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improcedente.

del Juzgado de lo Social num. 35 que revoca y declara la improcedencia del despido.

DESPIDO NULO POR ENFERMEDAD. Aplicacién de la nueva normativa a los contratos
temporales. El trabajador estaba de baja por enfermedad y fue despedido el dia anterior a
su alta. Pero el despido no obedece a su enfermedad, sino que ya estaba fijado desde el
inicio que en esa fecha se extinguiria el contrato temporal. En este punto es
intrascendente si la temporalidad era legal o no. La baja médica no genera indicios de
discriminacién, maxime cuando era de corta duracién y no era probable que el
empresario prorrogase el contrato temporal cuando ya no se admitia legalmente una
nueva prorroga, sino que debia ser por tiempo indefinido. Como no se ha probado la
causa de temporalidad del contrato por circunstancias de la produccion, el despido es
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En Madrid, a diez de mayo de dos mil veintitrés, habiendo visto en recurso de suplicacion los
presentes autos la Seccidon 2 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta
por los Ilmos. Sres. citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion
Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién 118/2023, formalizado por el/la LETRADO D./Dfia. ALVARO MARTINEZ
GONZALEZ en nombre y representacion de D./Dfia. Hugo, contra la sentencia de fecha 29/11/2022
dictada por el Juzgado de lo Social n® 35 de Madrid en sus autos numero Despidos / Ceses en
general 820/2022, seguidos a instancia de D./Dfa. Hugo frente a MOTOR GAMBOA SA, en
reclamacién por Despido, siendo Magistrado-Ponente el/la IImo./Ilma. Sr./Sra. D./Diia. RAFAEL
ANTONIO LOPEZ PARADA, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la
mencionada parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado
Juzgado de lo Social, el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacién y previa celebracion
de los oportunos actos de juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas
posiciones de las partes, dictd la sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se consignaron los siguientes hechos en
calidad de expresamente declarados probados:

"PRIMERO.- Don Hugo vino prestando servicios para la demandada MOTOR GAMBOA SA desde el 28
de julio de 2021, en virtud de contrato de trabajo temporal, con categoria de Oficial 28 (Mecanico) y
salario diario de 52 € (hechos no controvertidos).

SEGUNDO.- Las partes suscribieron en fecha 28 de julio de 2021 un contrato de trabajo temporal,
eventual por circunstancias de la produccion con duracion inicial prevista hasta el 27 de noviembre de
2021, indicando se en su testo como objeto el de "atender la acumulacion de tareas y exceso de
trabajo consistentes en un aumento en la actualidad de la cantidad de reparaciones de vehiculos a
consecuencia de las nuevas promociones y campafas lanzadas apostando por la seguridad del
vehiculo y la revisidon de sus elementos, mas si cabe tras el periodo de poca movilidad que han tenido
muchos de nuestros clientes" (documento n° 2 de los aportados por la demandante y n© 1 de la
demandada).

TERCERO.- El contrato citado en el hecho anterior se prorrogd hasta el 27 de julio de 2022
(documento n® 1 de los aportados por la demandada).

CUARTO.- Mediante carta fechada el 22 de julio de 2022 la empresa comunicé al trabajador la
rescision de su contrato eventual por circunstancias de la produccién con efectos de 27 de julio de
2022 (documento n° 1 de la demandante y n° 2 de la demandada). La empresa hizo entrega al
trabajador del documento de saldo y finiquito aportado como documento n© 3 por la empleadora (por
reproducido).

QUINTO.- Don Hugo inicié un periodo de baja médica por contingencia comun en fecha 4 de julio de
2022 con el diagndstico de "trastornos de disco intervertebral dorsal, dorsolumbar y lumbosacro” y
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alta el 28 de julio de 2022 (no controvertido y documento n° 4 de los aportados por la demandante).

SEXTO.- En fecha 8 de agosto de 2022 el demandante presentd papeleta de conciliacion por despido
ante el SMAC de Madrid, celebrandose tal acto en fecha 9 de septiembre de 2022 con el resultado de
"intentado sin efecto" (documento aportado junto con la demanda inicial)."

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitio el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Estimo parcialmente la demanda interpuesta por don Hugo contra la empresa MOTOR GAMBOA SA y
condeno a esta a abonar a aquel la cantidad de 624 € en concepto de indemnizacién por extincion de
contrato temporal. Absuelvo a la demandada del resto de las pretensiones contenidas en la demanda."

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncid recurso de suplicacién por D./Dfia. Hugo,
formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unidn de la
pieza separada de recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en
esta Seccién, dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacién en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su
conocimiento y estudio, sefialdandose el dia 10/05/2023 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los
siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer motivo de recurso se ampara en la letra c del articulo 193 de la Ley de la
Jurisdiccidon Social y denuncia la infracciéon de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién, en relacién con el articulo 14 de la Constitucién. Defiende el
recurrente que su despido ha de ser declarado nulo por aplicaciéon de la Ley 15/2022, al haber sido
objeto de una discriminacion por enfermedad o condicién de salud.

Debemos comenzar por reproducir lo que hemos dicho hasta ahora sobre los despidos que puedan
producirse por razén de enfermedad del trabajador, por ejemplo en sentencia de 22 de marzo de
2023 de esta Seccion, recurso 1400/2022:

" Lo que aqui se pretende es la declaracion de nulidad del despido porque, no habiéndose acreditado
causas suficientes del mismo (...), se entiende que la causa real del despido es la existencia de una
baja médica de larga duracion y por tanto tiene naturaleza discriminatoria.

Lo primero que hemos de sefalar es que en este caso el despido es anterior a laLey 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, Ley cuya disposicién adicional
décima fija como fecha de entrada en vigor el 14 de julio de 2022 y que no contiene ninguna
prevision que permita aplicar una retroaccion de efectos, de manera que no es aplicable al caso y este
litigio se desarrolla en el marco de la normativa y doctrina anterior a dicha Ley.

Para resolver la cuestion debemos recordar que la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo unificada en sentencias de 29 de enero de 2001, 23 de septiembre de 2002 y 12 de julio de
2004 ( recursos 1566/2000 , 449/2002 y 4646/2002 ) nos dice que elarticulo 14 de la Constitucion
Espafolacomprende dos prescripciones que han de ser diferenciadas: la primera, contenida en el
inciso inicial de ese articulo, se refiere al principio de igualdad ante la Ley y en la aplicacién de la Ley
por los poderes publicos,; la segunda se concreta en la prohibicion de discriminaciones y tiende a la
eliminacidén de éstas en cuanto implican una violacion mas cualificada de la igualdad en funcién del
caracter particularmente rechazable del criterio de diferenciacion aplicado. Esta distincion (que también
se recoge en los articulos 20 y 21 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales a la que se
remite hoy el Tratado de Lisboa) tiene, segun la jurisprudencia constitucional, especial relevancia
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cuando se trata de diferencias de trato que se producen en el ambito de las relaciones privadas, pues
en éstas, como sefala la sentencia 34/1984 la igualdad de trato ha de derivar de un principio juridico
que imponga su aplicacion. Partiendo de ese primer punto dice el Tribunal Supremo que a pesar de
gue elarticulo 14 de la Constitucidnincluye entre las causas de discriminacion ilicita una clausula
abierta ("cualquier otra condicién o circunstancia personal o social") la referencia del inciso final
delarticulo 14 de la Constitucidonno puede interpretarse en el sentido de que comprenda cualquier tipo
de condicién o de circunstancia, pues en ese caso la prohibicion de discriminacion se confundiria con
el principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta. Lo que caracteriza la prohibicion de
discriminacidn , justificando la especial intensidad de este mandato y su penetracion en el ambito de
las relaciones privadas, es, como dice la sentencia de 17 de mayo de 2000, el que en ella se utiliza un
factor de diferenciacion que merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mas
amplia, porque para establecer la diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que
histéricamente han estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de determinados grupos de
personas o que se excluyen como elementos de diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los
valores constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad democratica y pluralista. El
Tribunal Supremo nos ha dicho que la enfermedad, en el sentido genérico desde una perspectiva
estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, no es un factor discriminatorio en el sentido
estricto que este término tiene en el inciso final delarticulo 14 de la Constitucion Espafiola, aungue
pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de segregacion (caso de
las enfermedades consideradas como socialmente estigmatizantes), lo que aqui no es el caso.

Este criterio no es afectado en sentido estricto por laDirectiva 2000/78/CE, porque lo que dicha
Directiva impone es la prohibicion de la discriminaciéon por discapacidad y dicho concepto no puede
confundirse con el de enfermedad en sentido genérico. Dijo el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en la sentencia de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05, Chacdén Navas vs Eurest
Colectividades , que una persona que haya sido despedida por su empresario exclusivamente a causa
de una enfermedad no esta incluida en el marco general establecido por laDirectiva 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, para luchar contra la discriminacion por motivos de
discapacidad y que la prohibicion, en materia de despido, de la discriminacién por motivos de
discapacidad, recogida en losarticulos 2, apartado 1 , y 3, apartado 1, letra c), de la Directiva
2000/78, se opone a un despido por motivos de discapacidad que, habida cuenta de la obligacién de
realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad, no se justifique por el hecho de
que la persona en cuestion no sea competente o no esté capacitada o disponible para desempenfar las
tareas fundamentales del puesto de que se trate. Concluye en definitiva que la enfermedad en cuanto
tal no puede considerarse un motivo que venga a afadirse a aquellos otros motivos en relacion con
los cuales laDirectiva 2000/78prohibe toda discriminacion.

No obstante si estuviésemos ante un despido fundado en la discapacidad entonces el mismo si podria
tener naturaleza discriminatoria ilicita y por tanto nula ( sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C- 335/11y C-337/11 , HK Danmark vs. Dansk
almennyttigt Boligselskab y Dansk Arbejdsgiverforening). Esta sentencia nos dice que el concepto de
discapacidad en el sentido de laDirectiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon, comprende una condicién causada por una
enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea
una limitacién, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con
diversas barreras, puede impedir la participacién plena y efectiva de la persona de que se trate en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, si esta limitacion es de larga
duracion. Dice también el Tribunal que la naturaleza de las medidas que el empleador ha de adoptar
no es determinante para considerar que al estado de salud de una persona le es aplicable este
concepto. Ahade el Tribunal de Justicia que laDirectiva 2000/78se ha de interpretar en el sentido de
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gue se opone a una disposicion nacional que establece que un empleador puede poner fin a un
contrato de trabajo con un preaviso abreviado si el trabajador discapacitado de que se trate ha estado
de baja por enfermedad, manteniendo su remuneraciéon, durante 120 dias en los ultimos doce meses,
cuando esas bajas son consecuencia de que el empleador no adoptd las medidas apropiadas conforme
a la obligacion de realizar ajustes razonables prevista en el articulo 5 de dicha Directiva y también
dice que la Directiva 2000/78debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicion
nacional que establece que un empleador puede poner fin a un contrato de trabajo con un preaviso
abreviado si el trabajador discapacitado de que se trate ha estado de baja por enfermedad,
manteniendo su remuneracion, durante 120 dias en los ultimos doce meses, cuando esas bajas son
consecuencia de su discapacidad, salvo si tal disposicion, al tiempo que persigue un objetivo legitimo,
no excede de lo necesario para alcanzarlo.

En lasentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1 de diciembre de 2016, asunto C-
395/15, Daouidi y Bootes Plus S.L., el Tribunal de Justicia precisé que laDirectiva 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 interpretarse en el sentido de que el hecho de que
el interesado se halle en situaciéon de incapacidad temporal, con arreglo al Derecho nacional, de
duracion incierta, a causa de un accidente laboral no significa, por si solo, que la limitacion de su
capacidad pueda ser calificada de "duradera”, con arreglo a la definicion de "discapacidad"
mencionada por esa Directiva, interpretada a la luz de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad Europea por
laDecisién 2010/48/CEdel Consejo, de 26 de noviembre de 2009. Afiade que entre los indicios que
permiten considerar que tal limitacion 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 y que al comprobar ese caracter
"duradero”, el érgano judicial debe basarse en todos los elementos objetivos de que disponga, en
particular, en documentos y certificados relativos al estado de dicha persona, redactados de los
conocimientos y datos médicos y cientificos actuales.

En la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero de 2018 en el asunto C-270/16, Ruiz Conejero
vs. Ferroser Servicios Auxiliares S.A ., dijo que elarticulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), 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 interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debido
a las faltas de asistencia de éste al trabajo, 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.

Después en la sentencia de 11 de septiembre de 2019 en el asunto C-397/18, DV y Nobel Plastiques
Ibérica, el Tribunal de Justicia ha dicho que laDirectiva 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 interpretarse en el sentido de que el estado de salud de un trabajador reconocido
como especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo, en el sentido del Derecho nacional,
que no permite al trabajador desempefar determinados puestos de trabajo al suponer un riesgo para
su propia salud o para otras personas, solo esta comprendido en el concepto de "discapacidad”, en el
sentido de dicha Directiva, en caso de que ese estado de salud implique una limitacion de la capacidad
derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, pueden 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. En aplicacion de dicha
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sentencia en la de esta Sala y Seccion de 3 de marzo de 2021, recurso 18/2021, concluiamos que "la
situacion de discapacidad puede incluir supuestos que prestacionalmente quedan cubiertos bajo el
concepto de incapacidad temporal, o que no significa que todos los supuestos de incapacidad
temporal y ni siquiera la mayoria de ellos puedan considerare como casos de discapacidad".

Finalmente hay que tener en cuenta que en la sentencia de 15 de julio de 2021 en el asunto C-
795/19, Tartu Vangla vs. Jutiitsminister, Tervies-ja tdominister, Oiguskantsler, el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea ha dicho que losarticulos 2, apartado 2, letra a ), 4, apartado 1, y 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 ocupacién, deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a una normativa nacional que establece la imposibilidad absoluta de mantener en
sus funciones a un funcionario de prisiones cuya agudeza auditiva no cumple los umbrales minimos de
percepcion acustica establecidos en esa normativa, y que no permite comprobar si el mencionado
funcionario puede desempenhar tales funciones, en caso necesario tras realizarse los ajustes razonables
a efectos del citado articulo 5. En concreto dice en el paragrafo 48 que el empresario debe tomar las
medidas adecuadas, en funcidn de las necesidades de cada situacién concreta, para permitir a las
personas con discapacidades acceder al empleo, ejercerlo o progresar profesionalmente, salvo que
esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. En efecto, a tenor del considerando 16
de esa Directiva, la adopcion de medidas de adaptacion a las necesidades de las personas con
discapacidad en el lugar de trabajo desempefia un papel importante a la hora de combatir la
discriminacion por motivos de discapacidad y el concepto de "ajustes razonables" debe entenderse de
forma amplia, en el sentido de que se refiere a la eliminacion de las barreras que dificultan la
participacion plena y efectiva de las personas con discapacidad en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demas trabajadores.

Lo relevante entonces es:

A) Determinar si la situacion de incapacidad (aunque sea temporal) se produce "a largo plazo”, lo que
ha de valorarse en el momento de producirse el acto presuntamente discriminatorio (el despido en
este caso), segun las previsiones razonables que en ese momento pudiera hacerse el autor del mismo

(-:);

B) Determinar si la patologia y las limitaciones que producen retnen la gravedad suficiente como para
que impidan la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores.

C) Finalmente comprobar si el despido se produce sin que se hayan adoptado ajustes razonables
destinados al mantenimiento del puesto de trabajo, por ser estos imposibles.

Se trata por tanto de un triple test.

En primer lugar hay que comprobar si hay una situacion de incapacidad para el trabajo a largo plazo.
Como ya anticipamos antes, la situacion debe ser valorada en el momento del acto supuestamente
discriminatorio, en este caso el despido, por lo cual lo que la norma exige es hacer un juicio sobre la
previsibilidad de esa duracion en ese momento. Si lo previsible era que la duracion fuese larga,
aunque después no fuese asi, podremos hablar de discapacidad, mientras que si lo previsible en aquel
momento fuera lo contrario, aunque después resultase en una baja mas larga de la prevista
inicialmente, no podremos calificar la situacion en aguel momento relevante como discapacidad...

En segundo lugar hay que valorar si la concreta patologia a largo plazo (admitiendo a titulo de
hipdtesis que aqui pudiéramos considerarla asi) impide la participacion plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores. Se trata
de un test de gravedad o de impacto sobre la vida personal y profesional de la trabajadora. En este
caso si la patologia impidiese o limitase significativamente el desempefo laboral en la concreta
profesion solamente podriamos valorar el impacto como grave si constase, bien que se trata de una
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profesion muy comun en la que la trabajadora ordinariamente pudiera esperar encontrar empleo, bien
qgue se trata de una profesion que la trabajadora ha ejercido largo tiempo o para la que tiene especial
formacion, de manera que si no fuese por su discapacidad se trata de una profesion en la que
habitualmente podria esperar razonablemente encontrar o mantener el empleo...

Finalmente y en tercer lugar, para que pueda hablarse en caso de discapacidad laboral de una
conducta discriminatoria, es preciso que el desempefo laboral en la empresa sea posible aplicando
"ajustes razonables”, esto es, "las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente
fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de
manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los
derechos"” ( articulo 2.m del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre). Hoy la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién, acoge tal criterio al definir como discriminacién directa "la denegacién de ajustes
razonables a las personas con discapacidad" y aunque dicha norma no sea directamente aplicable
ratione temporis el concepto de discriminacion que expresa es el que ya resulta de la normativa
europea y espafola analizada, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea...

En definitiva, existe discriminacion en el empleo contra una persona por razén de su discapacidad
cuando ésta sufre de una condicion o patologia a largo plazo que tiene la suficiente importancia como
para impedir su participacion plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores y la empresa le niega el empleo (mediante su no contratacion o, como en este
caso, mediante su despido) pese a ser viable el mantenimiento del empleo aplicando unos ajustes
razonables que no implican una carga desproporcionada ni indebida...".

Aplicando estos criterios en este caso no tendriamos un supuesto de nulidad por discapacidad,
porque lo que consta probado es que "Don Hugo iniciéd un periodo de baja médica por contingencia
comun en fecha 4 de julio de 2022 con el diagndstico de "trastornos de disco intervertebral dorsal,
dorsolumbar y lumbosacro" y alta el 28 de julio de 2022", de manera que no se cumplirian cuando
menos los puntos primero y segundo del anterior test, ya que ni aparece una prevision de baja a
largo plazo ni una situacion de tal gravedad que afecte a la integracion laboral y social del trabajador.

Ahora bien, en ese caso el despido se produce mediante una carta fechada el 22 de julio de 2022 y
extinguiendo el contrato el 27 de julio, por lo que ya es de aplicacién la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, cuya entrada en vigor se produjo el 14 de
julio de 2022.

Dicha Ley constituye un desarrollo del articulo 14 de la Constitucidon, que recoge el derecho
fundamental a la igualdad y no discriminacidon. No tiene el caracter de Ley Organica porque el articulo
81.1 de la Constitucidon reserva las mismas para, entre otras, las "relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas", lo que remite a la seccidon primera del capitulo
segundo del titulo primero de la Constitucién, que se inicia en el articulo 15, quedando el articulo 14
fuera de dicho ambito. Cabe significar que dicho ambito no es coincidente con el definido en el
articulo 53.2 de la Constitucion, que dice que "cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante
los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
Yy, €n su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional". Es decir, en el articulo
53.2 se adiciona el articulo 14, que no aparece en el articulo 81.1. Esto es importante, porque el
procedimiento de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas del capitulo XI del titulo
II de la Ley de la Jurisdiccién Social, con todo lo que implica, es aplicable en dicho @mbito del
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articulo 53.2, tal y como sefiala el articulo 177 de nuestra Ley procesal ("los derechos de libertad
sindical, huelga u otros derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de
tratamiento discriminatorio y del acoso"). El derecho fundamental de igualdad no queda por tanto
fuera de su ambito, también a los efectos del articulo 184 de la Ley de la Jurisdiccién Social.

En cuanto a la nulidad del despido, la misma se aplica cuando éste tenga como mdvil "algunas de las
causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la ley o bien se hubiera producido con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador" ( articulos 53.4 y 55.5 del
Estatuto de los Trabajadores y 108.2 y 122.2.a de la Ley de la Jurisdiccién Social). Un despido
vulnerador del derecho fundamental de igualdad por tanto es nulo.

Frente a la interpretacién jurisprudencial de las causas de discriminacion ilicita y, en concreto, sobre
si la clausula residual del articulo 14 de la Constitucidon ("cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social") incluye o no la enfermedad o el estado de salud, la Ley 15/2022, en la funcion de
desarrollo de la Constitucién y de los derechos fundamentales que compete al legislador, la ha
incluido en el ambito de aplicacién. El articulo 2.1 incluye entre las razones de discriminacién
prohibida la "enfermedad o condicidon de salud", ademas del "estado serolégico y/o predisposicion
genética a sufrir patologias y trastornos". El articulo 2.3 afade que "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". El articulo 3.1.a dice que la ley se aplica en el ambito del "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". Y el articulo
4.1 dice:

"El derecho protegido por la presente ley implica la ausencia de toda discriminacion por razén de las
causas previstas en el apartado 1 del articulo 2. En consecuencia, queda prohibida toda disposicion,
conducta, acto, criterio o practica que atente contra el derecho a la igualdad. Se consideran
vulneraciones de este derecho la discriminacién, directa o indirecta, por asociacién y por error, la
discriminacién multiple o interseccional, la denegacidn de ajustes razonables, el acoso, la induccion,
orden o instruccion de discriminar o de cometer una acciéon de intolerancia, las represalias o el
incumplimiento de las medidas de accidén positiva derivadas de obligaciones normativas o
convencionales, la inaccion, dejacidén de funciones, o incumplimiento de deberes".

Por tanto a partir del 14 de julio de 2022 debemos considerar que en principio un despido que tenga
como movil la enfermedad del trabajador tiene naturaleza discriminatoria y debe ser declarado nulo.
No obstante el articulo 2.3 excepciona tres supuestos, en los que la diferencia de trato por razén de
enfermedad no tendria naturaleza discriminatoria o ilicita:

-El propio proceso de tratamiento de la enfermedad
-Las limitaciones objetivas que imponga la enfermedad para el ejercicio de determinadas actividades
-Las limitaciones exigidas por razones de salud publica

Independientemente de lo anterior también subsiste la discapacidad como causa de discriminacion
prohibida, siendo aplicable para definir la misma la doctrina anteriormente expuesta, incluida la
obligaciéon de ajustes razonables que recoge ahora también la Ley 15/2022 (articulos 4.1 y 6.1.a,
referida en este Ultimo articulo Unicamente a la discapacidad).

Sobre esta base debemos resolver el caso que nos ocupa. Es de aplicacién a estos casos, como
hemos visto, el articulo 181.2 de la Ley de la Jurisdiccion Social, que dice que "en el acto del juicio,
una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacién del derecho
fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aportaciéon de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad".
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Por tanto el test de aplicacion en casos de enfermedad, para determinar si el despido ha tenido como
moavil la misma, exige:

a) Comprobar si existe una enfermedad del trabajador previa al despido;
b) Determinar si existe un panorama indiciario de que el moévil del despido ha sido la enfermedad;

c) En caso afirmativo, determinar si el empresario ha aportado una justificacion objetiva y razonable
que excluya la causa discriminatoria.

En relacidon con este Ultimo punto y siguiendo el texto de las leyes aplicables, las justificaciones
objetivas y razonables, que deben respetar el principio de proporcionalidad, puede ser que quede
acreditado que el movil de la causa del despido es ajeno a la enfermedad o condicién de salud del
trabajador, pero también, aunque el mévil sea la enfermedad o condicidon de salud, queda excluida la
antijuridicidad si:

A) La diferencia de trato deriva de una disposicién, conducta, acto, criterio o practica que pueda
justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y
proporcionado para alcanzarla ( articulo 4.2 de la Ley 15/2022);

B) O que la extincién del contrato viene exigida por el proceso de tratamiento de la enfermedad, o
por las limitaciones objetivas que imponga la enfermedad para el ejercicio de determinadas
actividades o por limitaciones exigidas por razones de salud publica ( articulo 2.3 de la Ley
15/2022).

Y esto sera asi cuando se acredite la concurrencia de estas circunstancias justificativas, aunque no
fueran alegadas en la carta de despido, puesto que las deficiencias formales del despido y de la carta
solamente determinaran la declaracion de improcedencia del mismo.

En el caso presente el primer punto que ha de resolverse es si existe un panorama indiciario de que
el despido pudo tener como mdévil la enfermedad del trabajador, teniendo en cuenta que existia un
contrato temporal de fecha 28 de julio de 2021 con duracién inicial prevista hasta el 27 de noviembre
de 2021 y prorrogado en aquel momento hasta el 27 de julio de 2022, de manera que lo que hizo la
empresa el 22 de julio de 2022 fue meramente comunicar que la extincién se produciria en la fecha
prevista en el contrato. Lo que puede introducir el citado panorama indiciario es que Don Hugo inicid
un periodo de baja médica por contingencia comun en fecha 4 de julio de 2022 con el diagndstico de
"trastornos de disco intervertebral dorsal, dorsolumbar y lumbosacro", del que fue alta el 28 de julio
de 2022, dia siguiente a la extincidn de su contrato.

Pues bien, en los supuestos en que un contrato temporal se extingue al llegar la fecha
predeterminada y conocida de su finalizacién, a priori no existe un panorama indiciario de
discriminacién, puesto que la extincién aparece prima facie debida a la propia finalizaciéon pactada del
contrato y ello aunque se pueda llegar a determinar que la temporalidad del contrato no era correcta
y por ello el despido pueda ser declarado procedente. Como hemos dicho, por ejemplo, en sentencia
de 17 de noviembre de 2021 (recurso 864/2021), "con caracter general, si el contrato de trabajo
temporal tiene fijada una fecha cierta de finalizacién, cuando el empresario extingue el contrato por
[legar la misma, con ello a priori demuestra que la causa de tal extinciéon fue ajena a la
intencionalidad de represalia, puesto que de lo contrario estariamos obligando a los empresarios que
suscriben contratos temporales a renunciar a la extincion de los mismos llegados a su término si el
trabajador ha presentado una demanda previamente o ha realizado cualquier acto susceptible de
generar una sospecha fundada de represalia". Ello no significa que no pueda construirse la
presuncidon a partir del panorama indiciario de represalia o de discriminacién, pero para ello tienen
gue concurrir elementos facticos de cierta relevancia que permitan asentar, como hipétesis probable,
gue el empresario iba a adoptar otra decisién (la prorroga del contrato o su conversién en indefinido)
y no lo hizo porque aparecioé una circunstancias que cambio su criterio, de manera que ese cambio de
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criterio quede vinculado probabilisticamente a una represalia, discriminacién o conducta contraria a
un derecho fundamental.

Por tanto tenemos que ver si, frente a la fecha de finalizacién pactada, conocida y predeterminada del
contrato, concurre alguna circunstancia que permita establecer ese panorama indiciario de
discriminacién, en concreto si lo es la baja médica unos dias antes de la finalizacidn del contrato ,
pero analizando los datos del caso concreto al que nos enfrentamos creemos que tal baja no llega a
crear ese panorama indiciario porque, ademas de ser una baja de corta duracién y sin que conste que
obedece a una causa especialmente grave que pudiera llevar a una actuacion de esa indole al
empresario, no existe el mas minimo elemento que permita inducir que, de no haber concurrido la
misma, el empresario hubiera prorrogado el contrato, maxime cuando esa prérroga debia ser ya por
tiempo indefinido, porque la regulaciéon a la sazén vigente del contrato por circunstancias de la
produccion no permitia una nueva prérroga en condicién de temporalidad.

Por tanto el motivo es desestimado.

SEGUNDO.- El segundo motivo de recurso se ampara en la letra c del articulo 193 de la Ley de la
Jurisdiccion Social y denuncia la infraccién del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores. De lo que
se trata es de determinar si el contrato temporal que consta probado era valido como tal o por el
contrario debe considerarse como un contrato por tiempo indefinido, de manera que la extincién del
mismo deba calificarse como un despido improcedente.

La Sala debe reiterar el criterio asentado en esta materia, expresado por ejemplo en sentencia de 28
de abril de 2021 (recurso 228/2021), aplicando la legislacion a la sazén vigente en relacién con estos
contratos temporales:

"El Estatuto de los Trabajadores define en su articulo 15.1.b el contrato temporal por acumulaciéon de
tareas como aquél en el que se contrata al trabajador "cuando las circunstancias del mercado,
acumulacién de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal de
la empresa". El Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracidon determinada, afnade en su
articulo e.2.a que "el contrato debera identificar con precision y claridad la causa o la circunstancia
gue lo justifique y determinar la duracidon del mismo.". Es decir, no basta con especificar la duracién
y que la misma se encuentre dentro de los parametros fijados en el articulo 15.1.b del Estatuto de los
Trabajadores, sino que es necesario que se concrete "con claridad y precision" en qué consisten las
circunstancias del mercado, la acumulacion de tareas o el exceso de pedidos que justifican la
temporalidad. No puede darse por valido un contrato de tal indole como temporal si en el mismo no
se halla identificada de forma suficiente la causa de la temporalidad. La doctrina de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, que se resume en la sentencia de 30 de junio de 2005, RCUD 2426/2004, no
solamente exige que concurra la casusa de la temporalidad, sino también que se especifique e
identifique en el contrato, con precision y claridad. Esta misma es la doctrina que recogen las
sentencias de 21-9-93 (rec. 129/93), 26-3-96 (rec. 2634/95), 20-2-97 (rec. 2580/96), 21-2-97 (rec.
1400/96), 14-3-97 (rec. 1571/96), 17-3-98 (rec. 2484/97), 30-3-99 (rec. 2594/98), 16-4-99 (rec.
2779/98), 29-9-99 (rec. 4936/98), 15-2-00 (rec. 2554/99), 31-3-00 (rec. 2908/99), 15-11-00 (rec.
663/00), 18-9-01 (rec. 4007/00), 21-3-02 (rec. 1701/01) y 11-5-05 (rec. 4162/03), y las demas que
en ellas citan que, aun dictadas, en su mayor parte, bajo la vigencia de las anteriores normas
reglamentarias, contienen doctrina que mantiene su actualidad dada la identidad de regulacion, en
este punto, de los Reales Decretos 2104/1984, 2546/1994 y 2720/1998. Todas las sentencias citadas
ponen de manifiesto que la Sala Cuarta ha considerado siempre decisivo que quedara acreditada
cumplidamente la causa de la temporalidad. Y de ahi la trascendencia de que se cumpla
inexcusablemente la prevision normativa de especificar e identificar suficientemente, con precision y
claridad, la causa de temporalidad. Por consiguiente, la falta de especificacién en el contrato escrito
de una causa valida de temporalidad suficientemente precisa determina la consideracién del contrato
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como fijo. Lo que en todo caso podria admitirse es que, a pesar de dicha deficiencia formal, se
pudiese acreditar que las partes en el momento de la contratacién pactaron la temporalidad en base a
una causa, conocida y aceptada por ambas, que justificase real y suficientemente la limitacién de la
duracion del contrato, no bastando con que a posteriori el empresario pueda buscar y acreditar
supuestas causas de temporalidad cuyo conocimiento y aceptacién por el trabajador en el momento
de concertar el empefio laboral no conste probado. En tal caso lo que seria preciso acreditar no es
solamente que existe una causa que podria justificar el que el contrato se pactase de duracién
determinada, sino que dicha causa se incorporé al negocio juridico por voluntad concordante de
ambas partes, siendo conocida y aceptada por ambas en el momento de la contratacién, aun cuando
no se hubiese incorporado al documento contractual celebrado por escrito. Lo que no puede admitirse
es que, pactandose el contrato sin cumplir los requisitos formales y sin que conste acreditado que la
voluntad de las partes de fijar una duracién temporal al mismo estaba vinculada a una causa justa y
suficiente conocida y aceptada por ambas, se venga a admitir que la empresa, una vez que se
encuentra frente a la reclamacion del trabajador o frente a una sanciéon administrativa por vulneracion
de las normas relativas a la contratacién temporal, venga a alegar causas novedosas justificativas de
la contratacién temporal que eran desconocidas y no habian sido aceptadas por el trabajador".

Por tanto para que la finalizacion del contrato temporal impugnada sea considerada valida no basta
con que no se haya superado el plazo maximo de duracién del contrato temporal, sino que, siendo la
temporalidad de naturaleza causal, es preciso que:

a) Conste en el contrato expresada con claridad y precisiéon una causa de temporalidad que encaje
con la definicion legal de acumulacion de tareas o, en defecto de consignacion escrita de la misma
con dicha claridad y precisién, la empresa acredite que en el momento de la contratacion ambas
partes conocian plenamente la causa de temporalidad y estuvieron de acuerdo en limitar la duracién
del contrato en virtud de la misma;

b) Si se discute la realidad de la causa consignada, la empresa acredite los hechos constitutivos de la
misma.

En este caso, como senala el recurrente, la sentencia de instancia ha considerado que, tratandose de
un contrato de acumulaciéon de tareas, el mismo es valido simplemente por no superar el plazo
maximo legal de duracion del mismo y respecto a la concurrencia de la causa que basta con lo
consignado formalmente en el texto del contrato y es el trabajador el que debe acreditar que no
existe una causa de acumulacion de tareas.

Tal orden de resolucidn del problema juridico no se compadece con la doctrina expresada. En este
caso hay que partir de la comprobacién de cual fue la causa pactada y si la misma aparece expresada
con claridad y precisién. Esto resulta dudoso en base a la literalidad de la misma:

"Atender la acumulacion de tareas y exceso de trabajo consistentes en un aumento en la actualidad
de la cantidad de reparaciones de vehiculos a consecuencia de las nuevas promociones y campafas
lanzadas apostando por la seguridad del vehiculo y la revisidon de sus elementos, mas si cabe tras el
periodo de poca movilidad que han tenido muchos de nuestros clientes".

Se menciona un incremento temporal del nUmero de vehiculos que debian repararse en el taller, o sea
un incremento en la produccion de la empresa, como consecuencia de "nuevas promociones y
campafias apostando por la seguridad del vehiculo y la revision de sus elementos" y que habia
existido, sin duda como consecuencia de la epidemia, de un "periodo de poca movilidad... de
nuestros clientes". No se precisan mas datos, pero a juicio de la Sala la mencién seria suficiente
como identificacion de la causa. Ahora bien, discutida la misma, compete a la empresa aportar en el
juicio los datos concretos de produccién, demanda y clientela que justifiquen la realidad de la causa
expresada y lo cierto es que en los hechos probados, que no pretenden reformarse en este extremo
tampoco por la parte recurrida la amparo del articulo 197.1 de la Ley de la Jurisdiccion Social, nada
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absolutamente consta al respecto. Por tanto no ha quedado acreditada la causa de temporalidad
invocada y el despido ha de ser calificado como improcedente, estimando este motivo subsidiario de
recurso.

Légicamente la estimacién de este motivo deja sin efecto la condena al pago de la indemnizacién por
extincion del contrato temporal.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacion al caso.

FALLAMOS

Estimar parcialmente el recurso de suplicacién interpuesto por el letrado D. Alvaro Martinez Gonzélez
en nombre y representaciéon de D. Hugo contra la sentencia de 29 de noviembre de 2022 del Juzgado
de lo Social nimero 35 de Madrid en autos n® 820/2022. Revocamos el fallo de la sentencia de
instancia y, en su lugar, declaramos la improcedencia del despido del recurrente, condenando a Motor
Gamboa S.A. a optar, en el plazo de cinco dias desde la notificacién de esta sentencia, entre readmitir
al recurrente en su puesto de trabajo en las condiciones que regian antes del despido, con abono de
los salarios de tramitacion a razon de 52 euros diarios o indemnizar al mismo con 1.716 euros,
debiendo devolver éste (compensandose en su caso) la indemnizaciéon por extincion del contrato
temporal que hubiera podido percibir en cumplimiento de la sentencia recurrida. Sin costas.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccidon de
Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su unién a la pieza separada o rollo de suplicacion,
que se archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer
recurso de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado
ante esta Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS hébiles inmediatos
siguientes a la fecha de notificacién de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo
se nombre al letrado que ha de interponerlo. Igualmente sera requisito necesario que el recurrente
gue no tenga la condicién de trabajador ,causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la
Seguridad Social o no gozare del derecho de asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al
tiempo de preparar el recurso haber depositado 600 euros, conforme al articulo 229 de la LRJS, y
consignado el importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos de haber
efectuado ambos ingresos, separadamente en la cuenta corriente n°® 2827- 0000-00-0118-23 que esta
seccién tiene abierta en BANCO DE SANTANDER sita en PS. del General Martinez Campos, 35; 28010
Madrid, pudiendo en su caso sustituir la consignacién de la condena en metalico por el
aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de duraciéon indefinida y
pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art.230.1 L.R.].S).

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en
cualquier entidad bancaria distinta de BANCO DE SANTANDER. Para ello ha de seguir todos los pasos
siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el
campo ordenante, se indicard como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica
obligada a hacer el ingreso y si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se
identificara al juzgado o tribunal que ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la
transferencia", se consignaran los 16 digitos que corresponden al procedimiento 2827-0000-00-
0118-23.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo
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Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccién de Sala.
Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido
dictada sé6lo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los
mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas
que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.

DJIL (doctrina, jurisprudencia o legislacion) seleccionada por Conesa Legal

13/13



