no exhaustivos- en los que se define la Directiva, deben de entenderse en
un sentido general o de numerus apertus. En consecuencia, el hecho de que el agente no fuera, en
la fecha de su despido, un agente contratado con cardcter definitivo, no impide que su situacion
profesional esté comprendida en el &mbito de aplicacion de la Directiva.

El principio de igualdad de trato debera erigirse en guia para la consecucion de una efectiva
y justa aplicacion de la Directiva comunitaria del afio 2000, toda vez que en ella se contempla
la posibilidad de realizar ajustes razonables. En este sentido, los empresarios han de tomar
las medidas adecuadas (ya sean de caracter fisico, organizativo o educativo) en funcién de las
necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades acceder
al empleo, formar parte en el mismo o progresar profesionalmente o, a fin de que, se les ofrezca
formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario.

Es mas, la Directiva prevé “medidas eficaces y practicas para acondicionar el lugar de trabajo
en funcién de la discapacidad, por ejemplo, adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas
de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios de formacién o encuadre” Por todo
ello, cuando un trabajador deviene definitivamente no apto para ocupar su puesto debido a la
aparicion de una discapacidad, un cambio de puesto puede ser una medida adecuada y, en este
sentido, un “ajuste razonable” como medida de flexibilidad interna elusiva del despido (tipica
medida, ésta ultima, de flexibilidad externa de salida). Esta interpretacion es conforme con dicho
concepto, que debe entenderse en el sentido de que se refiere a la eliminacién de las barreras que
dificultan la participacion plena y efectiva de las personas discapacitadas en la vida profesional
en igualdad de condiciones con los demas trabajadores.

En definitiva, la Directiva no puede obligar a que un empresario adopte medidas que
supongan una ‘carga excesiva’ para él, incumbiéndole la carga de la prueba de que existe
efectivamente esa “carga excesiva’ capaz de exonerarle de llevar a cabo los “ajustes razonables” de
flexibilidad interna. En este sentido, debera operar aqui el principio de proporcionalidad, lo que
supone tener en cuenta: .. los costes financieros que estas impliquen, el tamaiio, los recursos

9 Para un conocimiento mds exhaustivo véase MONEREO PEREZ, ].L y LOPEZ ViIcCo, S.: “Trabajadores con discapacidad:
principio de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes razonables (ST] 3 10 de febrero de 2022, as. C-485/20:
HR Rail)”, Revista La Ley Union Europea, N°102, 2022.
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financieros y el volumen de negocios total de la organizaciéon o empresa y la disponibilidad
de fondos publicos o de otro tipo de ayuda” En cualquier caso, la obligacion juridica de
destinar a una persona discapacitada a otro puesto de trabajo solo operard cuando exista un
puesto disponible o vacante que el mismo pueda ocupar al ser compatible con su situacion
de discapacidad funcional. Pero teniendo siempre en cuenta que “la carga no se considerara
excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del
Estado miembro sobre discapacidades” (articulo 5, ultimo pérrafo, de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion).

2. Un cambio de rumbo en los conceptos de incapacidad permanente y discapacidad

La discapacidad y la incapacidad son términos que se relacionan, pero que se diferencian
desde el punto de vista conceptual y técnico-juridico®®. Ambas figuras producen cierta
confusién, sobre todo cuando se trata de una incapacidad de cardcter permanente y ello es
porque se ha sustituido la antigua expresion “invalidez” por la de incapacidad permanente que
regula el articulo 8.5 de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion de
la Seguridad Social. Mientras la incapacidad permanente del Sistema de Seguridad Social gira
en torno al componente profesional®, lo que supone una imposibilidad o dificulta el trabajo en
algtin grado (que puede tener caracter sobrevenido®), la discapacidad se refiere a una condicién
del ser humano que, de forma general, abarca las deficiencias, limitaciones de actividad y
restricciones de participacién de una persona. El despliegue de la proteccion legal derivada de
las situaciones de incapacidad y de discapacidad se vincula necesariamente a un presupuesto de
hecho: que efectivamente se halle constatada la incapacidad o la discapacidad, administrativa o
judicialmente.

Antes de entrar en materia cabe distinguir entre la incapacidad permanente de la proteccién
que, en caso de lesiones permanentes no invalidantes recoge el articulo 201 y siguientes del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (en adelante LGSS). Y es que, aunque ésta tltima suponga una
disminucion o alteracion de la integridad fisica del trabajador por una contingencia profesional,
lo cierto es que no llega ésta a incapacitar para el desempefio de la actividad profesional,
aunque pueda la misma dejar alguna secuela de importancia que implique la percepcién de una
indemnizacidn tipificada en el baremo correspondiente.

Las diferencias entre discapacidad e incapacidad laboral se evidencian si se analiza la
finalidad que persiguen una y otra, ya que la incapacidad permanente se basa en satisfacer
una prestacién econdmica sustitutiva de las rentas que no pueden obtenerse por no poder
trabajar, valorandose su capacidad profesional mermada de forma sobrevenida por su estado
de salud, observando aspectos como “un minimo de profesionalidad, rendimiento y eficacia”

20 La Incapacidad se refiere a la situacion que impide desempefiar una actividad laboral (de manera transitoria -seria el

caso de la IT- o permanente -hablariamos de una IP-), mientras que la Discapacidad se relaciona con la dificultad para
desempenar -en la vida cotidiana- un rol en la vida diaria que seria el normal en funcién de la edad, sexo y factores
sociales y culturales.

2 ToMmAs JIMENEZ, N.: “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de trabajadores con
discapacidad”, en MONEREO PEREZ, ].L., MORENO VIDA, M*N., MARQUEZ PRIETO, A., VILA TIERNO, F y MALDONADO
MOLINA, ].A (Dirs) y LOPEZ INsua, B.M y Ruiz SANTAMARIA, ].L (Coords)., La proteccién juridico-social de las personas
con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo, Murcia, Laborum, 2020, pags. 739 a 743.

2 TJunto al concepto de incapacidad permanente hay otros cercanos al mismo, pero distintos, como son el de persona
con discapacidad y el de persona dependiente. Para el concepto de persona dependiente y su delimitacién y conexion
con la discapacidad, puede remitirse a otro capitulo de esta misma obra. También puede verse ITURRI GARATE, J. A.:
“Incapacidad permanente y personas con discapacidad y dependientes” en R1vas VALLEJo, P (Dir.)., Tratado médico-
legal sobre incapacidades laborales: la incapacidad permanente desde el punto de vista médico y juridico, Cizur Menor
(Navarra), Thomson-Aranzadi, 2008.
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(sentencia del TS] de Navarra de 21 de septiembre de 2011), mientras que la discapacidad
tiende a procurar la equiparacion de oportunidades compensando las desventajas sociales que
las situaciones discapacitantes generan valorando a las capacidades de la persona y su relacién
con el entorno en aras de facilitar su inclusion en la sociedad. Tanto la discapacidad, como la
incapacidad permanente tienen que ser reconocidas y declaradas por equipos de valoracién
que son, en sendos casos distintos®. En el caso de la discapacidad es irrelevante el momento en
el que aparece, pudiendo ser de nacimiento o ser sobrevenida; mientras que en la incapacidad
permanente se exige su manifestacion (o agravamiento) posterior a la afiliaciéon en la Seguridad
Social*.

2.1. Laproteccion de las personas con discapacidad: derechos, garantias y medidas

Las relaciones entre la incapacidad permanente y la discapacidad resultan conflictivas, de ahi
que ya el Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2020 (N° de recurso 156/2020) haya aclarado que
el reconocimiento de una incapacidad permanente (ya sea total, absoluta o por gran invalidez) no
da derecho al reconocimiento automatico de una situacion de discapacidad a todos los efectos;
pero si a la equiparacion legal prevista en el apartado 2 del articulo 4 del Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de los
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social?®.

23 ToMmAs JIMENEZ, N.: “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de trabajadores con
discapacidad”..., op. cit., pag. 742.

24 GARCIA SABATER, A.: “El Tribunal Supremo vuelve a establecer la necesaria distincion entre discapacidad e incapacidad
permanente laboral’, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim.221, 2019 (BIB 2019\5830).

%5 Se trata de la equiparacion instrumental a efectos de tutela protectora prevista explicitamente en el apartado 2 del
articulo 4 (“Titulares de los derechos”) del 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, conforme
al cual: “Ademds de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos [rectius a todos los efectos de este
RD-Legislativo], 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 [reténgase el imperativo categorico] que
presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tenga
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. Las normas que regulen los beneficios o medidas de accién positiva podran determinar los
requisitos especificos para acceder a los mismos”. Para las consecuencias juridicas en la tutela protectora y en la
titularidad de los derechos de esta asimilacion o equiparacion ope legis, véase MONEREO PEREZ, ].L.: Despido objetivo
por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y juridico-critico de su régimen juridico, Albacete, Bomarzo,
2017, passim. Cuestion relevante, por ejemplo, cuando la incapacidad permanente sobreviene durante la vida activa
profesional y la persona trabajadora que es declarada incapacitada permanente pretende incorporarse a la empresa de
procedencia (en una tipica transicién de ida y vuelta a la actividad profesional “debilitada” por el grado de incapacidad
permanente). Piénsese, por ejemplo, en la operatividad del articulo 35 (“Garantias del derecho al trabajo”), articulo
40 (“Adopcion de medidas para prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por la discapacidad como garantia
de la plena igualdad en el trabajo”, en el marco del “Empleo ordinario”) del RD-Legislativo 1/2013; o en el articulo 25
(“Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos”) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesgos Laborales. Los ajustes razonables en tales casos impiden que el trabajador que es declarado
como afecto de una incapacidad permanente total o absoluta pueda ser despido por el empleador ex articulo 49.1.e)
del ET automaticamente sin que se intente llevar a cabo los ajustes razonables (desde el punto de vista juridico
una IP total no impide realizar otras tareas o puestos de trabajos distintos a los anteriormente desempefados en
la empresa de procedencia), y que, en su caso, aquél acredite la prueba pertinente de que ello le supone una “carga
excesiva’. Todos ellos en relacion con el articulo 15.1.d) LPRL (adaptacion dinamica del trabajo a la persona), que
transpone en nuestra legislacion el articulo 6.2,d) de la Directiva-Marco 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. Véase
Ruiz SANTAMARIA, J.L.: “La adaptacion del puesto de trabajo y la adopcion de medidas preventivas y de proteccion
del trabajador con discapacidad, en MONEREO PEREZ, ].L y MARQUEZ PRIETO, A. (Dirs)., La politica y el derecho del
empleo en la nueva sociedad del trabajo: Liber amicorum en honor de la profesora Rosa Quesada Segura, Sevilla, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2016, pags. 879-889; Ibid., Vacios e insuficiencias en la adaptacion y proteccion
adecuada a las personas trabajadoras con discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2019, pags. 43 y
sigs., y 195y sigs.

Por otra parte, Ia STJUE de 10 de febrero de 2022, as.C-485/20: HR Rail, declara que el concepto de ajustes razonables
para las personas con discapacidad recogido en el art. 5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000 (relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion)
debe ser interpretado en el sentido de que un trabajador al cual se le reconozca una discapacidad sobrevenida
vigente en el trabajo que le impida desarrollar las funciones esenciales del puesto para el cual fue contratado y que
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Parecia que la cuestién estaba clara, no obstante, la prictica evidenciaba una cierta confusion
que ha traido -como consecuencia- una cierta judicializacion, asi como una constante tira y
afloja en sede doctrinal®®. Y ello es porque existe un cierto interés de la persona que ha sido
declarada en incapacidad permanente en intentar que también se le reconozca discapacitada,
para tratar de acceder a ventajas laborales, econémicas, fiscales... y, de igual modo, la persona
que es declarada discapacitada, si retune los requisitos exigidos, suele intentar obtener también
prestaciones de la Seguridad Social iniciando procedimientos de incapacidad permanente
(contributiva y/o no contributiva); y de forma similar, ocurre con la dependencia. No existen,
entre ambas figuras, “vasos comunicantes automaticos’, aunque si es importante conocer que
hay puntos de conexion®; pero si “vasos comunicantes legalmente establecidos” como los que
infieren expresamente del citado articulo 4, apartado 2 del RD-Legislativo 1/2013. Resulta
importante, en este punto, conocer las diferencias y puntos de proximidad entre ambas figuras
para asi marcar las fronteras o lineas que las separan y los puntos de conexion que les unen. Sin
embargo, resulta innegable que la persona trabajadora que es declarada incapacitada permanente
sobrevenida tiene derecho al trabajo con los correspondientes ajustes razonables —salvo prueba
empresarial de carga excesiva- sin que automaticamente pueda ser objeto de despido ex articulo
49.1.e) del ET. Y ello con amparo no sélo en el RD-Legislativo 1/2013 (en los términos matizados
ya indicados aqui), sino también por la preceptiva aplicacion del articulo 25 (“Proteccién de
trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos”™) de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales®.

La incapacidad permanente se encuentra regulada en los articulos 193 y siguientes de la
LGSS en donde se aclara que: “..es la situacion del trabajador que, después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacién objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen
su capacidad laboral”. De dicho concepto legal se desprenden cuatro elementos que integran el

venia desarrollando debe ser destinado a otro puesto para el cual se disponga de las competencias, capacidades y la
disponibilidad exigidas. Véase, al respecto, MONEREO PEREZ, ].L y LOPEZ ViIco, S., “Trabajadores con discapacidad:
principios de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes razonables (Sentencia del Tribunal de Justicia de 10
de febrero de 2022, as.C-485/20: HR Rail”), La Ley Unién Europea, n°. 102, abril, 2022 (Editorial Wolters Kluwer),
pags. 1-22.

Previamente, con arreglo al apartado 1 del articulo 4 (“Titulares de los derechos”) del Real Decreto Legislativo 1/2013,
se establece funcional y estipulativamente 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 demas”. Se aprecia
aqui la relevancia del modelo social presente en el hecho social de la discapacidad multidimensional, que légicamente
mas alld de una especifica disfuncionalidad profesional.

2 Por todo ello, cuando se le reconoce a un trabajador una prestacién por incapacidad permanente no deberd entenderse

sin mds que se le ha reconocido automaticamente un certificado de minusvalia del 33% (y por el que se obtiene
beneficios adicionales). En efecto, la persona discapacitada debera ser valorada y evaluada por la Administracion
conforme al baremo establecido en el Real Decreto 1971/1999 y por el que se regula el porcentaje de discapacidad. En
este sentido SEOANE RODRIGUEZ, J. A.: “La respuesta juridica a la discapacidad: el modelo de derechos”, en BLAzZQuEZ
PEINADO, M. D. y BIEL PORTERO, L. (Coords)., La perspectiva de derechos humanos de la discapacidad: incidencia en
la Comunidad Valenciana, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012. Ahora bien: sin que sea posible desconocer tampoco la
equiparacion instrumental que se establece ope legis en el apartado 2 del articulo 4 (“Titulares de los derechos”) del
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, que matiza legalmente la afirmacién doctrinal de
los autores anteriormente citados. Véase lo indicado en la nota 23.

®7 RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Incapacidad permanente, incapacidad judicial, discapacidad y dependencia. Las asimilaciones
legales entre ellas y su efectividad”, en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL., Las
incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion (I Congreso Internacional y XIV
Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, celebrado en Madrid, octubre de 2017),
Murcia. Laborum. 2017, pags. 791-801, que expone claramente las diferentes pasarelas, y su oportunidad, que pueden
relacionar las situaciones de discapacidad, incapacidad laboral, invalidez, dependencia o incapacidad judicial, si bien
sefala que no son absolutas ni automaticas entre todas ellas (pag. 791).

MONEREO PEREZ, ].L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y juridico-critico de su
régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 2017.
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hecho causante®: 1) Existe una determinacidn objetiva mediante dictamen cientifico-médico;
2) una reduccién de la capacidad para trabajar; 3) las lesiones deben ser permanentes o
previsiblemente definitivas y 4) persistencia previsiblemente definitiva de una alteracién grave
del estado de salud, pese a haber seguido un tratamiento e independientemente del caracter
comun o profesional de la contingencia.

Resulta especialmente conflictivo el ultimo elemento de cara a la determinacién de las
fronteras entre la IP y la discapacidad. Y ello es porque, inicialmente, se exigen que las lesiones
sean posteriores a la afiliacion o al alta en la Seguridad Social, por lo que si dichas lesiones son
previas no son evaluables a efectos de incapacidad permanente, considerandose con caracter
general solo protegible la incapacidad sobrevenida al trabajador. Quedan, por tanto, excluidas
las lesiones congénitas o adquiridas con anterioridad a tener dicha condicidn, en aras de evitar
lo que se podria considerar una especie de “compra de pensiones” si se permitiese que, a través
de la afiliacion, el alta y la cotizacién (durante un periodo de carencia ostensiblemente menor
al requerido para la jubilacién) en una fecha posterior a aquella en la que la contingencia
protegida (la situacién de incapacidad permanente) ya se habria materializado3. Por su parte,
el articulo 193 de la LGSS, en su segundo pérrafo, realiza una inclusién expresa al prever
que: “.. las reducciones anatomicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacion del
interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacién de la situacién de incapacidad
permanente, cuando se trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacién
tales reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas
lesiones o patologias una disminucién o anulacion de la capacidad laboral que tenia el interesado
en el momento de su afiliaciéon™". En otras palabras, si se produce una agravacion de las lesiones
preexistentes con efectos invalidantes para el trabajo si procederd el reconocimiento de la
prestacion correspondiente, pues la agravacion de las dolencias anteriores a la afiliacion o el alta
es suficiente para producir un efecto invalidante posterior al alta que anule la capacidad laboral
que permiti6 al afectado realizar los trabajos determinantes de su inclusion en la Seguridad
Social. De este modo, se protegen situaciones de discapacidad sobrevenida o agravada a la
afiliacion del trabajador para producir la incapacidad permanente.

En el caso de una gran invalidez resultard necesario que las reducciones anatdmicas
o funcionales de cardcter genético no se hayan producido antes de la afiliacién o alta del
trabajador, de lo contrario no podran ser tenidas en cuenta para causar proteccién por este
grado de incapacidad, salvo cuando se traten de personas con discapacidad en las que se hubiera
producido el agravamiento que recoge el articulo 193.1, 2° parrafo de la LGSS. Ahora bien,
en este ltimo caso, la valoracion debera hacerse partiendo de la capacidad ya reducida que
presentaba el propio trabajador. Ciertamente, la doctrina del Tribunal Supremo ha seguido aqui
una linea evolutiva que resulta interesante analizar.

Primeramente, en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2016 (nimero
de recurso 675/2016) se afirma que las cuestiones relativas a la calificacién de la incapacidad

29 Sobre estos elementos puede consultarse mas ampliamente, entre otros, MONEREO PEREZ, ].L., MOLINA NAVARRETE,
C., QUESADA SEGURA, R., MORENO VIDA, M?N. y MALDONADO MOLINA, J. A.: Manual de Seguridad Social, Madrid,
Tecnos. 2023, pags. 276 y sigs.; DE VAL TENA, A. L.: “Capitulo 7. Incapacidad permanente. Concepto...”, op. cit., pags.
772-792.

3% En ese sentido, PAN1ZO ROBLES, J.A.: “De nuevo sobre las dolencias previas a la afiliacion a la Seguridad Social: si la
situacion de dependencia existe antes de la afiliacion a la Seguridad Social, no cabe lucrar pensién de gran invalidez,
salvo agravacion de aquélla (Con ocasion de la STS de 19 de julio de 2016. Rcud 3907/2014 [JUR 2016, 193867])”,
Aranzadi digital, nim.1, 2016, (BIB 2016\4963).

3 La jurisprudencia marcé el origen de este apartado ya que, si bien inicialmente venia negando que esas dolencias
previas pudiesen tenerse en cuenta a los efectos de la declaracion de la IP, la sentencia del TS de 26 de enero de 1999
(rec. 5066/1997), entre otras, abren una nueva linea jurisprudencial inclusiva que desemboca en la Ley 35/2002, que
modifico el entonces articulo 136.1 LGSS.
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permanente no son materia propia de la unificaciéon de doctrina tanto por la dificultad de
establecer la identidad del alcance del efecto invalidante, como por tratarse, por lo general, de
supuestos en los que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacién y valoracién de hechos singulares
que a la determinacion del sentido de la norma en una linea interpretativa de cardcter general.
Ahora bien, cuando pueda apreciarse la existencia de contradiccién entre las sentencias al
constatarse la discrepancia entre las resoluciones al interpretar el tratamiento que debe darse
a un mismo hecho: acreditar los actores la necesidad de una tercera persona para los actos
esenciales de la vida con anterioridad al ingreso en el Sistema de Seguridad Social. Asi, resulta
que en ambos casos se trata de beneficiarios que acreditan la necesidad de asistencia de tercera
persona para los actos esenciales de la vida con anterioridad al alta en el Sistema de Seguridad
Social. Los servicios prestados tras el alta en Seguridad Social son en ambos casos para la
ONCE. Ambos acreditan la agravacion de sus lesiones durante la prestacion de servicios. En el
caso de la sentencia recurrida por un traumatismo y en la de contraste por degeneracion de las
dolencias previas. Y a ambos trabajadores se les reconoce por el INSS la situacion de incapacidad
permanente absoluta, solicitindose en ambos casos el reconocimiento de la situacién de gran
invalidez32. De este modo, el Tribunal Supremo entra a conocer al entender que se trata de una
cuestion juridica y no factica: existe sustancial identidad factica acompafiada de interpretaciones
diversas del ordenamiento juridico.

Por otra parte, el Tribunal Supremo aclara que las lesiones o enfermedades que se padecieran
con anterioridad al alta en la Seguridad Social no han de tener incidencia en la valoracién de una
invalidez permanente, pues en caso de que existan algunas invalidantes del trabajo, la misma
Seguridad Social tiene sistemas de proteccién o prestaciones para subvenir a esas situaciones
o contingencias, como son las atenciones a las personas con discapacidad. No obstante, en el
caso de concurrir el analizado parrafo segundo del citado precepto que prevé la proteccion
via IP de las personas con discapacidad agravada, “habra que determinar si concurren los
supuestos configuradores de los distintos grados de invalidez permanente, pero bien entendido
siempre que la valoracién no puede hacerse en comparacion con la capacidad laboral normal
de un trabajador ordinario, sino con la ya reducida que presentaba el propio trabajador. En
definitiva, han de tenerse en cuenta, a tales efectos, las peculiaridades de su insercién en el
mundo laboral, en la medida en que supone una ampliacién de sus posibilidades de trabajo,
compensadora, justamente, de su inicial imposibilidad para desarrollar una actividad laboral
en las condiciones habituales del mundo laboral. Ello implica que la lesion preconstituida
queda extraordinariamente relativizada en estos supuestos en los que, aun existiendo antes de
la afiliacidn, el encuadramiento se ha producido teniendo en cuenta ya los padecimientos y la
situacion clinica del trabajador.

Por todo ello y teniendo en cuenta que el actor, “.. con anterioridad al ingreso en el mundo
laboral, una situacién clinica que ya exigia la ayuda de una tercera persona, tal circunstancia
no debe ser tenida en cuenta a efectos de la configuracion de la nueva situacién protegida que
se produce como consecuencia exclusiva de la pérdida de la capacidad de trabajo que hasta
entonces tenia el trabajador; de ahi que se le reconozca, por agravamiento de las lesiones que
padecia y la aparicién de otras nuevas, una Incapacidad Absoluta para todo Trabajo, pero, por lo
mismo, ello le impide el reconocimiento de la Gran Invalidez, puesto que la situacién clinica que
podria dar lugar a la misma ya la padecia con anterioridad a su ingreso en el mundo laboral, sin

32 Se estiman las sentencias del TJS de la Comunidad Valenciana de 28 de febrero de 2006 (rec. 3807/2005) (sentencia
de contraste), que procede la gran invalidez. En contra, cabe citar la sentencia del T]JS Asturias de 24 de octubre de
2014 (rec. 2034/2014) (sentencia recurrida).
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que las nuevas lesiones o el agravamiento de las ya padecidas hayan tenido ninguna incidencia a
los efectos invalidantes que se pretenden”3.

Otro tema que resulta muy conflictivo es el relativo a los distintos grados de incapacidad
permanente y, en particular, a la relacién que se refiere a la discapacidad e IP absoluta, total
y gran invalidez. Todo ello, deviene de lo preceptuado en el articulo 4.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2013, sobre los derechos de las personas con discapacidad, en donde se indica lo
que sigue: “..tendran la consideracién 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
pensioén de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad” El
problema, en este punto, deviene de la posible equiparacion de entre discapacidad e incapacidad
permanente34.

El Tribunal Supremo ha debido pronunciarse, en varias sentencias3®, para zanjar este polémico
tema. Entiendo el Alto Tribunal que el 33% de discapacidad no se atribuye de manera automatica
a los afectados por una Incapacidad Permanente, al entender que el articulo 4.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, contiene una regulacién “ultra vires” en relaciéon con el
mandato de desarrollo del Texto refundido que le otorgaba la Ley 26/2011, de 1 de agosto, la cual
mantenia en sus propios términos el derogado art. 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, en
la que se basaba la doctrina tradicional de la Sala en este tema. A juicio del TS el reconocimiento
de una IP (en grado total, absoluta o de gran invalidez) no equivale, de forma automatica, a
una discapacidad, a saber: “.. la atribucién de la condicion o estatus de persona con discapacidad
pertenece al grupo normativo de la Ley 13/1982 y no al de la Ley 51/2003. Asi se indica de manera
expresa en el art. 10 LISM, que atribuye a equipos multiprofesionales de valoracion’, entre otras
competencias, ‘la valoracion y calificacion de la presunta minusvalia, determinando el tipo y
grado de disminucion en relacion con los beneficios, derechos econdmicos y servicios previstos en
la legislacién’ (art 10.2.c. LISM). La disposicion reglamentaria que desarrolla esta competencia de
valoracion y calificacion es el RD 1971/1999, que contiene en su Anexo I un baremo de los valores
porcentuales que corresponden a diferentes dolencias o enfermedades con secuelas discapacitantes”
(STSS 21/3/2007 (rcud. 3872/2005); 7/7/2008 (rcud. 1297/2007); 7/4/2016 (rcud. 2026/2014)-
entre otras muchas) sigue vigente bajo la nueva norma y ese 33% se atribuye exclusivamente
a los propios efectos de la Ley 26/2011, no “a todos los efectos”, resultando palmario que si el
legislador queria mantener en sus términos la diccidn literal del precepto que equiparaba al 33%

3 El Tribunal Supremo consolida esta doctrina en sentencias posteriores, a saber: las sentencias del Tribunal Supremo
ndam. 730/2018 de 10 julio (R]\2018\4148), y ntim. 408/2018 de 17 abril (R] 2018\1798). Sendas sentencias se pronuncian
sobre agentes vendedores de cupones de la ONCE que, con anterioridad a su alta en el Sistema de Seguridad Social,
presentaban patologias que hacian necesaria la ayuda de una tercera persona y que, con posterioridad, sus dolencias
se ven agravadas impidiéndoles realizar el trabajo que venia desempefiando.

34 TomAs JIMENEZ, N.: “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de trabajadores con
discapacidad”.... op. cit.; GARCIA VALVERDE, M?. D., “A los perceptores de pensiones de incapacidad permanente no
procede atribuirles automaticamente la condicién de minusvalido. Interpretacion del articulo 1.2 de la Ley 51/2003”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, paraf. nim. 49/200714, 2007 (BIB 2007\1780); MoRENO PUEYO, M. J.: “Asimilacion
de la incapacidad permanente a la discapacidad. Alcance y limites”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim.220,
2019, (BIB 2019\6158).

35 Véanse las sentencias de 29 de noviembre de 2018 (STS ndm. 992/2018, rec. 3382/2016; STS num. 993/2018,
rec.1826/2017; STS num. 994/2018 rec. 239/2018). En particular, la sentencia de 29 de noviembre de 2018 analiza si
en los casos en los que un beneficiario de Seguridad Social tiene reconocido el grado de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez se le ha de reconocer -al amparo de lo previsto en el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo
1/2013-, de manera automatica y a todos los efectos, el 33% de discapacidad, o, por el contrario, esa atribucién no cabe
hacerla en esa forma porque el precepto del Texto Refundido incurre en “ultra vires” en relacién con la autorizacién
normativa concedida para desarrollar normativamente la Ley 26/2011, de 1 de agosto, entendiéndose —en tal caso- que
se quiere decir tan solo a efectos de los previsto en el RD-Legislativo 1/2013.


https://www.iberley.es/legislacion/rdleg-1-2013-29-nov-tr-ley-general-derechos-personas-discapacidad-inclusion-social-12804004
https://www.iberley.es/legislacion/rdleg-1-2013-29-nov-tr-ley-general-derechos-personas-discapacidad-inclusion-social-12804004
https://www.iberley.es/legislacion/ley-26-2011-1-ago-adaptacion-normativa-convencion-internacional-sobre-derechos-personas-discapacidad-9047380
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-ts-sala-social-sec-1-rec-3872-2005-21-03-2007-4169711
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-ts-sala-social-sec-1-rec-1297-2007-07-07-2008-490641
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-278-2016-ts-sala-social-sec-1-rec-2026-2014-07-04-2016-47545379
https://www.iberley.es/legislacion/ley-26-2011-1-ago-adaptacion-normativa-convencion-internacional-sobre-derechos-personas-discapacidad-9047380
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de discapacidad a los pensionistas de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez a
los exclusivos efectos de esa ley, “.. no estaba en su espiritu la extension de este beneficio a todos y
cualquiera de los muiltiples, variados y muy heterogéneos efectos que despliega en distintas ramas de
nuestro ordenamiento juridico el reconocimiento de un grado de discapacidad”.

A la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2018 se formula voto particular
por parte de la Magistrada Dofia Rosa Maria Viroles (y a la que se adhieren el Magistrado Excmo.
Sr. D. Fernando Salinas Molina y el Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la
Serrana), quien entiende que el articulo 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013 no contiene una
regulacion “ultra vires”, y que el reconocimiento de una incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, equivale automdticamente a la condicién de discapacidad en
su grado minimo (es decir del 33%). Aluden a la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y ello “supone la consagraciéon del cambio de paradigma del
enfoque de las politicas sobre discapacidad. Supera definitivamente la perspectiva asistencial de
la discapacidad para abordar una basada en los derechos humanos”. Afirman que el marco de la
asimilacion que se contiene en el Texto refundido es el mismo que existia antes, aunque ahora
se ha encajado en el conjunto de servicios, prestaciones y demas beneficios previstos en el Texto
Refundido.

Esta doctrina se ha visto, a posteriori, ratificada por las sentencias del Tribunal Supremo niim.
156/2020, de 19 de febrero y niim. 302/2020, de 12 de mayo®, al considerar que- efectivamente- el
articulo 4.2 de la Ley de Discapacidad ha incurrido en ultra vires por exceso en la delegacién
legislativa, porque no ha respetado el contenido del art.1 de la propia Ley 26/2011, de 1 de agosto
, que, ademas de atribuirle esa delegacion, ratifica el contenido de aquel art. 2.1 de la Ley 51/2003
en los términos que hemos expuesto, y que se han visto sustancialmente alterados en la redaccién
final del texto refundido, al sustituir la frase “a los efectos de esta ley” por la de “a todos los
efectos”, en una evidente alteracién del mandato legislativo que modifica de manera esencial el
texto que debia refundir, hasta el extremo de que su aplicacién conduciria a una interpretacion
contraria a la mantenida hasta ahora por el Tribunal Supremo conforme al contenido de la
norma que el legislador no ha querido variar.

Tras esta doctrina se han abierto otros interrogantes®, sobre todo respecto a los certificados
de discapacidad que equipararon el grado de 33% a personas con grado inferior por asimilacién
o equiparacion a situaciones de incapacidad permanente. Y es que, todos ellos, han dejado
de tener validez a todos los efectos legales. Por otra parte, la doctrina se pregunta por las
personas que accedieron a una plaza de empleo preferente u obtuvieron un tratamiento fiscal
mas favorable3®; teniéndose que respetar las situaciones adquiridas o consolidadas antes de la
declaracién de “ultra vires”

2.2. Laley Zerolo a escena: ;avance o retroceso?

El 14 de julio de 2022, sale a la luz la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacién (conocida como Ley Zerolo). En el cuerpo de esta ley ya se establece:
1) que nadie puede ser discriminado por razén de enfermedad (articulo 2.1), 2) que la enfermedad
no puede amparar diferencias de trato distintas a las derivadas del ejercicio de algunas actividades
o la salud publica (articulo 2.3) y que las disposiciones, actos o clausulas discriminatorias seran

»
>

% VICeENTE PaLACIO, M.A.: “No cabe equiparar incapacidad permanente a la discapacidad (de la sintaxis y la semantica)
Revista Jurisprudencia Laboral, N°6, 2020.

37 ToMmAs JIMENEZ, N.: “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de trabajadores con
discapacidad”..., op. cit.

3 TomAs JIMENEZ, N.: “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de trabajadores con
discapacidad”..., op. cit.
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nulas (articulo 26). A pesar de esto, lo cierto es que todavia sigue generando controversia en sede
judicial y doctrinal esta tematica, sobre todo en materia de incapacidad temporal, lo cual cabe
extrapolar también a los supuestos de incapacidad permanente. A buen ejemplo, las sentencias
de 24 de enero de 2023 del Juzgado de lo Social de Almeria (niimero de recurso: 710/2022) y la
de 15 de febrero de 2023 del Juzgado de lo Social de Granada (nimero de recurso: 753/2022) en
donde se afirma que la causa de despido por incapacidad laboral conlleva la nulidad, aunque no
se haya declarado la existencia de una discapacidad. En efecto, la discriminacion del trabajador
por razén de enfermedad constituye causa suficiente para declarar la nulidad. Por el contra,
la sentencia de 14 de febrero de 2023 del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (numero
de recurso: 2636/2022) considera que, la entrada en vigor de la Ley 15/2022 no ha supuesto
ningun cambio, pues no ha modificado el contenido del articulo 55 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET), como tampoco la jurisprudencia anterior. Por lo tanto, aunque
el despido sea discriminatorio, quedara a ojos del juez el declarar la improcedencia (como ya
ocurria en la mayoria de los casos) o la nulidad del despido.

Parece que la opcidn a seguir por los tribunales va a ser, lamentablemente, esta segunda. Y
es que, como bien indica la misma Exposicién de Motivos de la Ley 15/2022, “no se pretende
tanto reconocer nuevos derechos como garantizar los que ya existen”. Queda claro que no se
refuerzan, ni garantizan los derechos per se que les corresponden a los trabajadores en situacion
de baja por incapacidad temporal, sino que -por el contrario- se crea un efecto disuasorio que
no apacigua el debate existente. No se olvide que el articulo 14 de la Carta Magna reconoce el
derecho a la igualdad como un derecho fundamental (inserto en el Capitulo I del Titulo I de
la Constitucién). Y, de otra parte, el derecho a la salud se configuraria, desde una manifiesta
interpretacién asistematica y desconocedora de la unidad de la Norma Fundamental, dada
su equivocada ubicacién sistematica en el texto constitucional, como un principio rector de
la politica social y econémica (articulo 43 de la Constitucion, incardinado en el Capitulo III,
“Principios rectores de la politica social y econémica’, del Titulo I, “De los derechos y deberes
fundamentales”) al que se le otorgaria una debilitada proteccién que no queda exenta de criticas,
toda vez que tenia que haberse configurado como un derecho fundamental en el contenido del
Titulo I de la Constitucion Espanola. Son muchos los vaivenes que, en torno a esta materia,
ha protagonizado la doctrina del Tribunal Constitucional. Sin embargo, lo cierto es que, a
pesar del constante tira y afloja, el derecho a la salud se ha erigido en pilar fundamental para
la construccién de un constitucionalismo democratico-social que pretende dar primacia a los
ciudadanos (derecho subjetivo) frente a los intereses econémicos y mercantilistas propios de
sociedades poco inclusivas. Por todo ello, al derecho a la salud se le otorga y reconoce (tanto
en la normativa internacional, como en la comunitaria y en la nacional) el caracter de derecho
primario y fundamental vinculado al derecho a la vida, a la integridad fisica y la dignidad de
toda persona. Para ello debe atenderse a una obligada interpretacién sistematica y teleoldgica
del articulo 43 de nuestra Constituciéon, poniéndolo necesariamente en conexién con el
sistema multinivel de garantia de los derechos fundamentales, es decir, con el grupo normativo
constitucional integrado por los articulos 10.2 y 93 a 96 de la propia Norma Fundamental3®. Hay
que tener en cuenta que al amparo de este grupo normativo constitucional los jueces y tribunales

39 MONEREO PEREZ, ].L.: “La salud como derecho humano fundamental’, Relaciones Laborales, n° 9, 2014, pags. 1-15 en
su version digital. Ampliamente, MONEREO PEREZ, ].L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo,
2017, espec., capitulo IIT (“La defensa de los derechos sociales en el marco de los principios del sistema juridico
internacional multinivel de garantia de los derechos fundamentales”), pags. 137-212.

Del mismo autor, “La coordinacion comunitaria de los sistemas de asistencia sanitaria (I1y II)”, Aranzadi Social: Revista
Doctrinal, N° 5-6, 2010, pags. 69-94 y 59-86, respectivamente.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3278488
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=12909
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=12909
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/249362
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de la jurisdiccién ordinaria pueden llevar a cabo el control de constitucionalidad*°. Por lo
demas, la interpretacion sistematica y teleoldgica en marco de ese sistema multinivel determina
inequivocamente que la salud y asistencia sanitaria se configura como un verdadero derecho
social fundamental y no meramente como un simple “principio rector”.

En la forma politica de Estado Social y Democratico de Derecho que establece la Carta
Magna se habra de proteger el derecho a salud, procurando evitar intervenciones restrictivas
de este derecho por parte de los Poderes Publicos. A tal fin, ;por qué la Ley 15/2022 no ha
protegido, como un derecho fundamental, los despidos durante los procesos de baja por IT y
por IP? La respuesta a esta pregunta aparece en el mismo encabezado de la Ley 15/2022. En
efecto, se trata ésta de una normativa que no tiene rango de ordinaria debido a que el Gobierno
no alcanzd la mayoria absoluta que requeria para aprobarla como Ley Orgénica. Por lo que, todo
apunta a que de nuevo los trabajadores tendran que litigar y luchar para conquistar derechos
que no les reconoce expresamente el legislador*. No obstante, en este punto la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union de Europea de 18 de enero que, a continuacion, expondremos,
arroja bastante luz y ya vaticina la necesidad de una propuesta de reforma legislativa que afectara
de lleno a la Ley del Estatuto de los Trabajadores, pues en todo momento se han de cumplir los
estandares normativos comunitarios. Y, todo ello, de acuerdo con los principios de primacia y de
jerarquia.

3. Un nuevo paso al frente en la doctrina comunitaria: la emblematica Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de enero de 2024 (C-631/22)

El panorama judicial en Espaiia ofrece diferencias en funcién del tribunal que evalda el caso.
Y es que, no existe atin una doctrina uniforme consolidada que proteja al trabajador en situacion
de incapacidad (tanto temporal, como permanente) frente al despido. Los pasos mas relevantes
que se han dado en la nacién espaiola han sido gracias a la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Pasito a pasito, se esta avanzando en la materia.

3.1. Hechos relevantes

En este sentido, resulta muy relevante la sentencia del TJUE en su sentencia de 18 de enero de
2024 (C-631/22), caso ].M.A.R y Ca Na Negreta S.A con intervenciéon del Ministerio Fiscal. Los
hechos que describa la sentencia versan sobre un conductor de camién de retirada de residuos
que sufrid, en tiempo y horas de trabajo, un accidente que le causé una fractura abierta en el
calcdneo del pie derecho. El INSS dicté una resolucion poniendo fin a la incapacidad temporal

4% Cuya admisibilidad es nitidamente fundamentada en la STC 140/2018, Pleno, de 20 de diciembre de 2018. Recurso
de inconstitucionalidad 3754-2014, fj. 6°. Ponente el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré. Véase, al respecto y en
relacion a los derechos de Seguridad Social, MONEREO PEREZ, ].L.: “La garantia de los derechos sociales en la Carta
Social Europea como ‘Constitucién Social’ de la Europa amplia”. Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum,
n°. 4,2022, pags. 215-326. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/622/719; MONEREO PEREZ, ].L.:
La garantia de los derechos de Seguridad Social en la Carta Social Europea en tiempos de crisis, Murcia, Laborum, 2021,
espec., pags. 11 y sigs., y 29 y sigs. Reafirmando la fuerza vinculante de los tratados y acuerdos internacionales y de
sus organismos de control, STC 61/2024, de 9 de abril, fj.4, donde se declara que el cumplimiento de los tratados lleva
aparejada la exigencia de respeto de los procedimientos y de las decisiones de los érganos internacionales de garantia
de los derechos concernidos. En una perspectiva mas general sobre el control de convencionalidad, véase JIMENA
QUESADA, L.;, “La consagracién del control de convencionalidad por la jurisdiccién constitucional en Espaia y su
impacto en materia de derechos socio-laborales (Comentario ala STC 140/2018, de 20 de diciembre)”, Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 53,2019; VALDES DAL-RE, E: “Control de convencionalidad y Carta
Social Europea’, en SALCEDO BELTRAN, C. (Dir.)., La Carta Social Europea. Pilar de recuperacion y sostenibilidad del
modelo social Europeo. Homenaje al Profesor José Vida Soria, Barcelona, Tirant lo Blanch, 2021; SALCEDO BELTRAN,
C., “Conclusiones 2021 del comité europeo de derechos sociales: mas utopia que realidad en los derechos relativos a
la salud, la seguridad social y la proteccidn social’, Revista General de Derecho Europeo, nim. 57, 2022.

4 LopEz INsua, B.M.: “La incapacidad temporal desde una perspectiva critica: ; Avance o retroceso en los procesos de
despido, digitalizacion o género?,” ITUSLABOR, N°2, 2023.


https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/622/719
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y reconociendo una indemnizacién por “lesién permanente no invalidante” A peticién del
trabajador, la empresa acordé un cambio de puesto de trabajo que le permitia trabajar con sus
limitaciones fisicas.

El trabajador recurrié judicialmente contra la resolucién del INSS que le habia denegado
la invalidez permanente y, dos afios mas tarde, fue reconocido en situacién de incapacidad
permanente total para su profesion habitual de conductor de camién de retirada de residuos (sin
prever la posibilidad de revisiéon por mejoria).

La empresa comunic6 al demandante su cese en el trabajo después de la sentencia, lo que
llevé al demandante a interponer una reclamacion judicial alegando despido discriminatorio.
Sin embargo, la reclamacién fue desestimada por el juzgado porque, de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial, el reconocimiento de la incapacidad total conlleva la baja en la empresa y no hay
obligacion legal por parte de la empresa de ubicar al trabajador en otro puesto de trabajo dentro
de la misma empresa.

Dados los hechos, el TS] Baleares formul6 dos cuestiones prejudiciales ante el TJUE, a saber:

“1) El articulo 5 de la [Directiva 2000/78], a la luz [de] los apartados 16, 17, 20
y 21 de su predmbulo, de los articulos 21 y 26 de la [Carta] y de los articulos 2 y
27 de la [Convencion de la ONU]J, ;debe ser interpretado en el sentido de que se
opone al mismo la aplicacion de una norma nacional que contemple como causa
automdtica de extincion del contrato de trabajo la discapacidad del trabajador/a
(al ser declarado en situacién de incapacidad permanente y total para su profesion
habitual, sin previsién de mejoria), sin previo condicionamiento al cumplimiento por
parte de la empresa del mandato de adoptar “ajustes razonables” a la que obliga
el referido articulo 5 de la Directiva para mantener el empleo (o justificar la carga
excesiva de tal obligacién)?

2) Los articulos 2, apartado 2, y 4, apartado 1, de la [Directiva 2000/78], a la luz de
los apartados 16, 17, 20 y 21 de su predmbulo, de los articulos 21 y 26 de la [Carta]
y de los articulos 2y 27 de la [Convencién de la ONU], ;deben ser interpretados en el
sentido de que la extincion automdtica del contrato de trabajo de un trabajador por
causa de discapacidad (al ser declarado en situacion de incapacidad permanente y
total para su profesion habitual), sin previo condicionamiento al cumplimiento del
mandato de adoptar ‘ajustes razonables” a la que obliga el referido articulo 5 de la
Directiva para mantener el empleo (0 a la previa justificacion de la carga excesiva de
tal obligacion), constituye una discriminacion directa, aun cuando una norma legal
interna determine tal extincion?”

3.2. Limites a la extincion del contrato por incapacidad permanente: Adaptacion del
puesto, derecho al empleo e igualdad de oportunidades

El TJUE procede a examinar y responder conjuntamente las dos cuestiones prejudiciales
planteadas por el TS] de Las Islas Baleares y lo hace apoyandose en la sélida fundamentacién
ya asentada a nivel del Derecho europeo. Por lo que tras recordar el contenido de la Directiva
2000/78 en relacién al concepto de “discapacidad”, conforme a las disposiciones de la Convencion
de la ONU, indica que la “discriminacién por motivos de discapacidad” se produce cuando ésta
tenga: “.. el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
en los ambitos politico, econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Este concepto incluye
todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”. En efecto,

el empresario queda obligado a “.. adoptar las medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y
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précticas, teniendo en cuenta cada situacion individual, para permitir a cualquier persona con
discapacidad acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para
que se le ofrezca formacién, sin que suponga una carga excesiva para el empresario”.

En este sentido, el TJUE analiza, de un lado, el concepto de “carga excesiva y ajustes
razonables” para, acto seguido, estudiar lo dispuesto por la Ley del ET en los supuestos de
extincién por incapacidad permanente. Queda claro que el concepto de “ajustes razonables”
habra de realizarlo el empresario, siempre que sea posible y cuando, a causa de la discapacidad
del trabajador, no pueda éste realizar sus funciones esenciales en el puesto de trabajo. Por tanto,
de lo que se trata es de una adaptacién o reubicacién en un puesto para el que el trabajador
disponga de competencias, capacidades y de la disponibilidad exigida al efecto. En este sentido,
el hecho de que el trabajador (en cuestién) haya sido reubicado durante mas de un afio,
evidencia (mas si cabe) las carencias del marco normativo, porque parecia compatible con
las limitaciones fisicas resultantes de su accidente de trabajo. Motivo por el que afirma que la
normativa admite asi: “.. dispensar al empresario de su obligacién de realizar o, en su caso,
mantener, ajustes razonables, como un cambio a otro puesto, aun cuando el trabajador de que se
trate disponga de las competencias, capacidades y disponibilidad requeridas para desempeiiar las
funciones esenciales de ese otro puesto (...). Ademas, dicha normativa tampoco parece obligar
al empresario a demostrar que tal cambio de puesto podria imponerle una carga excesiva (...),
antes de proceder al despido del trabajador”.

De acuerdo con esta idea, no entiende el TJUE la relevancia que, a efectos de esta controversia,
supone el reconocimiento de una incapacidad permanente total a peticion del trabajador y que
le dé derecho a una prestacion, conservando al mismo tiempo la posibilidad de dedicarse al
ejercicio de otras funciones. Especialmente porque si se obliga a un trabajador con discapacidad
a “soportar el riesgo de perder su empleo para poder disfrutar de una prestaciéon de seguridad
social” se estard “menoscabando el efecto util del art. 5 Directiva 2000/78, interpretado a la
luz del art. 27. 1, de la Convencién de la ONU, segtn el cual se debe salvaguardar y promover
el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad
durante el empleo, y el mantenimiento en el empleo”. Dicho en otras palabras, lo que el
TJUE viene a reconocer es que pese a las previsiones que establece el 49.1 e) del Estatuto de
los Trabajadores de extincién del contrato en caso de IP, prima aqui el derecho al empleo en
igualdad de condiciones y la proteccion frente a las situaciones de discapacidad reconocidas (tal
y como establece la normativa comunitaria), por lo que cabe deducir que el empresario adoptd
libre y arbitrariamente la decision de “despido”

<

Por lo tanto, no cabe “asimilar” una .. incapacidad permanente total, que solo afecta a las
funciones habituales, al fallecimiento de un trabajador o a una incapacidad permanente absoluta
que (...), designa una incapacidad para todo trabajo, dicha normativa nacional es contraria al
objetivo de integracion profesional de las personas con discapacidad a que se refiere el articulo
26 de la Carta’, salvo que dicha situacion tenga una prevision de mejoria de dos afios. En efecto,
esta salvedad resulta aqui relevante, pues si la IP pudiera ser objeto de revisiéon antes de dicho
plazo (dos afos), no cabria entonces proceder a la extincion del contrato por via del articulo 49.1
e) del ET, sino que procederia su suspension (conforme al articulo 482. Del ET).

Ciertamente, el Estado espafol es el inico competente para organizar su sistema de Seguridad
Social y determinar los requisitos para la concesion de las prestaciones en materia de seguridad
social, lo cual no le exime de respetar el Derecho de la Unién Europea. Claramente aqui, el TTUE
esta imponiendo al empleador la obligacién de intentar la realizacién de ajustes razonables en
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otro puesto de trabajo para garantizar, siempre que sea posible, la continuidad en el empleo de
una persona trabajadora afectada por una incapacidad permanente®.

En este orden de ideas, se aclara que la extincién del contrato por trabajo por declaracién
de IP no puede operar de manera automatica, pues requiere de una justificacién o valoracién
por parte de empresa al tratarse de una causa de terminacién de la relacién laboral auténoma y
“ajena” por completo a la voluntad o no del trabajador.

En definitiva, los argumentos arrojados les lleva al TJUE a afirmar que la facultad extintiva
que confiere el articulo 49.1 e) del ET en caso de incapacidad permanente es contraria al articulo
5 de la Directiva 2000/78. No significa ello que cuestione el Alto Tribunal europeo la posible
resolucion del contrato por incapacidad permanente, pero si indica que antes de proceder a la
extincion habra que realizar una evaluacién para determinar si son posibles ajustes razonables
para permitir la conservacion del empleo de la persona afectada. En este sentido, es probable que
los servicios de prevencién deban asumir aqui un papel determinante para hacer esta valoracion.
Entendemos, por todo ello, que habra que modificar el articulo 49.1 e) del ET para ajustarlo a la
Directiva europea, asi como a la normativa internacional. Lo cual refuerza ain mas la garantia de
proteccion de las personas en situaciones de incapacidad para trabajar (temporal y permanente),
sobre todo en caso de que se declare una discapacidad.

Justamente, en este punto, a fecha de 3 de abril de 2024 el Gobierno (en concreto, el Ministerio
de Trabajo) ha sellado un acuerdo junto al presidente del Comité Espafiol de Representacién
de Personas con Discapacidad (CERMI). Se pretende con este acuerdo, tras la sentencia del
TJUE que aqui estudiamos, elevar la proteccion frente al despido automdtico de las personas
en situacion de incapacidad permanente. De aprobarse este anteproyecto de ley, el despido del
trabajador quedaria condicionado “a la voluntad de trabajador o a la posibilidad de adaptar
su puesto de trabajo a otro puesto compatible con su nueva situacion’, lo que exige retocar el
articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no resuelve, por ser una cuestion
de legalidad ordinaria interna, la suerte que debe correr la posibilidad de extinguir el contrato de
trabajo en caso de incapacidad permanente sin indemnizacién alguna, como permite el articulo
49.1 e) del Estatuto de los Trabajadores, que introduce en el mismo saco a la muerte y a la gran
invalidez con la incapacidad permanente como validas causas de extincién del contrato. El TJUE
lo califica como una extincién no consentida, y como tal, puede constituir un despido, salvo
que se hayan cumplido los resortes de adaptacion que la propia sentencia especifica. Ampliar el
abanico de libertad en los supuestos de enfermedad en el ocaso de la carrera profesional deberia
permitir también poner fin a la vida laboral si asi se desea o lo imponen las condiciones de
salud, con la proteccion de la prestacion contributiva de Seguridad Social correspondiente; pero
el derecho a una indemnizacién en estos casos es una decisién de politica legislativa todavia a
resolver, a la luz, precisamente, de esta decision del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En consecuencia, la decisién de extincién no puede ser automatica y ni ser considerada
como una extincién basada en una causa legitima -no lo puede ser una mecanica baja ante la
Seguridad Social- y en aplicacion del articulo 96 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social,
entendemos, que no se ofrece una justificaciéon objetiva y razonable de la medida adoptada o,

4 Indica, de forma literal, el TJUE en su sentencia lo siguiente: “convirtiendo la discapacidad del trabajador en una
causa de despido, sin que el empresario esté obligado, con cardcter previo, a prever o mantener ajustes razonables
para permitir a dicho trabajador conservar su empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirfan una
carga excesiva, en el sentido de la jurisprudencia recordada en el apartado 45 de la presente sentencia”
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en los términos del articulo 4 de la Ley 15/2022, no puede justificarse objetivamente por una
finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla®.

Con todo, es manifiesto que la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea supone,
como efecto juridico inmediato, la obligada observancia del “principio de interpretacion conforme”
al Derecho comunitario del grupo normativo regulador de esta materia en la legislacién nacional
(grupo normativo integrado, sefialadamente, por los articulos 49.1.e) y 48.2 del ET y por el
articulo 74 del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de
incapacidades del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social). De este modo no es admisible el despido automatico
del trabajador declarado en situacién de incapacidad permanente. S6lo podra procederse al
despido cuando -llegado el caso- concurra la ineptitud sobrevenida (cuya concurrencia ha de
ser objeto de alegacién y prueba por parte del empleador) prevista en el articulo 52.a) del ET“5,
para el despido por circunstancias objetivas y con el abono de la correspondiente indemnizacién
compensatoria de la pérdida del empleo (articulo 53.1 del ET). De manera que, en tal caso,
estarfamos ante un despido objetivo indemnizado.

Asimismo, y lo antes posible, en aras de la seguridad juridica y de la precisién exigible en una
depurada técnica legislativa, debe conllevar la exigencia ineludible de una reforma legislativa de
las referidas disposiciones legales; una reforma que esté en consonancia con dicha interpretacion
y ser plenamente coherente, asi, con la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacidn, y con nuestra Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

Empero a lo anterior, con motivo de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), se ha tramitado parlamentariamente la
Propuesta de Anteproyecto de Ley por la que se pretende modificar el articulo 49.1 del Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. La finalidad de la propuesta de reforma es clara, la de eliminar la automaticidad de
la extincion del contrato de las personas que acceden a la situacién de incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez, al tiempo que se condiciona la decisiéon empresarial a la voluntad
de la persona trabajadora. En efecto, sera ésta la que decida adaptar el puesto de trabajo, siempre
que no suponga un coste excesivo para la empresa o cuando subsista una vacante compatible con
la nueva situacion.

En concreto, las modificaciones afectaran a la letra e) del articulo 49.1 del Estatuto de los
Trabajadores al eliminar la referencia a la extincién automatica por “gran invalidez o incapacidad

43 Sobre este punto el Juzgado de lo Social nimero 2 de Vigo, a fecha de 19 de enero de 2024, afiade un dato importante
acerca de la indemnizacion. Y es que, insiste en que pese a que se declare la nulidad del despido no cabe aqui
indemnizacién por dafios morales porque “no [se] puede aplicar de oficio indemnizacion alguna por la constatada
vulneracion de derechos fundamentales ya que no se pidio ni en la instancia, ni en el traimite de impugnacion al recurso
de suplicacion, ni siquiera lo ha solicitado en su impugnacion al presente recurso de casacion para la unificacién de
la doctrina”

44 Del siguiente tenor: Articulo 7 (“Supuestos de declaracion de invalidez permanente con reserva de puesto de trabajo”).
“1. La subsistencia de la suspension de la relacién laboral, con reserva de puesto de trabajo, que se regula en el
apartado 2 del articulo 48 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, sélo procederd cuando en
la correspondiente resolucion inicial de reconocimiento de invalidez, a tenor de lo previsto en el parrafo primero
del apartado 2 del articulo 143 de la Ley General de la Seguridad Social, se haga constar un plazo para poder instar
la revision por previsible mejoria del estado invalidante del interesado, igual o inferior a dos afios. 2. En el supuesto
al que se refiere el apartado anterior, se dara traslado al empresario afectado de la resolucion dictada al efecto por la
correspondiente Direccién Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social”

4 “El contrato de podra extinguirse: a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacidn efectiva en la empresa”
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permanente total o absoluta del trabajador, sin perjuicio a lo dispuesto en el articulo 48.2” y
dejando solamente la extincién por “muerte de la persona trabajadora.

Finalmente, a fecha de 21 de mayo de 2024 se ha elevado a definitiva la propuesta de
modificacion del articulo 49.1 letra e) del Estatuto de los Trabajadores. Por lo que, se permite
ahora eliminar como causa automatica de extincién de la relacién laboral el reconocimiento
de la IP de la persona trabajadores. De este modo, el Gobierno pretende reforzar la proteccion
frente al despido de la persona en situacion de IP Total, Absoluta o Gran Invalidez al garantizar
el derecho al empleo de las personas con discapacidad, de acuerdo con las propuestas recogidas
en el Libro Blanco sobre empleo y discapacidad.

Se precisa asi por Consejo de Ministros que: “El objetivo es ofrecer un empleo decente
para las personas con discapacidad, eliminando una discriminacién como la que suponia el
despido automatico en determinadas situaciones de discapacidad, priorizando opciones como la
adaptacion del empleo o el pase a otras funciones.

Ademas, se van a desplegar las medidas contempladas en el Libro Blanco sobre Empleo y
Discapacidad para reforzar el acceso de las personas con discapacidad al empleo y ensanchar sus
derechos, como se hizo en la reciente modificacion del Articulo 49 de la Constitucién Espaiiola.

Por tanto, sera obligatorio que las empresas realicen los ajustes razonables que permitan a
las personas con discapacidad ejerzan su derecho al trabajo, incluso si acceden a la situacién de
discapacidad con posterioridad al inicio de su actividad profesional”.

Una ultima importante novedad que introduce el texto es la de concretar cuando un
determinado ajuste necesario constituye una carga excesiva para el empresario, buscando
y ofreciendo asi vias para subvencionar (de forma publica) total o parcialmente los gastos de
adaptacion en funcion del tamafio de la empresa.
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LA SALUD DE LAS PERSONAS CANDIDATAS A
UN EMPLEO: NO SABE NO CONTESTA

PEpA BURRIEL RODRIGUEZ-D10SDADO
Profa. Titular (A.) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad social
Universidad de Barcelona

1. Dela salud y la nueva tutela antidiscriminatoria en las relaciones laborales

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (en
adelante, Ley 15/2022) introduce, con objeto de promover la igualdad y no discriminacién, de
manera transversal y omnicomprensiva, la prohibicién de discriminacién por “(...) enfermedad
o condiciéon de salud, estado serolégico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y
trastornos” (art. 2.1).

Cuatro (no tres) puntos clave a analizar en relacién con la salud, como concepto amplio, y las
relaciones laborales.

De esta Ley se derivan derechos y obligaciones en materia de no discriminacién, norma
aplicable a personas fisicas, juridicas, al sector publico, al sector privado, extendiéndose a
diferentes ambitos entre los que se incluyen, por lo que nos interesa, el empleo y su acceso, por
cuenta propia o por cuenta ajena y estd incluido el empleo publico por mencién expresa (art. 1
en relacion con el art. 3.1 a) y b) Ley 15/2022).

La salud es definida por la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante, OMS) como “(...)
un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones
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o enfermedades™. Ademds, en el mismo Predmbulo de la Constitucion de la OMS se indica que
“El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales
de todo ser humano sin distincién de raza, religion, ideologia politica o condicién econdmica o
social’.

Si bien el articulado del texto no lo incluye como derecho fundamental, ni humano, ni
aparece asi expresamente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante,
DUDH) son muchos los que lo consideran (consideramos) incluido en el derecho a la vida
(art. 3 DUDH)2. Formulado a la inversa una ausencia de salud, entendida como ese bienestar
amplio, incide directamente en la vida de las personas y en la calidad de esta. Dentro de este
mismo articulo también se recoge el derecho a la seguridad de la persona, si bien no va referido
directamente a la seguridad en el trabajo si queremos lograr esa ausencia de enfermedades
debemos necesariamente conectar el art. 3 con el art. 23.1 DUDH que propugna el derecho “(...)
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo”. Derechos que se deben entender y aplicar
teniendo en cuenta el prisma de la igualdad y no discriminacién en su disfrute para todas las
personas (art. 7 DUDH)3.

El derecho a la salud -siguiendo a la OMS- es un derecho inclusivo, que debe permitir a
las personas el acceso no solo a la atencidn sanitaria, sino, también, a otros elementos que son
basicos para determinar la salud de una persona, como el medio ambiente, la igualdad de género,
el agua potable o las condiciones de acceso a un empleo y las del propio trabajo, entre otros.

La Ley 15/2022 supone un hito en la tutela antidiscriminatoria en el ambito del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad social, como su propio Preambulo pone de manifiesto (II) “(...)
tiene la vocacién de convertirse en el minimo comun normativo que contenga las definiciones
fundamentales del derecho antidiscriminatorio espaiol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias
bdsicas, conscientes de que, en su estado actual, la dificultad de la lucha contra la discriminacién
no se halla tanto en el reconocimiento del problema como en la proteccion real y efectiva de las
victimas”. Una Ley que pone el liston muy alto, denominandose “de derecho antidiscriminatorio
especifico”

Por lo que se refiere a nuestro ambito de estudio es necesario poner de manifiesto la
importancia de la salud como parametro de medicién socioecondmica. Hay evidencias de
cémo las sociedades con importantes desigualdades sociales y econdmicas tienen, a su vez, una
poblacién con importantes problemas de salud y de acceso sanitario?. Problemas que influirdn en
el contexto de las relaciones laborales, pues no es lo mismo una persona trabajadora proveniente
de una zona marginal, donde el acceso a los servicios sanitarios es mas complejo, que una
persona trabajadora de una zona no marginal y con un buen acceso a servicios sanitarios, entre
otros.

En este sentido, y siguiendo diversas teorias, consideramos que las personas tienen una
especie de stock inicial de salud®, compuesto por diversas variables como son, fundamentalmente,
las siguientes: sus caracteristicas bioldgicas y genéticas, su alimentacién, que, también va a

* Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, firmada en Nueva York el 22 de julio de 1946.

2 Elart. 3 DUDH literalmente expresa que: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona’.

3 Por su parte, no perdemos de vista el art. 7 DUDH que manifiesta indubitadamente que: “Todos son iguales ante la
ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

4 Eneste sentido, puede leerse: LONDON, S., TEMPORELLI, K. y MONTERUBBLANESI, P.: “Vinculacion entre salud, ingreso
y educacion’, Economia y Sociedad, Vol. 14, Num. 23, 2009, p. 127, entre otras.

5 El primer modelo en este sentido se crea por Michael Grossman en 1972. Ese stock inicial del que extraemos las
variables en el texto se incrementa, segun el autor citado con la inversiéon econdmica en sistemas de salud y se deprecia
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depender de sus circunstancias socioeconémicas e, incluso de su lugar de residencia o medio
ambiente®, su forma de vida y el acceso a servicios sanitarios. Algo que influira en el momento
inicial de busqueda de empleo o ingreso en una empresa.

Pero, ademas, las desigualdades en materia de salud en una sociedad pueden provenir del
diferente trato y la discriminacion no solo de la poblacién mas desfavorecida o con peor situacién
socioecondmica sino de otras personas a las que, a nuestro juicio, la Ley 15/2022 intenta proteger
con un enfoque preventivo que era necesario en pleno siglo xx1’. Asi la discriminacién por
salud, por condicion de salud, por estado serolégico y por predisposicion genética a sufrir algin
tipo de alteracidn de la salud se erigen como el centro de una nueva y ampliada garantia de tutela
constitucional.

Por ultimo, no se puede desconocer que cualquier sociedad de manera transversal debe
proteger a sus individuos, si viene a denominarse un Estado del Bienestar y, por ende, toda
inversién en capital humano lleva implicita una fuerte inversién en salud®. Inversiéon que
entendemos no solo en el sentido puramente economicista, sino en el de garantias de protecciéon
de esa salud de todas las personas, con independencia de cudl sea su stock inicial.

2. Ladiscriminacion por salud. Aproximacion del estado de la cuestion

2.1. Cuatro ;nuevos? supuestos de no discriminacion

La Ley 15/2022 introduce la prohibiciéon de discriminacién en cuatro aspectos clave
relacionados con la salud de las personas.

La primera es la enfermedad. Segtin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola
(en adelante, RAE) enfermedad se define como “estado producido en un ser vivo por la alteracion
de la funcién de uno de sus drganos o de todo el organismo”. Clave la palabra “alteracion” en este
concepto, pero no cualquiera sino aquella que afecta a alguna de las funciones del sistema de la
persona, situandola en condiciones peores que un “estandar médico” previamente establecido®.
La Ley 15/2022 no afade, cuando incluye la enfermedad como motivo de discriminacion,
ninguna caracteristica mas; es decir, no incorpora solamente las enfermedades incapacitantes,
o graves y duraderas, sino que su reconocimiento de manera independiente -y sin condiciones-
como causa de discriminacion se aleja de la doctrina jurisprudencial mayoritaria que asimilaba
enfermedad incapacitante a discapacidad.

Algo que ha sido considerado por la doctrina mayoritaria como acertado, centrandose en
especial en el despido, donde se habia instalado, con cierta frecuencia, la extincién con tnica
base en la enfermedad de la persona trabajadora®. Agusti Maragall llega a afirmar -con acierto,

con el tiempo. GROSSMAN, M.: “On the Concept of Health Capital and Demand for Health”, Journal of Politic Economy,
Ntim. 80, 1972, pp. 223-255.

No es lo mismo nacer, provenir o residir en una zona deprimida econdmicamente o en una zona en guerra con escasez
que no hacerlo.

7 Preambulo III: “La ley persigue un doble objetivo: prevenir y erradicar cualquier forma de discriminacion y proteger a las
victimas, intentando combinar el enfoque preventivo con el enfoque reparador, el cual tiene también un sentido formativo
y de prevencion general. Para ello, el texto articulado se caracteriza por tres notas: es una ley de garantias, una ley general
y una ley integral’.

8 Asi se expresan: LONDON, S., TEMPORELLI, K. y MONTERUBBLANESI, P:: op. cit., p. 126.

9 Nos referimos a estandar como nivel éptimo de algunas funciones del organismo, previamente establecidas no al azar
sino tras un profundo estudio al respecto. Un claro ejemplo es la funcion de la glandula tiroidea.

©  En este sentido, se supera la doctrina del TJUE “(...) que venia entendiendo que los despidos realizados a trabajadores
enfermos que se encuentran en situacion de incapacidad temporal de larga duracidn, de previsible larga duracién o de
duracién incierta se podian considerar discriminatorios por su equiparacion o asimilacién a la discapacidad presunta”.
Asi puede leerse en MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Contribuyendo
a garantizar la igualdad integral y efectiva: la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no
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desde nuestro punto de vista- que: “La nueva ley acaba definitivamente con un criterio doctrinal
que, al anteponer el legitimo interés empresarial al insoslayable derecho fundamental a la
igualdad y no discriminacién, nunca debid producirse™.

Sin embargo, otros autores, recurriendo a la doctrina del Tribunal Constitucional (en
especial ala STC 62/2008), y pese a que consideran necesario el replanteamiento del concepto de
discriminacion, insisten en que la ausencia de definicién de la enfermedad en la Ley 15/2022 no
permite considerar cualquier enfermedad como discriminatoria, dado que toda discriminacién
produce estigmatizacién y marginacioén de un colectivo, y solo en ese sentido, la enfermedad y
cualquier estado, condicién de salud o serologia implicarian trato prohibido. Asilo hace Aguilera
afirmando que:

“Lo que caracteriza a la prohibicién de discriminacién, frente al principio genérico de igualdad,
es “la naturaleza particularmente odiosa del criterio de diferenciacion utilizado, que convierte en
elemento de segregacion, cuando no de persecucion, un rasgo o una condicién personal innata
o una opcion elemental que expresa el ejercicio de las libertades mds bdsicas, resultando asi un
comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que
le son inherentes” (STC 36/2011, de 28 de marzo, F] 5). La Constitucion, al enumerar determinadas
causas de discriminacion, en realidad estaria realizando un diagndstico sobre el peligro de ciertos
fenémenos sociales de segregacion que deberian evitarse y erradicarse”*?

Si bien pudiera ser criticable la ausencia de una definicién de enfermedad y del resto de
conceptos incorporados®™ en la prohibicién de cualquier trato discriminatorio y la cita de la
autora transcrita es elocuente y sustentada por la doctrina constitucional no puede por mas
aceptarse, dado que la Ley 15/2022 no incorpora elementos valorativos, no adjetiva ninguna
de las causas de discriminacién que incorpora*, no dice enfermedad duradera ni de duracién
incierta, ni siquiera enfermedad grave, sino que simplemente intenta incrementar la tutela anti
discriminatoria, superando la situacién actual y mejorando la extinta consideracién del despido
nulo en fraude de ley ante la inexistencia de causa.

Por tanto, a nuestro modo de ver, debe prevalecer tanto el sentido literal de las palabras
(primera interpretacion, siguiendo el art. 3.1 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que
se publica el Cédigo Civil) como la maxima o principio general ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus.

discriminacion’, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum Editorial, Num. 4, 2022, p. 38. Sin embargo, los
autores destacan la necesidad de mayores cambios en el Estatuto de los trabajadores, en concreto en el despido por
ineptitud para la erradicacion del despido por enfermedad. P. 40, entre otras.

™ AGusTi MARAGALL, J.: “La nueva Ley 15/2022, Integral para la Igualdad y no Discriminacion y el despido por
enfermedad o condicion de salud: el fin de la anomalia’, Jurisdiccion Social, Nam. 235, 2022, p. 20.

2 Extraido de: AGUILERA IZQUIERDO, R.: La discriminacién por motivos de salud ante la contratacién laboral y el despido.
Estado de la cuestion tras la Ley 15/2022, Coleccién de Derecho del trabajo y Seguridad social, Agencia Estatal, Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2023, p. 42. De manera muy expresiva a lo largo del texto citado insiste en esta idea,
considerando la interpretacion del Predmbulo de la Ley 15/2022. Se recomienda lectura de las pp. 43-49, entre otras.

3 Una critica al respecto, considerando que dara lugar a inseguridad juridica, puede leerse en: GorRDO GONZALEZ, L.:
“Enfermedad y discriminacion tras la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Especial
mencion al despido del trabajador enfermo’, LABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccién Social, Nam. 4, 2023,
doi: 10.20318/labos.2023.7933, p. 113.

4 Adjetivar es el término utilizado por AGUSTI MARAGALL, J.: 0p. cit., p. 19. LOUSADA AROCHENA, J.E, “Ley 15/2022, de
12 julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion: incidencia en el Derecho del Trabajo”, el Derecho.com,
Tribuna, Lefebvre, 29/12/2022. Accesible en: https://elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-
derecho-del-trabajo. Considera que “Ya no es necesario acudir al concepto de discapacidad para cubrir la laguna de
la enfermedad como causa discriminacién. Por si misma, esta ya es causa de discriminacion”


https://elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo
https://elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo
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Muy expresivo el art. 2.3 Ley 15/2022 que quiere, en cierta medida establecer algunas bases
para la proteccion de la discriminacién por enfermedad, sefialando que la enfermedad no puede
dar lugar a diferencias de trato, salvo las siguientes:

Del propio tratamiento de la enfermedad.
— De las limitaciones objetivas causadas por la enfermedad.
— De las exigidas por razones de salud publica.

Lista completamente cerrada de excepciones que, implicitamente, reproducen la restriccién
legitima de cualquier derecho fundamental.

La segunda de las causas de prohibicién de discriminacién introducida por la Ley 15/2022 es
la “condicién de salud’, sin mas aclaracion, lo cual ha recibido criticas de parte de la doctrina®®.
Esta causa se presenta como alternativa a la “enfermedad”, con la utilizacién de la preposicién
copulativa “0”.

Si buceamos en los términos de esta expresion alcanzamos una conclusién preliminar que
nos daria el siguiente concepto, esto es: situacion especial que afecta al organismo, ya sea fisica
o psiquicamente, de una persona. No hablamos en strictu sensu de una patologia. Por ejemplo, a
nuestro modo de ver una condicién de salud podria ser la miopia, afecciéon que afecta a uno de
cada tres espafioles y que, si no alcanza una determinada graduacion, segtn la Sociedad espaiiola
de medicina interna se habla de entre 8 y 10 dioptrias (en ese caso se habla ya de miopia magna o
patologica), no puede ser considerada como una enfermedad.

Innovadora, aunque no reciente, fue la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha (sala de lo social, seccion 1?), Sentencia num. 1609/2007 de 2 noviembre?®, en la que
el despido de la trabajadora se produce durante su baja médica por sindrome ansioso-depresivo
reactivo a padecimiento de situacién de violencia de género. Esta tltima en la que el juzgador
destaca la ausencia de pruebas sobre causas reales extrafias a esa situacién y donde se aprecia
vulneracién de los derechos fundamentales de la trabajadora. Se trata de una condicién mental,
no una enfermedad en si misma, y puede provocar otras patologias., y asi es puesto de manifiesto
por la Sentencia.

La tercera causa incorporada por la Ley 15/2022 es el “estado serolégico”. De nuevo una
expresion que, en este caso, se refiere a la presencia o la ausencia de algin “marcador” en la
sangre. No determina cuales son los marcadores buenos o los malos porque, parece, que se
quiere dar la suficiente amplitud para incorporar situaciones novedosas, como pudo suceder con
la pandemia de la Covid-19.

Si bien encontramos algunos interesantes precedentes sobre el VIH/SIDAY se trae a
colacion la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 9 de Murcia, Sentencia nim. 231/2020 de
10 diciembre® en la que el despido de una trabajadora se produce por el miedo al contagio de
la Covid-19, considerandola el juzgador como “elemento de segregacion y de estigmatizacion”
Aqui, de manera previa a la Ley 15/2022 n se estd utilizando el estado serolégico como causa de

> De manera muy expresiva, AGUILERA [ZQUIERDO, R.: op. cit.

Recurso de Suplicacion niim. 1117/2007, Ponente: Ilmo. Sr. D. José Montiel Gonzalez.

7" Enla Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 3 de octubre de 2013 (Asunto Caso IB contra Grecia)
una persona trabajadora fue despedida precisamente por ser portadora de ese “marcador” y ante el miedo generado
en la empresa por un posible contagio. En Espaifia se aplica el mismo elemento segregacionista del VIH/SIDA en
la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Castellon de La Plana de 7 de junio de 2005, Procedimiento nim.
128/2004, Ponente: Ilma. Sra. Begoiia Puertos Garcia.

Procedimiento ndm. 275/2020, Ponente: Ilmo. Sr. D Ricardo Barrio Martin.
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discriminacion independiente, sino sélo por ese elemento de estigmatizacién que la Covid-19
tuvo en los primeros momentos.

Al respecto, y dado la importante incidencia del virus en las relaciones laborales, la Agencia
Esparfiola de Proteccién de Datos (en adelante, AEPD) se vio obligada a emitir un comunicado,
que transcribimos por su interés, en el que ponia el acento en la consideracion de la informacién
sobre padecer o haber padecido la enfermedad y el especial tratamiento de este dato, lo que lo
hacia inidéneo como requisito para el acceso a un empleo y supondria, hoy en dia y sin lugar a
dudas, una discriminacién por el estado seroldgico. La AEPD decia asi:

“La informacion de haber padecido el coronavirus y desarrollado anticuerpos de esta enfermedad
es un dato personal relativo a la salud, que el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD)
califica de categoria especial en su articulo 9, por lo que su recogida y utilizacién por la posible
empresa empleadora estd sujeta a la normativa de proteccion de datos, fundamentalmente el citado
RGPD y la Ley Orgdnica de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales
(LOPDPGDD), que resultan plenamente aplicables. El RGPD requiere para el tratamiento de datos
personales la existencia en todo caso de una base juridica de las previstas en su articulo 6.1, y
cuando se traten categorias especiales de datos personales, como son los datos relativos a la salud, es
necesaria también la concurrencia de una de las excepciones previstas en el articulo 9.2 del RGPD
que permiten levantar la prohibicion de su tratamiento. Entre las bases juridicas que en principio
podrian fundamentar dicho tratamiento por la empresa empleadora estarian el consentimiento del
interesado, conforme al articulo 6.1.a) del RGPD, o la prevista en su articulo 6.1.b), relativa al
tratamiento necesario para la ejecucion de un contrato en el que la persona candidata es parte o
para la aplicacion a peticion de esta de medidas precontractuales. Sin embargo, ni una ni otra base
serian aplicables en el presente caso™.

Se resume asi, de manera excelente, como un dato de la salud de las personas es un dato
personal especialmente sensible, y, ademas, se trata de personas que, todavia no son trabajadoras
de una empresa por lo que no puede ser ni cedido no tratado, dado esa especial consideracién
de cara al Reglamento europeo, y sin que quepan las excepciones previstas en dicha normativa.

La cuarta y dltima es la prohibicién de discriminaciéon por predisposicién genética a
sufrir patologias y trastornos, una cuestién del todo interesante que nos remonta al Proyecto
de genoma humano. La aplicacién mds relevante de dicho Proyecto en el ambito de la salud
ha sido, sin lugar a duda, el diagndstico de patologias genéticas, permitiéndonos conocer que
hay enfermedades genéticas que inciden de manera diferente en mujeres y en hombres. Las
pruebas genéticas, con un coste cada vez mas bajo, tienen diferentes objetivos; pueden permitir
el diagndstico de una enfermedad para su tratamiento; pueden determinar una predisposicién
de una enfermedad que puede no padecerse en el futuro; e identifican a una persona a través de
su huella genética, inica e intransferible. Cualquiera de estos objetivos trasladado al ambito de
las relaciones laborales provoca que debamos prestarle la misma atenciéon que a cualquier otro
estado o condicién de salud.

La normativa internacional deja muchas lagunas sin cubrir, en parte porque existen mas
compromisos y declaraciones que derecho imperativo®. De los documentos mads interesantes
hasta el momento, juridicamente no vinculante, el Informe sobre los aspectos éticos de los
andlisis genéticos en el lugar de trabajo (n. 18) de 28 de julio de 2003 d el Grupo Europeo de

9 “Comunicado dela AEPD sobre la informacion acerca de tener anticuerpos de la COVID-19 para la oferta y busqueda
de empleo”, 18 de junio de 2020.

20 En este sentido puede leerse BURRIEL RODRIGUEZ-D10sDADO, P.: “El desnudo integral genético en el mundo laboral:
Revolucion industrial 4.0”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo Vol. 6
Ntm. 1, 2018, pp. 72-84
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Etica en Ciencia y Nuevas Tecnologias de la UE. En él, desde un punto de vista ético, eso si, se
afirmaba que las pruebas predictivas en el mundo laboral eran inaceptables, pero se establecian
supuestos en los que la empresa, con la finalidad de proteccién de la salud de los trabajadores
podria llevarlas a cabo. Para ello se establecian algunas restricciones, esto es:

Que la realizacién de la prueba genética fuera necesaria para garantizar la proteccién de la
salud y de la seguridad de la persona trabajadora o de terceros.

— Que la realizacion de la prueba no comprometiera aspectos de la relacion laboral.

— Que los resultados de la prueba no supusieran una vulneracién del principio de no
discriminacion.

— Que se obtuviera de manera previa a la realizacién de la prueba el consentimiento libre e
informado de la persona trabajadora.

— Junto con las criticas que podemos extraer de estos puntos que nos llevan a conceptos
. 7 . . . <« 1 »
juridicos indeterminados — “comprometer el futuro de la relacién laboral’, entre otros-
subyace la desigual posicién de una persona, candidata a un puesto de trabajo, frente a
la empresa en las negociaciones o tratos previos a la contratacion. En la misma linea que
cualquier otra prueba médica o con intenciones médicas, pero, en este caso, se trata de
una prueba cuya invasién en la personalidad no tiene parangén -solo con los neurodatos,
diriamos-.

La Ley 15/2022 al incorporar este motivo dentro de la tutela antidiscriminatoria intenta
equilibrar la desigual posicion en el acceso al empleo.

En definitiva, y en los cuatro supuestos recurrimos al art. 9.5 Ley 15/2022 prohibe preguntar
sobre las condiciones de salud (art. 9.5) por lo que debemos considerar si “preguntar” equivale a
investigar, con la realizacién de pruebas diagndsticas.

2.2. Salud y apariencia: posibles conexiones

La Ley 15/2022 recoge la discriminacién por apariencia, denominandolo “por error” por
primera vez en nuestra legislacion, art. 6.1 b), centrandola en una accién u omisién que parte
de una “apreciacion incorrecta” de las caracteristicas de la persona. Por lo que es claro que la
base de esta discriminacion es la intencionalidad, pues apreciando la existencia de una condicién
se provoca el comportamiento no deseado, pero, sin haberse percatado de que la condicién
realmente no existe o porque no sea facilmente identificable.

Si bien esta realidad no es nueva en la sociedad, la expresién “discriminacién por aspecto” o
por lookism, utilizando el término anglosajon, se acufia en el ailo 2000. Y aqui se entremezclan
cuestiones interesantes en las que nos detenemos brevemente.

Cada sociedad y cada momento histdrico se ha caracterizado por unos canones de belleza
o ideales estéticos, que, en parte, se han unificado con la globalizacién y la “viralizacién” con
independencia de la zona geografica o de la cultura. Pero, en otras épocas existia -y hoy en dia
existe también- una estigmatizacién social a quién se alejara rotundamente de unos establecidos
ideales. Por ejemplo, el poeta romano Ovidio en su “Arte de amar” evidencia la fealdad
como defecto o tara®, y en muchas obras pictdricas el diablo, el mal en las religiones, se suele
representar con rasgos de fealdad y deformidad en un hombre, incluso con rasgos de animal.

2 De hecho, Ovidio invita a usar eufemismos para disimilar los defectos y sefiala con objeto de invitar a la seduccion de
las mujeres: “(...) llamards morena a la que sea mds negra por su raza que la pez de Iliria; si es bizca, “parecida a Venus”,
si es de ojos grisdceos, “parecida a Minerva; la que a duras penas vive por culpa de su delgadez, calificala de “esbelta”;
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También Velazquez pinta personajes feos, grotescos, como aquellos seres inferiores, bufones que
divierten a la Corte.

Aunque se han superado algunos de estos canones de fealdad a lo largo de la historia es claro
que las personas que tienen una buena apariencia son mejor tratadas en contextos laborales
y también tienen mejoras o ventajas sociales.?* Pero claro ;qué entendemos por una buena
apariencia?

En una busqueda rapida en internet cualquier definicién de la expresion se asocia a “belleza’;
“guapura’, “encanto” e, incluso, “maravilla’ Una buena apariencia incluye no solo elementos
externos como un buen andar, o una buena vestimenta sino también elementos corpéreos que
implican una ausencia de limitaciones fisicas?3. Un aspecto enfermizo -que no una enfermedad-
se encuentra cuando una persona tiene rasgos de debilidad fisica, como falta de pelo o pelo
ralo, delgadez extrema, ojeras o, ufias quebradizas. Y esto se asocia a lo negativo. Sin duda la
apariencia puede influir en el éxito de una persona, y en que sea elegida para un puesto de trabajo;
diversos estudios concluyen que hay aspectos facilmente observables como la edad, fuerza fisica,
calvicie, barba, el uso de gafas, el origen étnico y otros rasgos, como el peso corporal y la forma
de andar que inciden directamente en la contratacién®. También la apariencia puede reflejar
la pertenencia a una religion, o el acento de una persona revelar una procedencia que podria
conllevar a una apreciacion, en ocasiones, erronea de la identidad de una persona y justificar una
discriminacion por error.?s

Una persona que habla con inseguridad, con tics?®, puede aparentar una enfermedad mental
o un trastorno de salud mental con todos los estereotipos que esto genera y el miedo y rechazo
de la sociedad, pese a que en los ultimos afos se hable con mayor frecuencia de este tipo de
patologias. Incluso dentro de estas, hay graduaciéon en cémo se perciben, desde aquellos “(...)
problemas citados de salud mental ‘que pueden afectarnos a todos” y podemos entender hasta
problemas mds cercanos a la imagen tradicional de la “locura” (esquizofrenia y similares)”?. Todos
ellos pueden provocar actitudes discriminatorias.

En este orden de cosas, desde mi punto de vista la apariencia se puede relacionar con la salud,
porque en ocasiones la apariencia de una mala salud -un ejemplo simple, una persona usando
unas gafas con un cristal grueso, o con brote en la cara por dermatitis por piel atopica- genera
una dificultad de ingreso en la empresa que, en definitiva, puede ser considerada discriminacién
tanto por apariencia como por salud en el caso de que exista algun pardmetro condicionante en
este sentido.

la que sea de corta estatura, lldimala “bien proporcionada”; la que esté gorda, “rellenita” y que la cualidad mds préxima
oculte el defecto”. Extraido del Arte de Amar II, pp. 657-663.

2 QuINTAS ALFONSIN, M.M.: “La discriminacién por apariencia en la evolucion histérica. Revisiéon’, en SANDRA
OLIVERO GUIDOBONO, S. y PAZ REVEROL, C.L. (coord.): Pueblos y culturas de la prehistoria a la actualidad, Coleccion:
Conocimiento Contemporaneo, Madrid, editorial Dykinson, 1* edicién, 2023, p. 17, entre otras.

2 En la mayor parte de las civilizaciones antiguas se consideraba inservible para la sociedad a una persona con
limitaciones fisicas. Asi puede leerse en: QUINTAS ALFONSIN, M.M.: op. cit., pp. 17-18, entre otras.

24 Eneste sentido, puede leerse: LITTLE, A. C. y, CRAIG, R.: “Evolution, appearance and occupational sucess”, Evolutionary
Psychology Num. 10 (5), 2012, accesible en: https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/147470491201000503, p.
788, quienes llegan a estudiar la altura y el peso de los presidentes estadounidenses para hablar de su éxito (pp. 783-
784).

2?5  Ilustrativos los ejemplos de LousADA AROCHENA, J.E: op. cit., al respecto.

2% Segun la RAE el “tic” se define como: “Movimiento compulsivo que se repite con frecuencia, producido por la
contraccion involuntaria de uno o carios musculos”

2 LOPEZ, M., LAVIANA, M., FERNANDEZ, L., LOPEZ, A., RODRIGUEZ, A.M., & APARICIO, A.: “La lucha contra el estigma

y la discriminacién en salud mental: Una estrategia compleja basada en la informacion’, Revista de la Asociacion
Espariola de Neuropsiquiatria, 28(1), 2008, pp. 48-83.
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En este sentido, se considera que la primera Sentencia por razén de discriminacién por
apariencia (de discapacidad) que aplica la Ley 15/2022 ha sido la Sentencia del Juzgado de lo
Social niim. 1 de Granada, de 15 febrero 2023?%. Haciendo una busqueda répida nos encontramos
algunas mas, incluso con caracter previo a la entrada en vigor de la Ley 15/20222°. De ellas -de
las previas- se destacan las que siguen, a saber:

En primer lugar, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (sala de lo social),
Sentencia num. 975/2021, de 13 de abril®°, por ser la primera que aplica en nuestros tribunales
el concepto de discriminacién por apariencia de discapacidad3. Como destaca Garcia Romero,
en este caso, se produce una discriminacién por asociacion “(...) admitida por la jurisprudencia
comunitaria (STJUE de 17 julio 2008, Caso Coleman, C-303/06) en aplicacién de la definicién
comunitaria de este tipo de discriminacion, mds flexible que la del derecho interno (art. 2.c Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre), y sobre el que prevalece. Aquella no exige que el
sujeto discriminado tenga discapacidad, sino que lo sea “por razén de la discapacidad”. Asi, en el
caso de la discriminacion por apariencia, la persona es discriminada por la discapacidad que, en
base a una apariencia, el sujeto cree que tiene, y ello con independencia de que aquel tenga o no tal
situacion™2.

En segundo lugar, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (sala de lo social,
seccion 1?) num. 578/2022, de 1 febrero®, concluye también la existencia de discriminacién por
apariencia dado que la trabajadora habia sufrido un accidente de trabajo grave y su recuperacion
se estaba prolongando mas de 2 meses, con diagndstico de amputaciéon de un dedo incluido.

Todas ellas, las dos expuestas y las citadas al pie de pagina, son supuestos en los que
se produce el despido a consecuencia de la enfermedad de la persona trabajadora, mas o
menos incapacitante o duradera, relacionadas con la apariencia de enfermedad prolongada,
incapacitante. No se refieren a la problematica previa, esto es, al ingreso en la empresa y asocian
la discriminacién por apariencia a otro tipo de discriminacién, en este caso, la discapacidad
o enfermedad asimilable. Ninguna en puridad trata de la discriminacién por apariencia o
aspecto fisico, ni tan siquiera nosotros, que, utilizamos el aspecto como espejo, porque el “(...)
aspectismo cede ante otras categorias de discriminacion”3*

Asi sucedia, aunque referida al acceso al empleo -jpor fin!- la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (sala segunda), de 19 de abril de 2012, C-415/2010, (Caso Galina

Rec. 753/2022 Ponente: IImo. Sr. D. Jesus Ignacio Rodriguez Alcdzar.

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (sala de lo social, seccién1*), 664/2023, de 30 junio, Recurso de
Suplicacién nim. 275/2023, Ponente: Ilmo. Sr. D Angela Mostajo Veiga; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias (sala de lo social, seccién1?) 788/2023, de 23 mayo, Recurso de Suplicacion niim. 598/2023, Ponente: Ilma.
Sra. Diia. Maria de La Almudena Veiga Vazquez; Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Burgos, num. 204/2023
de 4 mayo, Procedimiento num. 847/2022, Ponente: Ilma. Sra. Diia. Maria de las Nieves Pérez Martin; o la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (sala de lo social, seccién1?) nim. 2947/2022, de 20 junio, Recurso de
Suplicacién num. 2406/2022, Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Villarino Moure.

3% Recurso de suplicacion Num. 160/2020., Ilmo. Sr. D. José Fernando Lousada Arochena.

3 Asi lo anunciaba el propio portal del Consejo General de Poder Judicial: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/
Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-TSXG-aplica-por-primera-vez-en-Espana-la-discriminacion-por-apariencia-
de-discapacidad-para-anular-un-despido-tras-un-accidente-laboral-.

3 Garcia RoMERO, B.: “Discriminacion por apariencia de discapacidad: despido tras accidente de trabajo con baja de
duracion incierta o duradera’, Revista de Jurisprudencia Laboral Num. 5/2021, accesible en:
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2021-00000001288

3 Recurso de Suplicacion nim. 5120/2021, Ponente: Illma. Sra. Diia. Maria Macarena Martinez Miranda.

34 Aunque excede del objeto del presente texto se recomienda encarecidamente la lectura del articulo de donde se extrae
la cita, porque realiza un tratamiento juridico excelente, previo a la Ley 15/2022, sobre el aspectismo como fuente de
discriminacién independiente. GARCIA ALVAREZ, M. R, “Discriminacién laboral sobre la base de la apariencia fisica’,
Jurisdiccion social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nim. 226, 2021. Accesible
en: https://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2021/10/26-Revista-Social-Octubre.pdf, p. 16.


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-TSXG-aplica-por-primera-vez-en-Espana-la-discriminacion-por-apariencia-de-discapacidad-para-anular-un-despido-tras-un-accidente-laboral-
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-TSXG-aplica-por-primera-vez-en-Espana-la-discriminacion-por-apariencia-de-discapacidad-para-anular-un-despido-tras-un-accidente-laboral-
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-TSXG-aplica-por-primera-vez-en-Espana-la-discriminacion-por-apariencia-de-discapacidad-para-anular-un-despido-tras-un-accidente-laboral-
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2021-00000001288
https://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2021/10/26-Revista-Social-Octubre.pdf
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Meister contra Speech Design Carrier Systems GmbH)3*. Discriminacién de edad, sexo y origen
étnico en el acceso al empleo aducia la Sra. Meister. El debate se centra en el acceso al empleo
y no en la extinciéon. Aunque no trate sobre la salud si que son interesantes los considerandos
del TJUE ante el planteamiento de la Sra. Meister al haber sido rechazada en las dos ofertas
de empleo de la misma empresa, cumpliendo aparentemente los requisitos, y sin ninguna
explicacion, en los que recuerda al Tribunal nacional que

“(...) le corresponde tomar en consideracion todas las circunstancias del litigio principal a
fin de determinar si existen indicios suficientes para que se consideren acreditados los hechos que
permiten presumir la existencia de tal discriminacion”, considerando 46; y,

“(...) no cabe excluir que una denegacion total de acceso a la informacién por una parte
demandada pueda constituir uno de los factores que se deben tener en cuenta en el contexto de
la acreditacion de los hechos que permiten presumir la existencia de una discriminacion directa o
indirecta. Incumbe al tribunal remitente verificar si asi sucede en el asunto principal, tomando en
consideracién todas las circunstancias del litigio del que conoce” (considerando 47).

Por tanto, el TJUE pone de manifiesto -ademas de que no quiere implicarse en exceso en este
laberinto- la dificultad de determinacion de la discriminacién en el acceso al empleo, sea cual sea
la causa de discriminacién aducida.

3. Ingreso en la empresa. De la seleccion a la prevencion

3.1. Marco inicial

La Ley 15/2022 determina, como hemos ido indicando, que el acceso a un empleo también
esta protegido por la tutela antidiscriminatoria que propugna la norma. Esto nos sitia en el
momento inicial de “ingreso en la empresa’, lo que nos obliga a detenernos en esta expresion.

Es decir, en qué momento comenzamos a prestar atencion, suna vez entré en vigor el contrato
de trabajo y las partes estén obligadas? ;De manera previa, en el caso de existir un precontrato,
o, incluso, en el proceso de seleccion, oferta, entrevista? Es interesante realizar este punto de
inflexién, dado que podria ser que la normativa y correspondientes garantias fueran diferentes.

Elart. 1.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, TRET) dice asi:

“Esta ley serd de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacioén y direccién de otra persona, fisica
o juridica, denominada empleador o empresario”

Precepto de vital importancia no solo para determinar el concepto de persona trabajadora
al amparo de esta norma sino para, en nuestro caso, poner el acento en la imposibilidad de
aplicacion de determinados preceptos de intimidad, de proteccion a la salud e incluso de buena
fe contractual al no existir una relacién laboral (en especial el art. 4.2 d) TRET, integridad
fisica y una adecuada politica en materia de prevencioén de riesgos laborales y el art. 19 TRET
en su doble direccion, de derechos de las personas trabajadoras, obligaciones de la empresa y
de la relativa proteccion a su salud)®. Sin embargo, el apartado c) del art. 4.2 TRET recoge el

35 Similar pero no tan “atrevido” el TJUE en la Sentencia de 21 de julio de 2011, Patrick Kelly contra National University
of Ireland (University College, Dublin), Asunto C-104/10.

36 Esto no significa que no pueda aplicarse con caracter general la prohibicién de discriminacién en el acceso al empleo,
por aplicacion tanto de nuestra norma constitucional como del art. 3.1.a) de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
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derecho a no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo o una vez empleados,
estableciendo claramente que hay dos estadios de proteccion posibles, el de las personas
trabajadoras contratadas con una relacién laboral vigente, algo aparentemente obvio, y el previo
a la contratacidn, aunque sin mayor concrecién. Por su parte, el art. 17 en sus apartados 2 y 3
TRET contiene referencia a estadios previos a la relacion laboral, pero con indicaciones al poder
gubernamental?.

La Ley 15/2022 adquiere una importancia manifiesta al establecer no solo la prohibicién de
discriminacion en aspectos clave relacionados con la salud sino al determinar en qué momentos
debe cumplirse, dotando de garantias adicionales a las ya previstas con caracter ordinario en
nuestra Constitucion en materia de discriminacion por salud y estado de salud.

En este punto cobra vital importancia el art. 9 de la Ley 15/2022, “Derecho a la igualdad de
trato y no discriminacién en el empleo por cuenta ajena’, porque no solo prevé la prohibicién
de limitaciones, segregaciones o exclusiones en el empleo y las condiciones de trabajo por los
motivos cualificados en el trabajo, sino también en el acceso, incluyendo expresamente los
criterios de seleccidn (art. 9.1)38. El 4mbito de aplicacion de la Ley 15/2022 (art. 3.1, en concreto)
ya indicaba que se aplicaria al empleo publico y privado, haciendo especial mencién al “acceso” al
empleo, en la misma linea que las condiciones de trabajo, la promocién profesional, la formacion
en el empleo o la extincién del contrato. Un “parecido razonable” con el art. 3.1) de la Directiva
2000/78/CE al incluir el proceso de seleccion, pero con un contenido mas claro que el recogido
escuetamente en el Estatuto de los Trabajadores.

Esta prohibicion se refuerza, por lo que a nuestro tema se refiere, con el art. 9.5 al establecer
que la empleadora “(...) no podra preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al
puesto”. Condiciones de salud que como hemos dicho previamente se convierten en un anadido
evidente a la tutela antidiscriminatoria.

3.2. Seleccion y prevencion: juntas, pero no revueltas

Pero ;eso significa que con caracter previo se podia preguntar sobre “las condiciones de
salud” de una persona candidata a un empleo? Como hemos visto en el epigrafe anterior la
Agencia de Proteccion de Datos Espailola ya se manifest6 con respecto a la enfermedad generada
por la Covid-19. Y, también con caracter previo a la pandemia podiamos afirmar que no, que la
empresa no podia preguntar validamente sobre las condiciones de salud, ni sobre otras cuestiones
de caracter intimo, pues con expresion de la doctrina “(...) deben considerarse ilegitimas todas
las averiguaciones sobre el comportamiento del trabajador, asi como las intrusiones en la esfera

ocupacion. También la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacidn (art. 1.a) insiste en que la prohibicion de discriminacién en el empleo afecta, también, al momento
del acceso en el que, en puridad, no tenemos un contrato privado.

37 Elart. 17 TRET reza asi, en su segundo y tercer apartado: “2. Podrdn establecerse por ley las exclusiones, reservas y
preferencias para ser contratado libremente.
3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el Gobierno podrd regular medidas de reserva, duracion o preferencia
en el empleo que tengan por objeto facilitar la colocacién de trabajadores demandantes de empleo.
Asimismo, el Gobierno podrd otorgar subvenciones, desgravaciones y otras medidas para fomentar el empleo de grupos
especificos de trabajadores que encuentren dificultades especiales para acceder al empleo. La regulacion de las mismas se
hard previa consulta a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mds representativas.
Las medidas a las que se refieren los pdrrafos anteriores se orientardn prioritariamente a fomentar el empleo estable de
los trabajadores desempleados y la conversion de contratos temporales en contratos por tiempo indefinido”.

3 LaSTC 89/2024, de 5 junio de 2024, recurso de inconstitucionalidad 6706/2022, resuelve la impugnacion de diversos
preceptos de esta Ley 15/2022. Por lo que se refiere a la pretendida inconstitucionalidad del art. 9.1 manifiesta que “Los
preceptos impugnados no hacen sino proyectar el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién sobre dos dmbitos
esenciales para la vida de los ciudadanos, como son el empleo y la vivienda, prohibiendo que en ellos puedan producirse
limitaciones, segregaciones o exclusiones por razon de las causas previstas en el art. 2.1 de la Ley’.
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personal y familiar carente de relacion inmediata y directa con el trabajo”. Cualquier dato
relativo a la salud no solo forma parte de la categoria especial de datos, de conformidad a la
normativa, sino que forma parte del derecho a la intimidad, donde pes a la carencia conceptual
se incluye la denominada “intimidad corpdrea’, pues como bien seflala Diez-Picazo* se
encuentran incluidos la proteccion a los registros corporales e informaciones relativas a la salud
y a las vicisitudes médico-sanitarias de las personas. Asi quedaba reflejado en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en numerosas Sentencias, entre ellas, la de 16 de diciembre de 1996,
24 julio de 2000 y 2 de julio de 20014,

La incorporacién del art. 9.5 responde a una forma de hacer mas visible la proteccién de
las personas desde nuestro punto de vista cuando sea un algoritmo el que tome la decisién
prescindiendo de las personas que no sean perfectas, desde el punto de vista bioldgico; o,
incluso, alguna autora afiade cuando estas decisiones sean adoptadas por la mente humana
prescindiendo de las personas con “salud problematica”.4

Ahora bien, en este punto surgen algunas cuestiones fundamentales, la primera es, hasta qué
punto puede una persona mentir o ser inexacta con respecto a su salud, con caracter previo al
ingreso en la empresa; la segunda, si existe una cierta obligacion -juridica o moral- de la futura
persona trabajadora de revelar su estado de salud real -estado alterado, entiéndase- cuando
es claro que sera contratada o solo debe hacerlo cuando pueda poner en peligro el desarrollo
normal de la empresa y su politica de prevencion de riesgos laborales. E, incluso, la tercera, hasta
qué punto la empresa tiene el derecho a conocer el estado de salud de las personas trabajadoras
a las que puede contratar y puede realizar comprobaciones, como prerrequisito de contratacién,
entre otros, reconocimientos médicos previos, andlisis de orina o sangre, para comprobar la
predisposicion las personas candidatas a un empleo a padecer determinadas enfermedades.

Con respecto a las dos primeras cuestiones, hay que establecer cudl es el tipo de mentira,
puesto que no es lo mismo ofrecer una respuesta vaga o no responder sobre cuestiones de caracter
estrictamente privado*® que hacerlo sobre aquellas que pueden afectar a los elementos esenciales
del consentimiento del contrato y del desarrollo de este. Asi parece que se ha manifestado la
doctrina judicial también justificando el despido de la persona trabajadora ante falsedades del
curriculo que, incluso, han podido dar lugar a responsabilidades en el ambito penal o civil.

En este sentido, la candidata a un puesto de trabajo de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Islas Canarias de 7 de abril de 2014* podria haberse negado a contestar las preguntas
absolutamente personales que le hicieron los entrevistadores a un puesto de trabajo en Aena
Aeropuertos S.A. en Tenerife. Desde su procedencia (se desplazaba desde Valladolid), hasta
su estado civil, la existencia de descendencia y la imposibilidad de tener mds hijos por haberse
realizado una intervencién médica al respecto. Este caso en el que se condena a la empresa a
pagar una indemnizacién de 3000 euros a la candidata -a la que no contrataron- reviste una

39 GoNi1SEiN, . L.: El respeto a la esfera privada del trabajador. Un estudio sobre los limites del poder de control empresarial.
Madrid, Editorial Civitas, 1988, p. 49.

4 Dfez-Picazo GIMENEZ, L.M.: Sistema de Derechos Fundamentales, 4* edicion, Madrid, Editorial Civitas, 2013, pp. 290
y ss.
4 Alrespecto, véase: TORTUERO PLAZA, J. L.: “La informacidn relativa a la salud y el derecho ala intimidad en la doctrina

del TC”, en La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999- 2010. Libro Homenaje a
Maria Emilia Casas, Madrid, editorial La Ley, 2015, pp. 339-352.

4 En este sentido, AGUILERA IZQUIERDO, R.: op. cit., p. 125.

43 En esta linea, GONI SEIN que si se produce la injerencia en la vida privada estd justificado dar una repuesta inexacta,
dada la previa intromision injustificada. op. cit., pp. 90 y 91.

4 Recurso de Suplicaciéon Num. 923/2012. Ponente: Ilmo. Sr. D Eduardo Ramos Real.
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singularidad interesante desde el punto de vista estrictamente procesal, pues proviene de un
procedimiento de oficio instado por la propia Inspeccién de trabajo y de la Seguridad social*.

Es interesante plantearse si la empresa estaria obligada a realizar ajustes razonables a una
persona trabajadora en el inicio de la relacién laboral, cuando el puesto de trabajo al que aspird
no incluia una adaptacién a su persona aunque lo exija la normativa de prevencién de riesgos
laborales con cardcter general*® y no se aclararon sus condiciones de salud en los contactos
preliminares. Todo ello en el hipotético caso de que no existe discapacidad reconocida y que,
por tanto, no existe la obligacion, en un principio. Cudl seria la solucién ;desistir del contrato
durante el periodo de prueba o considerar viciado el consentimiento? Esta ocultaciéon de datos
de las posibilidades reales del desarrollo de la relacion laboral si parece que exigieran, por parte
de la persona trabajadora, una explicacién de su identidad completa.

Como ya se manifestd en otro momento y siguiendo a Mangialardi en cuando a la revelacién
de la predisposicion genérica de la persona trabajadora®, ese derecho a la intimidad de la persona
trabajadora a revelar cualquier condicién de salud de las cuatro incluidas en la Ley 15/2022 debe
tener excepciones; nos quedamos con dos de las que cita, porque estaria en juego la proteccién
de la vida de muchas personas:

— - Cuando la persona trabajadora sepa con seguridad que no podra realizar el trabajo que
se le asigna debido a su situacion.

— - Cuando una determinada ocupacién requiera un grado de fiabilidad absoluta por parte
de la persona trabajadora, que se verfa gravemente afectada por alguna condicién de
salud, como por ejemplo la narcolepsia.

Por lo que se refiere a la tercera cuestion -hasta qué punto la empresa tiene derecho a
conocer el estado de salud-, nos situamos si quiera brevemente en el dmbito de la prevencién
de riesgos laborales. La LPRL establece como la persona titular de la empresa debe cumplir sus
obligaciones como garante de la seguridad y salud de las personas trabajadoras, teniendo tal
deber su fundamento en el contrato de trabajo. El art. 22 LPRL y otros articulos concordantes
regulan la vigilancia periddica de la salud de las personas trabajadoras, derecho que parte de la
regla general de la voluntariedad y necesidad del consentimiento de aquellas. Consentimiento
que debe ser previo, exteriorizado, escrito o verbal o a través de comportamientos concluyentes
que permitan deducirlo, segtin la doctrina consolidada del TC.

Junto con otros momentos y circunstancias en los que nuestra legislacion habilita la
vigilancia de la salud de las personas trabajadoras, cambiando de norma, acudimos al art. 243
del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, TRLGSS). Este precepto parece cubrirnos

4 Explica la propia Sentencia: “Por tanto se trata de un procedimiento iniciado por comunicacion de la Inspeccion de

Trabajo y Seguridad Social (ITSS) cuando aiin no hay resolucién administrativa firme que determine la existencia de
una infraccion sancionable, es decir, cuando el procedimiento sancionador no ha concluido, cuando aiin no hay ningiin
pronunciamiento acerca de la conducta infractora del empresario y las actas de infraccion han constatado la existencia
de una discriminacién por razon de sexo, a los solos efectos de determinar la indemnizacién correspondiente.
En estos casos, como anteriormente referimos, lo que se persigue es supeditar la efectividad de la sancién administrativa
al conocimiento previo del fondo de la cuestion por parte del orden social de la jurisdiccion. La comunicacion de oficio
provoca aqui una especie de cuestion prejudicial devolutiva, por cuya virtud es remitido al conocimiento del érgano
judicial del orden social un tema sobre el que hay opiniones encontradas de la Administracion sancionadora y el sujeto
responsable sobre la existencia de discriminacion y la valoracion de los perjuicios estimados, pues dicho sujeto responsable
impugna las actas de infraccion en cuanto a ese concreto extremo”.

46 No olvidemos que uno de los principios de accién preventiva es precisamente la adaptacion del trabajo a la persona
(art. 15.1 d) LPRL).

47 MANGIALARDI, E.: “El proyecto de genoma humano. Su incidencia en las relaciones laborales y asegurativas”, Revista
Iberoamericana de Seguros, Bogotd, Pontificia Universidad, Javeiae, Num. 20, septiembre, 2003, p. 10.



98 VIII Congreso Internacional y XXI Congreso Nacional de la Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social

el supuesto en el que se pueden realizar reconocimientos médicos a las personas candidatas a un
empleo cuando se trate de cubrir puestos de trabajo con un riesgo de enfermedad profesional.

El apartado 1 del art. 243 LGSS indica que: “Todas las empresas que hayan de cubrir puestos
de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales estdn obligadas a practicar un reconocimiento
médico previo a la admision de los trabajadores que hayan de ocupar aquellos y a realizar los
reconocimientos periddicos que para cada tipo de enfermedad se establezcan en las normas que, al
efecto, apruebe el Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

Debemos fijarnos en la expresion “previo a la admision de los trabajadores”, pues de ahi se
deriva que el reconocimiento médico es antes de la contratacién cuando se trate de enfermedades
profesionales. En relacién con el apartado 4 del mismo art. 243 LGSS se incluye como un supuesto
excepcional que la normativa especifica prevea la realizacién de dichos reconocimientos con
posterioridad a la contratacion; se habla de “conceder un plazo” para que dicho reconocimiento
previo no sea previo a la contratacion sino una vez iniciada la relacion laboral.

A su vez, el apartado 2 indica que los reconocimientos médicos seran obligatorios para los
trabajadores, de lo que debemos deducir que se refiere a la vigilancia de la salud en momentos
posteriores a la contratacién, y, por tanto, de vigilancia periddica o, una vez empleados, entrando
en la excepcion indicada del art. 243.4 LGSS. Ahora bien, siendo personas trabajadoras existe
esa obligacion contractual, pero una persona que todavia no es trabajadora no esta sometida,
por lo que la unica sancién posible serd la no contratacién. Esta argumentacién se refuerza
con el apartado 3 del art. 243 citado en la que se establece la prohibicién para las empresas
de contratar a quienes no hayan sido calificados como aptos para los puestos de trabajo con
riesgo de enfermedades profesionales; prohibicién que sin desarrollo juridico no nos lleva a
ninguna parte, pues scual serd la sancién para las empresas si es la persona candidata la que se
niega al reconocimiento y aun asi la empresa la contrata? Parece que una posible solucion seria
considerar que cualquier despido no podra encontrar como fundamento esta circunstancia, so
pena de ;nulidad por enfermedad? No parece facil la respuesta puesto que el supuesto no esta
contemplado normativamente como tal. La unica responsabilidad mas clara para la empresa
seria la administrativa; acudiendo al Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en
adelante, LISOS) podriamos ubicarla como infraccién grave, art. 12.2, que contempla como
tal la no realizacién de la empresa de los reconocimientos médicos y vigilancia de la salud
de sus trabajadores; si bien se refiere a trabajadores -por tanto, con un contrato vigente- al
hacer referencia a la vigilancia de la salud y al permitirse en esta los reconocimientos previos
a la contratacion en el supuesto sefialado podria considerarse incluido en una interpretacion
teleoldgica de la norma.

En todo caso, si esta tesis no fuera acogida siempre podriamos acudir al art. 11.4 LISOS
en caso de que la omisién del reconocimiento médico previo no haya tenido una importante
trascendencia en la integridad fisica o la salud de los trabajadores.

Por su parte, el art. 22.4 LPRL indica que solamente podran utilizarse los datos sobre la
salud de los trabajadores, con la finalidad exclusiva de prevencion y nunca para discriminar
ni perjudicar a las personas trabajadoras; pero, nétese que habla de trabajadores y, en puridad,
una persona candidata a un empleo no es, todavia, trabajadora o puede que incluso no llegue
a serlo jamas, en esa empresa. Por lo que, seglin ya hemos indicado, los datos de la salud de
las personas candidatas a un empleo no pueden tratarse. jentonces es compatible la normativa
de prevencion de riesgos laborales con la reglamentacion de proteccién de datos? No parecen
encajar adecuadamente.
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En este orden de cosas, relacionando nuestras cuestiones problematicas la STSJ de Castilla
y Le6n (sala de lo social, seccidn 12), de 16 abril 20214, trae a colacién un caso interesante,
a proposito de esta cuestion. Se produce en abril de 2020 la contratacion de una persona
trabajadora, con discapacidad reconocida y a través de un Centro especial de empleo, en el que
no se produce el examen médico previo por parte del Servicio de prevencién al encontrarnos
en los inicios del periodo de confinamiento por la declaracion del estado de alarma. La persona
trabajadora firma una declaracion responsable en la que afirma no poseer limitaciones para la
realizacion del trabajo, comprometiéndose a informar de cualquier variacién al respecto. De
la declaracion de discapacidad tampoco se deriva que la tuviera. Un mes y medio mas tarde,
la persona trabajadora se niega a la realizacién del cualquier control médico, accediendo poco
después. De dicha vigilancia de la salud se deriva que posee una limitacién funcional importante
para la realizacion del puesto de trabajo y que tal limitacién existia al inicio de la relacién laboral
y no fueron declaradas. Es asi como se considera justificado el despido disciplinario.

En este punto no debemos perder de vista los métodos y formas en los que se puede realizar
un proceso de seleccion, pues las nuevas tecnologias nos han abierto desde hace ya tiempo
un campo, que se ha visto muy influenciado con la aplicacién de la inteligencia artificial
y los algoritmos a este momento inicial o previo a la contratacién algo que va mas alla de la
comprobacién del perfil digital de una persona candidata a un empleo.

Es probable que la mayor parte de laboralistas recuerden la obra de teatro El Método
Gronholm, de Jordi Galcerdn, en 2003, que dio lugar a la posterior politica pelicula El Método,
dirigida por Marcelo Pifieyro, en 2005. La trama gira en torno a un proceso de selecciéon a un
puesto de trabajo en el que la personas candidatas debian superar una serie de pruebas para
obtener, supuestamente, el empleo al que se habian presentado. Las pruebas le situaban en el
limite de lo emocional, se generaban conflictos y los laboralistas podriamos estar pensando
en esos momentos en el choque evidente con los derechos fundamentales de esas personas,
quienes ademds en un momento determinado no podian ni siquiera salir de la sala en la que se
encontraba. Ninguno de ellos, aparentemente, conocia cdmo se iba a desarrollar ese proceso de
seleccion.

Pues bien, en la actualidad, en los procesos de seleccién en los cuales se aplica la inteligencia
artificial también debemos vigilar el cumplimiento de la normativa nacional e internacional al
respecto, con especial atencién al Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de
inteligencia artificial.

La problematica radica, en uno y en otro caso, en el conocimiento por parte de las personas
candidatas a un puesto de trabajo de qué sistemas se estdn utilizando. Porque, también estas
nuevas tecnologias pueden revelar mas datos de los necesarios para el puesto de trabajo; desde
datos relacionados con la salud, por ejemplo, con el uso de sistemas biométricos, para comprobar
ritmos cardiacos o formas de caminar, datos que son unicos de cada persona e intransferibles.
O utilizar determinados artilugios que, con objeto de comprobar las capacidades, las reacciones
de las personas candidatas extraigan neurodatos de los que se pueden predecir afecciones o
trastornos neuroldgicos, por ejemplo.

Estos son los sistemas mas intrusivos que existen, que invaden la intimidad mental, mds alla
del clasico andlisis de orina que algunas empresas, fundamentalmente del sector de hosteleria y

4 Num. recurso suplicacion 404/2021, Ponente Ilmo. Sr. D. Jesus Carlos Galén Parada.

4 En este sentido, puede leerse: Agencia Espanola de Proteccion de Datos, TechDispatch Neurodatos, enero 2024, AEPD,
Madrid, 2024. accesible en: https://www.aepd.es/guias/neurodatos-aepd-edps.pdf.
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turismo también han implantado o el reconocimiento médico previo al que algunos convenios
colectivos han dado luz verde desde hace afos, como el Convenio colectivo del sector de la
construccion, considerandolo incluido en la excepcidn del art. 22.1 LPRL.

Y todo ello, sin olvidar que los algoritmos pueden introducir sesgos discriminatorios en base
al sexo y al género de las personas.

%%

En definitiva, puede ser ciertamente conflictivo cuando estamos hablando de personas
candidatas a un empleo que ni siquiera son todavia trabajadores o trabajadoras y para los que
la tutela de sus derechos no presenta un panorama claro. Si bien es cierto que la Ley 15/2022
ha mejorado la tutela jurisdiccional de las situaciones descritas, entre ellos, en los arts. 26-32, y
otorga funciones a un organismo de nueva creacién para el inicio de las actuaciones judiciales
que correspondan®® la articulacién juridica de estos mecanismos en la jurisdiccion social no es
sencilla para una persona, candidata a un empleo. Al margen de la sancién administrativa que
puede recaer en una empresa® la tutela en los juzgados y tribunales a nivel particular requiere
accionar, y presentar indicios de discriminacién por circunstancias relacionadas con la salud,
pues no parece incluirse una nulidad objetiva®.

Titulares como este: “Barcelona triplica los casos de discriminacién por motivos de salud”s?
nos llevan al Observatorio de las discriminaciones en Barcelona, a modo ilustrativo, donde en
su ultimo informe de 2022 pone de manifiesto como en una de las grandes ciudades de nuestro
territorio, prospera econémica y avanzada socialmente, de las 631 situaciones discriminatorias
registradas -téngase en cuenta esto- 120 situaciones responden de a discriminacién por salud, en
especial salud mental y VIH.

La discriminacion en materia de empleo no es facil de detectar fundamentalmente cuando se
produce en el acceso al empleo, como en procesos de seleccion porque puede formar parte mas
de una conversacion privada, sin testigos, y, sobre todo, puede ser dificil demostracién, asi como
de dificil registro®. Efectivamente si el proceso de seleccion no ha sido publico esta carga puede
ser excesiva para la persona candidata a un empleo, cuya prioridad puede ser, precisamente,
encontrar uno.

5 Destacamos el art. 40 d) Ley 15/2022, que crea y otorga las funciones indicadas, a la Autoridad Independiente para
la Igualdad de Trato y no discriminacién. Que salvo error u omision por nuestra parte todavia no ha sido puesta en
funcionamiento.

5 La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, ha modificado el art. 16.1 c¢) LISOS incorporando los supuestos de
discriminacion por salud para el acceso al empleo.

52 Muy interesantes por referirse a la discriminacién en el acceso al empleo, aunque no relacionadas con la salud, la STC
(sala segunda) 214/2006, de 3 julio, Recurso de Amparo Num. 5499/2003, Ponente: Ilma. Diia. Elisa Pérez Vera; y la
STC (sala primera) 108/2019, de 30 de septiembre, Recurso de Amparo Num. 2925/2018, Ponente: Ilmo. D. Juan José
Gonzilez Rivas.

53 CAMACHO, L.: “Barcelona triplica los casos de discriminaciéon por motivos de salud”, 3 agosto 2023, Redaccion
Médica. Accesible en: https://www.redaccionmedica.com/autonomias/cataluna/barcelona-triplica-los-casos-de-
discriminacion-por-motivos-de-salud-1654.

5 Direccién de Servicios de Derechos de Ciudadania; Area de Derechos Sociales, Salud, Cooperacién y Comunidad:
Informe del Observatorio de las Discriminaciones en Barcelona 2022, Ajuntament de Barcelona, julio 2023, pp. 46, 58-
59, en especial.

% En el Informe del Observatorio de discriminaciones de Barcelona citado previamente se evidencian situaciones, por
ejemplo, de denegacion de contratacion de un seguro por padecer VIH, lo cual, es mas facil de registrar y acreditar. P.
53. En este sentido, es interesante traer a colacion la disposicion adicional quinta de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
del Contrato de Seguro, modificada por tltima vez a través del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 junio para incluir
no solo la prohibicion de discriminacion de personas con VIH/SIDA u otras condiciones de salud sino también con
patologias oncoldgicas una vez transcurridos 5 afos desde la finalizacion de su tratamiento sin recaidas.


https://www.redaccionmedica.com/autonomias/cataluna/barcelona-triplica-los-casos-de-discriminacion-por-motivos-de-salud-1654
https://www.redaccionmedica.com/autonomias/cataluna/barcelona-triplica-los-casos-de-discriminacion-por-motivos-de-salud-1654
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4. Reflexiones finales

1. La salud es un hecho social, producto de una circunstancia sociopolitica, econémica y
cultural, que se da en una poblacién en determinado tiempo y lugar; en este sentido, las actitudes,
las conductas, las desigualdades en el poder o la profunda divisién sexual del trabajo afectan
directamente a la salud de las personas trabajadoras y a su desarrollo en el mundo del trabajo. Y,
es aqui, donde el conocimiento y tratamiento de datos con respecto a la salud puede dar lugar a
practicas discriminatorias en el ambito de las relaciones laborales.

2. Asimismo, es importante no perder de vista el alto porcentaje de personas de mas de 15
afos que segun el Ministerio de Sanidad padece de problemas crénicos de salud. En primer
lugar, de media en Espaiia, colesterol alto tienen un 25.2% de la poblacién, seguido de un 22.3%
de hipertension, un 19.5% de problemas de salud mental, dolor lumbar un 15.2% y artrosis un
11.3%.5°

3. Segun la Encuesta Europea de Salud en Espafa 2020 son mas las mujeres con algin
problema de salud o enfermedad crénicos, el 5.1% frente al 49,3% de hombres, de 15 aflos 0 mas.
Porcentajes que se incrementan con la edad, siendo siempre superiores en las mujeres. Mayor
esperanza de vida y sometimiento a una sociedad patriarcal que afecta considerablemente a la
salud de las mujeres, teniendo en cuenta que, en la salud son determinantes las diferencias entre
sexo y género, diferencias que también se aprecian a nivel genético.

4. Dentro de los problemas de salud existen estados de salud y enfermedades con mayor
estigma social como pueden ser las enfermedades mentales a las que hemos aludido brevemente
en el presente estudio. Y, otras condiciones de salud que, sin ser enfermedades pueden limitar
la autonomia funcional de las personas, para las que no hay ajuste razonable previsible en la
normativa. Los hombres de 55 afios y mas tienen mdas autonomia funcional para realizar las
actividades basicas de la vida diaria (alimentarse, sentarse o levantarse, vestirse, asearse) que las
mujeres, lo que decisivamente influira en el empleo y en el acceso a él a partir de una determinada
edad®’.

5. Hoy debemos plantearnos no solo la mejora de la salud ocupacional dentro de las empresas
y de la prevencién de situaciones discriminatorias, sino de la “cultura de la enfermedad” en el
siglo xx1. Puesto que, ademas, dado que la poblacion tiene una esperanza media de vida mas
alta, también, estadisticamente son mayores las probabilidades de padecer enfermedades con las
que se convive y que no implican necesariamente una imposibilidad para el trabajo. Solo hay que
pensar como conjugar trabajo y salud, sin dejar de lado ninguno de los factores que comprenden
ambas.

6. Se debe reconocer la importancia y el giro en nuestra legislacion de la mano de la Ley
15/2022 en materia de prohibicién de discriminacién en todos los aspectos que engloban
la salud de las personas en el ambito de las relaciones laborales. Este cambio comprende la
discriminacién por motivos de salud también antes de ser trabajadores en una empresa y, por
tanto, reflejando de manera mas fiel la normativa internacional al respecto.

7. La Ley 15/2022 responde a una evolucion juridica muy importante en materia de salud
y relaciones laborales, blindando a las personas trabajadoras y procurando el equilibrio en la

5 Ministerio de Sanidad, “Principales problemas crénicos de salud, porcentaje de poblacion de 15y més afios que padece

determinados problemas crénicos, registrado en atencién primaria, por comunidad auténoma’, 2022, accesible en:
https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/sanidadDatos/tablas/tabla5.htm.

5 Segun la Encuesta Europea de Salud en Espafia de 2020 un 11,6% de mujeres tienen dificultad para sentarse o
levantarse, frente al 5,8% de los hombres de 55 afos o més. Tienen dificultad para asearse, un 13,9% de mujeres y un
7% de hombres en esa misma franja de edad.


https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/sanidadDatos/tablas/tabla5.htm
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desigual posicién de las personas versus empresa en el acceso al empleo. La Ley ha cambiado
el panorama en cuanto a los comportamientos empresariales previos a la contratacion y hasta
ahora amparados por la libertad de empresa.

Se considera que ahora no son validos los reconocimientos médicos que se amparen en un
convenio colectivo, salvo que sean referidos a puestos de trabajo con riesgo de enfermedades
profesionales. “Preguntar” dice la Ley sobre los estados de salud lo cual debe interpretarse en
un sentido amplio, puesto que no olvidemos que el Preambulo de aquella denominaba a la Ley
como “derecho antidiscriminatorio especifico”.

E, igualmente, si la empresa pretendiese implantar un sistema en los procesos de seleccion de
los trabajadores que invadiese su intimidad -tecnoldgico o no-, al referirse a cualquier aspecto de
la salud (estado seroldgico o predisposicion genética incluidas) deberiamos partir del principio
de minimizacion de datos y realizar, en todo caso, una evaluacién de impacto en proteccion de
datos.

8. Pese al despliegue de la Ley 15/2022 y la introduccién de interesantes aspectos de
proteccion juridica (y procesal) sigue siendo compleja su articulacién; en particular la defensa
judicial de la discriminacion de cualquiera de las condiciones atinentes a la salud y a la condicién
bioldgica examinadas en el presente trabajo cuando se refieren al momento previo a la existencia
de una relacién contractual. Se afirma que en una relacién precontractual - como un precontrato
de trabajo- podrian mejorar las posibilidades de accién judicial de una pretendida vulneracién
del derecho a la no discriminacién en caso de no llevarse a término la prometida contratacion.
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1. Planteamiento general

La discriminacién por edad es en nuestros dias una realidad innegable que, a diferencia de
otros factores de discriminacion, solo desde hace relativamente escaso tiempo, ha despertado
interés y preocupacion, puesto que hasta la década de los sesenta, ni siquiera se habia acufiado el
concepto de edadismo.

Pese a ello, lo cierto es que la consideracion de la edad como fuente de discriminacién es uno
de los factores que mas relevancia ha adquirido en los tltimos anos. De una parte, ello puede
obedecer a la necesidad de eliminar estereotipos sociales basados en el factor edad, que conlleva
la clasificacién de las personas sobre la base de un criterio etario. Por otro lado, guarda una
estrecha relacion con la necesidad de asegurar la participacion en sociedad, a través de multiples
vias, de una poblacion cada vez mas creciente de personas de edad avanzada.

El edadismo estd presente en las sociedades occidentales a nivel cultural y en el ambito
institucional, mediante leyes, reglas, normas sociales, politicas y protocolos que restringen las
oportunidades de las personas mayores, generando un impacto importante en sus vidas y en
su bienestar y en concreto, en su salud, tanto fisica como mental. Actualmente se reconoce que
el edadismo es un determinante social que influye poderosamente sobre la salud, y el hecho de
que haya sido tradicionalmente muy poco tenido en cuenta, no ha hecho mas que aumentar su
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influencia e impacto negativo, haciéndose especialmente alarmante en los grupos sociales que ya
de por si se encuentran desfavorecidos, como es el caso de las mujeres.

Por tanto, los factores bioldgicos, culturales y sociales inciden, junto con la edad cronolégica,
en el modo en el que las personas mayores son representadas y percibidas socialmente vy,
de esto modo, influyen en la efectividad de sus derechos, especialmente en la medida en
que el envejecimiento se concibe no como una etapa vital mds, a la que poder aspirar como
consecuencia de la mayor esperanza de vida de la poblacién, sino como un problema y una carga
para el sistema.

Desde el punto de vista juridico, lo cierto es que abordar esta discriminacién por razén de
edad plantea dilemas importantes, comenzando por la propia delimitacién precisa del grupo de
sujetos que son objeto de esta discriminacién y cudl es la razén en la que debemos basar su tutela
reforzada. Ademads de ello, y a diferencia de lo que ocurre con otros factores reconocidos como
fuentes de discriminacién, como puede ser el caso de la raza o el sexo, la edad es por su propia
esencia impermanente, por lo que se encuentra en continua evolucion, lo que supone nuevos
retos a la hora de disefar las actuaciones que, desde el ambito juridico, traten de contrarrestar
estas practicas discriminatorias.

2. Definicion y tipologias de edadismo

2.1. Definicion de edadismo

El término edadismo fue acufiado por primera vez por Robert Butler en 1969, para referirse
al “proceso de estereotipos y discriminacidn sistematicos contra las personas por el hecho de ser
viejas™.

Se denomina edadismo a la practica sumamente extendida a nivel internacional?, consistente
en utilizar el dato bioldgico de la edad para categorizar o dividir a las personas, provocando
dafios, desventajas o discriminacién. Este puede tener su reflejo tanto en la forma de pensar,
generando estereotipos, como en la forma de sentir, generando en este caso prejuicios, como
también finalmente a la hora de actuar, provocando en este ultimo caso discriminaciones
basadas en este factor edad.

Se trata, por tanto, de una construcciéon social en la que las personas desarrollan una
percepcién negativa del envejecimiento, tanto respecto de otras personas como de si mismas,
que va arraigando desde las primeras etapas de la vida. Esta percepcién negativa, con el tiempo,
se materializa en formas de discriminacidn, exclusién y aislamiento social y afectivo hacia las
personas mayores, llegando en muchos casos el propio individuo a autoinfringirse esta exclusiéon
y aislamiento debido a sus propias percepciones edadistas.

Por tanto, el edadismo excede la simple discriminacién basada en la edad bioldgica, para
abarcar también las facetas de estereotipos y prejuicios, por lo que todas estas dimensiones deben
ser tenidas en cuenta a la hora de diseflar estrategias destinadas a combatir estas situaciones.
Es por ello que se ha llegado a afirmar que el edadismo constituye una agresiéon objetiva a la

! BUTLER, R. 1975. Why Survive? Being Old in America, Harper & Row, New York, pag. 12

2 En este sentido, en el estudio realizado en 57 paises sobre prevalencia de actitudes edadistas entre la poblacion, se
concluye que una de cada dos personas presenta una presencia entre moderada y alta de este tipo de prejuicios y
estereotipos basadas en la edad, siendo mucho mas propensos los hombres a presentar estas actitudes, frente a las
mujeres. Vid. OFFICER, A. AMUTHAVALLI THIYAGARAJAN, J. SCHNEIDERS, M.L. NasH, P. DE LA FUENTE-NUREZ, V.
Ageism, Healthy Life Expectancy and Population Ageing: How Are They Related? Environmental Research and Public
Health, 2020, V. 17 (9) https://doi.org/10.3390/ijerph17093159


https://doi.org/10.3390/ijerph17093159

Igualdad de trato y no discriminacion en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital 107

persona de edad avanzada, tanto en su dimension individual, como en su dimension colectiva, al
formar parte de un colectivo de la sociedad3.

Se trata de una practica bastante extendida, no sélo en el dambito de sanitario, sino en el
conjunto de la sociedad, que se encuentra en ocasiones tan asentada que resulta muy dificil
de detectar y, por tanto, de contrarrestar. Ademds, con suma frecuencia, estas formas de
edadismo aparecen entremezcladas con otros factores de discriminacion, tales como el sexo
o la discapacidad, incrementando asi sus efectos perversos sobre el bienestar y la salud de las
personas que resultan afectadas por las mismas. Se trata, por tanto, de una vulneracién de los
derechos fundamentales mas basicos, que se encuentra profundamente arraigada y contra la que
es necesario luchar.

2.2. Tipologias de edadismo

Dentro de la categoria de edadismo se diferencian distintas tipologias, tales como edadismo
interpersonal, autoinflingido e institucional. Asi:

— El edadismo interpersonal es el que se produce en las relaciones desarrolladas entre
sujetos privados.

— El edadismo autoinflingido hace referencias a aquellas situaciones en que estas
consideraciones llegan a estar tan interiorizadas por las personas, que afectan a la propia
consideracién que las personas mayores tienen de si mismas.

— El edadismo institucional se manifiesta a través de la inclusién de principios etarios en
reglas y procedimientos formales, que se encuentran plenamente aceptadas socialmente,
de forma natural, por lo que es dificil que se puedan criticar, cuestionar y, por tanto,
modificar, lo que las convierte en un fenémeno de coercién social. Para corroborar su
existencia no es necesario que exista intencion o propoésito de provocar un perjuicio a las
personas mayores, dado que, en general, en estos casos no se reconoce la existencia de tal
prejuicio institucional.

La existencia de esta forma de edadismo institucional ha sido denunciada a nivel
internacional?, asi como su materializacién a través de normas juridicas, sociales y politicas
llevadas a cabo desde las instituciones y poderes publicos cuyo efecto en la practica consiste
en restringir injustamente las oportunidades y perjudicar sistematicamente a un sector de la
poblacién por razén de su edad.

La pandemia y lo ocurrido con las personas mayores, ademas de mostrar la fragilidad del
sistema existente de atencion y sus multiples carencias, condujo a la maxima expresion del
edadismo en su vertiente institucional, impregnando la toma de decisiones injustas y claramente
discriminatorias basadas en el factor edad y con efectos perversos sobre la salud y las condiciones
de vida e incluso de muerte, de las personas integrantes de este colectivo de la poblacion®.

Todas estas tipologias de edadismo presentan como elemento comun el considerar el
envejecimiento, en lugar de un proceso natural y evolutivo de todas las personas, al que
poder aspirar y vivir de forma saludable, a percibirlo desde una visiéon sumamente negativa,

3 Fundacion Helpage Espaiia, Informe sobre La discriminacion de las personas mayores en el dmbito de la salud, 2023,
pag. 36. Disponible en https://www.helpage.es/helpage-international-espana-publica-el-informe-la-discriminacion-
de-las-personas-mayores-en-el-ambito-de-la-salud/ (Consulta 8 de junio 2024).

4 ONU: Informe mundial sobre edadismo, 2021. Disponible en espafiol https://iris.paho.org/handle/10665.2/55871 ,
pag 20-41.

5 Fouckt FERNANDEZ, G.: ‘;Imaginamos un mundo sin prejuicios sanitarios contra las personas mayores?”, AAVV: La
discriminacién por edad de las personas mayores: Las multiples caras del edadismo, Imserso, 2022, pag. 57-61.
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identificindolo practicamente con un proceso de enfermedad en si mismo, basada en la
fragilidad y el deterioro, convirtiéndose asi en una especie mal endémico a combatir.

El resultado que se provoca con ello es que, en la medida en que considera la vulnerabilidad o
fragilidad una cuestion individual, las politicas también se impregnan de esta misma dimension.
Cuando la vulnerabilidad se entiende asociada a condiciones de salud, como ocurre en buena
medida con las personas mayores, se tiende a abordar la situacién de éstas como un problema
médico, y asi se trata de “curar” o, en todo caso, de cuidar de estas personas. Sin embargo, se
desatienden otras muchas dimensiones o necesidades que pueden concurrir en esta etapa de
la vida y en muchos casos, no se tiene en cuenta sus opiniones ni, por tanto, son consideradas
como titulares de derechos, sino que se abordan las respuestas politicas desde una perspectiva
que los concibe mas como sujetos tutelados, dignos de protecciéon y no como sujetos de pleno
derecho.

3. La consideracion del edadismo como problema internacional de vulneracién de
derechos humanos

La proteccion del derecho a la salud, sin que pueda prevalecer ningin tipo de discriminacion,
en concreto por razén de edad, forma parte del bloque esencial del Constitucionalismo
Democratico Social universal y europeo. Se trata de un derecho social fundamental de caracter
primario que encuentra sus raices en el derecho bésico a la vida y a la dignidad personal.

3.1. En el ambito internacional

En este sentido, el articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante
DUDH) reconoce el derecho universal a disponer de un nivel de vida adecuado que garantice la
salud y el bienestar, en especial, la alimentacidn, la vivienda, la vestimenta, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios.

Por su parte, el articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (en adelante PIDESC), aprobado en el ambito de la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU), el 16 de diciembre 1966, supone el reconocimiento a nivel internacional del derecho de
toda persona a gozar del mds alto nivel de salud fisica y mental, comprometiendo a los Estados
parte a adoptar una serie de medidas encaminadas a lograr su efectividad®.

Por tanto, su reconocimiento va mas alla del simple derecho de acceso a los servicios de salud,
para abarcar “una amplia gama de factores socioeconémicos que promueven condiciones en las
que las personas pueden llevar una vida saludable y se extiende a los determinantes subyacentes
de la salud™.

En este sentido, el derecho a la salud no puede considerarse de forma aislada, sino que se
encuentra intimamente unido al reconocimiento de otros derechos basicos y fundamentales,
tales como el derecho ala vida, ala dignidad, a la igualdad y no discriminacién, a la alimentacion,
a la vivienda, a la educacidn, al trabajo. Se trata, por tanto, de componentes esenciales del propio
derecho a la salud que promueven otros tantos factores socioecondémicos gracias a los cuales, las
personas pueden desarrollar una vida sana. Por tanto, el derecho a la salud debe entenderse como

8 En concreto, se recoge: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los

nifios; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; ¢) La prevencion y el
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La
creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad

7 BARRANCO AvILES, M.C; VICENTE ECHEVARRIA, L.: La discriminacion por razén de edad en Espafia: Conclusiones y
recomendaciones para el contexto espariol desde un enfoque basado en Derechos, Fundacion Helpage Esparia, 2020, pag.
22.
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el derecho a disfrutar de un conjunto de bienes, servicios y prestaciones necesarias encaminadas
a gozar del mds alto nivel de salud que sea posible®, sin que resulte admisible ningin tipo de
discriminacion.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
(CESCR) establecié cuatro componentes fundamentales del derecho a la salud: disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Estos aspectos se han convertido en determinantes para
la cobertura universal de la salud y la adopcién de un enfoque de salud basado en las personas.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, las personas mayores son un grupo en
situacion de vulnerabilidad por el impacto del edadismo y los obstaculos que encuentran para su
participacién plena y efectiva en la sociedad, como resultado de las estructuras sociales y de las
practicas y normas institucionales que los discriminan®.

El compromiso de nuestro pais con los derechos humanos convierte en obligatoria una
revisién de las normas y de las politicas que se dirigen a las personas mayores, basada en un
enfoque orientado a garantizar el pleno disfrute y ejercicio de los derechos de esta poblacién. Y
para ello, resulta necesario tener una representaciéon adecuada del alcance de las desventajas que
enfrentan estas personas debido precisamente a su mayor edad.

Asi en el ambito concreto del acceso a los sistemas de salud, las principales formas de
discriminaciéon que afecta a las personas mayores, en comparacion con el resto de la poblacién,
han sido agrupadas en torno a tres bloques*:

Las derivadas de prejuicios sobre las capacidades o el valor mismo que merecen las personas
mayores. Dentro de este grupo, las que se identifican con mayor frecuencia son las consistentes
en no informar ni consultar convenientemente a las personas sobre el tratamiento que deseen o
su estado de salud; no utilizar todos los medios necesarios para tratar, rehabilitar o minimizar el
dolor que padecen.

— Las derivadas de defectos en la accesibilidad a los servicios, como las consistentes en
dificultades para la accesibilidad fisica al centro sanitario, la falta de proximidad con el
lugar de residencia y la ausencia de medios necesarios para poder llegar hasta ellos. Junto
a esta accesibilidad fisica, es necesario igualmente garantizar la accesibilidad cognitiva,
garantizando que se facilite a las personas mayores suficiente informacion y en forma que
les resulte comprensible, de modo que puedan tomar las decisiones relativas a su salud,
desde un conocimiento fundado de la situacion que les afecta.

— Las derivadas de la configuracion estructural de los sistemas de salud. En la actualidad,
los sistemas de salud estan estructurados para el tratamiento de enfermedades agudas y
puntuales, y no tanto, para abordar el tratamiento de condiciones crénicas de salud a largo
plazo. Ello provoca una falta de atencién ante las demandas especificas que con frecuencia
precisan las personas mayores. Es por ello que desde la investigaciéon cientifico-sanitaria se
reclama “la necesidad de asumir un cambio en los sistemas sanitarios que permita atender
a enfermedades no transmisibles, de caracter cronico y cuya prevalencia aumenta con la

MONEREO PEREZ, J.L.: “Fundamentos del derecho fundamental a la salud en los sistemas europeos”, Revista de
Seguridad Social Laborum, n° 4 extraordinario, 2022, pag. 13-54.

9  BARRANCO AVILES, M.C; VICENTE ECHEVARRIA, 1.: La discriminacién por razon de edad en Espafia: Conclusiones y
recomendaciones para el contexto espafiol desde un enfoque basado en Derechos, HelpPage Espana, 2020, pag. 9

© BARRANCO AVILES, M.C; VICENTE ECHEVARRIA, 1.: La discriminacién por razon de edad en Espafia: Conclusiones y
recomendaciones para el contexto espariol desde un enfoque basado en Derechos, op. cit.pag. 22.
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edad”™. La observacion general N° 14/2000 del CDESC, relativa al Derecho al disfrute
del mds alto nivel posible de salud®, afirma que los Estados deben tomar medidas para
garantizar la prestacion de atencion y cuidados a los enfermos croénicos, ahorrandoles
dolores evitables, debido al aumento de la prevalencia de enfermedades cronicas.

3.2. Los fundamentos del derecho europeo a la igualdad y no discriminacién por razon de
edad

En el 4mbito del Derecho Europeo, tanto el Tratado de la Unién Europea (en adelante TUE)
como en el Tratado de su Funcionamiento (TFUE), se reconoce la igualdad como valor bésico y
de obligado cumplimiento para todos los Estados miembros. En concreto, el TUE declara en su
articulo 3.3, el compromiso de la UE en la lucha contra la exclusion social y la discriminacién,
con el derecho a la igualdad de la ciudadania (art. 9) y recoge el mandato dirigido a luchar contra
toda discriminacion que pueda estar basada, entre otros motivos, por razén de sexo o edad (art.
10 TUE).

Del mismo modo, el TFUE recoge en su articulo 8, referencias expresas a la eliminaciéon de
las desigualdades entre el hombre y la mujer, al tiempo que faculta a la UE a adoptar acciones
encaminadas a luchar contra la discriminacion basada en motivos de sexo, discapacidad, edad,
entre otros (art. 19).

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) preconiza en su
articulo 20 los principios de igualdad y prohibicién de discriminacién, recogiendo su articulo
21, una amplia serie de causas de discriminacidn, entre las que se menciona explicitamente el
criterio de edad, que permite incluso el reconocimiento de la discriminacién mdltiple, que se
produciria como resultado de la confluencia simultanea de varios factores de discriminacidn.
El articulo 25, relativo a los derechos de las personas mayores establece: “la Unién reconoce y
respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e independiente y a participar
en la vida social y cultural”. Posteriormente, el articulo 35 reconoce el derecho a la prevencién
sanitaria y a la asistencia sanitaria en las condiciones que sean establecidas por las legislaciones
y practicas nacionales.

En el sistema europeo, la preocupacién por garantizar este derecho a la igualdad, sin que
pueda prevalecer ningtn tipo de discriminacién basada en la edad, se puso de manifiesto en
la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la promocién de los
derechos de las personas mayores de 2014. Este documento establece una serie de principios
orientados a promover, proteger y asegurar la efectividad y la igualdad en el disfrute por
parte de las personas mayores de los derechos reconocidos en la Convencién Europea de
Derechos Humanos y en la Carta Social Europea revisada. Entre otros, incluye la referencia a
la no discriminacién, en torno a la cual se sefiala que los Estados deberian considerar incluir
explicitamente la edad como fundamento prohibido. El texto se refiere ademas a la autonomia
y participacion, a la proteccién de la violencia y el abuso, proteccion social y empleo, cuidado, y
administracién de justicia.

Posteriormente, tras la debilidad evidenciada por nuestro sistema de derecho europeo a
la hora de garantizar los derechos de las personas mayores en la situacién de crisis sanitaria

 INSTITUTO DE MAYORES Y SERVICIOS SOCIALES (IMSERSO), Informe Las Personas Mayores en Espafia, Madrid,
2006, pag. 284.

2 Disponible en https://acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf (consulta de 8 de mayo 2024).

3 Recomendacién CM/Rec (2014) 2 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la promocion de los derechos
humanos de las personas mayores, adoptada por el Comité de Ministros el 19 de febrero de 2014 durante la 11922
reunion de viceministros. Disponible en https://fiapam.org/wp-content/uploads/2014/05/cmrec_2014_2_es.pdf


https://acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf
https://fiapam.org/wp-content/uploads/2014/05/cmrec_2014_2_es.pdf

Igualdad de trato y no discriminacion en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital 111

experimentada por nuestras sociedades, se adoptd la Resolucion 2020/2008(INT) del Parlamento
Europeo, de 7 de julio de 2021, sobre el Envejecimiento del viejo continente: posibilidades y
desafios relacionados con la politica de envejecimiento después de 2020,

Sin embargo, pese a este reconocimiento formal al maximo nivel de que goza el derecho a la
igualdad y no discriminacién en el &mbito de la UE, no todas las politicas de la Unién dirigidas
a las personas mayores, superan en nuestros dias el test de estar libres de edadismo y, por tanto,
responden a un enfoque basado en el reconocimiento efectivo de sus derechos®.

Ocurre incluso, que muchas de las desventajas que afectan a estas personas mayores, no se
cuestionan como infracciones del principio de igualdad porque la percepcién social justifica
las exclusiones o las restricciones que les provocan, y de esta forma, no se aplica el test de
proporcionalidad que se requiere en nuestro contexto europeo para justificar un tratamiento
diferenciado®. Al mismo tiempo, el edadismo provoca que el nivel de quejas y reclamaciones
sea bajo, puesto que son las propias personas mayores las que no reconocen ser objeto de
discriminacion, por esta percepcion social e individual que, como venimos poniendo de
manifiesto, se encuentra tan aceptada de las situaciones de edadismo.

Un documento que si adopta una perspectiva adecuada en el tratamiento de estas situaciones
es el Pilar Europeo de Derechos Sociales”. Entre los veinte principios que aparecen enumerados
en este instrumento, algunos aparecen referidos se refieren especificamente a las personas
mayores, pero, aun sin una referencia expresa, hay principios especialmente relevantes en
relaciéon con las personas mayores y las dificultades especificas que encuentran en el ejercicio
de sus derechos. Y en este &mbito se reconoce el principio 18, relativo al Derecho a los cuidados
de larga duracion®®, sobre la base del cual, se ha elaborado la Estrategia Europea en materia
de Cuidados®. El principal problema es que estos veinte principios incorporados en el Pilar
Europeo de Derechos Sociales expresan un compromiso politico, pero no son vinculantes para
los Estados ni para las instituciones europeas.

3.3. Fundamentos del derecho a la salud en el ambito del Derecho Europeo

Por lo que respecta al tratamiento que merece el derecho a la salud en el ambito del Derecho
Europeo, es el articulo 11 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE),
el encargado de garantizar su proteccion®. Posteriormente, el articulo 35 garantiza la proteccién
a la salud como derecho social de prestacién universalista a toda persona en los términos y

4 DOCE C99/122 de 1 de marzo 2022.

5 Asi por ejemplo, las Directivas antidiscriminatorias, que obligan a los Estados miembros, sé6lo contemplan la
prohibicion de discriminacion por razén de edad en relacién con el empleo y la ocupacion y sin embargo, no se
contempla en relacion al acceso a los sistemas de salud. De ello podriamos entender que pervive una cierta vision
basada en la dimension econdmica o mercantilista en el tratamiento de esta cuestion y no tanto, desde la perspectiva
de los derechos humanos.

BARRANCO AVILES, M.C; VICENTE ECHEVARRIA, L.: La discriminacién por razén de edad en Espania: Conclusiones y
recomendaciones para el contexto espariol desde un enfoque basado en Derechos, op. cit, pag. 14

7 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones sobre el establecimiento de un Pilar Europeo de Derechos Sociales COM/2017/0250 Final. Disponible
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52017DC0250

18. Cuidados de larga duracion: “Toda persona tiene derecho a cuidados de larga duracion asequibles y de buena
calidad, en particular de asistencia a domicilio y servicios comunitarios.”

9 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones sobre La Estrategia Europea en materia de Cuidados COM/2022/440 final.

20 Segtin el cual: “para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud, las Partes se comprometen a
adoptar, directamente o en cooperacién con organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para entre otros
fines: 1. Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente.2. Establecer servicios educacionales y de consulta
dirigidos ala mejora de la salud y a estimular el sentido de la responsabilidad individual en lo concerniente a la misma.
3. Prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas endémicas y otras, asi como los accidentes


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52017DC0250
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condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales®, configurandose con una
dimensién compleja en cuanto a su contenido, que excede del ambito exclusivo de la asistencia
sanitaria para extenderse al amplio entramado de la salud publica, donde encuentran acogida
todas aquellas condiciones sociales, ambientales y espaciales que influyen en la buena salud en
las sociedades europeas®.

En base a esta caracterizacién que se realiza del derecho a la salud, como derecho social de
solidaridad, se impone a los poderes publicos que arbitren las medidas necesarias para garantizar
el acceso a los servicios y prestaciones que conduzcan a su plena satisfaccion para el conjunto de
la sociedad. De ello, a su vez, se hace derivar la necesidad de que la racionalidad econémica del
gasto publico dirigida a la satisfaccion de este derecho, se alinee junto a la racionalidad social.

De esta forma, la politica sanitaria en el dmbito de la Union Europea debe promover
y proteger la salud entre una poblaciéon que envejece, correspondiendo a los Estados la
competencia en este ambito, sin que resulte admisible ningtn tipo de discriminacién que pueda
actuar como menoscabo de este derecho®. Sin embargo, en la practica, son precisamente estos
factores de discriminacién, como venimos poniendo de manifiesto, como pueden ser el factor
sexo o edad, los que de hecho suponen un fuerte obstaculo al pleno disfrute del derecho a la
salud en condiciones de igualdad.

4. Tutela antidiscriminatoria desarrollada contra el edadismo

4.1. Formas de discriminacion directa, indirecta y multiple

La tutela antidiscriminatoria abarca tanto la discriminacién directa como la indirecta. En
la primera modalidad, para que resulte admisible la diferencia de tratamiento dispensado es
necesario aplicar por el intérprete judicial los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, a la
hora de identificar la causa objetiva y razonable que avala la diferencia de trato, descartando asi
el trato discriminatorio directo®.

Un ejemplo de este tipo de discriminacién directa basada en criterios de edad, en el que
trata de restringirse el acceso a la asistencia sanitaria, lo encontramos en el caso resuelto por
la Sentencia del Juzgado de lo Social de Valladolid de 24 de octubre de 2022, (ED]J 761350)%.
Se trata de una demanda interpuesta por una mujer que padece esclerosis maltiple y mayor de
60 afos, que solicita el cambio de medicacién con el que ha venido siendo tratada y que sea
sustituido por otro tratamiento. Esta solicitud le fue denegada, argumentando razones de edad,
al no reunir los requisitos fijados en el Informe de Posicionamiento terapéutico del medicamento
solicitado, que fija una edad de 55 afos para el acceso al mismo y también en base a argumentos
econdmicos, por entender la autoridad sanitaria que la prescripcién de este medicamente, podria
suponer una alteracion del equilibrio econdmico financiero del sistema de salud.

2 En concreto, se reconoce en este articulo 35: “Toda persona tiene derecho a acceder a la prevencion sanitaria y a
beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales. Al
definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unidn se garantizara un nivel elevado de proteccion de la
salud humana”.

2  MONEREO PEREZ, ].L.: “Fundamentos del derecho fundamental a la salud en los sistemas europeos’, Revista de

Seguridad Social Laborum, op. cit., pag. 24.
2 MONEREO P£REZ, ].L.: “Fundamentos del derecho fundamental a la salud en los sistemas europeos’, Revista de
Seguridad Social Laborum, op. cit., pag. 17

24 En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha extendido la lista de causas de discriminacion,
apreciando también en ocasiones la enfermedad (STJUE de 1 de diciembre de 2016, Asunto C-395/15, Mohamed
Daouidi) o la obesidad (STJUE de 18 de diciembre de 2014, Asunto C-354/13 FOA).

2 Sentencia extraida de Redaccion Lefebvre “Discriminacion por razén de edad o edadismo”, EI Derecho.com disponible
en https://elderecho.com/la-discriminacion-laboral-por-edad#66a31a142f480
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El Juzgado entiende en su sentencia que el informe terapéutico carece de fuerza vinculante,
al no tratarse de norma juridica, y al mismo tiempo, que no cabe admitir las razones econémicas
expuestas como determinantes para la denegacién de acceso al medicamento solicitado, ni
tampoco se ha logrado demostrar que su prescripciéon suponga la argumentada alteracion
del equilibrio econémico del sistema de salud. Por tanto, entiende que no concurren fines
constitucionalmente protegidos que impongan el sacrificio por razones de edad, del derecho
fundamental de la paciente de acceso a los servicios de salud, concretado en este caso en el
acceso al medicamente solicitado.

En los supuestos de discriminacién indirecta, ésta viene provocada por disposiciones o
practicas aparentemente neutras, pero cuya aplicaciéon suponen situar en desventaja a un
colectivo frente a otro. Por tanto, en estos casos, se trata de reaccionar frente a un tratamiento
juridico formalmente neutro, del que derivan consecuencias desiguales y perjudiciales por el
impacto diferenciado y desfavorable que provocan sobre los miembros de uno y otro colectivo®.

Otra forma de discriminacién que puede ser directa o indirecta pero que, en todo caso,
supone un trato desfavorable es la discriminacién multiple o interseccional. La discriminacién
multiple hace referencia a una situacién en la que varios motivos de discriminacion interactuan
al mismo tiempo, de forma que son inseparables, como puede ser, por ejemplo, la edad, la
discapacidad, el origen étnico o social, el género, etc., produciendo una forma tinica y nueva de
discriminacion, que implica que dichos motivos no puedan analizarse de forma separada.

Aunque sin utilizar esta denominacién, existen pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) que reconocen la vulneraciéon maltiple del Convenio Europeo para
la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de 1950. Entre estos cabe
citar la Sentencia de 24 de julio de 2012, B.S. contra Espafia, en la que se advierte la confluencia
de discriminacién basada en el origen étnico y en la condicién de mujer, por no investigar una
denuncia de maltrato policial, y la Sentencia recaida en el Asunto Carvalho Pinto de Sousa
Morais contra Portugal, de 25 de julio de 2017, en la que se reconoce la existencia de discriminacion
basada en este caso en los factores de sexo y edad, debido a la reduccién practicada indebidamente
por daiios sufridos durante una intervencion ginecolégica, por haber superado la paciente los 50
afios de edad.

En el ambito interno de nuestro pais esta misma situaciéon de discriminacién multiple
es apreciada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 3/2018, de 22 de enero (BOE 21
de febrero 2022), al entender concurrente la discriminacién por discapacidad y por edad que
produce como resultado que la afectada se vea excluida de la atencién sanitaria que precisa como
resultado de la discapacidad psiquica que padece.

En estos casos, la interseccionalidad no se produce por la simple concurrencia simultanea
en el tiempo de dos o mas factores de discriminacién. Por el contrario, para apreciar su
concurrencia, cabe exigir que se fundamente en estereotipos sociales negativos que afectan a esa
interseccion, describiendo un resultado final, particular y propio, consecuencia de la sincrénica
actuacion de dos o mas factores discriminatorios concurrentes®.

BARRERO ORTEGA, A.: “La tutela antidiscriminatoria en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”
MOoRALES ORTEGA, ].M. (Dir.): Realidad social y discriminacion: estudios sobre diversidad e inclusién social, Laborum,
2022, pag. 43-57.

¥ ABRIL STOFFELS, R.: “El reconocimiento judicial de la discriminacién multiple en el ambito europeo”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n° 44, 2013, pag. 309-326
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Por el momento, ni el derecho de la UE ni tampoco en la mayoria de los Estados miembros, se
establecen férmulas juridicas capaces de luchar y hacer frente a estas férmulas de discriminacién
multiple®®.

4.2. La discriminacion multiple por razon de edad y sexo en el ambito de la asistencia
sanitaria

Esta discriminacién multiple se produce con suma frecuencia en el ambito de la asistencia
sanitaria, y serfa ésta precisamente la que afecta a las mujeres integrantes de la poblacién de edad
avanzada, postergandolas y situdndolas en peores condiciones de acceso a esta asistencia o a los
servicios incluidos en la misma, en relacién con los hombres que integran este mismo grupo de
edad, y a su vez, en relacion con otros colectivos de mujeres no mayores?.

En este sentido, de las evidencias cientificas de que se disponen en este ambito se desprende
que los hombres mayores “se les hacen generalmente exdmenes mas completos y se les aplica un
mayor seguimiento y una mayor atencion, en comparacion con las mujeres; y que los hombres
tienen también una mayor probabilidad de que se les proporcione una atencién preventiva” en
comparacion con las mujeres que integran este colectivo3°.

A su vez en este ambito, la pervivencia de normas patriarcales y la imposicién social por
el mantenimiento de la juventud provocan un deterioro mds rapido de la salud de las mujeres
mayores, en comparaciéon con los hombres, lo que genera desventajas especificas y agravadas
para las mujeres de edad. En este sentido, a menudo se espera que las mujeres mayores sigan
desempefiando funciones de cuidados mientras dejan de lado su propio bienestar, su salud
fisica y mental y su independencia. Las mujeres mayores también se ven afectadas de forma
desproporcionada por algunos problemas de salud, como la depresién. Su salud sexual y
reproductiva puede dejar de recibir atencion por el mero hecho de que ya no se encuentran en
edad reproductiva3.

Sin embargo, este tipo de situaciones dificilmente llegan a ser denunciadas por las afectadas
¥, por tanto, son muy escasos los pronunciamientos judiciales que han tenido ocasién de abordar
este tipo de discriminaciones que se producen y que llegan a condicionar el ejercicio del derecho
ala salud.

5. Actuaciones contra el edadismo y el sexismo llevadas a cabo en el ordenamiento juridico
espaiol

5.1. Tratamiento constitucional del derecho a la igualdad y no discriminacién

Por lo que respecta al tratamiento que recibe el edadismo en nuestro pais, es necesario
recordar que la Constitucion reconoce el principio de igualdad como valor supremo que informa
todo nuestro ordenamiento juridico, al proclamar en su articulo 1.1 que Espaia se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho que propugna como valores superiores del
ordenamiento, entre otros, la igualdad.

2 Existe en este sentido un proyecto de Directiva horizontal que, por el momento, atin no ha visto la luz, con la

consiguiente dificultad para la ciudadania europea pueda hacer valer sus derechos en aquellos casos en que se
encuentran ante estas situaciones de discriminacion multiple.

29 HEerRRANZ GONZALEZ, R.: “El edadismo y la discriminacion por edad y sus clases” en AAVV, La discriminacién por
edad de las personas mayores: las miiltiples caras del edadismo, op. cit.pag. 42

3 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Informe Mundial sobre Edadismo, 2021, op. cit., pdg. 12.

32 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Informe de la experta independiente Claudia
MAHLER sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad, en cumplimiento de la Resolucién
14/42, 2021, considerando 53 y 54.
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Posteriormente, es el articulo 14 C.E el encargado de proclamar el derecho a la igualdad y no
discriminacion, por motivos de nacimiento, raza, sexo, religién u opinidn, aftadiendo la clausula
abierta relativa a “cualquier otra circunstancia personal o social”. Fue el Tribunal Constitucional,
a través de su Sentencia TC 75/1983, de 3 de agosto, (BOE 18 de agosto de 1983) el que, por via
interpretativa, incluy6 la edad como causa de discriminacion en esta clausula genérica del art. 14
CE

De esta forma, siguiendo a este articulo 14 CE, la discriminacién conlleva una diferencia
de trato que menoscaba el disfrute de ciertos derechos al sujeto sobre el que actda, llegando a
afectar a su propia dignidad y a los derechos inherentes a la persona.

De entre los motivos de discriminacion, el que hace referencia a la discriminacién que
sufren las mujeres es la mds antigua y la mas extendida atn en nuestros dias, y por ello, la que
ha venido mereciendo una respuesta mas incisiva, tanto desde el punto de vista cuantitativo
como cualitativo, puesto que tiene la capacidad de provocar otras causas con el mismo efecto
peyorativo contra las mujeres®. Es tal su arraigo que atin en nuestros dias no ha logrado vencerse
esta tradicional discriminacién y por tanto, no resulta posible reconocer el logro de la igualdad
real entre hombres y mujeres en el conjunto de roles y atributos asignados universalmente a una
persona, en funcion del sexo al que pertenece, con lo que la diferencia sexual sigue perviviendo
como diferencia social y cultural aun en nuestros dias.

Precisamente, con el propdsito de avanzar en la conquista de esta igualdad real y efectiva
de las mujeres respecto de los hombres, se aprobé en nuestro pais la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la Igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Para ello sanciona tanto la
discriminacién directa como la indirecta3* que tengan su origen en el factor sexo.

Por lo que respecta al tratamiento que recibe el colectivo de personas mayores en nuestro
pais, se trata de uno de los colectivos directamente reconocidos en nuestra Constitucion,
junto con otros, como es el caso de “los niflos” (art. 39.4CE), “los trabajadores espaioles en el
extranjero” (art.42 CE), o “las personas con discapacidad” (art.49 CE). De este modo, nuestra
C.E reconoce que pueden afectarle problemas especificos y plantea soluciones y derechos a
nivel constitucional. De esta forma disfrutarian de lo que se ha dado en denominar “derechos
especificos de grupo’, definidos como “aquellos cuya titularidad reside en el individuo en funcién
de su pertenencia a un determinado grupo, protegiéndose intereses individuales, pero en un
ambito colectivo concreto3.

En el derecho espaiiol la edad legal a partir de la cual una persona es considerada mayor,
coincide con la edad de 65 aflos, con una clara influencia, por tanto, respecto a la edad
tradicional a la cual las personas han venido pasando a la situacién de jubiladas y con ello, a
devenir dependientes del sistema de prestaciones derivadas del régimen de Seguridad Social al
que habian cotizado durante su vida activa.

3 MONEREO PEREZ, ].L. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G. “Contribuyendo a garantizar la igualdad
integral y efectiva: la ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion’, Revista Critica
de Relaciones de Trabajo, Laborum, n° 4 ,2022, pags. 11-42.

3 Casas BAAMONDE, M.E.: “La igualdad de género en el Estado constitucional’, Revista de Derecho Social, n° 88, 2020,
pag. 14.

34 Estadiscriminacion indirecta se entiende como “la situacién en que una disposicidn, criterio o practica aparentemente
neutros ponen a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha
disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios
para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados” (art. 6.2 LOIEMH).

35  HERRANZ GONZALEZ, R.: “El edadismo y la discriminacion por edad y sus clases” en AAVV, La discriminacion por
edad de las personas mayores: las multiples caras del edadismo, op. cit., pags. 32-49.
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Sin embargo, seguir utilizando actualmente esta edad cronolégica para determinar el
colectivo de personas mayores, no parece ya que tenga mucho fundamento juridico, derivado
entre otros muchos motivos, del propio retraso progresivo que nuestro ordenamiento juridico
viene estableciendo respecto a la edad que determina el acceso a esta situacién de jubilacién
con posibilidad de alcanzar el 100% de la pensién contributiva3®. En este mismo sentido,
Informe Mundial sobre el Envejecimiento y la Salud publicado por la OMS en 2015 ya
mostraba, en palabras de la entonces Directora General, Margaret Chan, como “la pérdida de
capacidad generalmente asociada con el envejecimiento solo se relaciona vagamente con la edad
cronoldgica de una persona”. En el mismo informe se plantea que es la separacion rigida entre las
distintas etapas vitales por las que atravesamos las personas, la consecuencia de los estereotipos
que tenemos asociados a las personas adultas mayores y, por tanto, son los que generan la
discriminacion que afecta a estas personas. De este modo, es la propia discriminacién la que
construye al grupo.

5.2. Tratamiento de la discriminacion por razén de edad en la Ley 15/2022

Desde el ordenamiento juridico, la lucha contra el edadismo debe partir de actuaciones

legislativas que desarrollen la prohibicién de discriminaciones e inequidades basadas en el factor
edad.

Precisamente, a este proposito responde la Ley 15/2022, de 12 de julio, de Igualdad de Trato
y no discriminacion®. Esta ley se inscribe en el objetivo amplio, manifestado en su propio
Predmbulo, consistente en “crear un instrumento eficaz contra toda discriminacién que pueda
sufrir cualquier persona y que aborde todos los ambitos desde los que esta se pueda producir,
acogiendo la concepciéon mas moderna de los derechos humanos” Incorpora, ademds, a
nuestro ordenamiento los elementos mas desarrollados del derecho antidiscriminatorio y de
la promocién de la igualdad en los textos internacionales y, particularmente, en los europeos,
debidamente aquilatados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en la idea de
consolidar el reconocimiento efectivo del principio de igualdad y establecer “nuevas garantias”
para su disfrute®.

En su Exposicién de Motivos se recoge expresamente la peticién del Parlamento Europeo
dirigida a que los Estados miembros intensifiquen la lucha contra todo tipo de discriminacién
que se recoge en su Resolucion sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Unién Europea,
en la que se solicita a la UE y a sus Estados, incluir la discriminacién mdltiple en sus politicas.
Por tanto, tal y como indica la propia norma, no se dirige tanto a reconocer nuevos derechos sino
a garantizar los ya existentes®. Sin embargo, algunas de sus previsiones siguen sin desarrollarse
aun en nuestros dias, como la relativa a la creacion de una Autoridad Independiente para la
Igualdad de Trato y no Discriminacién que asegure su adecuada implementacion.

36 Para un andlisis detallado de las consecuencias que supone, desde la perspectiva de género, el retraso progresivo y el
endurecimiento de los requisitos para el acceso a esta pension de jubilacion y, en particular, de las medidas que las
ultimas reformas han introducido para compensar la posicion de desventaja en la que se encuentran las trabajadoras,
derivada de su posicion en el mercado de trabajo, Vid. VILLAR CANADA, I. M.: “La tltima —por el momento- reforma
del sistema publico de pensiones en clave de género. La garantia de una proteccién suficiente como objetivo, también
para las mujeres pensionistas’, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEE n° 477, 2023, pags. 95-122.

37 BOE 13 de julio 2022.

3 MONEREO P£REZ, ].L. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Contribuyendo a garantizar la igualdad
integral y efectiva: la ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion’, op. cit. pag.
35.

39 Mateos Y DE CaBo, O.1.: “La discriminacién en la normativa internacional, constitucional y la legislacion especifica
espafiola’, AAV'V: La discriminacion por edad de las personas mayores: las miiltiples caras del edadismo, Imserso, 2022,
pag. 5-30.
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Por lo que respecta al contenido de su articulado, su articulo 2.1 reconoce el derecho de toda
persona a la igualdad de trato y no discriminacién con independencia de su nacionalidad, de
si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie podrd por
tanto en nuestro pais ser discriminado por razén de “nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
religién, conviccién u opinidn, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expresion
de género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a
sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social” De esta forma, junto a los mas tradicionales motivos de
discriminacidn, introduce también otros més novedosos, basados en la enfermedad, estado
seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos.

En su articulo 2.3 reconoce que “la enfermedad no podrd amparar diferencias de trato
distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones
objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por
razones de salud publica”. Se incluye, por tanto, la enfermedad o la condicién de salud como
causa expresa de discriminacion.

Por tanto, esta Ley 15/2022 recalca especificamente en su articulo segundo que nadie podra
ser discriminado por razén de edad y se refuerza esta idea en el concreto ambito sanitario.
De esta forma, este precepto resulta bien expresivo de la preocupacién por la mas que posible
violacién de derechos a la atencién sanitaria de las personas mayores que se produjo en nuestro
pais durante la pandemia, tratando de sentar las bases juridicas para que este tipo de situaciones
no puedan volver a reproducirse en el futuro*. En este sentido, si bien el edadismo no es la
principal preocupacién de esta norma, si que supone un importante avance el hecho de que
se contemple esta especifica forma de discriminacién, incluyendo una serie de sanciones que
garantizan las condiciones basicas en materia de igualdad de trato y no discriminacién*.

Por su parte, el art. 6 de la Ley 15/2022, recoge el concepto de discriminacién directa e
indirecta, que ya se habia establecido la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, tratando ahora de completar qué debemos entender por cada una
de ellas. Asi, tratandose de la discriminacion directa, comprende aquella situacion en la que se
puede encontrar una persona o el grupo en el que se integra, a la hora de que pueda originar un
trato menos favorable, que el que se produce en otras situaciones analogas o comparables.

La discriminacion indirecta se entiende que se produce “cuando una disposicidn, criterio
0 préctica aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una
desventaja particular con respecto a otras’, debida a las causas previstas en el art. 2.1 de esta Ley.

Por tltimo, debemos entender que estamos ante una discriminacién multiple e interseccional
en el caso de que una persona sea discriminada, al mismo tiempo o de forma conjunta, por dos o
mas de las causas que se prevén en la Ley 15/20224.

4 Fundacion Helpage Internacional Espafia, La discriminacion de las personas mayores en el dmbito de la salud, 2023,
pag. 85y ss. En este informe se sefiala que el derecho de acceso a servicios y prestaciones sanitarias sin discriminacion
result6 gravemente afectado en el caso de las personas residentes en centros de mayores durante la primera ola
de la pandemia sufrida en el afio 2020, debido a que no fueron trasladados a los hospitales, por aplicacién de las
recomendaciones y protocolos que se establecieron y que priorizaban en el acceso a recursos sanitarios, sobre la base
de criterios de edad, discapacidad o el estado de salud de las personas que pudieran requerirlos.

4 HEerRrRANZ GONzALEZ, R.: “El Edadismo o discriminacion por edad y sus clases’, op. cit.pag. 37

42 Asi, esta norma define en su articulo 6.3 letra a) la discriminacién multiple “cuando una persona es discriminada
de manera simultdnea o consecutiva por dos o mas causas de las previstas en esta ley” y en la letra b) de este mismo
precepto se refiere a la discriminacion interseccional como aquella que se produce cuando concurren o interactiian
diversas causas, generando una forma especifica de discriminacion. Por tanto, en ambos casos acttian varias causas
de discriminacion, pero en el caso de la discriminacion interseccional, la confluencia de discriminaciones genera una
forma distinta de discriminacion, que permite ser distinguida de la mera suma de las discriminaciones.
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6. Edadismo y su impacto sobre la salud de las personas mayores

6.1. Principales manifestaciones del edadismo en los sistemas de salud

Pese a la construccion juridica con la que nos hemos dotado tanto en el ambito internacional,
como europeo, como también en nuestro propio ordenamiento, para poner freno a estas
situaciones de discriminacion basadas en el factor edad, que impiden el disfrute a las personas
mayores del derecho a la salud en condiciones de igualdad, lo cierto es que el edadismo estd
muy presente en nuestros dias. En concreto, se estima que a nivel internacional una de cada
dos personas son edadistas contra las personas mayores. En Espaiia, el 45% de la poblacién ha
percibido discriminacion hacia las personas mayores*.

En concreto, en el ambito de la salud conlleva serias consecuencias sobre el bienestar y la salud
fisica, emocional y mental de las personas de edad avanzada, con las consiguientes repercusiones
en su calidad de vida. En este contexto de los servicios de salud, los efectos que se hacen derivar
de estos estereotipos, prejuicios y discriminaciones que experimentan las personas mayores,
llegan a restringir en muchos casos, su propio acceso a la asistencia sanitaria, al diagnéstico y
tratamiento, y se asocian significativamente con peores condiciones de salud, reduccién de la
esperanza de vida, baja calidad de vida y bienestar, una recuperacion mds lenta después de sufrir
una causa de discapacidad*, conductas de riesgo para la propia salud, malas relaciones sociales,
enfermedades fisicas, mentales y deterioro cognitivo*®.

En este sentido, los estudios cientificos que abordan esta problemética en el concreto acceso a
los sistemas de salud han puesto de manifiesto que a las personas mayores, cuando utilizan estos
servicios, se les realizan menos investigaciones diagnosticas, se les restringe el acceso a camas de
Unidades de Cuidados Intensivos, y a diferentes tratamientos e intervencién quirtrgica y que,
también, en general, reciben una atencion inadecuada, que se manifiesta mediante el uso de
lenguaje inapropiado por parte de los profesionales de la salud. Incluso estas actitudes edadistas
llegan a afectar a los propios familiares de las personas mayores, provocando asi que reciban
menos apoyo psicoldgico, lo que denota el sesgo etario en la prescripcion de estos servicios
sanitarios?®.

Otro de los efectos del edadismo en el ambito de la salud, se manifiesta en la escasa atencién
que ha venido recibiendo la investigacién cientifica encaminada a poner de manifiesto,
precisamente, sus principales repercusiones en este ambito de la salud*’.

En este sentido, es necesario tener en cuenta que las personas mayores no constituyen un
grupo homogéneo, sino que, sobre las mismas, influyen al mismo tiempo otras variables que
determinaran su grado de salud, sus condicionamientos sociales y econémicos y las aportaciones
que pueden realizar al conjunto de la sociedad. La escasez de datos fiables y de investigaciones
que existe sobre este parte de la poblacién a nivel mundial, contribuye a perpetuar la situacién
de invisibilidad y exclusién que padece una gran parte de ésta. Tal y como pone de manifiesto

4 ONU: Informe Mundial sobre edadismo op. cit pag 10.

4 'WyMAN MEF, SH10VITZ-EZRA S, BENGEL J.: Ageism in the Health Care System: Providers, Patients, and Systems. Ayalon
L, Tesch-Romer C, (edit.). Contemporary Perspectives on Ageism. New York, Sheying Chen Pace University; 2018. Pag.
193-212. https://link.springer.com/ book/10.1007/978-3-319-73820-8

4 CHANG ES, KANNOTH S, LEVY S, WANG SY, LEE JE, LEVY BR.: “Global reach of ageism on older persons health: A
systematic review”, PLoS One. 2020,15(1). https://doi.org/10.1371/journal.pone.0220857

4 AraUJO PO, SoarEs IMSC, VALE PRLE, Sousa AR, Araricio EC, CARvALHO ESS.: Ageism directed to older adults in
health services: A scoping review. Rev. Latino-Am. Enfermagem. 2023, https://doi.org/10.1590/1518-8345.6727.4020

4 LLoYD-SHERLOCK PG, EBRAHIM S, MCKEE M, PRINCE M].: Institutional ageism in global health policy. BMJ. 2016.
https://doi.org/10.1136/bmj.i4514


https://doi.org/10.1371/journal.pone.0220857
https://doi.org/10.1590/1518-8345.6727.4020
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la Experta Independiente de la ONU en su informe?®, las personas mayores siguen siendo en
gran medida invisibles en lo que se refiere a datos y estadisticas, asi como por la falta de datos
desglosados. Con arreglo al derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen
la obligacién de recopilar y analizar datos e informacién desglosados para detectar y hacer
visibles las desigualdades y las practicas de discriminacidn, incluidos los aspectos estructurales
de la discriminacion, y para analizar la eficacia de las medidas que promueven la igualdad. Es
por ello que resulta primordial impulsar la obtencién datos y el desarrollo de investigaciones en
este ambito, que incorporen la perspectiva de género y que permitan la rapida incorporacién
de las evidencias cientificas que se obtengan, a las legislaciones internacionales e internas de los
distintos Estados.

Estos datos e investigacién permitirdn, al mismo tiempo, sustentar el proceso de formacién
de los profesionales de la salud encaminado a reducir los impactos del edadismo en la tercera
edad*. Por ello, se considera necesario aumentar la formacién de los profesionales de la salud en
la especialidad de geriatria®°.

También como expresiones del edadismo se viene poniendo de manifiesto la exclusiéon
abrumadora que sufren estas personas mayores de los estudios clinicos, que con suma frecuencia
limitan la edad de los participantes a los 65 o 75 afios, a pesar de que es més que probable que
sean precisamente las personas de edad mds avanzada las usuarias finales de los medicamentos y
tratamientos resultantes de estos ensayos y estudios clinicos.

En concreto, la Fundaciéon Helpage Espana, en su Informe relativo a la Discriminacion de
las personas mayores en el dmbito de la Salud®, elaborado en 2023, detalla algunos ejemplos
significativos de discriminacién por edad que estan presentes en nuestros servicios de salud.
Entre ellos cabe destacar los que se producen:

— En el acceso y uso de los servicios de atencién primaria y promocién de la salud, tales
como la falta de formacién especifica de facultativos, la exclusion de las personas de
edad avanzada de numerosos programas publicos de promocién de la salud y cribado de
enfermedades, su escasa representacion en programas de intervencion sobre factores de
riesgos conocidos, asi como en ensayos clinicos o farmacoldgicos orientados de forma
especifica a la poblacién de mds edad, el trato discriminatorio dispensado en algunos
servicios de urgencias y en el establecimiento de criterios de hospitalizacién.

— En el caso de acceso a unidades especiales y alta tecnologia, se denuncia la persistencia
de criterios etarios para determinar qué personas pueden tener acceso a servicios de IVI,
UCI y unidades coronarias. Asi mismo, se pone de manifiesto el tradicional descarte, que
aun pervive en base a estos criterios etarios, y que lleva a denegar el acceso a programas
de dialisis crénica a las personas de edad avanzada, en las dificultades que enfrentan
para acceder a técnicas diagnosticas completas, en el campo de la imagen -CT, SPECT,
PET, RNM, algunas técnicas ecograficas, etc.- en cardiologia —ergometrias, Holter,
ecocardiogramas, etc.- en medicina nuclear, en algunas técnicas costosas y sofisticadas

4 ONU, Asamblea General, Infome de la experta independiente Claudia MAHLER sobre el disfrute de todos los derechos
humanos por las personas de edad op. cit. considerando 86

49 BURNES D, SHEPPARD C, HENDERSON CR JR, WAsSEL M, CopE R, BARBER C,, et al. :Interventions to Reduce Ageism
Against Older Adults: A Systematic Review and Meta- Analysis. Am ] Public Health. 2019;109(8) https:// doi.
org/10.2105/2jph.2019.305123

5 Lo6pez L. CHIpIA J.: “Envejecimiento y edadismo: un problema de salud publica’, GICOS, 7(3), pag. 21-34 DOL: https://
www.doi.org/10.53766/ GICOS/2022.07.03.02

5t FUNDACION HELPAGE INTERNACIONAL ESPANA, La discriminacién de las personas mayores en el dmbito de la
salud, 2023, P4g. 42 y ss.
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de laboratorio, en la practica de biopsia diagnoéstica sobre determinados 6rganos, como el
rifién, en los criterios para acceder a algunas técnicas endoscopicas.

En el caso de procedimientos terapéuticos, se denuncia la marginacién que afecta con
frecuencia a las personas mayores a la hora de conseguir su consentimiento informado, la
aplicacién de criterios de edad que les lleva a quedar excluidas de algunas intervenciones
quirdrgicas. En especialidades como la oncologia son excluidas sistematicamente
de numerosos protocolos diagndsticos y/o terapéuticos, tales como cirugia, radio o
quimioterapias.

En el ambito de la terapia farmacoldgica, estos criterios etarios determinan que no se
prescriban farmacos de eficacia comprobada en algunos procesos que afectan a personas
de edad avanzada, asi como la exclusion de tratamientos anticoagulantes.

La especialidad geriatrica no estd presente en muchos de los hospitales espafioles, ni
siquiera existe en todas las provincias de nuestro pais, ni en todas las Comunidades
Auténomas. La importancia de contar con una mayor implantacion de esta especialidad y
con mayor formacién del personal sanitario tanto médico como enfermero en la misma,
resulta fundamental para prestar la mejor atencion sanitaria posible a las personas
mayores, libre de estereotipos y perjuicios edadistas.

El edadismo en el sistema sanitario también provoca que la prevencion de determinadas
enfermedades comunes en las personas mayores y su adecuado tratamiento no se
produzca de forma correcta. Esto resulta especialmente palpable en los accidentes
cardiovasculares o ictus, cuya probabilidad aumentan a partir de los 55 afios de edad®.

Otro ambito en el que también influyen estas actitudes edadistas en la salud afectan a
la salud sexual de las personas mayores, ya que la idea preconcebida de que no existe
sexualidad a estas edades, hace que no se pregunten a las personas mayores por su
actividad sexual y por tanto no se detecten a tiempo enfermedades de esta tipologia.
Esto estd provocando un aumento de las enfermedades de transmision sexual entre las
personas mayores en nuestro pais.

Son muy intensas y variadas como vemos, las repercusiones que conlleva el edadismo en
el derecho a la salud de las personas mayores, que en situaciones extremas no se limita a una
atencién mas deficiente, sino que llega a suponer una limitacién en el acceso a servicios o
tratamiento de salud en base a criterios de edad, lo que en definitiva, se traduce en una limitacién
del propio derecho fundamental a la vida, en base a estos criterios?3.

Se trata ni mas ni menos que de actuaciones que someten el derecho universal y basico a la
salud a fecha de caducidad.

A ello, ademas, hay que unir las importantes consecuencias que en términos sociales y
econdmicos conlleva el mantenimiento de estas manifestaciones edadistas en el ambito de la

52 Segun el estudio denominado Previctus, la poblacién mayor de 60 afios de nuestro pais, unos dos millones, presentan
un alto riesgo de sufrir un ictus en los préximos afos y, sin embargo, el 97% de los pacientes que lo han sufrido, no
han sido adecuadamente tratados.

53 INOUYE, S.K.: “Creating an anti-ageinst healthcare systems to improve care for our current and future selves”, Nature
Aging 1 2021, Creating an anti-ageist healthcare system to improve care for our current and future selves | Nature
Aging La autora hace referencia al estudio realizado antes de la Covid-19 sobre mds de 9000 pacientes hospitalizados
se puso de manifiesto que los profesionales de la salud tenian una probabilidad significativamente mayor de no
aplicar tratamientos de soporte vital a los pacientes mayores en comparacion con las personas mas jévenes. En otras
ocasiones, se evidenciaba una atencién insuficiente y un retraso en el acceso a servicios de salud, provocando una
menor supervivencia, una peor calidad de vida, un aumento del deterioro cognitivo y funcional.


https://www.nature.com/articles/s43587-020-00004-4
https://www.nature.com/articles/s43587-020-00004-4
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salud®. Pese a ello, lo cierto es que atiin no ha sido reconocida como una cuestién de salud publica.
Precisamente, las voces autorizadas del ambito de la salud a nivel internacional, estin uniendo
sus esfuerzos encaminados a que se produzca este reconocimiento a nivel internacionals.

6.2. Instrumentos de intervencion contra el edadismo en el ambito de la salud: el decenio
del envejecimiento saludable 2021-2030

La poblacién mayor esta incrementandose a un gran ritmo a nivel internacional. Se estima
que, a finales de la presente década, las personas mayores de 60 afios representaran el 34% de
la poblacion, alcanzando unos 1400 millones a nivel mundial, incrementdndose hasta los 2100
millones en el afio 2050. Por lo que respecta a nuestro pais, se calcula que la poblacién mayor en
Espana crecera de 9 a 12,8 millones entre el afio 2021 y 2035, llegando a constituir el 26,5% del
total de la poblacion de nuestro pais®®.

Sin embargo, esta mayor esperanza de vida que se registra en diferentes zonas del mundo no
siempre va unido, como vemos, a una mayor calidad de vida o a gozar de mejor salud que en
las épocas histéricas que nos han precedido, por lo que se considera necesario evitar que siga
aumentando la brecha de inequidad intergeneracional que impida aprovechar las oportunidades
que genera esta mayor esperanza de vida.

Ademas la mayor cotas de salud entre la poblacién de mas edad, no se encuentra distribuida
de manera equitativa, y sin embargo, se reconoce que gozar de buena salud en la vejez “aftade
vida a los afos™’. En cambio, si estos afios adicionales de vida vienen marcados por malas
condiciones de salud o aislamiento social, las repercusiones negativas afectan a las personas
mayores y al conjunto de la sociedad®®. Y en este sentido, se reconoce que el género®, el nivel
educativo® y la etnia son factores que influyen decisivamente, dando lugar a trayectorias muy
desiguales de envejecimiento.

La lucha contra el edadismo tiene como hito internacional la adopcién en el afio 2002 del
Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el envejecimiento. Posteriormente, en mayo 2016,
los 194 Estados integrantes OMS, llevaron a cabo la Campafia mundial contra el edadismo para
mejorar el dia a dia de los adultos mayores y optimizar la implementacién de politicas publicas.
El objetivo que perseguia esta campaiia era dar visibilidad a esta situacion que sufren las personas

5  ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Informe de la experta independiente Claudia
MAHLER sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad, en cumplimiento de la Resolucién
14/42,2021.

% Lo6pez L. CHip1a J.: “Envejecimiento y edadismo: un problema de salud publica’, GICOS, 7(3), 21-34 DOL: https://
www.doi.org/10.53766/ GICOS/2022.07.03.02

%  Fuente: SOCIEDAD ESPANOLA DE GERIATRIA Y GEREONTOLOGIA https://www.segg.es/actualidad-
segg/2023/08/31/vania-de-la-fuente-nu%C3%B1ez-el-edadismo-se-debe-ver-como-un-problema-de-salud-publica

5 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Decenio del Envejecimiento Saludable, 2021-2030, pag. 2 Disponible
en https://www.who.int/es/initiatives/decade-of-healthy-ageing

58 AAVV: “Burden of disease scenarios for 204 countries and territories, 2022-2050: a forecasting analysis for the Global
Burden of Disease Study 20217, The Lancet, V. 403, mayo 2024, DOL https://doi.org/10.1016/50140-6736(24)00685-8

59 Asi, por ejemplo, como consecuencia de las menores oportunidades que padecen las mujeres en el mercado de
trabajo, cuando llegan a la edad avanzada se enfrentan a una peor situacién en cuanto a la seguridad de sus ingresos
y al acceso a pensiones contributivas. Ademads, es precisamente sobre este colectivo de mujeres mayores sobre las que
recae principalmente la carga de la prestacion de los cuidados en el &mbito familiar y por tanto, no remunerados.

60 En este sentido, se reconoce que en los paises pertenecientes a la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico

(OCDE), los hombres con educacién universitaria pueden ver incrementada su esperanza de vida en 7,5 afios mas
que aquellos que no poseen este nivel de estudios. En el caso de las mujeres, esta diferencia alcanza a los 4,6 anos Vid.
Preventing ageing unequally. Paris, OCDE, 2017 Disponible en https://read.oecd-ilibrary.org/employment/preventing-
ageing-unequally_9789264279087-en#pagel7 consultado el 10 de julio 2024.


https://www.segg.es/actualidad-segg/2023/08/31/vania-de-la-fuente-nu%C3%B1ez-el-edadismo-se-debe-ver-como-un-problema-de-salud-publica
https://www.segg.es/actualidad-segg/2023/08/31/vania-de-la-fuente-nu%C3%B1ez-el-edadismo-se-debe-ver-como-un-problema-de-salud-publica
https://www.who.int/es/initiatives/decade-of-healthy-ageing
https://doi.org/10.1016/S0140-6736(24)00685-8
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mayores, tratando de contrarrestar estos pensamientos, actitudes y estereotipos que rodean a la
edad y el envejecimiento®.

Posteriormente, este compromiso contra el edadismo queda reafirmado en la Década de
las Naciones Unidas del Envejecimiento Saludable 2021-2030, alcanzado el 14 de diciembre de
2020. De esta forma, la prevencion y la lucha contra el edadismo se ha convertido en una de las
cuatro dreas de accién prioritarias de Naciones Unidas.

El envejecimiento saludable debe ser entendido en sentido amplio, mas alla de la simple
ausencia de enfermedades, y requiere una actuacion integral encaminada a lograr el aumento de
la capacidad funcional de las personas mayores, prestandole el apoyo necesario para que puedan
tomar sus propias decisiones.

De hecho fue en la Conferencia de Beiijing celebrada en 1995, cuando se adoptd esta
definicién de salud, mas alld de la simple ausencia de enfermedad, para reconocer el derecho
de las mujeres a gozar del maximo nivel de salud fisica y mental que resulte posible®, definicién
que, ha sido adoptada por la OMS®3.

Este plan de actuaciéon de la OMS denominado Decenio del Envejecimiento Saludable,
2021-2030, es el segundo que esta Organizacion dedica al envejecimiento y la salud, y recoge la
estrategia acordada a nivel internacional en el Plan de Accién de Madrid sobre Envejecimiento
de las ONU®, teniendo en cuenta la Agenda 2030, en cuanto a sus objetivos y calendario. Para
ello, adopta un enfoque basado en los derechos humanos, que corresponden con caracter
universal a toda persona y que incluyen el derecho a disfrutar del mds alto nivel de salud fisica
y mental que resulte posible, a un nivel de vida adecuado, a la educacién, a no sufrir violencia o
abuso, a participar de la vida publica, politica y cultural.

Ello exige al mismo tiempo, reconocer la capacidad de opinién de las personas mayores y
su derecho a participar en el diseflo y puesta en practica de las medidas que se dirigen a esta
poblacién, con pleno reconocimiento de su dignidad y autonomia individual. Por ello se
reconoce la necesidad de promover su participacion activa.

En este plan de actuacién tendente a conseguir el envejecimiento saludable se trata de
contrarrestar los estereotipos y prejuicios existentes en torno a la edad, como carga econémica
para los sistemas de salud, mediante el reconocimiento de los importantes beneficios sociales
y econdémicos que se pueden derivar cuando las personas mayores se encuentran sanas y
activas®. Por tanto, frente a la idea errénea que ha ido calando entre un amplio espectro de la
poblacién, tendente a considerar a la poblacién de mas edad como una carga econdémica para el
sistema, es necesario poner de manifiesto que es el edadismo y las graves consecuencias sociales
que conlleva, en términos de pérdida de condiciones de salud y funcionalidad de las personas

6 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS: The Global Campaign to Combat Ageism calls on us to act together.
Nature Aging. 2021;1(2):146. https://doi.org/10.1038/s43587-021- 00036-4

62 CUARTA CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE LAS MUJERES DE NACIONES UNIDAS: Beejing, China. Septiembre
de 1995. C. Mujer y salud. Punto 89. Disponible en: https://www. un.org/womenwatch/daw/beijing/platform/health.
htm

8 OMS, Preambulo de su constitucién. La constitucion fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional celebrada
en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 por los representantes de los Estados y entré en vigor el 7 de abril
de 1948. Disponible en https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

84 Declaracion Politica y Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, Segunda Asamblea Mundial
sobre el Envejecimiento, Madrid, Espafia, 8-12 de abril de 2002. Nueva York, Naciones Unidas, 2002 disponible en
https://www.un.org/development/desa/ageing/madrid-plan-ofaction-and-its-implementation.html consultado el 10
de julio 2024.

% En concreto, se destacan distintas contribuciones en forma, por ejemplo, de pago de impuestos y al consumo de bienes
y servicios, las trasferencias de dinero y propiedades a las generaciones més jévenes, asi como su participacion en
actividades de voluntariado y colaboracion en el ambito familiar.


https://doi.org/10.1038/s43587-021-%2000036-4
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
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que lo sufren, el origen y la causa del gasto econémico que supone la necesidad soportar estas
consecuencias. Subyace por tanto, un importante sustrato econémico, encaminado a evitar el

“desperdicio econdmico’®® que puede suponer prescindir de este amplio sector de la poblacién.

El Decenio de Envejecimiento saludable dedica un gran esfuerzo en disefiar una serie de
actuaciones que deben emprender los Estados miembros para asegurar la prestacion de servicios
de salud integral y primaria para las personas mayores®”. Para ello, se recomienda a los paises
miembros el desarrollo de distintas lineas de actuacién, que vengan a incidir en cada una de
las facetas que presenta este fendmeno del edadismo, unas de caracter legislativo, destinadas a
poner freno a las discriminaciones basadas en el factor edad, y otras de caracter formativo y
de sensibilizacion, destinadas en este caso, a luchar contra los estereotipos y prejuicios que se
encuentran en la base de estas actuaciones. Entre ellas cabe destacar:

— La adopcién de un enfoque basado en los derechos humanos como la mejor forma
de afrontar el edadismo, especialmente en el dambito de la salud, haciendo posible que
las distintas leyes y practicas institucionales transiten desde un modelo basado en la
asistencia social hacia las personas mayores, por considerarlas fragiles, enfermas y
practicamente necesitadas de tutela, hacia un modelo basado en su consideraciéon como
sujetos de derechos, con plena vigencia, por tanto, de sus derechos a la dignidad, igualdad,
autonomia durante toda su existencia, sin que quepa admitir que estos queden sometidos
a una suerte de fecha de caducidad por el hecho de ir cumpliendo afios.

— También se realizan propuestas de reforma de los sistemas de salud. La mayor parte de
estos sistemas fueron disefiados para abordar enfermedades agudas y no estdn preparados
para abordar afecciones crénicas o mas complejas, como son las que tienden a surgir a
medida que se avanza en la edad. Muchas de las actuaciones médicas para el tratamiento
de estas enfermedades se basan en la aplicacion de protocolos de actuacion que no tienen
en cuenta la capacidad funcional de las personas mayores, lo que, con frecuencia, provoca
que se realicen diagnodsticos erroneos.

— Por ello, se destaca que resulta fundamental la promocién de sistemas de salud que
atiendan a las necesidades especificas de esta poblacién mayor. La atencidn primaria es el
principal punto de acceso de las personas mayores a los sistemas de salud, por lo que se
considera necesario reforzar la prestacion de estos servicios para garantizar a las personas
mayores una atencion accesible, asequible, equitativa y segura.

También desde el ambito de la UE se ha anunciado la elaboracién de una Estrategia europea
de personas mayores®®, y se ha aprobado la Convencién Interamericana sobre los Derechos de
las Personas Mayores®, dentro de la Organizacién de Estados Americanos. A su vez, en el Grupo
de Composicion Abierta sobre Envejecimiento (OEWGA), creado en el ambito de Naciones

6 MERCADER UGUINA, J.: 3El edadismo es relevantemente similar al racismo? Y otras reflexiones relativas a la

discriminacién por edad’, Foro Labos, entrada de 4 de julio 2024.

87 OMS, Decenio Envejecimiento Saludable... op. cit., pag. 15.

%8 En concreto, a peticion de la Presidencia Espafiola del Consejo de Europa, se solicité Dictamen al Consejo Econémico

y Social, con el fin de abordar los retos y oportunidades que plantea el envejecimiento demografico de la poblaciéon
europea y como conciben los interlocutores sociales que deben ser enfocar las politicas dirigidas a esta poblacion.
Dictamen disponible en https://imserso.es/documents/20123/140652/estrategia_europea_ppmm_20230830.pdf/
d52a165a-a81e-c8ef-493c-844aef904b7b (consulta 20 de julio 2024).

% Disponible en https://imserso.es/documents/20123/1810482/enlace29_11convencion.pdf/0d09d87a-5745-79df-7aea-
c037deda6758 (consulta 20 de julio 2024).


https://imserso.es/documents/20123/140652/estrategia_europea_ppmm_20230830.pdf/d52a165a-a81e-c8ef-493c-844aef904b7b
https://imserso.es/documents/20123/140652/estrategia_europea_ppmm_20230830.pdf/d52a165a-a81e-c8ef-493c-844aef904b7b
https://imserso.es/documents/20123/1810482/enlace29_11convencion.pdf/0d09d87a-5745-79df-7aea-c037deda6758
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Unidas, viene realizando una destacada labor en pro de la aprobacion de una Convencién
Internacional por los Derechos de las Personas Mayores”°.

7. La necesidad de contemplacion de las variables edad y género en el ambito de la
prevencion de riesgos laborales

También las manifestaciones de edadismo dejan sentir sus efectos en el 4mbito especifico
de la prevencién de riesgos laborales, con las importantes repercusiones que de ello se pueden
hacer derivar sobre el derecho a la salud de las personas trabajadoras de mas edad. Es por ello
que consideramos necesario realizar siquiera, algunas breves referencias a este concreto ambito
de actuacion.

En efecto, en el dambito de la prevencion de riesgos laborales reclaman una especial atencién
las personas trabajadoras de edad avanzada, debido precisamente, a la mayor vulnerabilidad que
presentan y la mayor propension que se produce, a medida que avanzamos en la edad bioldgica,
a sufrir problemas de salud. En este sentido, como hemos analizado en las paginas anteriores, la
incidencia de enfermedades crénicas, degenerativas y el riesgo a sufrir determinadas patologias
es proporcional al cumplimiento de afios. Al mismo tiempo, el retraso progresivo en el acceso
a las situaciones protegidas de jubilacion y por tanto, la extension de la vida profesional en el
tiempo, conlleva una exposicion mas duradera a los riesgos existentes en el lugar de trabajo”.

Por tanto, cabe afirmar que la poblacién trabajadora de mayor edad queda sometida a
limitaciones fisicas y psicoldgicas especificas, lo que reclama la necesidad de prestar una atencién
singular a este colectivo a la hora de realizar una adecuada planificacion de la prevencién de
riesgos laborales en las empresas.

Sin embargo, mas alld de esta reivindicacion, lo cierto es que, en la practica, el panorama
de la prevencion de riesgos laborales en nuestro pais muestra la escasa atenciéon que recibe el
factor edad en el desarrollo de los sistemas de prevencion de riesgos y, por ende, las importantes
repercusiones negativas que de ello se pueden producir sobre el derecho a la salud de las personas
trabajadoras de mas edad.

De esta necesidad de prestar una mayor atencién al factor edad en el ambito de la prevencion
de riesgos laborales resulta bien expresivo V Acuerdo Nacional de Negociacion Colectiva y
Empleo para el periodo 2023-2025. En concreto, a esta materia aparece dedicada su capitulo
VIII, donde se recogen referencias relativas al envejecimiento y a la necesidad de abordar un
enfoque intergeneracional. También se aborda en este Acuerdo la gestion de la reincorporacion
de las personas a la actividad laboral tras un periodo de baja médica de larga duracién,
poniendo de manifiesto la mayor incidencia que de estas situaciones cabe esperar y, por tanto,
la mayor demanda de atencién sanitaria y en particular, hospitalaria, que se producira entre la
poblacién trabajadora de mas edad, como consecuencia del aumento progresivo de la edad y del
endurecimiento de las condiciones para el acceso a la situacion protegida de jubilacion.

Es en este contexto, precisamente, cuando la causa de discriminacién derivada de la
denegacién de ajustes razonables, establecida en la Ley 15/2022, puede llegar a desplegar
todos sus efectos. Asi, teniendo en cuenta esta necesidad, seria posible la adopcién de medidas
preventivas, tendentes a evitar la salida anticipada de estas personas trabajadoras del mercado de

7% Vid. 14° Sesion del Grupo de Trabajo de Composicion Abierta sobre Envejecimiento de la poblacion mundial
(OEWGA), creado en el ambito de Naciones Unidas, celebrada del 20 al 24 de mayo 2024.

7+ CHABANES, M.: “Los trabajadores maduros y prevencion de riesgos laborales: analisis desde la negociacion colectiva’,
Lan Harremanak, n° 44, 2020, p. 310, pone de manifiesto la mayor incidencia que padecen las personas trabajadoras
a partir de los 55 afios, en los accidentes de trabajo graves y mortales. Sin llegar a estos extremos, también los dias de
baja médica necesarios para la recuperacién de las personas trabajadoras, aumentan con la edad.
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trabajo, entre las cuales, podemos considerar la posibilidad de adoptar medidas de flexibilidad
interna en la empresa, que contemplen el cambio de puesto de trabajo, aquellas dirigidas a la
adaptacion del puesto de trabajo, reconocimientos médicos especificos o el fomento de habitos
de vida saludables por parte de las empresas, entre otras.

Junto al factor edad, la atencidn al género es otra de las variables especificas que deben ser
contempladas para dispensar un adecuado tratamiento en el panorama de la prevencién de
riesgos laborales, puesto que el derecho a gozar de un entorno de trabajo seguro y saludable
no podra ser una realidad sino atendemos a la diferencia bioldgica existente entre hombres y
mujeres’2. De esta forma, la accién preventiva debe atender de forma singularizada a los riesgos
diferenciados que afectan a las mujeres y a los hombres en todas las etapas de la vida profesional,
y de manera particular, entre la poblacién laboral de edad mas avanzada.

Respecto a las actuaciones llevadas a cabo en este ambito de la prevencién de riesgos
laborales a nivel internacional, destaca especialmente la labor realizada por la OIT consistente
en la proclamacion del derecho fundamental a un entorno de trabajo seguro y saludable, a través
de la aprobacién de su Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores, de 198173, y
Convenio 187, sobre marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 200674, que
pasan a tener la consideracion de convenios fundamentales, encaminados a conseguir la salud
laboral real y efectiva. Posteriormente, en su reunién 349° del Consejo de Administraciéon de
la OIT en 2023, mostrd su apoyo a la Estrategia Global en materia de Seguridad y Salud en el
Trabajo 2024-2030 y al plan de accién para su aplicacién, donde se menciona la perspectiva de
género de forma expresa.

El Convenio 155 tuvo su repercusién en nuestra legislacion espaiiola sobre Prevencién de
Riesgos Laborales, materializada en la Ley 1/1985, que traspone a nuestro ordenamiento juridico
la Directiva 89/391 CEE, del Consejo de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora en la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo.

Con posterioridad a la aprobacién de la LPRL, tuvo lugar como hemos analizado, la
aprobacién de la LO 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
convirtiendo a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en un principio informador también
en este dambito de la prevencion de riesgos laborales.

En este mismo ambito es necesario también atender a la Estrategia Espafiola de Seguridad y
Salud en el trabajo 2023-2027, aprobada como consecuencia del Marco Estratégico adoptado en
el ambito de la Unién Europea en materia de Salud y Seguridad en el Trabajo 2023-20277> y de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible’®. Como objetivos de estas normas se encuentran la lucha
contra la discriminacion de género en la gestién de la seguridad y salud en el trabajo.

Sin embargo, y pese a la valoracion positiva que nos merece los esfuerzos desarrollados tanto
desde el dambito legislativo, como por parte de los interlocutores sociales, lo cierto es que la
incorporacién de la perspectiva de género en la prevencion de riesgos laborales sigue siendo una
asignatura pendiente y mucho mas cuando se trata de las trabajadoras de mas edad”’.

72 Ricou CASAL, M.: “OIT: Visibilizar la diferencia biologica hombre-mujer: clave para una real y efectiva salud laboral’,
Revista de estudios juridicos laborales y de Seguridad Social, n° 8, 2024, pag. 193-209.

73 Disponible en: https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:C155
74 Disponible en https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C187
75 BOE 28 de abril 2023.

75 Disponible en https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/sustainable-development-goals/

77 Asi, se calcula que en Espana el pasado afio 2023, se produjeron 14.800 casos de cancer cuya causa principal son
exposiciones a agentes cancerigenos en el trabajo. Sin embargo, en el mismo afio sélo se han comunicado 94 partes de
enfermedad profesional por cancer. De esos 94 partes, solo 3 corresponden a mujeres. Una parte de este desequilibro


https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
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La necesidad de garantizar la seguridad y salud en el trabajo también para las personas de
mayor edad, desde la perspectiva de género, es un tema que reclama en la actualidad un mayor
desarrollo y atencién por parte de todos los sujetos implicados, tanto ptblicos como privados.

8. A modo de conclusiones

Actualmente se reconoce a nivel internacional que el edadismo presenta una gran repercusion
en todos los aspectos de la salud, asociandose a una menor esperanza de vida, una mas deficiente
salud fisica y mental y menos probabilidades de recuperacién en caso de incurrir en causa de
discapacidad. En definitiva, disminuye la calidad de vida de las personas mayores y aumenta su
aislamiento social.

Estos efectos perniciosos sobre la salud de gran parte de la poblacién en edad avanzada,
lejos de superarse parecen estar incrementando su incidencia en los ultimos afos, debido sobre
todo a las consecuencias de las crisis econémicas y el aumento que las mismas conllevan sobre
los prejuicios y las situaciones de discriminacién. En este sentido, los efectos mas perversos
del edadismo quedaron al descubierto con la crisis sanitaria internacional propiciada por la
Covid-19, pero se trata de comportamientos ya existentes con anterioridad y que se encuentran
sumamente arraigados en el ambito de los servicios y las politicas de salud.

Asi, como expresiones de edadismo se vienen destacando cémo las personas mayores cuando
acuden a los servicios de salud, son con frecuencia menospreciadas y cémo la edad cronoldgica
puede hacer que reciban una atencién de menor calidad, y al mismo tiempo, provocar que
enfrenten barreras en el acceso a los recursos de salud, como intervenciones quirurgicas,
servicios de rehabilitacion, prescripcién de medicamentos y diferentes tratamientos, falta de
asistencia, demoras injustificadas, entre otras.

En la medida en que las politicas estén impregnadas por el edadismo, las acciones que se
emprendan sobre las personas mayores partirdn de estos mismos estereotipos socialmente
aceptados, que se basan en la consideracién de estas personas construida a partir de su falta
de productividad, fragilidad incapacidad y que en general, tiende a identificadas sin mas con
personas enfermas que representan una carga para el sistema. Estos estereotipos edadistas que
identifican la enfermedad como una condicién intrinseca a la vejez, lleva a prescindir de otros
muchos condicionamientos que pueden estar influyendo en el estado de salud que presentan las
personas mayores, dependiente de su propia funcionalidad fisica, su capacidad cognitiva, estado
nutricional, entre otros indicadores importantes que contribuyen a determinar el tratamiento
adecuado que deben recibir en cada caso concreto.

Con el fin de contrarrestar estas practicas edadistas en el ambito de la salud, resulta necesario
que se implementen enfoques mas reflexivos, centrados en las necesidades especificas que
presentan las personas mayores y que se incluya la variable edad en los anilisis del ciclo de vida
del ser humano, en el abordaje de los aspectos fisiologicos del envejecimiento, en evaluaciones
geriatricas y gerontoldgicas amplias orientadas por el proposito de brindar una atencion basada
en la promocién de la salud y la prevencién de riesgos y lesiones, que contemple de forma
integral a la persona de edad avanzada y su contexto social, familiar, econémico y cultural.

se debe a que los agentes cancerigenos son mas habituales en ocupaciones altamente masculinizadas. Sin embargo, la
evidencia cientifica nos avisa de exposiciones en profesiones feminizadas, pero tampoco se notifican casos de cancer
profesional en estas ocupaciones, lo que conduce a afirmar que “el cancer laboral en las trabajadoras esta doblemente
invisibilizado” Vid. MANCHERO POTENCIANO C. BAYONA PLAZA, O.: “Salud/céncer de ovario’, Revista Trabajadora,
n° 81, febrero 2024. Disponible en https://www.ccoo.es/noticia:687423--Salud_Cancer_de_ovario_de_Carmen_
Mancheno_Potenciano_y_Oscar_Bayona_Plaza&opc_id=3f4aab5a06bf3cf965b5397fe82c277¢
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Igualdad de trato y no discriminacion en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital 127

El informe de la OMS ha supuesto un importante hito, representando una llamada de
atencion sobre esta problemdtica que enfrentan las personas por razén de edad y abriendo asi
una etapa entre los distintos Estados miembros de acciones legislativas y politicas encaminadas
a poner freno a esta discriminacion que sufren las personas mayores en distintos ambitos de su
vida.

Por tanto, lejos de silenciar la existencia de estos enfoques y practicas edadistas como ha
venido sucediendo tradicionalmente, se hace necesario reconocer la presencia del edadismo en
los servicios de salud y entre los propios profesionales sanitarios, con el fin de crear la conciencia
colectiva que nos lleve a estar atentos a detectar y poder asi modificar este tipo de practicas
inspiradas en estereotipos, prejuicios y discriminaciéon por edad, asi como a reclamar que
la gestion de los servicios de salud fomente e implemente intervenciones formativas para los
profesionales de la salud, orientadas en la lucha contra el edadismo. La evidencia demuestra que
los mayores niveles de conocimiento sobre la etapa del envejecimiento se asocian con menos
actitudes discriminatorias contra las personas que se encuentran en esta etapa vital.

Igualmente, resulta necesario reclamar el disefio de politicas publicas participadas por las
propias personas a las que van dirigidas, que resulten coherentes con un enfoque basado en
su consideraciéon como titulares de derechos humanos y como tales, basicos y universales, con
independencia de la edad cronoldgica que presentan, puesto que estos derechos no se encuentran
sometidos a fecha de caducidad.
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1. Introduccion

Siempre se ha preocupado la sociedad en conocer o intentar saber cudles son los
condicionantes de o circunstancias que determinan la salud. En los afios 70 del siglo pasado
se realizaron varios estudios que intentaban delimitar las distintas areas de la repercusion en la
salud. El mds importante y por la repercusion cientifica que tuvo, fue el estudio de Laframboise
en 1973, pero que desarrolld y creo estrategias de actuacién a partir de 1974, el Ministro de
Sanidad canadiense Marc Lalonde, en el documento de “Nuevas perspectivas de salud de los
canadienses’.

Se basa en una valoracién holistica de los determinantes en salud: Estilos de vida, biologia
humana, medio ambiente y sistemas de salud. En estudios posteriores durante los afios siguientes
se realizan valoraciones sobre la importancia de cada uno de estos grupos en mortalidad y
gasto real. El sistema de salud requiere el 90% o mas del gasto pero sélo repercute en un 11%
en la mortalidad. Los estilos de vida, especialmente, las condiciones del medio ambiente o
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las caracteristicas bioldgicas de los individuos, resultan muchisimo mdas importantes como
determinantes en salud que el gasto en sanidad.

Este documento sirvio6 para realizar un cambio en las estrategias en salud, en la valoracién de
priorizar la prevencién y promocion de la salud, con cambios en los estilos de vida. Actualmente
ya no se considera el gasto en sanidad como un determinante en salud especifico y se han ido
desarrollando multitud de nuevos modelos de condicionantes en salud, pero siempre desde la
perceptiva de lo aportado en los afios 70.

A partir de estos estudios se han aportado cada vez mas propuestas y se han desarrollado
criterios mas amplios. Somos conscientes que todos los determinantes en salud se encuentran
en interconexion, y resulta dificil poder estudiar de forma aislada los determinantes de salud
clasicos.

Por eso se ha considerado el género, las cuestiones de género, como un determinante social
de la salud, asi lo reflejan las Organizaciones Mundial Y Panamericana de la salud (OMS y OPS).
Probablemente el mas importante por todas las connotaciones que representa: por distinta
biologia, los componentes sociales, el acceso y recursos econémicos.

2. Géneroy Salud

2.1. Factores biologicos que implica el sexo de la persona

Es evidente que existen diferencias fisicas entre los sexos, pero la diversidad del género hace
que se diluyan o tengan distintas referencias. Caracteristicas especificas en relacién a procesos
enddgenos de tipo hormonal, por 6rganos o constitucion, provocan patologias determinadas con
sus consecuencias y establecidas con una mayor o menor cronificacion. Como ejemplo tipico,
conocemos los beneficios que presentan los ciclos hormonales regulares al proteger, al menos en
parte, de procesos cardiovasculares a las mujeres.

Factores socio-culturales del género

Sin embargo el género en si mismo no es suficiente causa para diferenciar las consecuencias
en salud entre hombre y mujer.

En el Informe Anual del Sistema Nacional de Salud 2019, el Ministerio de Sanidad realiza
una valoracion de los ultimos 9 afios. Se hace la siguiente referencia®

“Hemos mejorado las cifras en mortalidad, casi un 30% desde el 2000 al
2018, en el nivel de hospitalizaciones en enfermedades cardiacas, cerebro
vasculares, diabetes, cdncer... Existe una alta prevalencia de las distintas
enfermedades pero con menor grado de hospitalizacion y de muerte, por
tanto con un alto grado de control de las distintas patologias. Aunque siguen
existiendo importantes diferencias segiin el nivel de renta, que aun es mds
llamativo seguin el género y el nivel econdémico o social (mujeres de nivel social
bajo)”.

Los factores sociales, culturales, econdmicos,... son mas importantes en la incidencia y en
la prevalencia de las enfermedades que el género tomado de forma aislada. Las inequidades
sociales “facilitan” la aparicion de enfermedades de tipo crénico con afectaciones posteriores,
pero ain muestra sus peores consecuencias si ocurre en mujeres.

* https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/estadisticas/sisInfSanSNS/tablasEstadisticas/InfAnual SNS2019/Informe_
SNS_2019.pdf


https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/estadisticas/sisInfSanSNS/tablasEstadisticas/InfAnualSNS2019/Informe_SNS_2019.pdf
https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/estadisticas/sisInfSanSNS/tablasEstadisticas/InfAnualSNS2019/Informe_SNS_2019.pdf
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2.2. Acceso y control de los recursos sociales, econdmicos, politicos y culturales por
razones de género

Desde hace mas de 3 lustros la Sociedad Espaiiola de Cardiologia advertia de las diferencias

entre hombres y mujeres en sus caracteristicas clinicas.

De forma literal el informe exponia®:

“Este informe detecta diferencias entre hombres y mujeres en el perfil clinico
y demogrdfico y en el uso de recursos terapéuticos que explican parte de
las diferencias en la mortalidad y morbilidad observadas en las mujeres,
lo que es mds evidente en las patologias mds graves, como la insuficiencia
cardiaca y, sobre todo, el sindrome coronario agudo. La mayor prevalencia
de diabetes, hipertension arterial, obesidad, enfermedades concomitantes
y petfil de riesgo global en la mujer pueden influir de forma importante en
esas diferencias, puesto que el papel del sexo por si solo se diluye algo y se
reduce cuando se realizan andlisis multivariantes. Existen oportunidades de
mejora que deben pasar por camparias dirigidas a la mujer que apuesten por
la concienciacion de que la cardiopatia isquémica es una enfermedad que
afecta de manera tan importante a la mujer como otras incluidas ya en la
mentalidad preventiva de la mujer como el cdncer de mama. Por otra parte,
parecen necesarios programas que cambien la actitud de todos los dmbitos
asistenciales para mejorar la identificacion precoz de la mujer con SCA y
conseguir la optimizacién de su tratamiento en la prdctica real de acuerdo
con las recomendaciones de las Guias de las diferentes Sociedades Cientificas.
Estos programas y camparias también deben hacer énfasis en el resto de las
patologias relacionadas con la cardiopatia isquémica, como la insuficiencia
cardiaca y la hipertension arterial, entre otras”.

A pesar de que han pasado mas de 15 afios estas recomendaciones siguen vigentes en las

distintas areas: prevencion, terapéuticas, investigacion (ensayos clinicos especificos), acceso a las
pruebas diagnosticas...

En agosto de 2018 la OMS publica un documento sobre Género y Salud3.

Aunque son recomendaciones de caracter general y a nivel mundial, no dejan de tener una

absoluta vigencia en cuanto a los temas que pone de relieve:

— Prestacién de servicios: realizar intervenciones de calidad: integradas, aceptables y basadas
en datos comprobados, al tiempo que se garantiza la equidad de género en el acceso a
todos los servicios (promocién de habitos saludables, prevencion y tratamiento, desde la
atencion primaria hasta la terciaria).

— Informacion e investigacion: garantizar la recogida, el registro, el analisis y la utilizacion de
datos desglosados por sexos para que las respuestas de los sistemas de salud se basen en
datos comprobados sobre los factores determinantes y la salud de las personas, y asignar
recursos en consecuencia.

— Productos y tecnologias médicas: garantizar el acceso equitativo de hombres y mujeres a
medicamentos, vacunas y tecnologias esenciales.

2

3

https://www.sanidad.gob.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/docs/enfCardiovascMujerEspana.pdf
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/gender


https://www.sanidad.gob.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/docs/enfCardiovascMujerEspana.pdf
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/gender
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— Personal sociosanitario: promover politicas y estrategias que transformen las relaciones
de género, a fin de evitar los prejuicios y las inequidades relacionados con el género
en el personal sanitario y de garantizar un trabajo digno para todos los profesionales
sociosanitarios, e integrar la igualdad de género en la formacidn, la capacitacion, el
empleo y la progresion profesional.

— Financiacién de la atencion sanitaria: lograr el acceso universal a los servicios sanitarios al
tiempo que se garantiza la equidad de género en el acceso a las estrategias de proteccion
financiera. Promover la inclusién de la perspectiva de género en las evaluaciones de los
riesgos financieros y la elaboracién de presupuestos.

— Liderazgo y gobernanza: fomentar la buena gobernanza sanitaria y la integracion de la
perspectiva de género en las politicas y las estructuras de gobernanza de la salud publica,
promover estrategias que tengan en cuenta las cuestiones relacionadas con el género y
legislacion que las favorezca en lo relativo a la capacidad de respuesta, la equidad y la
eficiencia. Fomentar la paridad de sexos en los puestos directivos y asegurarse de que los
sistemas de salud rinden cuentas a todos.

Seguimos solicitando la solucién a los mismos problemas que se plantean desde hace afios:
la equidad de género en el acceso a los servicios, investigacion cientifica centrada en los géneros
con el mismo peso especifico por género, acceso a las tecnologias médicas en equidad por género
y edad, estrategias de salud publica especificas por género.

El personal socio-sanitario es uno de los problemas mds importantes que tenemos en estos
momentos en nuestra sociedad, dedicaremos un apartado especifico en este documento.

2.3. Condicionantes profesionales en cuidados

En marzo de este afio 2024, la OMS publica: “Participacion justa en la salud y los cuidados: el
género y la infravalorizacidn del trabajo sanitario y asistencial”

En su nota de prensa* indica que las desigualdades de género estan en el origen mundial del
trabajo en el sector de la salud y asistencial.

Este documento hace especial mencion a la atencién profesional en cuidados, la suficiencia
en la financiacidon por parte de los sistemas de salud y asistenciales, y la calidad en el empleo y
sus retribuciones salariales

“Elinforme destaca que la falta de inversién en los sistemas de salud provoca un circulo vicioso
de trabajo no remunerado en el sector de la salud y asistencial, lo que reduce la participacién de
las mujeres en los mercados de trabajo remunerados, perjudica el empoderamiento econémico
de estas y supone un obstaculo para la igualdad de género.

Las mujeres representan el 67% de los trabajadores de la salud y asistenciales remunerados en
todo el mundo. Ademas de esta labor retribuida, se estima que llevan a cabo aproximadamente el
76% de todas las actividades asistenciales no remuneradas. Las tareas que recaen principalmente
en las mujeres estan, por lo general, peor retribuidas y se llevan a cabo en malas condiciones”

Retomaremos este informe cuando valoremos el empleo en cuidados en Espana.

4 https://www.who.int/es/news/item/13-03-2024-who-report-reveals-gender-inequalities-at-the-root-of-global-crisis-
in-health-and-care-work


https://www.who.int/es/news/item/13-03-2024-who-report-reveals-gender-inequalities-at-the-root-of-global-crisis-in-health-and-care-work
https://www.who.int/es/news/item/13-03-2024-who-report-reveals-gender-inequalities-at-the-root-of-global-crisis-in-health-and-care-work
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3. Situacion actual del sistema de cuidados de larga duracion

En una visién temporal de evolucién de cobertura del SAAD se puede comprobar las
distintas fases de nivel de cobertura en relacién a las personas reconocidas con derecho (Grado
reconocido) y con prestacion efectiva.

En la siguiente figura se puede observar el inicial suave ascenso de cobertura en el comienzo
de desarrollo de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencidn a las personas en situacion de dependencia. El periodo de recortes en el 2012, asi como
el despunte de recuperacion tras la apuesta concreta en las elecciones autonémicas del 2015 y el
cambio de ciclo politico que iniciaron tras la etapa de austeridad a ultranza impulsada en Espana
y en el ambito internacional para afrontar la crisis financiera mundial, con el agravante espafiol
de la doble crisis, al sumarse a la anterior, la inmobiliaria que, en nuestro caso, se manifest6
primero. El1 COVID, la pandemia y las consecuencias de esta tragica etapa, pusieron en evidencia,
de nuevo, al Sistema de Dependencia.

En el afo 2020 se firmd, dentro de la Mesa de Didlogo Social, el “Plan de Choque para el
impulso del Sistema para la Autonomia y la Atencién a la Dependencia” Con una aportacién
econdémica anual de 600 millones de euros adicionales, acumulativos en los afios 2020 a 2023.
Se recuperaba, con ello, el Nivel Acordado, retirado desde el 2012, y se promovian mejoras en
la lista de espera, compatibilidades de servicios, mejoras en las condiciones laborales de los
trabajadores y en sus salarios...

A partir de este momento se puede apreciar un claro ascenso en el numero de personas
registradas, evaluadas y con una prestacion efectiva.

De algo mas de 2.000.000 de solicitudes con una valoracién de “sin grado” en un 20% de
los evaluados, se han registrado en junio del 2024 1.583.392 personas que tienen reconocido su
derecho a prestacion y 1.445.668 personas con prestacion efectiva. Este casi milléon y medio de
personas con ayudas o servicios para su situacion de dependencia, nos deberia poner en valor la
importancia que muestra el SAAD vy su relevancia a nivel social.
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La siguiente gréfica hace referencia al crecimiento de la cobertura del SAAD.

No todas las comunidades auténomas (en adelante CCAA) mantenian las mismas
condiciones de desarrollo del Sistema, ni todas mantenian por igual el nivel de listas de espera
o de prestaciones de servicios. Algunas CCAA han hecho un esfuerzo importante en este
periodo 2021-2023 para equilibrar su situacién a un nivel de cierta estabilidad para su Sistema
de Dependencia. No obstante, el punto de partida determina la valoracién de lo conseguido en
este periodo. Si observamos los datos de las CCAA, algunas han ascendido de forma llamativa y
partian de un nivel con mas necesidades y otras se han adaptado a las necesidades de los nuevos
usuarios, con un nivel alto de estabilidad. En su conjunto, podemos decir que la mejoria global
del crecimiento de cobertura del SAAD ha sido positiva
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a) Solicitudes, prestaciones y listas de espera

Si tomamos como referencia el afio 2020 y la implementaciéon progresiva del Plan de
Choque hasta el aflo 2024, comprobamos una mejoria generalizada en todas las CCAA en la
lista de espera. Las personas pendientes de valoracion mas las personas pendientes de Programa
Individual de Atencién (PIA), han descendido en ntiimero en todo el territorio con mayor
proporcion en algunas CCAA concretas. Tenemos que considerar que también han aumentado
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en estos afios el numero de solicitudes y que se hace un esfuerzo por cubrir las nuevas peticiones
y reducir la lista de espera.

Pero no podemos olvidar que mantenemos una lista de espera estructural de unas 300.000
personas que o no han sido valoradas, no tienen su PIA o no reciben una prestacion efectiva.

El otro gran problema es el tiempo de resolucién del proceso.

Se ha mejorado respecto al periodo anterior al Plan de Choque, pero con los datos a junio
de 2024 la media de tiempo empleado desde que se entrega la solicitud de valoracién hasta la
resolucion de la prestacion, es de 331 dias.

Varias CCAA requieren mas de 550 dias para completar este proceso. La diversidad de
actuaciones entre los distintos territorios nos deberia hacer pensar en una inequidad para los
usuarios para la que estamos obligados a buscar soluciones y métodos que permitan ser mas
agiles y eficientes.

Tiempo de resolucidn calculado sobre las Resoluciones realizadas entre
el 1 de julio de 2023 y el 30 de junio de 2024
Ti?r?po medio desde I? Tiempo medio desde Ia Titfrr\po medio desde I?
Solicitud de dependencia L Solicitud de dependencia
hasta la Resolucion de Resolucl.o’n de Grado hESta fa hasta la Resolucién de
AMBITO TERRITORIAL Grado (1) Resolucién de Prestacién (2) Prestacion (2)
N2 de Resol. Tiempo N2 de Resol. de  Tiempo N2 de Resol. Tiempo
de Grado  medio (dias) Prestacion  medio (dias) | | de Prestacién medio (dias)
Andalucia 28.355 35.492 - 35.492
Aragén 7.629 7.228 53 7.228
Asturias, Principado de 4.596 6.266 92 6.266
Balears, llles 8.329 5.889 5.889
Canarias 10.334 8.013 8.013
Cantabria 3.032 1.879 69 1.879
Castilla y Le6n* 24.282 17.390 0 17.390
Castilla - La Mancha 15.577 13.183 67 13.183
Catalufia 61.768 23.729 101 23.729
Comunitat Valenciana 35.699 27.649 99 27.649
Extremadura 8.550 4.452 - 4.452
Galicia 5.961 8.658 99 8.658
Madrid, Comunidad de* 41.624 28.862 59 28.862
Murcia, Regién de 10.050 5.738 - 5.738
Navarra, Comunidad Foral de 1.681 118 1.953 82 1.953 193
Pais Vasco* 17.806 74 9.239 51 9.239 131
Rioja, La 2.471 57 1.438 1.438 199
Ceuta 408 il 284 29 284 60
Melilla 379 124 319 319 276
[ToTAL || 288.531 195 207.661 112 || 207.661 331

(1) Para el calculo del tiempo medio desde la Solicitud hasta la Resolucién de Grado sélo se tienen en cuenta la primera
Resolucion de Grado de cada persona solicitante.

(2) Para el célculo del tiempo medio desde la Solicitud hasta la Resolucién de Prestacion y desde la Resolucién de
Grado hasta la Resolucion de Prestacion sdlo se tiene en cuenta la primera Resolucidn de Prestacion de cada persona
solicitante

* Castilla y Ledn, la Comunidad de Madrid y el Pais Vasco tienen un procedimiento de gestién en el que la mayoria de
Resoluciones de Grado y Resoluciones de Prestacion se realizan de manera conjunta

Fuente: IMSERSO

b) Tipos de prestaciones
¢) De carcter profesional

a. Prestaciones vinculadas a servicios
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b. Prestaciones vinculadas a cuidados profesionales
c. Calidad de las prestaciones segtn el grado de dependencia de cada usuario.

d. En la siguiente grafica podemos observar los cambios que se han ido produciendo
desde el 2008 hasta junio de 2024.

Volvemos a advertir el aumento global de las prestaciones, especialmente con la puesta en
marcha del Plan de Choque. Especialmente crecen las Prestaciones Econémicas para Cuidado
Familiar (PECF) y la teleasistencia. Se mantiene mas o menos estable la atencién residencial, y el
resto de prestaciones, tras un aumento inicial pasan a estabilizarse.

De forma conjunta anual, con las prestaciones ponderadas, comprobamos que la PECF
(alrededor del 30% en los ultimos aflos), y la teleasistencia, que ahora llega al 25%, son las mas
utilizadas. La ayuda a domicilio se mantiene estable en los tltimos afios, en un 18%. Han bajado
la proporcién de personas atendidas en centros residenciales y en centros de dia/noche.
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Existe un descenso generalizado en todas las CCAA de personas atendidas en centros
residenciales durante el periodo 2020 a junio de 2024. La valoracion de estos datos debemos
referenciarlos y tomarlos en el contexto posterior a los duros periodos de la pandemia. Habra
que realizar evaluaciones y sacar conclusiones sobre una posible desinstitucionalizacién de la
atencién a personas que requieren cuidados de larga duracién.
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En el caso de la Ayuda a Domicilio (AD) ya hemos resefiado que no se ha observado una
mejora llamativa en la proporcién de esta prestacion dentro del total de ayudas.

Resulta mucho mas interesante, especialmente para el usuario, que valoremos la intensidad
de estos servicios, sobre todo en el numero de horas prestadas al mes.

El Real Decreto 675/2023, de 18 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 1051/2013,
de 27 de diciembre, por el que se regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia, establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia, establece un
aumento de horas, referidas a mes de atencién, de ayuda a domicilio por grado de gravedad.

Intensidades de la ayuda a domicilio

Intensidades actuales Intensidades 2023
Grado | Maximo 20 horas De 20 a 37 horas
Grado Il De 21 a 45 horas De 38 a 64 horas
Grado lll De 46 a 70 horas De 65 a 94 horas

Los datos que publica el IMSERSO, en junio de 2024, sobre la intensidad de la ayuda a
domicilio indica que no se han adaptado a la nueva normativa, en cuanto a los rangos de
intensidades. Pero podemos analizar las medias de intensidad en horas, segtin grado y territorios,
y comprobar que son cifras bajas para realizar una buena asistencia. Una estrategia en cuidados
centrada en la persona y su atencion en el domicilio, deberia conllevar una eficiente asistencia de
todo tipo de servicios, con una apuesta rotunda en la AD.

Las mejoras en el numero de horas de atencién tienen que implicar mejoras laborales
inmediatas: horarios mds