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Resumen

El Virus de la Inmunodeficiencia Humana, mas conocido como VIH, es un
retrovirus que ataca y dafa a los linfocitos CD4 provocando asi que el sistema
inmunoloégico fabrique menos anticuerpos para combatir las infecciones provocadas por
cuerpos externos. Esta enfermedad ha supuesto desde el dia en que se conocid su
existencia hasta la actualidad, una discriminacion hacia el colectivo de personas que
tienen VIH por miedo a “contagiarse” implicando asi, la vulneracion del derecho a la
igualdad y a la no prohibicion de discriminacion derecho fundamental que viene recogido
en el articulo 14 CE. El objetivo de este trabajo es analizar qué papel juega la enfermedad
del VIH dentro de la esfera laboral, y en concreto, dentro de las posibles causas que
pueden motivar el despido del trabajador. Inicialmente, veremos a través de un método
explorativo y genérico todo el desglose de la regulacion espafiola acerca del despido,
donde veremos los tipos existentes, asi como sus calificaciones. Una vez visto esto,
exploraremos la interrogativa de si una enfermedad puede considerarse causa de despido
a través de la STC 62/2008, del 26 de mayo. Finalmente, aplicaremos los dos puntos
anteriores a la figura del VIH en el trabajo con el fin de vislumbrar las causas que
provocan o no el despido por esta enfermedad, asi como las consecuencias que lleva

consigo y de los derechos que participan y se ven vulnerados.

Palabras clave: causas de despido, contagio, derecho fundamental, despido,
discriminacién, enfermedad, igualdad, trabajador y Virus de la Inmunodeficiencia

Humana.

Abstract

Human immunodeficiency virus, better known as HIV, is a retrovirus which
attacks and damages CD4 lymphocyte, causing immune system to create less antibodys
able to fight infections caused by foreign bodies. This disease has been causing from the
very first day when its existence was known till nowdays many cases of discrimination
to those people suffering from HIV or AIDS; discrimination caused by the fear to get
"infected" by them, implying as a result the infringement of equality rights, and also to

the fundamental right to not being discriminated against as stipulated at article 14 CE.



The main objective of this research work is to analyze the role of this disease inside
working enviroment, and to be more specific, looking for possible reasons that can
motivate an employee to be fired. First, we will see through an exploratory and generic
method all the itemization of spanish regulation about firing a person, where we will see
different existing types and its qualifications also. Next, we’ll explore the interrogative
about if a disease like HIV can be considered a reason to fire a person, through STC
62/2008, May 26th. And finally, we will use both previous items over HIV at a job
enviroment, to be able to glimpse the causes that provokes or not to be fired for this

disease, as the results caused by it, and also about rights taking part and being infringed.

Key Words: firing reason, contagion, fundamental right, dismissal, discrimination,

disease, equality, employee and Human immunodeficiency virus
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1. INTRODUCCION

Aunque a dia de hoy la sociedad haya cambiado de opinion sobre ciertos temas
tabues, sigue existiendo uno de ellos que carga con una gran estigmatizacion, siendo este

la enfermedad del VIH.

El problema de que el VIH siga siendo considerado como una enfermedad de la
que hay que alejarse del colectivo de personas que la tiene para “no contagiarse” radica
en que actualmente la mayoria de nosotros no conocemos qué es el VIH, pues a pesar de
todas las “aperturas de mente” habidas acerca de otros temas, mucha gente sigue con la
creencia de que el VIH es una enfermedad contagiable cuando realmente se trata de una

enfermedad transmisible transmitida principalmente por via sexual.

Es debido a esta estigmatizacion de la enfermedad por la que me he decantado en
enfocar el presente ensayo en el andlisis del VIH dentro del ambito laboral y mas

concretamente, dentro de los tipos de despidos.

Asi pues, la metodologia empleada en el presente trabajo se realiza a través de un
método explicativo, el cual comienza con la puesta en escena de la regulacion espafiola

del despido donde veremos los tipos y calificaciones del despido.

Continuando, a través de una investigacion explorativa, se abordara la incognita
existente entre la enfermedad como una posible causa de despido, donde nos
encontraremos con el principio de igualdad y de no discriminacién como derechos
fundamentales y, como se aborda esta problematica otorgando una solucion gracias a la

Sentencia del Tribunal Supremo 62/2008 de 26 de mayo.

Finalmente, tras haber visto los tipos y calificaciones de despido y si una
enfermedad puede o no ser considerada causa de despido, enfocaremos todo el analisis
anterior sobre el VIH dentro del entorno laboral. Con esto veremos asi qué es el VIH para
entender en qué consiste esta enfermedad y las MUPT existentes, finalizando asi con la
interrogativa de si el VIH podria considerarse en ciertos casos como una causa de despido
junto con sus consecuencias y la posible vulneracion de distintos derechos

constitucionales y otros derechos.



2. LA REGULACION EN ESPANA DEL DESPIDO
2.1.Definicion

El despido es una figura extintiva unilateral de la relacion contractual existente

entre las personas que otorgan empleo frente a aquellas personas que trabajan para estas.

Si bien es cierto que el Derecho ofrece este instrumento a los empleadores, el
Derecho del Trabajo obliga al empleador a realizar una serie de acciones especificas a la
hora de proceder al despido de un trabajador, haciendo asi que el despido sea una figura
causal y no libre, tal y como mencionan GARCIA y MARTIN', cuya finalidad es la de
que no se produzca un desequilibrio entre las personas contratadas y aquellas que ofrecen

el empleo.

Ademas, debemos sefialar que, por regla general, esta figura juridica lleva consigo
una indemnizacion y la consecuente situacion legal de desempleo para que el trabajador
pueda optar a cobrar el paro, todo ello con el fin de hacer mas leve el efecto negativo que
para la economia del trabajador supone al dejar de ingresar su salario, si bien es cierto

que, en determinados casos dichas consecuencias no tienen lugar.

2.2.Tipologia

Para entender mejor esta figura, en el presente epigrafe veremos los tipos de

despido existentes, asi como sus caracteristicas y requisitos formales.

2.2.1. Despido disciplinario

El despido disciplinario es la méxima sancion que el empleador puede interponer
contra sus trabajadores, accion que viene recogida en el articulo 49.1.k) ET, cuyo origen
proviene de la normativa civil en su articulo 1.124 CC, precepto legal que sefiala: “La
facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra
escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el

resarcimiento de darios y abono de intereses en ambos casos.” De esta forma, y como

"MARTIN A. Y GARCIA J. (2020), en Derecho del trabajo, 29° ed. pag.843, Editorial Tecnos.



explican autores como CRUZ?, entienden que la normativa laboral adapta articulos de la
rama del Derecho Civil a sus particularidades, siempre y cuando se mantenga un

equilibrio entre los diferentes intereses que surgen dentro de la esfera laboral.

Ademéas, debemos destacar que la figura del despido no sélo viene regulada por el articulo
49.1.k) ET, sino que dicho articulo se complementa a su vez con los articulos 54 al 56 del

ET, asi como del articulo 103 y siguientes de la LRIJS en el plano procesal.

Entrando ya en materia, lo primero que veremos sobre el despido disciplinario son
las causas justificadas, existiendo dos moddulos diferentes para la identificacion de las

mismas:

a) Este primer método de identificacion del despido disciplinario se basa en la
necesidad de que concurran las figuras de “gravedad” y “culpabilidad” por parte del
trabajador, tal y como afirman los autores mencionados previamente, y que vienen
recogidas en el art.54.1 ET. A su vezz MERCADER? sefiala que la gravedad debe
entenderse como “la asentacion en la categoria del bien juridico lesionado por el
incumplimiento y en la intensidad de la lesion producida”, mientras que, la
culpabilidad es entendida como la “exigencia de imputabilidad d la conducta del
trabajador y de su voluntariedad, ya sea en la accion o en la omision que constituya

)

dicho incumplimiento.’

b) El listado de causas establecidas por el articulo 54.2 ET: EI segundo método de
identificacion de causas justificadas, las cuales encontramos reguladas bajo el amparo

del precepto aqui mencionado, siendo estas siete circunstancias:

- Faltas repetidas e injustificadas de asistencia al trabajo: Reguladas por el
art.54.2.a) ET, estas suponen que el trabajo no se estd realizando correctamente, de
tal manera que el trabajador frustra el objeto del contrato ya que incumple su
obligacion de prestar el servicio por el que fue contratado. Es menester hacer mencion
a que en los casos de las faltas de asistencia, ya sea continuada o no, ello no implica
el abandono del trabajador de manera consciente del cumplimiento de su parte del

contrato laboral, de tal forma que es obligacion del empresario probar las faltas de

2 CRUZ J. (2021), en Compendio de Derecho del Trabajo, 14° ed. p4g.446, Editorial Tecnos.
3SMERCADER J. (2021), en Lecciones de Derecho del Trabajo, 14° ed. pags. 633 y 634, Editorial Tecnos.
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asistencia, mientras que al trabajador le corresponde aportar el justificante de sus

faltas.

- Indisciplina o desobediencia: Recogida en el apartado b) del mismo articulo, el
presente incumplimiento viene como consecuencia de la obediencia debida que tiene
el trabajador a la hora de realizar la actividad por la cual fue contratado. Es necesario
mencionar que para que pueda tener ésta lugar, es menester que concurran cuatro
circunstancias, siendo estas la falta de justificacion, la existencia de reiteracion, la
gravedad y que se trate de un acto doloso o negligente.

La razén por la que estas circunstancias son necesarias se debe a que el trabajador es
la figura més vulnerable que conforma la relacion laboral, de tal forma que, de no
tener lugar las presentes circunstancias, los empresarios podrian utilizar esta

modalidad de incumplimiento de manera dolosa.

- Ofensas verbales o fisicas al empresario o a otras personas del entorno
empresarial: Encontrandose en el apartado c) del precepto que estamos tratando, esta
manera de incumplimiento se fundamenta en la necesidad y obligacion de mantener
una buena convivencia entre empresario y trabajadores. Sin embargo, en caso de que
tenga lugar lo contrario, puede tener lugar como bien sefiala CRUZ*, la posible
vulneracion de los derechos al honor, a la propia imagen, la dignidad y la integridad

fisica de todas las partes existentes en la relacion laboral.

- Transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en el desemperio
del trabajo: Recogidas en el apartado d), este incumplimiento versa en las
actuaciones dolosas o negligentes por parte del trabajador, que dan lugar a la pérdida
de confianza del empresario. Ante dicho supuesto, son tres las circunstancias que
pueden llegar a darse, siendo estas: las que impliquen un dafio material en el
patrimonio del empresario, la aceptacion del trabajador de regalos que conforman la
figura del soborno, asi como la revelacion de secretos e informacidon confidencial de

la empresa.

CRUZ’ menciona, ademas, que en este apartado se incluye otra serie de practicas que

encajan con el supuesto, siendo asi ejemplo de ello la competencia desleal (art.21

4 CRUZ J. (2021), en Compendio de Derecho del Trabajo, ... op. cit., pAg.449.
5 CRUZ J. (2021), en Compendio de Derecho del Trabajo..., op. cit., pag.449.
11



ET), la falta de diligencia del trabajador respecto al desempefio de su actividad
(art.5.a) ET), asi como la falta de comunicar al empleador cualquier cambio realizado
dentro del Registro Central de Delincuentes Sexuales y de Trata de Seres Humanos®

y la realizacion de otros trabajos durante la jornada laboral’.

- Disminucion continuada del rendimiento del trabajo normal o pactado: Recogida
en el apartado e), este incumplimiento versa en la falta continua y voluntaria, asi
como de la disminucion en el rendimiento del trabajador. Para que esto tenga lugar
es necesaria la existencia de una conducta prolongada en el tiempo, asi como la

existencia de la figura de la gravedad.

- Embriaguez y toxicomania: Este incumplimiento lo encontramos en el apartado
f), radicando su génesis en la posible creacion de una situaciéon de riesgo para
personas y bienes. Asi, este tipo de incumplimiento establece que debe tratarse de
una conducta habitual, grave y que cree una repercusion negativa en la esfera del
trabajo, pues aquellos supuestos en los que tenga lugar la embriaguez o la

toxicomania fuera de la esfera laboral no encajan dentro del este supuesto.

- El acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual o por razon de sexo al empresario o a las
personas que trabajan en la empresa: Para finalizar, el presente incumplimiento
viene establecido en el apartado g) y versa sobre el acoso que realiza un trabajador,
ya sea sobre otro empleado o sobre el propio empresario. Para que se dé este supuesto,
debe tener lugar dentro de la esfera del trabajo, ya que lo que se castiga aqui, no es
solo la vulneracion de la dignidad de la persona afectada, sino también la consecuente
creacion de un entorno laboral hostil y ofensivo.

Es importante mencionar aqui que, en cuanto al acoso sexual, este debe entenderse
como un comportamiento de naturaleza sexual cuyo proposito es el de atentar contra
la dignidad de una persona dentro de una esfera intimidante u ofensiva®, donde se

incluye, ademas, el chantaje sexual’.

¢ Ibidem., pag.450.
7 {dem, pag.450.
8 CRUZ VILLALON J. en Compendio de Derecho del Trabajo, op. cit., pag.452.
? [dem pag.452.
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Terminada la presente exposicion sobre este segundo método de identificacion de
causas justificadas, seria interesante ver lo que acabamos de comentar a través del canal
de la jurisprudencia. Asi pues, viene bien comentar la STS 4591/2010, del 19 de julio del
2010 y la STS 5793/2016, del 22 de diciembre del 2016'".

Empezando con la 4591/2010, el TS se enfrenta a un despido calificado como
procedente debido a una trabajadora que, en una ocasion, no realiz6 el registro de las
ventas del dia, ampardndose la empresa asi en una de las causas de despido disciplinario
que recoge el art.54.2 ET. La cuestion radica por tanto en saber si la accion llevada a cabo

por el empleador era o no la correcta.

Para saber si esta medida se aplicé adecuadamente el TS se centra primero en la vida

laboral de la empleada previamente al despido.

En este caso la trabajadora llevaba varios afios trabajando para la empresa. Un dia la
trabajadora no registré las ventas de ese dia, accion que no se comprobo en tanto a si la
trabajadora se hubiese quedado con ese dinero no registrado. Ademas, posteriormente
tuvo que darse de baja laboral por embarazo el 22 de agosto del 2008, siendo despedida

el 6 de septiembre del 2008 sin explicacion alguna.

Junto a esta informacion, el TS afiade que el hecho declarado como probado no revestia
de suficiente gravedad ni grado de culpabilidad como para ser merecedora de la sancion

mas grave, siendo esta el despido.

Otra cuestion distinta, habria sido si la trabajadora se hubiese apropiado de las ventas
realizadas y no registradas, de tal forma que ahi si que nos encontrariamos ante una

desobediencia manifiesta a la empresa.

Para ver un supuesto contrapuesto al que tenemos entre manos, el TS menciona la
STSJ del Pais Vasco del 9 de noviembre del 2007!2. En dicho caso, una trabajadora que
ofrecia sus servicios para la misma demandada fue despedida con caracter disciplinario y

sin haber sido tampoco sancionada anteriormente.

19Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala 4%). Sentencia nim.4591/2010, del 19 de julio.

""Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%). Sentencia nim. 5793/2016, del 22 de
diciembre.

12 Espafia. Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, rollo 2333/2007 del 9 de noviembre.
13



La cuestion que desemboco en dicho despido radica en que esta cometid, en dos dias
cercanos del mismo mes, el cobro a dos clientes distintos cuyos importes cobrados no
aparecieron en los arqueos de caja de cada dia correspondiente, habiendo sido la

trabajadora quien cerraba en esos turnos.

El TSJ estimd que se habia provocado un quebrantamiento de la confianza por parte de
la trabajadora hacia la empresa, cuyos actos llevados a cabo revestian de gravedad ya que
se trataba de una conducta reiterada en un periodo corto de plazo y cometiéndose con

dolo, por lo que la calificacion del despido fue la de procedente.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, el TS entiende que este caso podria
ser un posible descuido de la empelada que, aun no siendo correcto, no desprendia de la
voluntad y consciencia de contravenir las ordenes de la empresa, por lo que la empresa

podria haberla advertido sin haber acudido directamente al despedido.

Ademads, senala este Tribunal que no estarian teniendo lugar los principios de
proporcionalidad y adecuacion entre el hecho, la persona y la sancion, valorando las
circunstancias concurrentes en una tarea individualizada siguiendo la base de la teoria
gradualista. Dicha teoria establece que el despido como sancion so6lo debe imponerse en

ultima instancia, al ser la sancion mas grave de todas.

Teniendo el TS en cuenta lo emanado por la STSJ del Pais Vasco, considera que en el
supuesto que se esta llevando a cabo, la gravedad de la conducta de la trabajadora no era
tan grave como en el caso de la Sentencia del TSJ, entendiendo que no merecia la sancién
mas grave, pues en este caso ademas, no se habia probado que la trabajadora se hubiese
quedado con el dinero de las ventas, que no se habia acreditado que el puesto oficial de
ella fuera el de cajera o que simplemente fuese un encargo esporadico. Tampoco habia
sido sancionada en todos los afios que llevaba trabajando para la empresa y esta le

despidio6 tiempo después de que se hubiese dado de baja por embarazo.

Por todo ello, el TS entiende que la accion tomada por la empresa a través de lo

emanado por art.54.2.d) ET no era procedente en este caso.

14



En cuanto a la STS 5793/2016, el TS se encuentra ante una discusion llevada a
cabo por un conductor de camiones y el administrador de la empresa, discusion a la que
se afiadieron que vino con agresiones € insultos mutuos. De dicha discusion se procediod
a hacerle al trabajador entrega de la carta de despido al conductor, quien la rechazo.

En este caso, las razones por las cuales la empresa calificaba su despido como procedente
se debian a:

- El comportamiento grave y culpable del trabajador.
- La negativa a obedecer las 6rdenes emanadas por el empresario en el ejercicio
regular de sus poderes de organizacion y direccion.

- Los malos tratos de palabra y obra al administrador.

Los hechos expuestos fueron rectificados, de tal forma que los hechos nuevos
consistian en que ambos se encontraron el mismo dia y el conductor empezo la discusion
como consecuencia de un viaje que debia de hacer. Volviéndose la situacion acalorada,
el camionero le dijo que por 500€ unos amigos suyos podrian dejarle irreconocible. Frente
a esta amenaza, el administrador se le echo encima y le dio en la pierna con una especie

de herramienta.

Consecuencia de dicha pelea y el posterior despido, el trabajador saca a colacion la teoria
gradualista en los despidos, pues segun esta, no puede declararse procedente un despido
cuando el trabajador responde ante una agresion previa por el administrador, aportando

como referencia la STSJ de Madrid 134/2012, del 22 de febrero del 201213,

El TSJ de Madrid se encontrd en este caso ante un supuesto en el que un conductor
mecanico y un compafero suyo fueron despedidos como consecuencia de una discusion
entre ambos, discusion en la que estaban forcejeando con una barra de sujecion y que
acabd con un golpe en el labio en unos de ellos como consecuencia de ese forcejeo, todo

ello teniendo lugar en la cafeteria de uno de los clientes de la empresa.

13 Espafia. Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccioén 6%). Sentencia nim.134/2012,
de 22 febrero.
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El TSJ de Madrid entendia que los despidos de los trabajadores deberian de ser
calificados como improcedentes y no como procedentes, ya que en este caso no solo la
rifa habia sido mutua, sino que ademas no estaba determinado quién fue el instigador
inicial de la agresion, si el actor agredid a su compafiero golpedndole en la cara o
simplemente se defendid de la agresion fisica. Por todo esto, la sancidon méaxima que

constituye el despido no puede ser la que se empleo en el caso concreto.

Tras mencionar esta sentencia del TSJ de Madrid, el TS estima que la resolucion de la
sentencia impugnada por el camionero era la adecuada pues en su fundamentacion, la
sentencia impugnada consideraba que los hechos declarados y probados evidenciaban un
comportamiento grave y culpable del trabajador, haciéndole incurrir esto en causa justa
de despido disciplinario. Esto se debe a que, por un lado su conducta era abiertamente
indisciplinada ya que se negd a obedecer las 6rdenes del empresario, concurriendo aqui
la causa de desobediencia al empresario (art.54.2.b) ET), y teniendo a su vez lugar
también la concurrencia de ofensas verbales y fisicas hacia el administrador

(art.54.2.c)ET).

Asi pues, y para finalizar, hay autores como CRUZ'" que incluyen dentro de las
causas de incumplimiento, /a participacion activa en una huelga ilegal, si bien es cierto
que se trata de un supuesto que no contempla la norma estatuaria. Asi, este tipo de
incumplimiento ex /ege, versa sobre un comportamiento de adhesion a una huelga ilicita,

creando, ademads, un comportamiento demostrativo de la infraccion (art.10 RDLRT).

Continuando con este tipo de despido, para que esta figura sea valida y eficaz, es

menester que tengan lugar las formalidades y requisitos establecidos en el art.55 ET.

Comenzando asi con el andlisis de los requisitos de forma y el procedimiento que debe
seguirse, lo primero que vamos a ver, es la notificaciéon del despido, siendo esta la
obligacion del empresario. Esta notificacion debe llevar consigo una de las causas del
art.54 ET, causa por la que se base dicho despido, asi como la indicacion de los hechos
que han motivado dicha extincion de la relacion laboral y la fecha en la que el despido

tendra efecto (art.55.1 ET). Junto a la carta de despido, el empleador debe adjuntar

4 CRUZ 1. (2021), en Compendio de Derecho del Trabajo..., op. cit.,pag.452.
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ademas la correspondiente propuesta de liquidacion de las cantidades que faltaban por

adeudar (art.49.2 ET).

Todo lo relatado anteriormente, debe ser notificado al trabajador de manera personal,
debiendo usar el empresario todos los medios posibles para que el trabajador se dé por
enterado. En el caso en que el trabajador esté afiliado a un sindicato, debe de afadirse a
los anteriores requisitos la obligacion del empleador de escuchar a los delegados
sindicales antes de notificar al trabajador su despido. En caso de que el empresario no
cumpla con esto ultimo, se genera como consecuencia una responsabilidad

administrativa, regulada dentro del art.7 LISOS.

Es importante mencionar también que cuando el trabajador que va a ser despedido es un
representante de los trabajadores, el empleador tiene la obligacion ademas de lo anterior,
abrir un expediente contradictorio en el que participaran el interesado, el comité de
empresa o los delegados de personal, todo ello en virtud de los arts. 68.a) ET y 10.3
LOLS.

Esta garantia no so6lo alcanza a los representantes durante su mandato, sino que también
durante el afio posterior en que tiene lugar la expiracion del mismo, asi como en aquellos
representantes con la categoria de electo, asi como de los proclamados para la eleccion

durante el proceso electoral. (STS 2788/1991, del 15 de marzo de 1993)'.

Para finalizar los requisitos de forma, es muy importante que tanto empleador
como trabajador cumplan con los plazos que la norma establece para cada uno de ellos.
De esta forma, el empleador queda sometido a los plazos de prescripcion de las faltas
sancionadas al trabajador, estableciendo el art.60 ET dichos plazos en funcion de la

gravedad de la infraccion cometida por el trabajador.

De esta manera, en el caso de las muy graves (que son las correspondientes al despido),
nos encontramos ante dos plazos de prescripcion. La primera consta de 60 dias contados
desde que el empleador es conocedor de la falta cometida por el trabajador, mientras que
la segunda es de 6 meses, siendo computada desde su comision, teniendo en cuenta
ademads que ambos tipos de prescripcion pueden ser interrumpidas por cualquiera de las

causas del art.1973 CC, suponiendo asi el reinicio del computo del plazo.

15 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia niim. 2788/1991, del 15 de marzo
de 1993.
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En cuanto al plazo que tiene el trabajador afectado por el despido, este posee 20
dias habiles para demandar judicialmente al empleador por la accion del despido (siendo
este un plazo de caducidad y no de prescripcion a diferencia del del empleador), desde la
fecha del despido (art.59.3 ET) o bien, desde el dia siguiente de la recepcion de la carta
del despido. Debemos tener en cuenta que el plazo de los 20 dias se suspende cuando el
trabajador presenta una solicitud de conciliacion o mediacion ante el Servicio de
Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, o bien, cuando se reclame por via administrativa
previa al tratarse de un empresario publico, todo ello en funcion de los arts. 65.1 y 69

LRIS.

Para finalizar la explicacion de este tipo de despido, seria interesante verlo desde el punto
de vista jurisprudencial, siendo la jurisprudencia elegida para este caso la del Tribunal

Supremo, en su Sentencia nim.1466/2021, del 14 de abril de 2020'°.

En este supuesto, el trabajador que se dedicaba a repartir loteria a distintos puntos
geograficos de un determinado establecimiento fue despedido como consecuencia de los
descuadres de liquidaciones imputables al mismo, por lo que se procedid a entregarle una
carta de despido disciplinario, como consecuencia del incumplimiento de las exigencias
recogidas en los arts. 57 y 58 del convenio colectivo estatal del sector de

Administraciones de loterias.

Ademas de la entrega de la carta de despido, la empresa entregd documentacion a modo
de prueba con el fin de demostrar la trasgresion de la buena fe contractual y abuso de
confianza llevado a cabo por el trabajador, de tal forma que el Tribunal, entendié que,
efectivamente se daba en este supuesto los requisitos del despido disciplinario y que a su
vez, el mismo era valido no s6lo porque se le comunic6 al trabajador correctamente las
razones por las cuales se habia procedido a su despido, sino porque ademas, la empresa

aportd documentacion que corroboraba su decision.

2.2.2. Despido objetivo

Esta segunda modalidad, el despido por causas objetivas viene regulado en el
art.49.1.1) ET, encajando en ¢l aquellas extinciones de la relacion laboral entre

empresario y trabajador como consecuencia de una serie de causas objetivas amparadas

16 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%). Sentencia nim.1466/2021, del 14 de abril.
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en la legalidad. Es menester tener presente que en este supuesto de despido no todos los
incumplimientos implican que sean dolosos ni culpables en tanto a la figura del

trabajador.

Estas causas objetivas las podemos encontrar en la lista cerrada que contiene el art.52 ET,
precepto legal que a su vez las divide dos grupos, el de aquellas causas que afectan a la
capacidad o cumplimiento del trabajador (la ineptitud del trabajador y la falta de
adaptacion a modificaciones técnicas) y el de las que hacen referencia a las necesidades
del funcionamiento de la empresa (causas econdmicas, técnicas, organizativas o de

produccion).

Asi pues y tras esta breve introduccion a esta figura de extincion del contrato de
trabajo, pasamos a ver los requisitos de forma, asi como las causas objetivas en las que

se puede respaldar el empresario de una manera mas profunda.

Entrando en los requisitos de forma, estos vienen regidos por el art.53.1 ET.
Recogido en el apartado a) del anterior precepto, el primero de los requisitos de forma es
la comunicacion escrita, cuya finalidad es la de proporcionar al trabajador un
conocimiento claro sobre los hechos en los que esta fundado su despido. Es importante
mencionar, como bien hace MERCADER!’, de la diferencia existente entre este despido
y el anterior visto, pues a diferencia del despido disciplinario, cuyos requisitos de forma
vienen recogidos en el art.55.1 ET, los requisitos formales del despido por causas
objetivas vienen regulados por el art.53.1 ET donde no se impone expresamente la
constatacion en la comunicacion escrita de la fecha en que tendré efecto la extincion del

contrato de trabajo.

El segundo requisito formal es la indemnizacién legal que viene como consecuencia de
la extincion del contrato laboral. Este requisito viene recogido en el art.53.1.b) ET,
precepto en el que se obliga al empresario a no solo entregar la comunicacion escrita del
contrato laboral, sino que ademads, debe entregarle una indemnizacién de 20 dias de
salario por afio trabajado. Dicha indemnizacion se prorratea por los meses en aquellos
casos en los que el periodo de tiempo de trabajo haya sido inferior a un afio, teniendo en

cuenta que tiene como maximo 12 mensualidades.

7 MERCADER 1J. (2021), en Lecciones de Derecho del Trabajo... op. cit., pag.652.
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Cabe destacar que, en el caso de que la empresa no sea capaz de indemnizar al trabajador
por falta de liquidez, el empresario tiene que hacerlo constar en la comunicacion escrita,
si bien es cierto que este supuesto no afecta a que el trabajador cobre su indemnizacion

cuando la empresa vaya a mejor.

El tercero de los requisitos es la concesion de un plazo de preaviso, en el que el empresario
debe conceder al trabajador 15 dias, tiempo que computa desde la entrega de la
comunicacion al trabajador hasta que tiene lugar la extincion real del mismo y ademas

cuenta con 6 horas semanales sin pérdida de retribucion para poder buscar otro empleo.

Para finalizar, en los casos de extincion de la relacion laboral por amortizacion de los
puestos de trabajo, el empresario tiene la obligacion de dar copia del aviso de despido a
la representacion legal de los trabajadores, obligacion que viene recogida en el art.53.1.a)

ET.

En cuanto a las causas objetivas en las que se puede respaldar el empresario, para
proceder a la extincion de la relacion laboral, a norma legal establece cuatro tipos dentro
de este despido, causas que a su vez vienen divididas en dos grupos. Asi pues, estas causas

objetivas de despido son:

1) La ineptitud del trabajador: Se trata de la primera causa objetiva de despido, la
cual se encuentra dentro del grupo de causas objetivas de extincion de la relacion
laboral por la capacidad o cumplimiento del trabajador, regulada en el art.52.a) ET.
Esta causa, esta implica que, tanto la ineptitud ya conocida, como la sobrevenida tras
la colocacion del trabajador en la empresa, son causas objetivas de finalizacion de la
relacion laboral entre el empresario y el trabajador. Pero ;qué es realmente la

ineptitud del trabajador?

MERCADER'® nos comenta que se trata de un concepto que engloba tanto la
inhabilidad como la carencia de las facultades profesionales que radican en la figura
del trabajador. La razon de ello se debe a la falta de actuacion o de preparacion de
sus conocimientos, situacion personal que debe cumplir ademas con las notas de

imputabilidad (teniendo en cuenta que a su vez debe de tratarse de una conducta

8 MERCADER 1J. (2021), en Lecciones de Derecho del Trabajo... op. cit., pag.648.
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involuntaria y sin ser una actuacion deliberada y consciente del trabajador),

permanencia y que afecte a las tareas que dicho trabajador desempefia.

Entre los supuestos de ineptitud, el mismo autor que acabamos de mencionar en lineas
anteriores, las recoge dentro de dos grupos, siendo el primero de ellos el que recoge
aquellas en que se produce la pérdida de autorizacion o titulacion necesarias para
poder ejercer el trabajo por el que se le contratd. Ejemplo de ello son los casos de
inhabilitacion de un médico o la retirada del carné de conducir, siempre y cuando se
trate de una accion necesaria para el desempefio del puesto de trabajo del sujeto en

cuestion.

En tanto al otro grupo que MERCADER' comenta, este engloba aquellos casos en
que tiene lugar la pérdida de las condiciones fisicas o psicoldgicas del trabajador que
afectan a la continuacién del desempeio de su puesto de trabajo, incluyéndose
ademas los casos de trastornos psico-fisicos que conllevan la falta de aptitud del

trabajador, asi como de la capacidad para el desempefio de dicho puesto de trabajo.

2) La falta de adaptacion a modificaciones técnicas: Esta causa se encuentra
regulada en el apartado b) del articulo anterior, la cual versa sobre la falta de
adaptacion del trabajador ante las modificaciones técnicas el puesto de trabajo que

desempefia, siempre y cuando se trate de cambios razonables.

Para que esta causa objetiva de despido esté dentro de los parametros de la legalidad,
deben darse unos requisitos de aplicacion que vienen recogidos por el art.52.b) ET

siendo estos:

a) Que sean modificaciones técnicas del puesto de trabajo, siempre dentro de la
esfera del puesto del trabajo que desempena el sujeto en cuestion, de tal manera
que, MERCADER?’ sefiala la existencia de una garantia para los trabajadores ante

este requisito siendo la movilidad funcional, regulada en el art.39.3 ET.

Que los cambios sean razonables, pues lo que el legislador pretende es facilitar
el mantenimiento del empleo del trabajador en cuestion, de tal forma que la
decision de extincion de la relacion laboral vendra de la mano de la falta de
adaptacion del trabajador ante las nuevas circunstancias.

Y MERCADER 1J. (2021), en Lecciones de Derecho del Trabajo... op. cit., pag.648.
20 Tbidem, pag.649.
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En relacion con la anterior, este requisito pide la existencia de la falta de
adaptacion del trabajador ante las modificaciones técnicas razonables del puesto
de trabajo habitual que desempefia. El empresario tiene la obligacion de haber
ofrecido previamente al despido un curso dirigido a la adaptacion de las nuevas
modificaciones operadas en el puesto de trabajo habitual del trabajador.

Por ultimo, deben haber transcurrido al menos dos meses desde que fue introducida la

modificacion o desde que termind la formacion.

3) Las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion: Siendo la
primera causa objetiva que se encuentra dentro de las que hacen referencia a las
necesidades del funcionamiento de la empresa, esta causa tiene lugar en los supuestos
de extincion de la relacion laboral por las causas que marca el despido colectivo (el
cual veremos mas adelante), pero afectando a un nimero de trabajadores menor al
establecido en los arts.51.1 y 52.¢) ET. Este tipo de despido es denominado también
como despido plural o despido colectivo menor cuando estamos ante los despidos de
varios trabajadores cuyo niimero no alcanza lo establecido en el art.51.1 ET. Asi pues,
las causas para que tenga lugar esta opcion las veremos dentro del despido colectivo,
ya que se tratan de las mismas en ambos supuestos.

Es interesante resefiar brevemente lo que MERCADER menciona en el caso de los
representantes de los trabajadores, pues estos tendran prioridad de permanencia frente
al resto de trabajadores, pero s6lo mientras dure su ejercicio en funciones, y no
durante el afo siguiente como recoge la STS 11636/2012, del 16 de Septiembre de
2013.2! Sin embargo, MERCADER sefiala a su vez que, este supuesto dentro del
ambito de las Administraciones Publicas supone que las personas con un contrato fijo
tendran prioridad sobre el resto, todo ello basado en los principios de igualdad, mérito

y capacidad, principios recogidos en la DA 16* ET.

4) Las insuficiencia de financiacion de planes y programas publicos ejecutados por
entidades sin animo de lucro: Siendo la Ultima de las causas objetivas que hacen
referencia a las necesidades del funcionamiento de la empresa, esta viene recogida en

el art.52.e) ET el cual dice: “En el caso de contratos por tiempo indefinido

2! Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia nim. 1636/2012, del 16 de
septiembre de 2013.
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concertados directamente por entidades sin animo de lucro para la ejecucion de
planes y programas publicos determinados, sin dotacion economica estable y
financiados por las Administraciones Publicas mediante consignaciones
presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos
de caracter finalista, por la insuficiencia de la correspondiente consignacion para el
mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate”. Este articulo sefiala ademas
que, cuando se trate de un despido de trabajador cuyo nimero es igual o superior al
reglado por el art.51.1 ET, es de obligacion seguir con el procedimiento que establece

el mismo.

Asi pues, este ultimo tipo de causas objetivas de despido versa en las mismas causas
economicas, estableciendo la presuncion iuris et de iure de no poder continuar el

trabajo cuando tiene lugar la reduccion financiera.

Por ultimo, en cuanto a los requisitos que deben tener lugar en este supuesto, tiene
que darse 3 situaciones. Estas son la falta de dotacion econdmica estable de los planes y
programas publicos, que la financiacion de dichos planes y programas se realicen a través
de consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias de caracter anual y que la
consignacion para mantener el contrato de trabajo del que se esté tratando sea insuficiente

como para poder mantener dicho puesto de trabajo.

Para finalizar con este tipo de despido, seria interesante verlo a través de la
jurisprudencia, en este caso, de la mano de la STSJ Cantabria 739/2021 de 08 de

noviembre de 2021%2

La presente sentencia tiene como objeto el despido de una trabajadora que fue despedida
por la empresa en la que trabajaba debido a la existencia de causas objetivas que llevaban
a la empresa a verse obligada de extinguir el contrato de esta mediante un despido

objetivo, apoyandose bajo la rubrica del art.52.c) ET.

La actora bajo el art.193 LRJS aludi6 al hecho de que la empresa tenia otros centros de

trabajo en diferentes regiones, deduciendo asi que la empresa no tenia prueba de la

22 Espafia. Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo Social, Secciéon 1%). Sentencia niim.
739/2021, del 8 de agosto.
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necesidad del cierre y la imposibilidad de recolocacion en otro puesto, lo cual se le

comunic6 a la misma mediante la carta de despido.

El TSJ de Cantabria ante el comentario anterior, recordd que para que prosperase el
recurso interpuesto por la actora es necesario en virtud del art.196.3 LRIS, se necesita
que dicha alegacién venga documentada de manera fehaciente, de tal forma que, tanto
directa como indirectamente se evidencie el error del magistrado de instancia, el cual
habia estimado parcialmente la demanda interpuesta por la empresa. Continu6 el Tribunal
sefialando que, en funcidn de esta obligacion, no existia evidencia documental suficiente
ni argumentacion alguna por parte de la actora sobre la no existencia de insuficiencia de
la actividad, reduccion de costes o recolocacion, situaciones que llevan a la empresa al

cierre del centro de trabajo con las consecuentes extinciones de los contratos de trabajo.

Con ello, la actora bajo el amparo del art.193 de la misma ley, denuncio6 la infraccion de
los arts.52.c) y 21.1 ET, cuestionando esta que la empresa era la que debia probar el cierre
del centro de trabajo en el que estaba la trabajadora, con su causa objetiva no imputable
a la empresa y que vino comunicada en la carta remitida de extincion de la relacion

laboral.

El Tribunal contintio explicando que la situacion en la que se encontraban no era por una
causa econdmica, sino por un despido debido a causas de organizacion. Con ello, el TSJ
de Cantabria, recordd que en esos casos es suficiente con la aportacion de la declaracion
testifical y documental que venian aportadas en la demanda, sobre como era el negocio y
en qué puesto estaba la trabajadora. Sin embargo, anadi6 que se debia tener en cuenta la
doctrina jurisprudencial, por lo que sefialo que lo mas 16gico era deducir la amortizacion
de las plazas por causa ajena a la voluntad del empleador para saber si verdaderamente
tenia lugar la causa objetiva que nos incumbe en el presente caso. Asi pues, el Tribunal
cité textualmente lo que establecié el TS en su sentencia n°3976/2020% acerca de esta

cuestion, el cual dice:

“Esta Sala 1V del Tribunal Supremo ha venido declarando que, tal y como quedan
definidas en el art. 51.1 ET, las causas productivas existen cuando se produce una
reduccion del volumen de actividad que incide en el buen funcionamiento de la empresa.

Asi, pues, la pérdida o disminucion de encargos de actividad ha de ser considerada una

23 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 991). Sentencia niim. 3976/2020, del 18 de
noviembre.

24



causa productiva, en cuanto que significa una reduccion del volumen de la produccion
contratada que provoca dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa;
y como tal hay que considerar el exceso de personal resultante de tal reduccion. A estas
dificultades se puede hacer frente mediante amortizaciones de los puestos de trabajo
sobrantes, de forma que se restablezca la correspondencia entre la carga de trabajo y la

plantilla que la atiende (...).

Y, en efecto, hemos sostenido que este tipo de causas puede actuar tanto en el ambito de
la empresa en su conjunto, como en un solo centro de trabajo o unidad productiva
autonoma. Esto ultimo ocurre cuando lo que se produce es una situacion de desajuste,
entre la fuerza del trabajo y las necesidades de la produccion o de la posicion en el
mercado, que afecta y se localiza exclusivamente en puntos concretos de la actividad de

la empresa, pero que no alcanza a la entidad globalmente considerada.

Si ello sucede, la medida extintiva solo estara justificada, en su caso, alli donde se
produzca la situacion anormal en que consiste ese desfase entre el volumen de la plantilla

’

v las necesidades que deben cubrirse con ella...’

Teniendo en cuenta lo establecido por el TS, el presente Tribunal estim6 que debe partirse
de la premisa afirmativa de que la empresa en el momento en el que se produjo la
extincion de la relacion laboral esta estaba caracterizada por el hecho de que en el centro
de trabajo en el que desempenaba la trabajadora su actividad laboral, carecia de suficiente
actividad como para poder mantener dicho centro, por lo que el TSJ de Cantabria
confirm¢ asi la existencia de dicha causa objetiva organizativa basada en el art.51 ET,
teniendo en cuenta ademads de que no existian de elementos que pudieran dar a pensar que
los datos aportados estuviesen alterados por la empresa. Asi pues, el Tribunal termin6

desestimando el recurso de suplicacion que interpuso la actora.

2.2.3. Despido colectivo™

Siendo este el ultimo de los tipos existentes de despido y regulado en el art.49.1.1)
ET, el despido colectivo se funda en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de

produccion, cuyo contenido lo completa el art.51 ET en referencia al art.49.1 apartados

24 MERCADER 1J. (2021), en Lecciones de Derecho del Trabajo... op. cit., pags.655-668.
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g) y h) de la misma normativa. Es importante destacar que en este tipo de despido la
regulacion vigente no obliga que tenga lugar la exigencia de autorizacién administrativa,
pues son los empresarios y los representantes de los trabajadores quienes toman las
decisiones durante el periodo de consultas en funcion de la Directiva 98/59/CE%, asi

como del Convenio OIT num.58 de 1982, sobre terminacioén de la relacion de trabajo?®.

Asi pues, y comenzando con las causas de este despido, estas son por circunstancias
econdmicas, técnicas organizativas o de produccion, causas que coinciden con el despido

por causas objetivas.

Entrando mas en profundidad sobre las causas de este tipo de despido,
comenzamos con las causas econdmicas. Asi, esta primera causa, hace referencia a una
situacion econdmica negativa que presenta la empresa y que puede consistir en pérdidas
actuales, pérdidas previstas o la disminucion persistente del nivel de ingresos o ventas
(teniendo en cuenta que, para estas ultimas, la disminucion tiene que darse durante tres
trimestres consecutivos o si las ventas de cada trimestre son inferiores al correspondiente

del afo pasado).

En cuanto a las causas técnicas, estas tienen lugar cuando se produzcan cambios dentro
del ambito de los medios e instrumentos de produccion, implicando asi la modificacion
de los métodos productivos que conlleva reestructuracion que presuponen una renovacion

de los bienes de capital de la empresa.

La tercera y ultima de estas causas de despido, las causas organizativas en este caso, estas
tienen lugar cuando se producen cambios tanto en el &mbito de los sistemas, método de
trabajo personal o modo de organizar la produccion, siendo el objetivo de estas obtener

una mejor coordinacion de medios y personas.

Continuando con el numero de trabajadores que deben de verse afectados para que
se pueda efectuar la extincidon de su contrato laboral mediante el despido colectivo

regulado por el art.51.1 ET, precepto legal que da un plazo de 90 dias, siempre y cuando

% Directiva 98/59/CE del Consejo, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos, del 20 de julio de 1998. «DOCE» nim. 225, de 12 de agosto de
1998, pags.16-21.

26 Convenio numero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la terminacion de la relacion
de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982. «BOE» num. 155, de
29 de junio de 1985, pags. 20352-20354.
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tengan lugar dos requisitos: El primero de estos es que al menos 10 trabajadores deben
de verse afectados por la decision del empresario, siempre y cuando estos 10 trabajadores
estén dentro de un grupo de 100 trabajadores; el 10% si nos encontramos con una empresa
que tiene entre 100 y 300 trabajadores o 30 trabajadores cuando la empresa tiene igual o
mas de 300 trabajadores.

Tras ver los parametros en los que se encuentra el presente despido, a continuacion,
vamos a pasar a hablar del procedimiento de este, empezando por el inicio del mismo,

pasando por los periodos de consultas hasta llegar a los métodos de impugnacion de esta
clase de despido.

Empezando asi con el inicio del procedimiento, el empresario tiene que seguir el
establecido en el art.51.2 ET:

1) Constitucion de la comision representativa de los trabajadores: Esta comision
debe “nacer” antes de que tenga lugar la comunicacion empresarial de la apertura del
periodo de consultas, siendo el plazo maximo para su constitucion 7 dias desde la
fecha en la que tiene lugar dicha comunicacion, si bien es cierto que puede alargarse
este periodo de tiempo para constituir la comision a 15 dias cuando la empresa o
centro de trabajo afectados, no cuente con representantes legales de los trabajadores.
Esta comision estard constituida por la representacion de los trabajadores, asi como

de la empresa, no pudiendo esta superar los 13 miembros.

2) Comunicacion de inicio y documentacion adicional: La comunicacion de inicio

debe contener en funcion de lo regulado por el art.3 RD 1483/2012 lo siguiente:

e Las causas especificas que justifican el despido.

e El nimero y la clasificacion profesional de los trabajadores afectados.

e En nimero y clasificacion profesional de esos empleados dentro del ultimo
afo.

e (Copia de la comunicacion a todos los trabajadores o a sus representantes.

e Los representantes que van a integrar la comision negociadora.
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Para finalizar, es importante tener en cuenta que, es necesario afiadir de manera
adicional, una memoria en la que se explique las causas del despido colectivo y toda

la documentacion que es necesaria para poder acreditar las causas motivadoras.

3) Identificacion de la autoridad laboral: La autoridad laboral competente son las
Comunidades Auténomas, si bien es cierto que cuando el problema afecte a centros
de trabajo que se encuentran en diferentes Comunidades Autonomas, la competencia
laboral la tendra el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, es decir,

el Estado.

Por ultimo, es importante destacar que, paralelamente con la creacion de la comision
negociadora, el empresario tiene la obligacion de hacer llegar a la autoridad laboral,
por via de soporte informatico, copia de la comunicacién, asi como su documentacion

pertinente en funcion de lo establecido en el art.6.1 RD 1483/2012.

Continuando con el periodo de consultas, este se inicia con el escrito del
empresario en el cual se comunica la apertura de dicho periodo a los representantes de los
trabajadores, acompafiada ademés de la documentacion adicional que se exige, pues esta

situacion gira bajo el principio de la buena fe.

Asi pues, el periodo de consultas no puede durar més de 30 dias naturales o de 15 en el
caso de que la empresa afectada tenga menos de 50 trabajadores. Estas, tienen ademas
que versar sobre las posibilidades que pueden darse para poder evitar o reducir los
despidos colectivos, si bien es cierto que, cuando la empresa afectada tiene mas de 50
trabajadores, en funcion del art.51.10 ET, es obligatorio que el empresario ofrezca a los
trabajadores afectados un plan de recolocacion a través de las empresas de recolocacion

autorizadas.

Dichos planes de recolocacion deben tener lugar cuando afecte a una empresa o centro de
trabajadores que cuente con 50 o mas trabajadores y siempre que la empresa no se
encuentre en concurso de acreedores, debiendo a demas incluirse dentro de la
documentaciéon que debe ser acompanada junto con la comunicacion del inicio del

procedimiento en vias de lo establecido por el art.9.1 RD 1483/2012.

Asi, dicho plan también conocido como “outplacement”, debe ser disenado para poder
llevarlo a cabo al menos 6 meses, incluyendo ademas las medidas de formacion,

orientacion profesional y busqueda de empleo activa. Este tipo de plan tiene como
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finalidad poder garantizar a los trabajadores afectados la recolocacion de estos en otros
centros de trabajo autorizados, asi como otorgarles formacion y aprendizaje para poder

encontrar un nuevo puesto de trabajo a desempenar.

A parte de los planes de recolocacion, existen otras medidas sociales de
acompanamiento, como son las prioridades de permanencia dentro de la empresa o la
proteccion de los trabajadores maduros. Empezando por las prioridades de permanencia
en la empresa, el empresario es libre de elegir dentro del colectivo de los trabajadores que
se ven afectados cudles de ellos veran extinguidos su relacion laboral. Para ello, debe
tener en cuenta que por un lado, los representantes legales de los trabajadores tienen
prioridad de permanencia en la empresa frente al reto de trabajadores, todo ello segtn lo

establecido por el art.51.5 ET.

Por otro lado, encontramos un convenio colectivo o un acuerdo durante el periodo de
consultas, donde se puede establecer prioridades de permanencia a favor de colectivos

como los trabajadores con cargas familiares o de las personas con discapacidad.

En cuanto a la proteccion existente para los trabajadores maduros, esta proteccion
existe debido a que la mayor incidencia dentro de este tipo de despido tiene lugar sobre
trabajadores mayores de 50 afnos. Asi pues, la primera proteccion de este tipo podemos
encontrarla por un lado con el convenio especial de seguridad social que ofrece esta
proteccion. Este convenio debe llevarse a cabo solo en empresas que no se encuentren en
situacion de concurso y que incluyan a trabajadores de mayores de 55 que no tuvieran la

condicion de mutualista el 1 de enero de 1967.

De esta forma, este tipo de trabajadores recibiran las cotizaciones que abarquen entre la
fecha en que se produzca el cese del trabajo y la fecha en la que el trabajador cumpla o
bien la edad de jubilacion, o la fecha en que el trabajador acceda a la pension por
jubilacién anticipada, teniendo siempre en cuenta que dichas cotizaciones estaran a cargo
del empresario hasta que el trabajador cumpla los 63 afios, salvo en el caso de despido

por causas econdmicas que sera hasta los 61 afios.

Por otro lado, la otra proteccion existente que nos encontramos son las aportaciones
economicas al Tesoro Publico. A través de esta via, las empresas que realicen el despido
colectivo cuyo porcentaje de trabajadores despedidos de 50 afios 0 mas sea superior sobre

el total de trabajadores que se van a ver afectados o sobre el total de todos los trabajadores
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de la empresa, debe aportar una aportacion econdémica al Tesoro Publico, siempre y
cuando en este tipo de despido concurran dos circunstancias. La primera de ellas es que
se realicen por via de empresas que tienen mas de 100 trabajadores, mientras en que la
segunda, las empresas deben de haber obtenido beneficios dentro de los dos ejercicios

econdémicos anteriores al que el e empresario inicie el procedimiento del despido.

Para terminar, este procedimiento finaliza cuando el empresario comunica a la
autoridad el resultado, situaciéon que ademds debemos tener en cuenta que puede ser
sustituida (el periodo de consultas) por las vias de mediacion o arbitraje, teniendo estas
el mismo efecto que los periodos de consulta. Este tipo de comunicaciones deben tener
lugar dentro de 15 dias maximo a contar desde la fecha de la ultima reunion celebrada en

el periodo de las consultas segtin lo regulado por el art.12.1 RD 1483/2012.

Asi pues, si tras la finalizacion del periodo de las consultas tiene lugar un acuerdo, debe
trasladarse una copia integra del mismo. Sin embargo, si tras la finalizacioén no se alcanza
un acuerdo, debe remitirse a los representantes de los trabajadores, asi como a la autoridad
laboral, la decision definitiva que tome el empresario. Ademds, debe remitirse las
condiciones a las que ha llegado el empresario, siendo esto un requisito indispensable, ya
que como dice MERCADER (teniendo en cuenta la STS 64/2015 del 23 de septiembre

del 2015%7), su ausencia supondra la nulidad de este despido.

Tras comunicar el empresario la decision a los representantes de los trabajadores,
este puede pasar a notificar los despidos de manera individual a cada trabajador afectado
a través del mismo procedimiento que siguen los despidos por causas objetivas,
incluyendo la posibilidad de no pagarle al trabajador la indemnizacion cuando concurren

las causas economicas que lo justifican.

27 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia num. 64/2015, del 23 de
septiembre.
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Para terminar con este despido, los modos de impugnar esta situacion son tres:

- La impugnacion de oficio: Este tipo de impugnacion viene por via de la autoridad
judicial dirigida hacia los acuerdos que fueron adoptados en el periodo de las
consultas cuando estos hubiesen resultado mediante fraude de ley, dolo o coaccion
de derecho, asi como cuando finalidad del despido fuera la obtencion indebida de la

prestacion por parte de los trabajadores por no existir causa motivadora del despido.

- La impugnacion colectiva: Esta modalidad de impugnacién es la que llevan a
cabo los representantes de los trabajadores e incluso al empresario (art.124.3 LRIS),
teniendo que fundarse esta en los siguientes casos: que no tenga lugar la causa legal
gue se indicé en la comunicacién escruta; que no se realizara el periodo de consultas
o entrega la documentacion complementaria al mismo; que la decisién haya sido
adoptada por fraude, dolo etc.; o que haya supuesto la vulneracién de alguno de los

DDFF o libertades publicas.

- Las impugnaciones individuales: Para finalizar, esta modalidad es la que pueden
emplear los trabajadores afectados, cuyo procedimiento es muy similar al del despido

por causas objetivas (art.124.3 LRJS).

2.3. Calificacion del despido

Ademas de los tipos existentes del despido, estos también constan de una
calificacion, teniendo lugar hasta tres tipos diferentes de calificacion. Asi, pasamos a
continuacion a observar cada una de las calificaciones existentes, las semejanzas y
diferencias que existen entre ellas y los efectos que producen cada una de ellas, todo ello

a través de una de las consultas que hemos recibido en la Clinica Legal de la UAH.

2.3.1. Procedente

El despido procedente (articulos 103 y ss de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social) es la calificacion del despido que versa sobre la extincién amparada por el
ordenamiento juridico, situando al trabajador en situacion legal de desempleo. Ademas,
en los casos en que se traten de despido objetivo procedente, se otorga el derecho a la
indemnizacion correspondiente a 20 dias de salario por afo trabajado, dentro del marco

de 12 mensualidades.
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2.3.2. Improcedente

El despido improcedente es una figura de extincion unilateral de la relacion laboral
que a su vez esta protegida por el ordenamiento juridico, de tal forma que los derechos
del trabajador se ven incrementados, los cuales son la posibilidad de readmision al puesto
de trabajo o la elevacion de la cuantia de la indemnizacion en caso contrario, la cual
pasaria a ser (en aquellos contratos firmados posteriormente al 12 de febrero de 2012) a
33 dias por afo, con un tope de 24 mensualidades, siempre y cuando no fuere superior

del resultado de multiplicar el salario mensual por 24 (articulo 56 E.T).
Ejemplo de ello lo podemos encontrar en la STS 2783/2020, de 1 de julio de 2020%.

En esta sentencia, un trabajador que prestaba sus servicios para una editorial fue
despedido en base a que no habia cumplido con la cldusula de rendimiento de contrato
durante los meses de enero a junio, todo ello en virtud del art.49.1. b) ET. EI TS entendio
aqui que si bien es cierto que el articulo 49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores autoriza
con caracter general la extincion del contrato de trabajo por las causas en ¢l validamente
consignadas cuando se ejercita la facultad resolutoria fuera del marco disciplinario y al
amparo de lo previsto en el articulo 1.124 CC, la mera disminucion del valor pactado no
puede significar por si misma y de forma objetiva, la concurrencia de la causa resolutoria.
De esta forma, si la empresa decide ejercitar esa facultad sin incurrir en un abuso del
derecho, tiene que llevarla a cabo con arreglo a los principios de la buena fe ofreciendo
en su ejercicio elementos suficientes para que pueda alcanzarse la conviccion de que hubo

realmente un incumplimiento contractual por parte del trabajador.

En este caso, la empresa no pudo demostrar lo anteriormente mencionado, por lo que el

TS procedi6 a declarar el despido como improcedente.

2.3.3. Nulo

Por ultimo, el despido nulo se da en los casos de mayor gravedad, siendo estas las
situaciones de discriminacion o vulneraciéon de derechos fundamentales y libertades

publicas, asi como en situacion especialmente protegidas, como las bajas por nacimiento.

28 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidon 1¥). Sentencia nim.2783/2020, del 1 de julio.

32



Este tipo de despido viene recogido dentro del articulo 113 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidon Social estableciendo que “Si el despido fuera declarado nulo se condenarda
a la inmediata readmision del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir”.
De esta forma no so6lo se procederia a la inmediata readmision del trabajador, sino que
ademads deberia de abonarsele tanto la indemnizacién por los dafios ocasionados, asi como
los salarios de tramitacion durante el tiempo que hubiese transcurrido desde el despido

hasta la reincorporacion del trabajador a su antiguo puesto de trabajo.

Un ejemplo de todo esto podemos encontrarlo en el ATS 12414/21, de 28 de septiembre
de 2021%, Auto donde ademas podemos observar también la figura del despido como
consecuencia de causas objetivas, tipo de despido que hemos comentado al principio de

este escrito.

Este Auto comenta la situacion de despido catalogado como disciplinario por parte de la
empresa frente a una trabajadora. La cuestion radica en que la trabajadora se tuvo que dar
de baja por incapacidad temporal, como consecuencia de un aborto espontaneo, dandose
de alta nuevamente dos semanas después de este. Dos dias después de la reincorporacion,
la trabajadora recibié una carta de despido de la empresa en la que este venia como
consecuencia de causas objetivas, ya que la empresa habia sufrido una disminucion muy
importante de clientes y que la decision extintiva no ocasionaba vulneracion de sus
derechos fundamentales y libertades publicas por no tener relacién con la situacion de

embarazo, permiso o excedencia prevista en el articulo 53.4 b) del ET.

El TS argument6 en este caso que la empresa era conocedora del embarazo de la
trabajadora y que el despido venia como consecuencia de ello, ya que el contrato de ésta
habia sido ampliado hasta dos veces en los meses previos al despido como consecuencia
del aumento de trabajo en el sector, por lo que se termina calificando el despido como
nulo por vulneracion del derecho fundamental a la no discriminacion por razon de

embarazo.

29 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1¥). Auto nim.12414/21, del 28 de septiembre.
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2.4.Responsabilidad del FOGASA por indemnizaciones debidas a los

trabajadores como consecuencia del despido

A modo de finalizacion del presente capitulo, seria interesante ver en qué medida
afectan los diferentes tipos de despido a la figura del FOGASA, situacidon que vemos a
través del Informe n°1.070 de fiscalizacion sobre la gestion y control de las prestaciones
abonadas por el fondo de garantia salarial, ejercicio 2013 del tribunal de cuentas®’, asi

como de la documentacion que ofrece el Ministerio de Trabajo y Economia Salarial.’!

Asi pues, el FOGASA es considerado tanto por el art.33 ET como por el art.1 Real
Decreto 505/1985, de 6 de marzo, por el que se regula la composicion y funcionamiento
del FOGASA un organismo autdnomo, con personalidad juridica propia y capacidad para
obrar en tanto al cumplimiento de sus fines. Este organismo se encuentra adscrito al
Ministerio de Empleo y Seguridad Social que se encuentre en ese momento y su finalidad
es el cobro de sus remuneraciones e indemnizaciones que aun no les hayan sido pagadas,
siempre y cuando estas se encuentren dentro de los casos de insolvencia o suspension de

pagos de la empresa.

Este organismo estd compuesto por el Consejero Rector, el Consejo Rector y la
Secretaria General, todo ello en virtud de lo expuesto en el art.4 Real Decreto 505/1985.
Asi pues, el Consejo Rector es el 6rgano superior colegiado e integrado por el Presidente,
cuatro representantes de la Administracion Publica, 5 de las organizaciones sindicales y
cinco y el Secretario.

Por otro lado, la Secretaria General es el 6rgano permanente de la direccidon y gestion del
FOGASA, mientras que el Secretario General, es el 6rgano que se encuentra facultado
para ejercitar los derechos y acciones tanto judiciales como extrajudiciales que le

corresponden.

Una vez comentados el origen y la composicion del FOGASA, a continuacion,
vamos a ver el papel que ejerce este organismo en cuanto a los despidos y su intervencion

tanto directa como indirecta.

39Tribunal de Cuentas (ejercicio 2013). Informe n°1.070 de fiscalizacion sobre la gestién y control de las
prestaciones abonadas por el fondo de garantia salarial, consultado el 24 de diciembre del 2021 en
https://cutt.ly/GUfsCtQ.

3'Ministerio de Trabajo y Economia Salarial (2022). Fondo de Garantia Salarial, consultada el 9 de febrero
de 2022 en https://cutt.ly/cOMsjuh.
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Las prestaciones de garantia en términos generales son las cantidades que abona
el FOGASA cuando tienen lugar las situaciones que describiamos al principio del

presente capitulo y que son abonadas en dos supuestos, a saber:

a) Cuando el FOGASA tiene responsabilidad de caracter subsidiaria en los
casos de declaracion de insolvencia o concurso de acreedores de la empresa que han
tenido lugar por via de sentencia o auto entre otros, siempre que tengan lugar las

siguientes causas:

- Que sea reclamado por el trabajador como consecuencia de incumplimiento del
empresario, a tenor de lo dispuesto en el art.50 ET.

- Que se esté frente a una extincion del contrato de trabajo como consecuencia de
la existencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, las
cuales podemos ver recogidas dentro del art.51 ET.

- Que se d¢ la situacion de extincion de contrato por las causas objetivas recogidas
enel art.52 ET.

- Que se trate de extinciones laborales debido a una modificacion sustancial de las

condiciones de trabajo dentro de la esfera del trabajo colectivo.

b) Cuando la responsabilidad del FOGASA es directa en los casos de fuerza
mayor con exoneracion. En estos supuestos, mediante la resolucion administrativa
correspondiente expedida por la autoridad laboral competente, el FOGASA puede
satisfacer total o parcialmente aquellas indemnizaciones que surjan como
consecuencia de una extincion contractual por razones de fuerza mayor, como vienen
siendo las catastrofes naturales entre otras, pero siempre teniendo en cuenta que el
FOGASA tiene el derecho de repeticion frente al empresario.

Con estos supuestos explicados y a consecuencia de los mismos, los unicos
trabajadores que serdn beneficiarios de estas prestaciones de garantia salarial seran
aquellos trabajadores que trabajen por cuenta ajena y que se encuentren ademas
vinculados mediante una relacion laboral que establece el art.1.2 ET.

Por ende, aquellos que no encajan dentro de los requisitos establecidos para poder
verse beneficiados de las prestaciones de garantia salarial del FOGASA, son los
funcionarios publicos, el personal de las Administraciones Publicas, asi como de los
familiares del empresario siempre y cuando convivan con ¢l siempre y cuando estos

ultimos demuestren su condicion de asalariado.
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Para finalizar, es importante mencionar que esta prestacion de garantia salarial
que poseen los trabajadores no es ilimitada, pues esta prescribe al afio desde que tuvo
lugar el titulo expedido en favor de los trabajadores en los que se reconociera la deuda
del empresario. Asi, con todo ello, son tres las vias por las que se pueden abonan estas

prestaciones (art.33 ET):

- Los salarios devengados y pendientes de cobro por declaracion de insolvencia o
en concurso de acreedores: El FOGASA en este caso, abona los salarios
ordinarios pagando como tope el resultado de multiplicar el doble del SMI diario,
mas la parte proporcional de las horas extraordinarias, multiplicado por el nimero
de dias de salario pendiente de pago, siempre y cuando no superen los 120 dias.

- Las indemnizaciones como consecuencia de la sentencia, auto etc., asi como las
que tienen lugar de la extincién de los contratos temporales. En este caso, el
FOGASA paga el maximo de la indemnizacién a la que los trabajadores tienen
derecho en el caso de los despidos, siendo esta la parte correspondiente a los 30
dias por afio trabajado, con el limite de un afio y sin que pueda superar el doble
del SMI del presente afio.

- En los casos en que el FOGASA tenga responsabilidad directa, la cuantia que
debe de dar es la de 8 dias por afio de servicio, junto con las prorratas de los meses
cuando han sido contratos de duracion no superior al afio, teniendo como limite

el establecido en el parrafo de arriba.
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3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, DE LA SALA
PRIMERA, N°62/2008, DE 26 DE MAYO: ;PUEDE SER LA SALUD
CAUSA DE DESPIDO?

El capitulo que vamos a abordar a continuacion tiene como finalidad conectar la
regulacion espanola del despido con el VIH dentro de la esfera laboral, pues en la mayoria
de los casos, los supuestos de despido por VIH o por cualquier otro tipo de enfermedad,
suelen ser de caracter discriminatorio. Pero ;qué se entiende realmente por

discriminacién?

Si nos fijamos en lo que dice el articulo 14 CE veremos que este precepto legal
menciona que cualquier accidon que suponga un hecho desfavorecedor hacia una persona
bien sea por “nacimiento, raza, sexo, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”, es considerada una discriminacion. Ademads, dentro de la

discriminacion podemos encontrar a su vez la discriminacién directa y la indirecta.

Comenzando por la discriminacion directa, esta es una situacion en la que la persona de
que se trate haya sido, sea o pueda llegar a ser tratada de una forma diferente y menos
favorable que en cualquier otra situacion que se pueda comparar en funcién de su

nacimiento, raza, sexo, religion, etc.

Por otro lado, la discriminacion indirecta tiene lugar cuando por las mismas razones que
se mencionan anteriormente, tiene lugar una accioén basada en una disposicion, criterio o
practica que aparentemente es neutra frente a todas las personas, pero que, a la hora de la
verdad, ponen en desventaja a las personas que entran dentro de los colectivos

mencionados.

Para poder ver el concepto de discriminacién desde otro foco, acudimos a la
jurisprudencia para poder entender mejor qué es la discriminacioén y qué implica. En este
caso la jurisprudencia elegida, son la STS 4195/2021, de 20 de julio de 2012*? y la STC
108/2019, de 30 de septiembre de 201932, En esta tltima sentencia veremos ademas lo
que el Tribunal Constitucional estimé en una de las sentencias que tomo6 como referencia

para dictar su sentencia, la STC 233/2007, de 5 de noviembre de 200734,

32Egpafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidén 1%). Sentencia niim.4195/2021, de 20 de julio.
33Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim.108/2019, de 30 de septiembre.
34 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim.233/2007, de 5 de noviembre.
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Empezando por la jurisprudencia emanada por el Tribunal Supremo, la STS
4195/2021 nos relata el caso de un trabajador que imputa la diferencia existente a la hora
de aplicar el complemento de antigiiedad en contratos fijos discontinuos frente a los
indefinidos. El argumento del TS, comienza sefialando a este respecto el auto del TJUE

del 15 de octubre del 2019 en los asuntos acumulados C-439/18 y 472/18%.

Asi, el presente auto explica que, en los casos de retribucion de los trabajadores en
concepto de antigiiedad, existe un Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial frente
a los de jornada completa. Este Tribunal observo que la duracion entre estos dos tipos de
contratos es la misma, pero en cuanto al complemento de antigiiedad, sefala que, en los
casos de jornada completa, los trabajadores conseguiran su complemento de antigiiedad
cada 3 afios consecutivos, mientas que en aquellos casos en los que el contrato sea parcial,
se tarda mucho méas en conseguir ese complemento (por ejemplo, una persona a tiempo
parcial que lleve 4 meses trabajados conseguira su primer complemento de antigiiedad

pasados los 9 afios).

Continuaa el TJUE indicando la existencia, a su vez, de una discriminacion indirecta hacia
la mujer, pues se observd que de todos los puestos fijos discontinuos estaban ocupados
principalmente por mujeres, caso que tenia lugar a la inversa en los que trabajaban a
jornada completa. Tomando en consideracion estos dos hechos, el Tribunal declar6é que
se trataban de unas medidas y practicas que constituian una diferencia de trato con la

mujer, siendo asi contrarias al art.1401 de la Directiva 2006/54°°.

Dejando clara esta cuestion gracias al auto del TJUE, las sentencias del TS 19 de

3738 modificaron nuestra

noviembre de 2019 y la del 10 de diciembre del mismo afio
doctrina acerca de la forma de computar la antigiiedad de los trabajadores fijos

discontinuos (en este caso de la AEAT) a efectos de trienios y promociones profesionales.

35 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Auto del 15 de octubre del 2019, asuntos acumulados C-439/18
y 472/18.

36 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion,
del 5 de julio de 2006. «DOUE» ntim. 204, de 26 de julio de 2006, pags.23-36.

37 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1). Sentencia nim.790/2019, de 19 de noviembre.
38 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia niim. 852/2019, 10 de diciembre.
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Continuando ya con la STS 4195/2021, el TS aplica también la doctrina emanada
de las SSTS del 23 y 24 del 13 de enero del 20214 y 1a 210/2021, del 16 de febrero*!,
pues el presente caso compartia similitudes como las que acabamos de sefialar. Con todo
ello, este Tribunal declard que cabia la estimacion del recurso de casacidn interpuesto por
el trabajador.

En cuanto a la jurisprudencia que emana del TC sobre la discriminacion, vamos a observar
la STC 108/2019 del 30 de septiembre*?, donde se sefiala no sélo jurisprudencia propia,
sino que también se acude a la doctrina europea.

Asi, esta sentencia analiza el caso de una trabajadora que imput6 la vulneracion del
derecho a no sufrir discriminaciéon por razén de sexo, ya que el INE le impidio
incorporarse a una plaza que habia obtenido en el proceso selectivo sin llegar a valorar
adecuadamente que la adjudicataria de la plaza se hallaba en situacién de baja por
maternidad.

El TC ante este caso menciona otra de sus sentencias como se ha sefialado en anteriores
parrafos, en este caso la 233/2007 del 5 de noviembre. En esta sentencia el TC recuerda
la necesidad de ponderar las exigencias del art.14 CE con el fin de poder hacer efectiva
la igualdad de la mujer en los casos de maternidad y lactancia. Lo que trata de hacer
dicho precepto constitucional es compensar las desventajas naturales que soportan las
mujeres frente a los hombres. Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta también que
la mujer que tiene hijos pequetios tiene mayor dificultad para poder incorporarse al trabajo

0 para permanecer en ¢l.

Por todo esto, para que tenga lugar lo que el precepto constitucional expone, el TC
establece unos canones mads estrictos que la razonabilidad y la proporcionalidad, las
cuales que suelen ser las exigencias requeridas por el principio de igualdad y no
discriminacion. En tanto a esta ultima cuestion, pone como ejemplo la STC 182/2005, del
4 de julio®. La razon de ello se debe a que en dicha sentencia el TC establece que a
diferencia del principio de igualdad el cual solo exige la razonabilidad de la diferencia
normativa del trato, las prohibiciones de discriminacion del art.14 CE no implican un

juicio de razonabilidad. De esta forma, estas prohibiciones pueden ser utilizadas de

39 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia nim. 23/2021, 13 de enero.

40 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia niim. 24/2021, 13 de enero.

41 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia nim.210/2021, del 16 de febrero.
42 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim.108/2019 del 30 de septiembre.

43 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 182/2005, del 4 de julio.
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manera excepcional por el legislador como criterio de diferenciacion juridica, pero
implicando a su vez un canon mucho maés estricto en el juicio de legitimidad

constitucional.

Para finalizar este apartado sobre qué es la discriminacidén y qué supone, asi como
los instrumentos juridicos que se utilizan para que esta situaciéon no tenga lugar, es

interesante comentar lo que se denomina actualmente como discriminacién positiva.

Asi pues, el concepto de discriminacion positiva no tiene una definicidon concreta.
Por ejemplo, segin la RAE este concepto es entendido como una proteccion
extraordinaria que se da a un grupo de personas que se hayan historicamente
discriminados. Sin embargo, la legislacion lo califica como un tipo de discriminacion
basado en acciones positivas que se consideran privilegiadas y extraordinarias y que
pueden parecer discriminatorias contra el resto de los grupos, pero que verdaderamente
su fin es eliminar o paliar la desigualdad de hecho que tiene lugar en la esfera de la vida

social.

Una cosa que deberiamos tener en cuenta es que este tipo de medidas, a dia de hoy, suelen
ser a las aplicadas a los colectivos como el de la mujer, asi como el de las personas con
discapacidad, de tal forma que siguen existiendo aun asi colectivos discriminados, como

bien pueden ser los grupos religiosos minoritarios o el colectivo LGTBIL.

A pesar de lo anterior, es cierto que existen medidas reguladas por la Ley de Empleo que
se dirigen a otros colectivos a su vez, como vienen siendo las personas jovenes, asi como

aquellas personas que sean mayores de 45 afios.

Una vez visto qué es la discriminacion, vamos a pasar a comentar una de las
sentencias mas importantes (STC 62/2008, de 26 de mayo**) relacionadas con el hecho
de si una enfermedad puede o no afectar a la condicion del trabajador dentro de su puesto
de trabajo.

La cuestion que tuvo el TC entre manos versaba sobre un albafiil que fue despedido por
su empresa.
La razoén por la que se procedio a dicha accion se debia a que el trabajador habia actuado

en contra del principio de buena fe, pues padecia desde hacia afios de una enfermedad en

4 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 62/2008, de 26 de mayo.
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la espalda, situacién que la empleadora desconocia y que, de haberlo sabido, nunca le

habria contratado.

Junto con esta argumentacion, la empresa anadi6é que existian a su vez muchas
bajas por parte del trabajador como consecuencia de dicha enfermedad, por lo que ésta
entendio que el trabajador no podia llevar a cabo el trabajo por el que se le habia
contratado.

Con esta premisa, el TC se planteo si un despido motivado por las dolencias fisicas de un
trabajador debia ser declarado nulo por discriminacion al amparo del precepto segundo
del art.14 CE.

Asi pues, el TC comenzo reiterando que el art.14 CE no solo incluye la prohibicion de
los motivos en ¢l contenidos y que causan discriminacion como consecuencia de las
diferencias arraigadas de Espafia y su vulneracion a la dignidad de las personas (art.10.1
CE), sino que ademas, este articulo recoge una clausula de igualdad de todos los espanoles
ante la ley. Pero ;qué supone realmente esa garantia de igualdad?

El TC expresa este concepto bajo dos modalidades diferentes, siendo la primera la

igualdad en la aplicacion de la ley y la segunda, la igualdad en el contenido de la ley.

Empezando por el principio de igualdad en la aplicacion de la ley, este se aplica a
jueces y tribunales, de modo que estos deban de aplicar la ley por igual a quiénes se
encuentren en una misma situacion juridica. Dicha sujecion de los jueces y tribunales
supone a su vez que estos deben de actuar sin merma de la independencia judicial, pues
eso uno de los componentes del Estado de Derecho y que podemos encontrar en el

art.117.1 CE.

En cuanto a la vulneracién de este principio, debe tener lugar una desigualdad en
supuestos idénticos sustancialmente como bien sefiala el TC en su Fundamento Juridico
Séptimo en la sentencia 23/1984, del 20 de febrero®’. Asimismo, el TC en su sentencia
11/2013, del 28 de enero*®, estableci6 una serie de criterios para vislumbrar la vulneracion

de este principio, siendo estos:

45 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim.23/1984, del 20 de febrero.
46 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim. 11/2013, del 28 de enero.
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La acreditacion de tertium comparationis*’: Este criterio viene como

consecuencia de que el juicio de igualdad sélo puede llevarse a cabo sobre la
confrontacidon entre la sentencia que se impugna y las resoluciones de un mismo
tribunal anteriores a esta que fuesen sustancialmente idénticas, pero con resultados
contrarios.

La identidad del d6rgano judicial: Este segundo criterio tiene que ver con los
resultados contrarios en los casos que sustancialmente son idénticos. La razén de esta
union se debe a que esos resultados contrarios vienen provocados por la libertad de
apreciacion que tiene el 6rgano jurisdiccional competente en su funcion de juzgador.
- Ausencia de motivacion que justifique el cambio de criterio: Siendo este el tltimo
de los criterios, su génesis radica en que el derecho a la igualdad dentro del campo de
la aplicacion de la ley en relacion con el principio de arbitrariedad (art.9.3 CE), obliga
a que un mismo o6rgano que aplique el derecho no cambie de manera caprichosa el
sentido de sus decisiones frente a las tomadas anteriormente y que fueran iguales

sustancialmente sin una argumentacion justificable.

En segundo lugar, respecto a la desigualdad del contenido de la ley, la sentencia
del Tribunal Constitucional 46/1999, de 22 de marzo®, determina que las
diferenciaciones normativas deben tener una justificacion objetiva y razonable de acuerdo
a los criterios y juicios de valor, de tal forma que dichas diferenciaciones no sean

discriminatorias.

Por tultimo, el TC ha venido estableciendo jurisprudencia acerca de los rasgos
esenciales y de los limites de trato desigual (como por ejemplo, las SSTC 49/1982, del 14
de julio; Ia 76/1990, del 26 de abril o la 39/2002, del 14 de febrero).

Asi pues, dichos rasgos esenciales y limites podemos resumirlos en una sola frase
y es que no toda desigualdad de trato en la ley implica la vulneracién del art.14 CE, ya
que la desigualdad tiene lugar cuando existe una diferencia sin justificacion en situaciones
iguales, situacion que ademas debe ser adecuada y proporcionada con el fin de superar el

juicio de proporcionalidad constitucional.

4T Tertium comparationis: "la calidad que tienen en comin dos cosas que se comparan”.
48 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim.46/1999, del 22 de marzo.
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Una vez visto qué significa la cldusula de igualdad contenida en el art.14CE,

continuamos con el andlisis de la STC 62/2008.

Asi pues, el Tribunal contintia con la cuestion de que el caso al que se enfrentaba
podia ser una discriminacion por causa de un factor no incluido de manera expresa dentro
del precepto constitucional.

El TC continua con la cuestion de que el caso al que se enfrentaba podria ser o no una
discriminacién por causa de un factor no incluido de manera expresa dentro del precepto
constitucional. Para ello, consider6 que la primera premisa que debia llevarse a cabo, era
poder determinar si una circunstancia no determinada expresamente en la norma se puede
incluir dentro del apartado genérico del mismo articulo respecto de la frase “por razén de
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”, de tal forma que resultaba
necesario analizar la razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta a su vez qué es lo que
lo caracteriza como prohibicion de discriminacién convirtiéndolo en un elemento de
segregacion innata.

De esta manera, el Tribunal entendié que el estado de salud un trabajador puede en
determinadas ocasiones constituir un factor de discriminacién analogo a los expresamente
contemplados en dicho precepto constitucional. Para que esto sea posible es necesario
que el concepto de la enfermedad de ese trabajador sea el elemento de estigmatizacion,
quedando al margen la aptitud de este para desarrollar el contenido de la prestacion
laboral objeto del contrato.

Asi pues, tras todo el analisis llevado a cabo, el TC considerd que, en ese caso concreto,
no se habia producido un despido discriminatorio por razén de salud del trabajador, ya
que éste no dejo constancia suficiente de esa disfuncion laboral periddica con base a su
patologia en concreto. Ademas, esa realidad descrita por el trabajador no conformaba una
categoria homogénea, sino una situacion que puede adoptar multiples manifestaciones y
responder a causas igualmente muy diferentes, de tal forma que no es posible extender el
concepto de discriminacion hasta el limite de hacerlo coincidir con el principio juridico

de igualdad.

Teniendo en cuenta esta importante sentencia que acabamos de comentar, seria
interesante ver para finalizar el presente capitulo, cémo otros tribunales, tanto nacionales

como internacionales piensan acerca de este tema tan controvertido.
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En este caso, hablaremos tanto de lo que estima el TJUE frente a este tema, asi como
otros 6rganos judiciales de nuestro pais. Asi pues, para empezar, la primera sentencia
elegida es la del Caso Chacon Navas*®. Este TJUE se enfrenta a una peticion de decision
prejudicial en base al art.234 CE.

El caso trataba de una mujer que trabajaba para Eurest. El 14 de octubre de 2003, fue
declarada en baja laboral por enfermedad y segun los servicios publicos de salud que se
ocuparon de su caso, no estaba en condiciones de reanudar su actividad a corto plazo. Fue
despedida el 28 de mayo de 2004 sin motivo que respaldase dicho despido por parte de la

empresa.
Cuestiones prejudiciales:

El TJUE se enfrentaba a dos cuestiones siendo la primera la posibilidad de
incluirse dentro del 4mbito protector de la Directiva 2000/78/CE *° a una persona que
haya sido despedida exclusivamente por causa de enfermedad; la segunda de estas
cuestiones prejudiciales versaba sobre si podia considerarse la enfermedad como un

motivo de discriminacion prohibido por la Directiva 2000/78/CE.

Empezando por la primera cuestion prejudicial, el TJUE se centra en la propia
Directiva mencionada anteriormente. Asi pues, en funcion de su art.3.1.c) se establece
que la misma se aplica a toda persona en relacion con las condiciones de despido. A pesar
de tratarse de una accion que engloba a todas las personas que se encuentren en situacion
de despido, el marco general de la Directiva establece unos limites, siendo este su
aplicacion para aquellas personas que se encuentran en situacion de discriminacion por
motivo de discapacidad. Pero ;qué entiende la Directiva 2000/78/CE por discapacidad?
El art.1 de esta establece que su objetivo es el de luchar en la esfera laboral contra la
discriminacion por cualquiera los motivos que contiene el mismo, donde dentro de dichos
motivos encontramos la discapacidad, concepto que debe ser objeto de interpretacion

autéonoma y uniforme.

4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala). Sentencia del 11 de julio de 2006, Caso Chacon
Navas contra Eurest Colectividades SA, C-13/05, ECLI:EU:C:2006:456.

59 Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, del 27 de noviembre de 2000. «kDOCE» num. 303, de 2 de diciembre de
2000, pags.16-22.
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Es menester tener en cuenta que debe entenderse la discapacidad en este contexto, debe
entenderse como una limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que
supongan un obstaculo para la persona de que se trate en la esfera de su vida profesional.
Teniendo esto en cuenta, el TJUE continua diciendo que si acudimos a los arts.2.1 y 3.1.¢)
de la Directiva podemos ver que dichos preceptos legales dan a entender que un despido
por razén de enfermedad no puede justificarse dentro de esta Directiva por el hecho de

tratarse de una persona no competente o no capacitado para desempenar dichas tareas.

A pesar de lo anterior mencionado, entre los DDFF que forman parte de los
principios generales del Derecho Comunitario, figura el principio de no discriminacion.
Este principio vincula a los Estados Miembros cuando la situacién nacional donde radica
la discriminacion esta incluida en el &mbito de aplicacion del Derecho Comunitario. No
obstante, el hecho de que el principio de no discriminacion figure en el Derecho
Comunitario, no implica que puedan incluirse por analogia en la Directiva otros tipos de

discriminacién como viene siendo por razoén de enfermedad.

En conclusion, el TJIUE deja ver que el despido por razon de enfermedad no viene
incluido en la Directiva como motivo de discriminacién, ni puede ser aplicada por

analogia a aquellos otros motivos que si vienen contemplados en ella.

Continuando con lo que estima el TS acerca de este tema tan controvertido, la
sentencia que vamos a analizar ahora es la 502/2001, del 29 de enero del 2001°!.
En este caso nos encontramos ante un recurso de casacion cuyo origen radica en que el
actor habia sido despedido por la empresa sin que concurriera causa alegada, pero
habiéndose apreciado que el motivo real del cese habia sido por las bajas del trabajador

provocando que su prestacion laboral “no fuera rentable para la empresa”.

El TS admitio que el art.14 CE se refiere a cualquier otra condicion personal y que el
tratamiento que la empresa ha impuesto al actor se ha fundado en una circunstancia que

afecta a su esfera personal: la enfermedad.

A pesar de esto, el ultimo inciso de dicho precepto legal no se puede interpretar en el
sentido en que se comprenda cualquier tipo de condicion, pues en ese caso, la prohibicion
de discriminacion se confundiria con el principio de igualdad de trato. Lo que caracteriza

la prohibicién de discriminacion es como dice la sentencia del 17 de mayo del 2000°2 el

5! Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1*). Sentencia nim. 502/2001, del 29 de enero.
52 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Sala Cuarta). Sentencia nim.4500/1999, del 17 de mayo.
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que en ella se utiliza un factor de diferenciaciéon que merece especial rechazo por el
ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia, porque para establecer la diferencia de
trato se toman en consideracion determinados grupos de personas para asegurar la plena
eficacia de los valores constitucionales en los que se funda nuestra sociedad democratica

y pluralista.

La enfermedad en sentido genérico, desde el punto de vista funcional de
incapacidad para el trabajo, que hace que el trabajador no sea rentable para la empresa,
no es un factor discriminatorio en el sentido estricto del ultimo inciso del art.14 CE,
aunque si puede serlo en otras circunstancias en las que se aprecie el elemento de
segregacion.

Asi pues, el Tribunal establecidé que, en el presente caso, el despido se justificaba en
cuestiones de rentabilidad de la empresa ya que habia estado solamente cuatro meses en

activo en 1998.

En definitiva, para que la enfermedad se pueda considerar como discriminacion

por razén de salud, debemos tener en cuenta:

- Que la enfermedad no entra dentro de la Proteccion de la Directiva 2000/78/CE.

- Que lo que realmente se caracteriza como prohibicion de discriminacion es
cuando el elemento concreto, en este caso la enfermedad, se haya convertido en un
elemento de segregacion innata. Por ende, una persona con una enfermedad que haya
sido despedida solo existird la discriminacion por condicion de salud cuando el
trabajador haya sido despedido por padecer dicha enfermedad con independencia de
sus sintomas o como ésta pueda afectar a sus actividades profesionales ya que, de lo
contrario, estariamos frente a un despido por falta de rendimiento del trabajador a la

empresa.

Para finalizar vamos a pasar a ver lo que dice en este caso uno de los Tribunales
Superiores de Justicia nacionales. En este caso, me he decantado por una sentencia del
TSJ de Castilla la Mancha, para ser mas exactos, en la 1461/2018%3, si bien es cierto que
ésta se centra en una situacion de incapacidad temporal como consecuencia de un cancer
de mama, he considerado que seria interesante comentarla, no sélo porque nos muestra a

la perfeccion la figura de la discriminacion por razon de padecer una enfermedad, siendo

53 Espafia. Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha (Sala de lo Social). Sentencia num.
1461/20189 del Noviembre.
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en este caso el cancer de mama; sino que ademas, esta misma se basa en la jurisprudencia
emanada por el TJUE, tales como del Caso Chacéon Navas, asi como del Caso HK

Danmark>*.

Asi pues, esta sentencia abarca la situacion de una trabajadora que sufria de cancer
de mama, la cual habia tenido que estar en situacion de incapacidad temporal debido a su
enfermedad, siendo despedida por via de un despido por causas objetivas amparandose
bajo la legalidad del art.52.c) ET, alegando esta que el despido venia como consecuencia
de causas economicas y de organizacion que sufria la empresa.

Lo mas importante a tener en cuenta en esta sentencia es lo que dice el TSJ acerca de si
la enfermedad puede suponer o no una discapacidad y si puede ser considerada esta como
una situacion de discriminacion por razon de salud. Asi, el Tribunal afirma en funcion de
lo establecido en el Caso HK Danmark, que en el caso de encontrarnos ante una
enfermedad ya sea curable o no, siempre y cuando acarreen limitaciones que impidan la
participacion plena y efectiva de trabajador en cuestion dentro del &mbito profesional,
dicha enfermedad sera incluida dentro de los canones de la discapacidad establecidos por
la Directiva 2000/78/CE.

En cambio, si esa enfermedad ya sea curable o no, no supone la limitacion a la que
haciamos referencia en el parrafo anterior, esta misma no entrara dentro del concepto de
discapacidad que recoge la Directiva anterior, pero tampoco podrd encajarse en esta
misma dentro del apartado de la prohibicidon de discriminacion a simple vista como se
refleja en el caso Chacén Navas.

Teniendo todo esto presente, el TSJ entiende que la enfermedad de la actora encaja dentro
de lo que se establece como discapacidad, pues en palabras de este “en aquellos supuestos
en que la enfermedad produce importantes afectaciones tanto de cardcter fisico como
psiquico, ayer ha requerido de un tratamiento con resultado incierto y que ha impedido
la participacion de la trabajadora en el decurso ordinario de su quehacer profesional y

laboral en las mismas condiciones que el resto de sus comparieros de trabajo”.

34 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia del 11 de abril de 2013, Caso HK Danmark, asuntos
C-335/11 y C-337/11, ECLI:EU:C:2013:222.
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A pesar de lo anterior, este Tribunal menciona, ademads, la obligacion extra de aplicar lo
establecido en el art.96.1 LRIJS, precepto legal en el que, cuando la persona que alega la
existencia de indicios de discriminacidn por las razones expuestas en el art.14 CE, es la
empresa demandada quien debe justificar de manera objetiva y razonable las medidas
adoptadas y de la proporcionalidad existente. En este caso, la empresa demandada no sélo
no llegd a desvirtuar la alegacion de la actora de que se trataba de un despido por
discriminacion, sino que ademas, se fundo en los costes y en el rendimiento laboral para
la determinacion del despido objetivo, cuando quedo6 constatado que la actora percibid
durante todos los meses anteriores un plus con la denominacion de “incentivo por ventas”,
ya que el area donde la actora trabajaba era la que mejor resultado econdmico habia tenido
de las areas en la empresa ubicadas en Cuenca.

Por todo ello, el TSJ de Castilla la Mancha entendi6 que tuvo lugar la vulneracion del
art.14 CE de la trabajadora por sufrir de discriminaciéon por razon de la salud como
consecuencia de su enfermedad, y no por un despido objetivo por causas econdémicas

como bien se justificaba la empresa en la carta de despido de la trabajadora.
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4. EL VIH EN EL AMBITO LABORAL
4.1. Definicion y contexto historico del VIH

El Virus de la Inmunodeficiencia Humana, también conocido como VIH, es un
retrovirus que ataca y dafia al sistema inmunitario. Esta enfermedad se caracteriza por
atacar y destruir particularmente los linfocitos CD4%, un grupo de células encontradas
dentro del sistema inmune encargadas de la fabricacion de anticuerpos con el fin de

combatir las infecciones provocadas por agentes externos.

Uno de los muchos mitos con los que cuenta esta enfermedad (de los cuales
hablaremos en el siguiente subapartado), es la de entender que VIH y SIDA son la misma
enfermedad. Dicha creencia se aleja totalmente de la realidad, pues tener VIH no implica
tener SIDA, es decir, tener VIH implica que el virus esta dentro del organismo del ser
humano, multiplicdndose y provocando la debilitacion del sistema inmunoldgico, més no
implica que se desarrolle la enfermedad. En cambio, el SIDA es la Gltima etapa del VIH,
caracterizandose por la presencia de una serie de enfermedades que van apareciendo de
manera fortuita o de neoplasias®® que terminan amenazando la vida de la persona
infectada, ya que el sistema inmunologico ha quedado totalmente fuera de juego al no

poder seguir llevando a cabo su funcion al completo.

Es muy interesante, antes de abordar el tema que ocupa a este capitulo, comentar
la génesis de esta enfermedad, la cual relata el Dr. Ricardo Boza Cordero®’ en su obra
“Origenes VIH/SIDA”, enfermedad que fue descubierta tan solo hace 41 (en 2022) afios

y para la cual no existe una cura a dia de hoy.

Asi pues y como relata BOZA en su obra anteriormente mencionada, el VIH fue
descubierto posteriormente al hallazgo del SIDA en los afios 80 en Estados Unidos

cuando empez6 a surgir un gran namero de casos en el que jovenes (principalmente

3Linfocitos CD4: “Por lo general, una persona no afectada tiene un recuento de entre 500 y 1600
células/mm3. Durante la progresion de la enfermedad, el numero de células CD4 se ve cada vez mas
reducido, pudiendo llegar a niveles inferiores a 500 células/mm3 si no se aplica tratamiento antirretroviral.
El umbral critico de CD4 esta fijado en las 200 células/mm3”. Consultada la definicion en la pagina web
de gTt-VIH en https://cutt.ly/9Re0MOm, el 14 de febrero de 2022.

6 Neoplasia: “Masa anormal de tejido que aparece cuando las células se multiplican mds de lo debido o
no se mueren cuando deberian”.

" BOZAR. (201’6). Origenes VIH/SIDA, en el Portal de Revistas Académicas de la Universidad de Costa
Rica, VOL. 6 NUM. 4, consultado en https://cutt.ly/ROg0qlF el 30 de enero de 2022.
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hombres homosexuales), asi como personas que habian consumido drogas recreativas

endovenosas, fallecian como consecuencia de infecciones y canceres poco usuales.

Tras su descubrimiento, se llevaron a cabo numerosos estudios, con el fin de descubrir
cudl era la génesis de esta enfermedad, descubriendo en uno de los laboratorios
estadounidenses el VIS, retrovirus que afectaba a monos en cautividad. Paralelamente a
este descubrimiento denominado como VIH-1, se descubri6 un paciente con SIDA nacido
en Africa occidental que portaba un virus totalmente diferente al de los pacientes que
habian sido estudiados hasta la fecha, siendo denominado VIH-2, el cual tenia bastantes

semejanzas con el VIS.

Con ello, fueron muchos los investigadores que se trasladaron a Africa occidental y
central con el fin de descubrir el origen del VIH-1, llegando a la conclusion de que
procedia de un virus que portaban ciertos chimpancés, denominado como VIScpz, virus
que habia sido transmitido a los seres humanos como consecuencia de la caza de estos
animales que servian como alimento. Este hecho junto con el contexto social de aquella
época (la gran pobreza existente, asi como la prostitucion y falta de educacion)
provocaron que dicho virus se extendiera por toda Africa occidental y central, pasando a

los Estados Unidos y Europa.

La teoria que surgié en aquel momento sobre la propagacion del virus y que hoy dia no
se puede asegurar con certeza si esta era cierta o no, se basaba en la migracion de haitianos
homosexuales que huian de su pais debido a la gran represion que este colectivo suftia,

pais donde se estipuld que el virus estaba presente desde 1966.

Por ultimo, en cuanto a las cifras de afectados, en 2020, ONUSIDA?® calculé que
aproximadamente unas 37,7 millones de personas tenian VIH, de las cuales unas 680.000
habian fallecido como consecuencia de enfermedades relacionadas con esta. Sin embargo,
casi unas 28,2 millones de personas estaban bajo terapia antirretroviral sobre junio del
2021, lo cual nos muestra que gracias a los avances médicos, la tasa de mortalidad ha
bajado exponencialmente con los afios y que hoy en dia las personas con VIH gozan de

una vida con mayor calidad y longevidad.

#Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/sida (2020-2021). Estadisticas mundiales sobre
el VIH, consultado por tltima vez el 20 de marzo del 2022 en https://cutt.ly/nAOZsIW.
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4.2.Modos de transmision y MUPT

Hoy en dia, gracias a los avances de la ciencia y del conocimiento que se tiene
cada vez mas sobre esta enfermedad, se ha podido observar cuales son los modos de

transmision.

A pesar de ello, siguen existiendo muchos mitos en los modos en que esta enfermedad es
transmitida, lo cual provoca miedo y rechazo, desembocando todo ello en rechazo e
intolerancia hacia este colectivo de personas. Ejemplo de estos mitos, los recoge el

Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad en uno de sus proyectos®”:

- Besar o abrazar.

- Sudor o saliva.

- Picaduras de mosquitos.

- Toser o escupir.

- Compartir servicios sanitarios o lavabos.

- Utilizar utensilios o consumir alimentos y bebidas manipulados por alguien que

esta infectado con el VIH.

- Por donar o recibir sangre, en paises donde el control es adecuado.

Tras la exposicion de los mitos anteriores pasamos a ver cuales son los que

verdaderamente actian como vias de transmision como son:

- Por relaciones sexuales sin proteccion: principalmente se da en los casos de
relaciones sexuales con penetracion sin preservativo, habiendo un mayor indice de
probabilidad de contraer la enfermedad si se encuentra presente en el cuerpo del

receptor otra enfermedad de indole sexual como la sifilis o el herpes.

- Por transmision entre madre e hijo durante el embarazo y el parto o desde la

lactancia.

*Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, “Prevencién VIH SIDA”, consultado por tltima vez
el 27 de febrero del 2022, en https://cutt.ly/pP7PLk6.
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Por via sanguinea: (como la transfusiéon de sangre, compartir agujas para la
inyeccion de drogas, accidentes profesionales del &mbito sanitario que al pincharse

con un objeto punzante empleado anteriormente en una persona con VIH).

Asi pues, y tras desvelar cudles son las verdaderas vias por la que una persona con
VIH puede transmitir el virus a otra persona, es menester mencionar las multiples medidas

de prevencion que han ido apareciendo a lo largo de todos estos afios.

De esta forma las medidas que deben tomar las personas con VIH para no transmitir la
enfermedad son las practicamente las mismas que toda persona debe tener. Con todo ello,

las medidas de prevencion de la transmision del VIH son:

- Uso del preservativo (tanto masculino como femenino) en las relaciones sexuales con

penetracion, evitando la practica del sexo oral.

- Empleo de material correctamente esterilizado, extremando la precaucion en caso de
que existan heridas o hemorragias. En el caso de los instrumentos que se usan para

realizar perforaciones, usar materiales desechables (de un solo uso) y estériles.
- No compartir cuchillas ni cepillos de dientes.

- En el caso de mujeres embarazadas y portadoras del VIH, existen tratamientos para
reducir el riesgo de transmision a sus descendientes. Ademads, la lactancia no estar

recomendada en estos casos.

Por ultimo, existen ciertos tratamientos que combaten esta enfermedad siendo
considerados a su vez como medidas preventivas. Sin embargo, es necesario resaltar que
a pesar de lo anterior, todavia no existe un tratamiento que acabe de raiz con esta

enfermedad.
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A pesar de lo anterior, existen actualmente dos tratamientos que son bastante
eficaces y que conforman a su vez como dos medidas de prevencion a afiadir juntos con

las anteriores®.

- La profilaxis pre-exposicion (PrEP): Este tipo de medicacion anti-VIH se emplea en
personas sin VIH negativo antes de entrar en contacto con dicho virus, todo ello con

el objetivo de reducir el porcentaje de posibilidades de contraer la enfermedad.

- La profilaxis post exposicion: Este tratamiento es més bien una medida de prevencion
dirigida a aquellas personas que han podido verse expuestos de manera accidental o
fortuita al virus, ya sea por via sanguinea o por via sexual, todo ello con el fin de

disminuir el riesgo de contraerla.

Este tratamiento consta de la ingesta de farmacos antirretrovirales durante 28 dias,
debiendo iniciarse preferiblemente dentro de las 6 primeras horas a contar desde el
momento en que la persona se expuso al VIH y siempre antes del transcurso de 72
horas. Este tipo de tratamiento es empleado principalmente para los casos en los que
la persona receptora ha estado expuesta por medio de penetracion anal con una
persona con VIH y se haya roto el conddn, o bien para personas que hayan tenido que
intercambiar agujas o jeringuillas con una persona con VIH, como, por ejemplo, en

el caso del personal sanitario.

En cuanto al tratamiento que siguen personas embarazadas con VIH®!, deben
tomar los antirretrovirales durante todo el embarazo, ya que, si no, la criatura que nazca
es muy probable que adquiera la enfermedad. A esta forma de transmision de VIH se le
conoce también como transmision maternoinfantil del VIH, siendo administrado de la
misma forma que a cualquier otra persona no embarazada y teniendo que empezarlo lo

antes posible una vez conocido del estado en cinta.

De esta forma, una persona con VIH que esté o no en cinta y tenga recetada la medicacion
de los antirretrovirales, estos lo que hacen es impedir que el virus se multiplique, de tal
forma que la carga virica queda reducida, pudiendo llegar a conseguir lo que se denomina

como carga viral indetectable. Esta carga viral supone que la concentracion del VIH es

80 CDC: Prevencion del VIH, “La profilaxis prexposicion y la profilaxis posexposicion”, consultado por
ultima vez el 27 de febrero del 2022 en https://cutt.ly/uP5kdO0b.

81 HIV info. “Medicamentos contra el IVH durante el embarazo y el parto” en El VIH y el SIDA,
consultado por ultima vez el 27 de febrero del 2022 en https://cutt.ly/8P5xVjh.
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muy baja en la sangre, siendo muy poco frecuente que la persona con carga virica baja

transmita ya sea a otras personas o al feto esta enfermedad.

Antes de continuar, creo que seria interesante pararnos a ver uno de los estudios
mas importantes realizados respecto a la carga indetectable de personas seropositivas, asi

como de los efectos que provocan los antirretrovirales.

Este informe se presenta como Estudio PARTNER el cual consta de dos partes. Su génesis
radica en los afios 2010-2014 bajo la direccion de la Dra. Alison Rodger, quien confirmé
en la Conferencia sobre Retrovirus e Infecciones Oportunistas (CROI) el gran papel que
ejercian los antirretrovirales como medida de prevencion. Para llegar a dicha afirmacion,
reunieron para la primera parte del estudio a un mayor porcentaje de parejas de hombres
homosexuales que heterosexuales distinguiendo entre el riesgo por sexo anal y el vaginal.
Ademas, todos los participantes debian de ser parejas que no empleasen la medida
preventiva del preservativo, que el miembro de la pareja con VIH se encontrase en
tratamiento con una carga virica inferior a 200 copias /ml, mientras que la que no tiene

VIH debia encontrarse en tratamiento de prevencion.

Con otros requisitos a tener en cuenta, se reunieron a 1.110 parejas entre las cuales, el
40% eran hombres homosexuales, mientras que a los heterosexuales se les dividié en dos
categorias, siendo estas aquellas donde la mujer es la que tiene VIH y la otra donde lo
tiene el hombre. Durante este seguimiento, los investigadores pudieron observar 5 puntos

importantes:

- En las parejas serodiscordantes (parejas donde uno de los miembros tiene VIH y
el otro no) se reflejo que realizaban sexo vaginal sin proteccion, donde en el 72% de
estos casos habia eyaculacion. En cambio, en las parejas de hombres homosexuales,
se observo que el 70% de ellos habian mantenido sexo anal, donde en el 40% de ellos

habia eyaculacion de por medio.

- En cuanto a la prueba de las practicas sexuales fuera de la pareja y sin tomar
medidas de proteccion, encontraron que dicha situacion habia tenido lugar en 1/3 de
las parejas de hombres homosexuales, mientras que en las heterosexuales se reflejo
un 3-4%. De entre estos participantes, las personas que adquirieron el VIH habia sido

como consecuencia de las relaciones mantenidas fuera de la pareja habitual.
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- Si los participantes con VIH no se encontrasen en tratamiento, habria tenido lugar
aproximadamente unas 86 transmisiones del virus en el caso de las parejas

homosexuales y 15 entre las heterosexuales.

A pesar del seguimiento anterior, el Estudio PARTNER contintia sefialando que
no se hubiesen avistado casos de transmision ello no suponia que exista riesgo 0, por lo

que quedd marcado con un 5% de probabilidades de que tuviese lugar la transmision del

VIH.

Con todos estos datos y teniendo en cuenta que el IC estaba marcado en el 95%, el riesgo
de transmision por via anal seria en general del 0,45% y del 1% en el resto de las
relaciones sexuales. Esto se tradujo en que en los aso sede probabilidad de la transmision
del VIH tendria como mayor porcentaje de transmisibilidad marcado en un 5% a nivel

genérico y del 10% en el caso de las parejas de hombres homosexuales.

Este estudio llegd ademas a la conclusion de que la presencia de una ITS no suponia un
incremento del riesgo de transmision de la presente enfermedad, lo cual contradecia a lo

que se establecid en la Declaracion de Suiza en el ano 2008.

Continuando con este estudio, su segunda parte comenzo en el 2014, donde
escogieron a 972 parejas, donde ademas de los grupos que se investigaron en la primera
parte, se anadi6 ademas a parejas serodiscordantes homosexuales, bisexuales y a otros
HSH de 14 paises europeos. Dentro de esos 14 paises se encuentra Espafia, donde 10
centros de diferentes Comunidades Autonomas incluyeron participantes, todos ellos sin

emplear el método de prevencion del preservativo

Durante todos los afios de seguimiento del presente estudio, los participantes
rellenaban cada semestre o anualmente una serie de documentos sobre las relaciones que
habian mantenido hasta la fecha. De esta forma, a la persona de la relacién que no tenia
VIH se le realizaba una prueba, mientras que a la persona con VIH se le realizé una prueba

para poder ver la carga viral que ésta tenia.
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Asi, con estos datos tan importantes vislumbraron que el 37% de los participantes habian
tenido relaciones fuera de la pareja y que en el caso de las parejas estables no se

encontraron casos de transmision.

Con estos datos los investigadores establecieron que el riesgo de transmision mas elevado
en intervalos de confianza del 95%, seria del 0,23% en las relaciones en general sin el uso

del preservativo y del 0,57% para los casos de sexo anal con eyaculacion.

Asi pues, este estudio confirmo la validez de que indetectable era igual a intransmisible
dentro el colectivo de las parejas homosexuales, los bisexuales y otros HSH, pues eran

los que mas incidencias presentaban.

Para finalizar y volviendo al caso concreto de las personas en cinta, deben de
seguir con el tratamiento durante el embarazo, sino durante el parto también, ya que el
bebe estd en constante exposicion a cualquier carga de VIH que se encuentre bien en la
sangre u en otros liquidos de la persona en cinta. En cuanto al parto de la misma, es
recomendable que el parto sea mediante una cesdrea para aquellas personas que tengan
una carga viral superior a las 1.000 copias/ml. Sin embargo, cuando la persona
embarazada esta en tratamiento y tienen una carga virica inferior a la carga mencionada
anteriormente, los médicos no recomiendan la cesdrea programada (sin tener en cuenta
los casos en los que la persona embarazada la necesita por otras cuestiones médicas). Una
vez finalizado el parto, todos los bebés son tratados con los antirretrovirales entre las 6
primeras horas del nacimiento con el fin de prevenir la transmision perinatal. Ademas, se
recomienda que a estos bebes se les alimente mediante leche en polvo en vez de la materna

como medida de prevencion.

Pasados los 14-21 dias desde el nacimiento, se recomienda hacerles una primera prueba
del VIH; otra cuando se encuentran en el rango de los 2 meses y la tltima cuando se
encuentran entre los 4 y los seis meses de vida. Por ultimo, si el bebé es seropositivo a
pesar de todas las medias de prevencion, se le tratard con TAJ, que son medicamente

contra el VIH empleados a diario.
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4.3.indice de empleabilidad en personas con VIH: restricciones para acceder

a determinadas ocupaciones

En este tercer apartado, empezaremos viendo la situacion de empleabilidad de las
personas con VIH a través del informe redactado por el Ministerio de Sanidad, Consumo
y Bienestar Social (2018)%2, asi como las restricciones para desempefiar ciertos puestos

de trabajo.

Los informes realizados por el Ministerio empezaron a elaborarse a principios del 2000,
cuyos resultados mostraban que el VIH afecta al acceso, mantenimiento y reinsercion

social de forma altamente negativa®.

Tras esto, la OIT en sus recomendaciones del 2001%* hizo hincapié en dicha
situacion, ya no solo desde la esfera del propio individuo y su familia, sino ademas dentro
de la sociedad, puesto que el VIH o el SIDA empezaron a ser una gran amenazada para

el ambito laboral.

Porcentaje de pacientes VIH sin empleo

2Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social (2018). Situacion laboral de las personas con
infeccion por el VIH en Espania, consultado el 15 de febrero del 2022 en https://cutt.ly/iPjtUm;j.

$Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social (2018) op. cit., pig.4, con cita de DRAY-SPIRA R,
LERT F, MARIMOUTOU C, BOUHNIK AD, OBAFIA Y.Socio-economic conditions, health status and
employment among persons living with HIV/AIDS in France in 2001. AIDS Care. 2003; 15 (6): 739-48;y
DRAY-SPIRA R, LERT F, GROUP VSLiving and working with HIV in France in 2003: results from the
ANRS-ENI12-VESPA Study. AIDS 2007; 21 (Suppl 1): S29-S36.

%Ibidem, pag.4, con cita de la Oficina Internacional del Trabajo en su Repertorio de recomendaciones
practicas de la OIT sobre VIH/SIDA y el mundo del trabajo. Primera edicion. Ginebra. OIT Ginebra; 2001.
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En cuanto a la situacion en Espafia, seglin los Gltimos informes del 2015-2016 emanados
por el registro de vigilancia epidemiologica®®, mas del 97% de los nuevos casos de VIH
afectaban a personas en el rango de edad laboral (16 - 64 afios), las cuales gozan ademas
de un largo periodo de vida, todo ello gracias al acceso del tratamiento antirretroviral y
su mejora en calidad de vida, si bien es cierto que hasta el momento no se habia

cuantificado como habia afectado la mejora de estas personas dentro de la esfera laboral.

Lo que el informe muestra aqui a través del presente grafico, es que en 2002 se
produjo un aumento de empleo en un 42,2% frente a un 53,9% en 2017. En cuanto a los
que se encontraban desempleados, esta cifra disminuy6 en un 36,4% en 2000 frente al
20% de 2016°. Con estos datos podriamos empezar a “dar por hecho”, que con el pasar
de los afios, las personas con VIH se estaban integrando cada vez mas dentro de la esfera
laboral. Sin embargo, dicha muestra no era suficiente, pues no se veia el porcentaje real

de ello.

Este informe analizado tiene cuatro objetivos, siendo uno de ellos de caracter general, el
cual esté dirigido a tratar de conocer y entender la situacion laboral de las personas con

VIH en tiempo actualizado.

En cuanto a los objetivos especificos estos son:
- Ver las caracteristicas socio demograficas de las personas en Espaiia.

- Ver la situacion laboral de las personas con VIH, es decir, aquellos que
trabajan, los que no tienen empleo y aquellos que se encuentran en incapacidad

laboral.

- Ver si esta situacion afecta por igual a hombres y mujeres.

Ibidem, pag.4, con cita del Sistema de Informacién sobre Nuevos Diagnosticos de Promocion de la Salud
y Epidemiologia / Centro Nacional de Epidemiologia-ISCIIVIH y Registro Nacional de Casos de Sida.
Plan Nacional sobre el Sida. Madrid; Nov 2018.

66fdem, op. cit., pag.5, con cita Ibidem, Encuesta Hospitalaria de pacientes con infeccién por el VIH.
Resultados 2017. Analisis de la evolucion 2002-2017.
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Una vez practicada la encuesta, de las 542 encuestas validas, existian ciertas diferencias
a considerar dentro del ambito laboral, el caso que nos incumbe, y que veremos a

continuacion junto con los graficos que aporta el informe.

- Situacion laboral general: En cuanto a la situacion laboral en la que se encontraba
la muestra encuestada, el 47% de las mujeres y el 53,2% de los hombres en el
momento de la encuesta trabajan. Sin embargo, respecto a las personas que se
encontraban en situacion de IP como consecuencia de la enfermedad, el 14,3% en el
caso de los hombres y el 19,4% en el de las mujeres, estaban cobrando este tipo de
pension. Sin embargo, en cuanto al desempleo, no observaron que hubiera diferencias

notorias entre ambos SeXos.

Figura 7. Distribucién porcentual segun la situacidn laboral
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- Tipo de contrato: El informe registr6é que, de las personas encuestadas, el 72% del
total estaban trabajando con un contrato indefinido o bien eran funcionarios/as. En
cuanto a la contratacion temporal, el 17,5% se encontraba en dicha situacion, mientras

que el 8,4% tenia contrato de obra o practicas y un 2,1% otro tipo de contrato.
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Figura 8. Distrdbucién segin tipo de contrato

SR B—

c.Temporal ([ 27.5%

C.0Obra o Practicas - 2 406

L)

Otros 2,10%
m=2183

- Tipo de jornada: En cuanto a la situacion de la jornada, el 80% de la muestra
trabajaba a tiempo completo, mientras que el 34,1% de las mujeres frente al 15,5%

de los hombres se encontraban con jornada a tiempo parcial.

Figura 9. Distribucion segin tipo de jornada por sexo
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- Tipo de incapacidad: De entre el porcentaje de las personas que recibian una
pension por IP, el 58%tenia concedida una IP absoluta para cualquier clase de

empleo, mientras que el 41,2% mantenian una IP total para su trabajo habitual.
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Figura 10. Distribucidn segin tipo de incapacidad permanente por sexo
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- Tiempo del desempleo: De los encuestados que se encontraban desempleados, el
53,8% llevaban mas de 2 afios en desempleo, existiendo diferencias notorias por

razén de sexo, pues el 63,3% de las mujeres llevaban mas de 2 afios sin trabajo freten

al 51,5% de los hombres.
Total Nujeres Homibwres

Figura 11. Distribucidn seglin duracion y tipo de desempleo
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Por otro lado, de entre todos los encuestados en situacion de desempleo, el 30% de

mujeres y el 25,4% de hombres, no buscaba trabajo.
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Una vez visto como afecta tener VIH dentro del ambito laboral a través de los
indicativos anteriores, es interesante ver si existe la posibilidad de que ciertos puestos de
trabajo no sean accesibles para personas con VIH debido precisamente a la enfermedad,

todo ello consecuencia de la estigmatizacion todavia existente en la sociedad.®’

Asi pues, la primera ocupacién que puede provocar una controversia son las
sanitarias. En este caso, existe un informe de la OIT que mostr6 que la transmision del
. , . . . . 68 .
virus dentro del ambito sanitario suele ser extremadamente infrecuente®, ya que existen
practicas cuidadosas en cuanto al control de las infecciones, las cuales se encuentran bajo

el concepto de “precauciones estandar”.

Centrandonos en como afecta esta situacion dentro del territorio nacional, existen dos
documentos del MSCBS mediante los cuales se aborda la posible transmision iatrogénica

del VIH.

El primero de estos documentos es el conocido como “Recomendaciones
Relativas a los Profesionales Sanitarios Portadores del VIH y Otros Virus Transmisibles
por sangre, VHB y VHC. "% Este documento reconoce que la transmision de VIH por via
sanguinea es muy poco frecuente. Sefiala, a su vez, que dentro del &mbito sanitario los
Ginicos trabajadores que podrian sufrir un mayor riesgo eran aquellos PIPES™ que
pudieran sufrir de un accidente de trabajo, incluyendo los casos realizados dentro de
cavidades abiertas, heridas etc., donde las manos, aun con guantes, no se encuentran
visibles, pues se hayan continuamente manejando instrumentos cortantes o tejidos
cortantes. De esta forma, la prohibicion de llevar a cabo esta ocupacion (teniendo en
cuenta ademas los informes médicos) podria ser legal, a través de lo que establece el

art.22.1 LPRL.

"Trabajando en Positivo ORG, ;Existen ocupaciones de cuyo ejercicio debe excluirse a las personas con
virus de la inmunodeficiencia humana (VIH)?, consultado por ultima vez el 25 de febrero del 2022 en
https://cutt.ly/jP1oNvh.

%8Trabajando en Positivo ORG, op.cit, pag.9, con cita de los Centros para el Control y la Prevencion de
Enfermedades: Updating HIV treatment and viral suppressionmessages, Atlanta: CDC, 2017.

Tbidem,, op.cit. pag.9, con cita del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social (1998),
Recomendaciones relativas a los profesionales sanitarios portadores del virus de la inmunodeficiencia
humana (VIH) y otros virus trasmisibles por sangre, virus de la hepatitis B (VHB) y virus de la hepatitis C
(VHC).

T9PIPES: Protocolo de vigilancia sanitaria especifica para los/as trabajadores/as expuestos a agentes
biologicos.
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En cuanto al segundo documento es denominado como “Protocolo de vigilancia
sanitaria especifica para los/as trabajadores/as expuestos a agentes biolégicos.”’! Este
informe recopila y valora los factores de la carga viral, el recuento de los CD4 de la
persona de la que se trata, asi como de la profesion que desempefia y su capacidad para

aplicar las normas de prevencion.

Por un lado, en este protocolo se esclarece, por via de la Declaracion “Consideraciones
médico-legales, deontologicas y éticas sobre el ejercicio de la odontologia en Espana y
la infeccion por VIH?”, que el VIH no justifica de primeras, ni por si mismo, la
modificacion o limitacion del profesional sanitario, sin incluir el caso de los PIPES, ya
que estos se exponen a una mayor peligrosidad como bien se ha mencionado

anteriormente.

Otro documento que podemos encontrar mencionado en este proyecto es
“Quaderns de la Bona Praxi: Com actuar quan un metgeés portador del VIH o delsvirus

de I’hepatitis B o C”7>.

Por tanto, con estos dos documentos expuestos, queda establecido que,
excepcionando a los PIPES, el resto de personas que trabajan en el ambito sanitario, con
tomar las medidas de prevencion estandares es suficiente, debido a la baja probabilidad

de la transmision del VIH a terceros.

Continuando con la siguiente de estas ocupaciones, esta son los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad. Esta situacion es bastante llamativa, pues como bien dice el presente
informe, hasta el 2018 existian tres tipos de cuadros médicos de exclusion vinculada a los
Cuerpos y Fuerzas de seguridad del Estado, en los que se mencionaban que quedaban
excluidas las personas que tuvieran, tanto enfermedades inmunologicas sistematicas,
como aquellas que tuviesen una infeccion de transmision sexual, por lo que esta claro que

una de esas exclusiones era tener VIH. De hecho, estos cuadros venian amparados bajo

T'{dem, op.cit. pag.10.
2{dem, op.cit. pags.10-11.
bidem, pag.11.
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la Orden del 9 de 199674, asi como de la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre’,
pues en ellas se contenia la prohibicion de acceder a este tipo de ocupacion a aquellos que
supusieran un peligro o rechazo social dentro del Cuerpo, asi como por la

incompatibilidad existente debido a su contagiosidad.

Por otro lado, el SUP (Sindicato Unificado de Policia) en marzo del 2017, justificé su
negativa a que la persona con VIH fuese policia ya que, para ser policia, hay que realizar
acciones requeridas de contacto fisico con terceros, amparandose asi bajo el antiguo art.11
el RD 1556/96, de 21 de septiembre’® que determinaba las limitaciones para la

intervencion en esta profesion.

Con todos estos prejuicios y estigmatizaciones que derivan a que una persona
pueda desempenar el cargo de policia o el de militar entre otros, finalmente el MSCBS
recomendo revistar estos cuatro cuadros, adoptandolos a la situacion cientifica del dia a
dia, teniendo en cuenta en todo momento el estado clinico del aspirante a dichas
profesiones. Gracias a esto, el Gobierno aprob6 en el Consejo de Ministros del 30 de
noviembre del 2018, las instrucciones para actualizar las pruebas de seleccion para estas
profesiones y eliminando las causas médicas que excluian el acceso a dicho puesto como

el VIH o la diabetes entre otros’’.

La siguiente de este tipo de ocupaciones la siguiente que pasamos a comentar, es
la manipulacién de alimentos. En este caso, debido a la creencia erronea de que el VIH
sea contagioso, parte de la sociedad asocia dicha creencia a que una persona que trabaje

en este sector y con dicha enfermedad contagie la comida con la que trabaje.

74 Orden de 9 abril 1996 por la que se aprueban las bases y circunstancias aplicables a los procesos selectivos
para ingreso en los centros docentes militares de formacion para acceso a la Escala Basica de Cabos y
Guardias de la Guardia Civil, kcBOE» num. 92, de 16 de abril de 1996 pags. 13795-13800 (Derogada).

3Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba el cuadro médico de exclusiones
exigible para el ingreso en los centros docentes militares de formacion, «BOE» num. 220, de 13 de
septiembre de 2007, pags. 37461-37467 (Derogada).

T6Real Decreto 1556/1995, de 21 de septiembre, de desarrollo y aplicacién de la Ley 26/1994, de 29 de
septiembre, por la que se regula la situacion de segunda actividad en el Cuerpo Nacional de Policia, «<BOE»
num. 244, de 12 de octubre de 1995 pags. 29940-29945.

"70Orden PCI1/154/2019, de 19 de febrero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 30
de noviembre de 2018, por el que se aprueban instrucciones para actualizar las convocatorias de pruebas
selectivas de personal funcionario, estatutario y laboral, civil y militar, en orden a eliminar ciertas causas
médicas de exclusion en el acceso al empleo publico «kBOE» num. 44, de 20/02/2019.
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Esta creencia resulta erronea a su vez, pues el VIH no es una enfermedad transmisible a
través de los alimentos’®, por lo que no impide desempenar las ocupaciones relacionadas
con la manipulacion de los mismos, como el caso de la hosteleria”. Esta afirmacion viene
reforzada con la confirmacion de los CDC, recogiendo que, aunque algiin elemento
contuviera alguna cantidad por parte de la persona trabajadora con VIH, la misma seria
destruida por la exposicion al aire, la coccidon del alimento, asi como de los propios jugos
gastricos de quien hubiera ingerido dicho alimento. De hecho, el informe establece que
la inica forma posible de transmitirlo (lo cual es muy poco probable) seria a través de
ingerir productos ya masticados por la persona con VIH, siendo esto en los casos de

alimentacion a los bebés®,

La siguiente labor que crea controversia es la atencion al cliente. En este caso,
entre las practicas existentes que suponen un riesgo de transmision, no se encuentran en
este tipo de profesion los besos, la tos o los estornudos. Sin embargo, los datos actuales
que nos trae el Informe Evolucion de las creencias y actitudes de la poblacion espariola
hacia las personas con el VIH (2008-2021%?), el 45,8% de las personas encuestadas se

sentirian incomodas si la persona trabajadora en una tienda tuviese VIH

En cuanto a los servicios de seguridad privada, esta ocupacion se encontraba
amparada bajo el RD 2487/1998, de 20 de noviembre®?, Real Decreto que limitaba el
ejercicio de esta profesion para aquellos que tuvieran la enfermedad del VIH,
independientemente de su estado clinico y sin justificacion alguna que ampare dicha

exclusion.

"8Trabajando en Positivo ORG, op.cit, pag.14, con cita del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar
Social. La infeccion por VIH y el SIDA.

"[dem, op.cit, pag.14.
80Tbidem, op.cit, pag.15.

81Evolucién de las creencias y actitudes de la poblacion espafiola hacia las personas con el VIH, 2008-
2021(1 de marzo del 2022), consultado el 20 de marzo del 2022 en https://cutt.ly/ZSbh8PU.

82Real Decreto 2487/1998, de 20 de noviembre, por €l que se regula la acreditacion de la aptitud psicofisica
necesaria para tener y usar armas y para prestar servicios de seguridad privada, «BOE» num. 289, de 3 de
diciembre de 1998, pags. 39719 — 39739.
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Ejemplo de ello podemos encontrarlo en la Sentencia 1908/2017%3 del 26 de abril,
sentencia que viene analizada entre otros, por el Grupo de Investigacion DECADE-

UAH?, el cual se utilizara como referencia.

Asi pues, este informe comenta coémo en dicha sentencia la Audiencia Nacional desestimd
el recurso procedente que fue interpuesto por una persona con VIH frente a la Resolucion
del Director General de la Policia por la que se dictd que esa persona con VIH dejase de

poder realizar su empleo que era el de vigilante de seguridad.

La persona con VIH alegd la falta de motivacion existente para proceder a su
inhabilitacion, ya que en el RD 2487/1998 no se hacia referencia a que tener una
enfermedad conlleve automaticamente a la inhabilitacion del trabajador en cuestion.
Anadio el demandante a su vez que el tener dicha enfermedad tampoco le impedia llevar
a cabo su desempeio satisfactoriamente. De esta forma, el demandante aleg6 que dicha

resolucion lesionaba su derecho a la igualdad y a la no discriminacion por razén de salud.

Ante dichas alegaciones, el Abogado del Estado defendié que en dicha resolucion se le
reconocia al trabajador como “no apto” en el ultimo reconocimiento médico que se le
habia practicado, pues de este observaron que la condicion que tenia este trabajador (el
VIH) no admitia su renovacion, de forma que se prosiguié a su inhabilitacion segin

recogia la Ley y el Reglamento de Seguridad privada.

Con todo ello, la AN desestimo el recurso, pues a su entender, no existia discriminacion
alguna sobre el trabajador. Esta sentencia supone una clara discriminacion hacia este
colectivo de personas, pues puede observarse claramente la vulneracion del principio de
igualdad y de no discriminacion (art.14 CE.). Es por ello que, en junio del 2018, el Grupo
Parlamentario de Ciudadanos presentd una Proposicion de Ley ante la Comision de
Sanidad en la que pedia la toma de una serie de medidas de igualdad de trato respecto a
las personas con VIH dentro de dicho ambito laboral, asi como la solicitud de la

modificacion del Real Decreto existente.

8Egpafia. Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%). Sentencia
num.1908/2017, del 26 de abril.

8 Grupo de Investigacion DECADE-UAH (2021). Informe consultas VIH 2021, consultado el 22 de marzo
del 2022 en https://cutt.ly/7SY XIB4.
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La penultima de las ocupaciones que se encuentra en este tipo de situacion es la
de los taxistas: En esta ocupacion, ciudades como Madrid, Sevilla, Valencia o Zaragoza
prohibian mediante Ordenanzas Municipales dicha ocupacion profesional para aquellos

que tuviese una enfermedad infectocontagiosa.

Es menester hacer mencion a que, en el caso de la Comunidad de Madrid, dicha ordenanza
venia amparada bajo el Decreto 74/2005, del 28 de junio®. Esta prohibicion estuvo
vigente hasta que, en 2018, el Pleno del Ayuntamiento aprob6 una proposicion que instod
a los Gobiernos Locales y autondémicos donde existia la discriminacion, para que
modificasen dichas irregularidades y pudieran asi, las personas con VIH, ejercer dicho
puesto de trabajo. A pesar de este intento por conseguir esa igualdad que se requiere,

dicha proposicion no prospero.

Para finalizar, el ultimo de estos casos en controversia son las personas que tataan.
El presente informe nos comenta que en EEUU no se ha llegado a conocer hasta la fecha,
casos respecto a la posible transmision del VIH, a través de la realizacion de tatuajes o
perforaciones. De hecho, estos mismos afirmaron que existen muy pocas posibilidades de
contraer la enfermedad a través de esta via, si bien es cierto que en los casos en que no se
llevaran practicas higiénicas a la hora de la realizacion, cabe una mayor posibilidad de

transmitirlo.

En términos nacionales, se trata de una accién que no viene regulada genéricamente
hablando, ya que la Ley General de Sanidad es obligacion de las Corporaciones Locales

quienes tienen que asumir el control de los centros donde se realice este tipo de acciones.

A pesar de lo anterior, si que existe normativa de cardcter autonémica en algunas

comunidades auténomas como Galicia®®, Madrid®’ y Andalucia®® donde las normativas

8Decreto 74/2005, de 28 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Transporte
Publico Urbano en Automéviles de Turismo. «BOCM» niim. 184, de 4 de agosto de 2005.

8Decreto 13/2004, de 15 de enero, por el que se establecen los requisitos técnicos y condiciones sanitarias
minimas aplicables a las practicas de tatuajes, micro pigmentaciones y piercing, «DOG», 26 de enero de
2004, nam. 16, pag.1131.

8"Decreto 35/2005, de 10 de marzo, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan las practicas de tatuaje,
micro pigmentacion, perforacion cutanea (“piercing”) u otras similares de adorno corporal, «<BOCM», 8§ de
abril del 2005, nim.83, del8 de abril del 2005 pags. 5-10.

8Decreto 285/2005, de 11 de octubre, de requisitos técnicos y normas higiénico-sanitarias aplicables a los
establecimientos en los que se realicen practicas de tatuaje, micro pigmentacion y perforacion corporal
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existentes no hacen referencia al VIH. De hecho, los primeros requisitos que debian
cumplir las personas tatuadoras hacian referencia a una mera cuestion de salud, teniendo

estas personas que estar vacunadas tanto de la hepatitis B y del tétanos.

Sin embargo, a partir de la normativa andaluza, salieron una serie de requisitos
adicionales que al final se han convertido en medidas que han acabado teniendo un

caracter estandar para las personas que tattian. Estos requisitos son:

De hecho, para los tatuadores las Unicas medidas que deben de llevar a cabo son los

estandares, las cuales son:

- Que mantenga unas buenas condiciones de higiene en todo momento.

- Esterilizar, desinfectar o desechar el instrumento sospechoso de posible
contaminacion.

- Proteger la zona de la piel afectada existente.

- Aplicar la barrera de proteccion para evitar las salpicaduras de sangre®’.

Asi pues y con todo lo que hemos expuesto a lo largo del presente apartado de este
Trabajo de Fin de Master, podemos observar como en el 99% de los casos de las
profesiones mas controvertidas a las que pueden acceder las personas con VIH, no existen
realmente razones fundadas para impedir su acceso a estas personas, (excepcion
justificada que se da en los casos de los PIPES), de modo que los obstaculos interpuestos
se deben principalmente a la estigmatizacion que sigue manteniendo la sociedad a dia de

hoy de que el VIH es contagiable casi de cualquier modo.

(«piercing») u otras técnicas similares. «<BOPV», del 10 de noviembre del 2005, nim.214, pags.19682-
19697.

$Decreto 71/2017, de 13 de junio, por el que se regulan las condiciones higiénico-sanitarias y técnicas de
las actividades relativas a la aplicacion de técnicas de tatuaje, micro pigmentacion y perforacion cutanea
piercing «BOJA» ntim. 116, del 13 de junio.
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4.4. Vulneracion del articulo 18 CE: Pruebas, privacidad y confidencialidad

El art.18.1 CE expone que “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen”. Pero ;como se aplica el presente precepto

constitucional en este trabajo?

El porqué de la vulneracion de este articulo viene de la mano de la realizacion de
ciertas acciones de caracter negativo llevadas a cabo tanto por personas como por las

propias empresas donde trabajan personas con VIH.

Asi pues, en este subapartado abordaremos cuestiones como la obligatoriedad o no de
comunicar al centro de trabajo la existencia del VIH en ciertos trabajadores, si es
obligatorio a su vez la realizacion por parte de los trabajadores del reconocimiento
médico, y como se produce la vulneracion de la privacidad y confidencialidad de los

trabajadores en este caso (art.18.4 CE).

Entrando ya en materia, es menester empezar con la afirmacion de que un
trabajador no tiene la obligacion de hacer constar que tiene la enfermedad dentro de su
ambito laboral, gracias al derecho de intimidad, derecho fundamental que como hemos
visto al empezar, viene regulado dentro del art.18 CE. Pero ;de donde viene dicha

afirmacion?

El diccionario panhispanico del espaiiol juridico comprende que el derecho a la
intimidad hace referencia al derecho que tiene toda persona por el mero hecho de serlo de
disfrutar de su propia esfera, reservada al desarrollo de su vida personal y familiar de una
forma libre y plena sin que puedan ser menoscabadas por intromisiones de terceros.
Ademas, este derecho viene reforzado con la LO 1/1982 de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen; el art.7 del CDFUE, asi como el art.8 del
CEDH.
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Asi pues, el art.18 CE ofrece las siguientes protecciones:

- Lagarantia del derecho al honor, intimidad personal, familiar y a la propia imagen.
- Inviolabilidad del domicilio. Esta garantia hace referencia a que nadie puede
entrar o irrumpir en la vivienda de un tercero, a excepcion de que exista una
resolucion judicial que lo permita, asi como en el caso de tratarse de un flagrante
delito.

- La garantia del secreto de las comunicaciones postales, telematicas y telefonicas,
salvo que exista resolucion judicial para ello.

- Por ultimo, también se garantiza el uso limitado de la informatica, de tal manera
que suponga una garantia tanto para el honor como de la intimidad personal y familiar

de toda persona en funcidn del ejercicio de sus derechos.

Para ver lo anteriormente mencionado desde una perspectiva mas practica, es

interesante sacar a coalicion la STC 196/2004, del 15 de noviembre®.

En este supuesto, una trabajadora habia sido despedida de su puesto de trabajo como
agente administrativa, por obtener un “no apto” en el reconocimiento médico que se le
habia realizado previamente. Ante dicha situacion, la recurrente fue a consultar al
facultativo que practicé dicho reconocimiento la razén de su no apto, a lo que se le
respondid que la verdadera razon del despido era que se habia detectado un % superior

de cannabis en orina del que estaba recogio6 en el Protocolo de la empresa (Iberia).

Una cuestion importante a sefialar es que en ningin momento la empresa le comunico a
la trabajadora que en los andlisis se examinaria el posible consumo de estupefacientes,
ademas del hecho de que estos resultados son de exclusivo conocimiento del facultativo

los cuales deben comentarle a la empresa tinicamente con el “apto” o “no apto”.

En esta sentencia, el TC comenta los 3 puntos mas importantes a tener en cuenta del
derecho a la intimidad, siendo el primero de ellos la necesidad de que la persona
trabajadora en cuestion debe ser expresamente informada de todos los procesos que se
vayan a tener en cuenta, como sefiala el propio Tribunal en el FJ7 de su sentencia 37/1987,

del 15 de febrero®'.

% Espafia. Tribunal Constitucional (de la Sala Primera). Sentencia nim. 196/2004, del 15 de noviembre.
o1 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala del Pleno). Sentencia nim. 37/1987, del 15 de febrero.
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El segundo punto consiste en la necesidad de un acto expreso de informacioén cuando se
vaya a realizar un reconocimiento, aunque no entre dentro de la esfera del derecho a la
intimidad puesto que puede provocarse una marginacion de caracter social sobre dicha

persona.

El tercer y ultimo punto destaca la necesidad de informar cuando sean pruebas ajenas a
la finalidad de la norma referida a la salud en relacion con los riesgos inherentes del
trabajador. De esta forma se impone que sea comunicada la informacion acerca de
aquellas situaciones que no sea previsibles en base a la garantia del derecho a la intimidad

personal.

Asi pues, el TC en este caso estimé que efectivamente no se le habia comunicado
a la recurrente que en los analisis médicos incluiria la realizacion de la prueba de
estupefacientes, pues Iberia tenia la obligacion de decirle expresamente a la trabajadora

sobre dicha prueba en concreto.

Larazdn que da el Tribunal Constitucional se debe a que, si bien era cierto que no suponia
en si una vulneracion del derecho a la intimidad corporal, si tenia como objeto datos
sensibles quedando comprometidos los mismos debido a su naturaleza. Asi, el TC expuso
que Iberia deberia de haberle ofrecido esa informacion previa para que la expresion de

libertad de la trabajadora no se viese mermada.

A continuacion, es menester explicar y ver qué papel tiene el reconocimiento
médico entorno al derecho a la intimidad. Asi pues, el reconocimiento médico dentro de
la esfera laboral, nos encontramos ante un tipo de examen de salud realizado a los
trabajadores de una empresa, el cual consiste en la obtencion de informacion mediante
preguntas y pruebas médicas orientadas a la deteccion de problemas de salud relacionados

con los riesgos del puesto de trabajo.

La propia Ley donde viene reconocida esta practica, la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, establece en su articulo 22 que, el empresario estd obligado a ofrecer a los
trabajadores la posibilidad de realizarse el reconocimiento, pero ;también es obligacion

del trabajador?
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El mismo precepto normativo, establece en el segundo parrafo de su primer apartado que,
“Esta vigilancia solo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su
consentimiento. De este cardcter voluntario solo se exceptuardn, previo informe de los
representantes de los trabajadores, los supuestos en los que la realizacion de los
reconocimientos sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de
trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar si el estado de salud del
trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para los demas trabajadores o
para otras personas relacionadas con la empresa o cuando asi esté establecido en una
disposicion legal en relacion con la proteccion de riesgos especificos y actividades de
especial peligrosidad”. Para entender la figura del reconocimiento médico utilizaremos

la via jurisprudencial a través de la misma sentencia anteriormente comentada (STC

196/2004, de 15 de noviembre).

Por consiguiente y con todo lo expuesto acerca del supuesto concreto que hemos
mencionado en los parrafos anteriores para ver el derecho a la intimidad, el Tribunal se
encontr6 con dos problemas de que debia de resolver, siendo uno de ellos la vulneracién
del derecho a la intimidad (explicado anteriormente). El otro problema existente hacia
referencia a la naturaleza del reconocimiento médico, ya que solo existiria vulneracion
del derecho a la intimidad en el caso de que la actuacion de la empresa no fuese acorde a

la Ley o al consentimiento otorgado de la trabajadora.

Antes de continuar con este problema que el TC debia de resolver, considero

necesario pararnos a ver en qué consiste el consentimiento informado®?.

Asi pues, el consentimiento informado fue catalogado por la jurisprudencia emanada por
el TS en su sentencia nim. 3/2001 del 12 de enero’, como “un derecho humano
fundamental (...). Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a
la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la auto disposicion sobre el propio
cuerpo”. Y entiende que es ‘“‘consecuencia necesaria o explicitacion de los cldsicos

derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia’.

%2 Sancho Ignacio (2004): Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento informado, pags.4-6
consultado por ultima vez el 8 de marzo del 2022 en https://cutt.ly/mDzmRyx.

%3 Espafia. Tribunal Supremo (de la Sala Primera de lo Civil). Sentencia nim. 3/2001, del 12 de enero.
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En si, este derecho versa sobre la autonomia de la persona en cuestion a la hora de decir
por si misma en cuanto a su vida e integridad fisica, las cuales se ven afectadas por una
enfermedad en tanto al sometimiento de un tratamiento o cirugia. Asi pues, se trata de un
derecho a decidir de forma inmediata antes de la actuacion médica o incluso en aras al

futuro, siempre y cuando en el momento de decidir conste la persona de plena capacidad.

Es menester tener en cuenta como sigue manifestando la misma jurisprudencia del TS
que, para que se dé un consentimiento valido y eficaz, es necesario que el paciente sea
informado de todas las actuaciones que tuvieran que hacer falta. Este dato lo fundamenta
el TS cuando expone que “... en la misma Constitucion espainiola, en la exaltacion de la
dignidad de la persona que se consagra en su articulo 10.1, pero, sobre todo, en la
libertad, de que se ocupa el art. 1.1 reconociendo la autonomia del individuo para elegir
entre las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses

y preferencias en el art.9.2 y en el 10.1, asi como en los Pactos internacionales”.

El TS contintio fundamentando este derecho basado en la libertad, como uno de
los valores que se encuentran por encima del ordenamiento juridico como recoge el art.1.1
CE, asi como en la dignidad de la persona (art.10.1 CE), son fundamentos del orden
politico y social. Por ende, el presente tribunal considerdé que del art.1.1 CE se podia
deducir que el reconocimiento de la autonomia del individuo para elegir entre diferentes
opciones vitales que aparezcan frente a sus intereses y preferencias, todo ello bajo lo

expuesto en la STC 132/1989, del 18 de junio®.

A pesar de lo anterior, el consentimiento informado no quedo del todo claro al no quedar
constado que en qué derechos fundamentales se apoyaba. E1 TS pasado el tiempo declard
en su sentencia del 12 de enero del 2001, que se trataba de “una de las ultimas
aportaciones realizadas en la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o
explicitacion de los clasicos derecho a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de

conciencia’.

Frente a este comentario, el TS se apoy0 en lo recogido por el art.3 de la Carta Europea
de Derechos Humanos que, si bien es cierto reconocia el derecho a la integridad fisica y

psiquica de todas las personas, es cierto que no reconoce directamente este el derecho del

%4 Espafia. Tribunal Constitucional (de la Sala del Pleno). Sentencia nim. 132/1989, del 18 de junio.
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consentimiento informado, prescribiéndose la obligacion de respetarlo de acuerdo con las

modalidades establecidas en la ley.

Por otro lado, el TC en su sentencia nim.137/1990, del 19 de julio declar6 la
imposicidon a una persona de una “asistencia médica en contra de su voluntad (...)
constituiria una limitacion vulneradora del derecho fundamental -a la integridad fisica

y moral (art. 15 CE)-, a no ser que tenga justificacion constitucional”.

Por ende, el TC estimaba que este precepto legal podria extenderse a supuestos en los que
la asistencia médica se hubiese practicado sin recabar el previo consentimiento informado
del paciente, o con un consentimiento viciado por la falta o defecto de la informacion

otorgada.

Por tltimo, en cuanto a la regulacion genérica de este derecho, el art.8 de la Ley 41/2002°°
establece que “toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion
prevista en el art. 4, haya valorado las opciones propias”. A pesar de esta afirmacion,
hay que tener en cuenta que, el mismo precepto legal manifiesta que el consentimiento
informado puede llegar a ser revocable en cualquier momento, siempre y cuando no
tuviera lugar una vez iniciada una cirugia o tratamiento que cuya interrupcién ponga en

peligro la vida e integridad fisica del paciente en cuestion.

Continuando de nuevo ya con el reconocimiento médico, hemos visto
anteriormente que su fin era el de realizar a los trabajadores unas pruebas con el fin de
obtener a través de una serie de preguntas medicas la existencia o de problemas de salud
relacionados con los riesgos que puede suponer el puesto de trabajo en concreto para cada
trabajador. Con ello, conocemos ya que esta figura viene reconocida por el art.22.1 LPRL,
mas es menester deshacer lo que dice dicho precepto legal para poder entender todo lo

que implica el mismo.

% Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. «BOE» ntim. 274, del 15 de noviembre
del 2002, pags. 40126 - 40132.
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Empezando por las personas que dicho precepto obliga a cumplir se encuentran los
empresarios, pues estos deben aportar medidas de protecciébn y prevencion a sus

trabajadores. Sin embargo, estos tltimos no tienen la obligacioén de hacerlo.

Cabe sefialar que, aunque de manera genérica el trabajador no se encuentre obligado a
practicarse el reconocimiento médico, el mismo precepto legal explaya una serie de
causas de excepcion a esta no obligatoriedad. De esta forma, los trabajadores se ven
obligados a participar en el reconocimiento médico siempre y cuando la finalidad de la
empresa fuera la de proteger los derechos del propio trabajador, asi como el de los terceros

de forma justificada.

Asi pues, con todo lo expuesto por el TC podemos entender haciendo uso de la
misma sentencia que hemos empleado para el derecho a la intimidad (196/2004, de 15 de

noviembre de 2004).

Como bien se vio anteriormente, en este supuesto, la trabajadora que era una
administrativa que trabajaba para la aerolinea de Iberia fue despedida como consecuencia
de haber dado un porcentaje superior al que el Protocolo de la empresa estimaba. De
hecho, la empresa en ningin momento le comunicé a la trabajadora que en los analisis
médicos se examinaria el posible consumo de estupefaciente, teniendo en cuenta a su vez,
que estos resultados debian de ser de exclusivo conocimiento de los servicios médicos y
siendo notificado el Departamento de Personal de la empresa inicamente a través de un

“apto” o no “apto”.

En este caso, Iberia defendia que la trabajadora se hizo entrega a los servicios médicos de
la empresa de forma voluntaria y sin coaccioén alguna para someterse a la prueba de la
orina, y que ademas, hubo conocimiento en todo momento de cuéles eran las practicas
médicas habituales de Iberia y el fin de estas. Esta empresa continuaba sefialando que, las
pruebas médicas llevadas a cabo, no solo se encontraban en el art.46 de su Convenio
Colectivo, sino que ademads, encajaba dentro del art.22.1 LPRL, entendiendo que se
trataba de una empresa que prestaba un servicio publico, por lo que hacia de esta practica
que fuera extremadamente peligrosa si el trabajador no se encontrase en perfectas
condiciones psicofisicas, por lo que era coherente que el consumo de estupefacientes
determinase la "no aptitud del trabajador" para la prestacion de servicios, y mas teniendo
en cuenta que el propio Estatuto de los trabajadores establecia como causa de despido

procedente la toxicomania habitual (art.54.2.f) ET).
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Ante dichas alegaciones, el TC dej6é claro que no habia amparo legal alguno que
legitimase las pruebas médicas llevadas a cabo por Iberia para que la empresa conociera
si los trabajadores consumian o no determinadas sustancias, y menos cuando la
trabajadora desempefiaba el puesto de auxiliar administrativo, cuya funcion era la de
facturar los billetes y el equipaje, por lo que entiende el Tribunal que, en este tipo de
empleo no peligran los derechos constitucionales de terceros, lo que si tendria lugar si por
ejemplo, el trabajador que hubiese consumido estupefacientes fuera un piloto, pues
pondria en peligro el derecho a la vida de los pasajeros que cogiesen ese avion (art.15

CE).

Otra cuestion interesante que debemos tener en cuenta antes de comentar qué dice
el Tribunal en sus Fundamentos juridicos, es la postura del Fiscal quien, en su escrito de
alegaciones con registro del 3 de marzo del 2003, denegd el amparo solicitado por la
trabajadora. Asi pues y en primer lugar, sostuvo que la deficiente informacion a la que la
trabajadora hacia referencia no parecia sostenerse, ya que la practica de la analitica en
cuestion constituia una de las exploraciones clinicas practicadas en el d&mbito de los
reconocimientos médicos de empresa previstos en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales y adoptados en Iberia mediante la creaciéon de un especifico servicio de
prevencion, concertado en el Convenio Colectivo vigente a la fecha de los hechos, y en
el que a su vez se preveia el establecimiento de protocolos para la realizacion de tales

pruebas.

En cuanto a la situacion de la trabajadora, el Fiscal comenta que, en aplicacion de la
LPRL, el Convenio Colectivo de Iberia describe en su articulo 215 las funciones del
denominado "servicio de prevencion", entre las cuales se halla no sélo la realizacion de
reconocimientos médicos periddicos segun lo establecido en la Ley de prevencion de
riesgos laborales, sino también el establecimiento de protocolos para la realizacion de
exploraciones clinicas especificas de los riesgos a que esté expuesto el trabajador. De esta
forma, el Fiscal estima que la trabajadora no se encontraba ante una falta de conocimiento
del contenido de las pruebas, ya que a busqueda de cannabis constituye una actuacion
reglada en dicho protocolo, asi como su realizacion, la cual se aplica para todos los
trabajadores, cumpliendo de esta forma no solo el Convenio colectivo, sino también la

LPRL.
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A pesar de todo lo anteriormente comentado y viendo cual era la postura del Fiscal, este
realiza otro comentario bastante interesante, planteado como una hipdtesis. Asi pues,
plantea que podria tener lugar una vulneracion del derecho a la intimidad de la trabajadora

a través de la actuacion empresarial al decidir despedirla.

Asi pues, continta detallando su hipdtesis, en la que el derecho a la intimidad podria verse
lesionado si la finalidad perseguida con la obtencion de las muestras en el reconocimiento
médico fuera realizada en verdad para un fin distinto y sin justificacion, por lo que se
pregunta el Fiscal cudl es la verdadera finalidad que presentan los reconocimientos
médicos de las empresas y qué medidas pueden adoptar estas a la hora de los resultados
de las pruebas médicas. Continta diciendo que el empresario esta obligado como bien
indica el art. 22.1 LPRL a adoptar las medidas adecuadas al restablecimiento de la salud
del trabajador, por lo que, si el consumo de drogas no fuera solo para la proteccion del
propio trabajador, sino también para el resto de los trabajadores y terceros, en principio
deberia de entenderse como una actuacion legitima. Sin embargo, hace hincapié en el
hecho de que, aunque una medida sea legitima no quiere decir que esta se encuentre
ajustada a la Ley, por lo que la medida llevada a cabo no solo deberia de ser legitima y
conforme a la Ley, sino que ademas su finalidad debe ser la de prevenir riesgos frente a
terceros buscando ademds un modo para que el trabajador afectado pueda continuar

prestando servicios a favor de la empresa.

Es importante comentar que el art.22.1 LRPL nada dice sobre la no posible contratacion
de un trabajador por razon de salud que deriven de la realizacion de un reconocimiento
médico, ademas del hecho de que, la “medida preventiva” que habia aplicado Iberia, no
constaba que apareciese en la Ley, de tal forma que debia existir una justificacion que
determinara la deteccion de esa trabajadora en particular. Hay que sefialar ademads, que
Iberia no acreditaba que existiera un riesgo efectivo del sujeto, o por razones objetivas
del puesto de trabajo, asi como el hecho de que, en un convenio colectivo no se puede
introducir en la regulacion reconocimientos médicos que no vengan regulados por la Ley,
pues en este caso, la LPRL conforma derecho necesario minimo indispensable y los

Convenios Colectivos solo pueden mejorar y desarrollar.
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El TC terminé estimando que a la trabajadora no le informaron de que le realizarian una
prueba de estupefacientes, teniendo Iberia la obligacion de decirle a esa trabajadora
expresamente la prueba en concreto que se le iba a realizar, aunque es cierto que la prueba
en si no suponia una vulneracion del derecho a la intimidad corporal, pero si que tenia
como objeto datos sensibles, ya que el hecho de haber consumido alguna vez drogas, pese
a que en nuestro ordenamiento juridico es impune, los datos quedaban comprometidos,
ya que por su naturaleza obligaban a una informacidn previa y expresa para asegurar la

libre decision.

Con todo ello el TC continué senalando que Iberia no solo incumplié con la obligacion
comentada en el parrafo anterior, sino que ademas dicha “medida de prevencion” carecia
de alguna justificacion por razon del riesgo inherente al trabajo (art.22.1 LRPL), asi como

de lanecesidad de practicar esa analitica en el concreto puesto de trabajo de la trabajadora.

En consecuencia, el TC consider6 que se invadi6 la esfera privada de la trabajadora sin
contar con habilitacion legal para ello y sin conocimiento de la titular de derecho,

actuando Iberia asi sin autorizacion, suponiendo esto una vulneracion del art.18.1 CE.

En conclusion, lo que quiere decir el TC en esta sentencia es:

- Queel art.22.1 LPRL obliga a los empresarios a aportar medidas de proteccion y
prevencion a los trabajadores, los cuales no tienen obligacion de realizarlo.

- Que a pesar de lo anterior, la Ley establece una serie de casos en los que estas
medidas, como el reconocimiento médico puede ser de caracter obligatorio para los
trabajadores, siempre y cuando dicha finalidad sea para proteger los derechos del
propio trabajador, asi como de los de terceros, siempre y cuando la empresa informe
expresamente al trabajador en cuestion de la situacion y de todas las practicas que se
le van a realizar, asi como su fin, ya que una falta de informacion o de consentimiento

por parte del trabajador supondria una vulneracion de su derecho a la intimidad.
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4.5.El VIH como posible causa de despido

El presente y ultimo precepto del Capitulo III de este ensayo, tiene como objetivo
plasmar y facilitar la comprension de todo el contenido aqui recogido y expuesto. Para
llevar este objetivo a cabo, me he decantado por exponer dos de las muchas consultas que
han entrado en la Clinica Legal de la Universidad de Alcald de Henares, donde podremos
ver todo lo expuesto a lo largo de este trabajo bajo la misma metodologia deductiva que

hemos empleado en este ensayo.

En la primera de las consultas, nos encontramos con una persona con VIH que fue
despedida por la empresa mediante despido improcedente por condicion de salud, siendo
expuesta dicha informacién a su vez al resto de los trabajadores de la empresa. Por otro
lado, la segunda de las consultas versaba sobre una persona con VIH que trabajaba en un
centro de salud médico, en calidad de administrativo. Esta persona se preguntaba qué

escenarios podrian tener lugar si se enterasen de su enfermedad en su centro de trabajo.

Para empezar, en la primera de las consultas nos fijamos en cudl era el tipo de
despido adecuado, pues se despidié por via de despido improcedente por motivos de
salud, pero podria ser calificado a su vez como despido nulo, ya que puede atentar contra

el derecho a la salud (art.43 CE)

Lo primero que se llevo a cabo fue distinguir entre un despido improcedente y uno nulo,
pues a pesar de que guardan ciertas similitudes entre si, las consecuencias pueden ser

totalmente distintas.

Una vez acotado el cerco donde podria encajar esta consulta, lo siguiente que hicimos fue
resolver la incognita de si la enfermedad de una persona podia ser considera o no como
una causa de despido. Para ello, empleamos la sentencia por excelencia que resuelve dicha

cuestion (STC 24/2008, del 26 de mayo).
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La solucion que dio el TC fue que en aquellos despidos en los que la persona con VIH
hubiese sido despedida tnicamente por la condicién de tener dicha enfermedad, debe
recibir la calificacion de nulo al tratarse de una justificacion vejatoria y discriminatoria
hacia dicho colectivo de personas, vulnerando asi tanto los articulos 10.1 y 14 CE,
correspondientes a la dignidad de la persona y al derecho de igualdad y el principio de no

discriminacion.

Asi pues, a través de este estudio pudimos clarificar que no se trataba de un
despido improcedente, sino de un despido nulo, ya que la unica razén por la que se

despidi6 a esta persona fue meramente por el hecho de ser una persona con VIH.

En cuanto a la segunda consulta, nos encontramos frente a una situacion donde la
persona con VIH trabajaba en un centro de salud médico con el cargo de administrativo
en ventanilla. Esta persona nos preguntaba qué hechos podrian tener lugar si en la empresa
se enterasen de que tenia VIH, ya que en dicho centro de trabajo era obligatorio realizarse

la prueba del VIH.

En este caso, lo primero que abordamos fue si la practica del reconocimiento médico era
obligatoria para todos los trabajadores, asi como si la prueba del VIH podia o no incluirse

dentro de dicho reconocimiento médico laboral.

Asi, acudimos al art.22.1 LPRL donde se nos dice que en términos generales, la prueba
del reconocimiento médico es obligatorio para los empresarios, quienes deben de dar la
oportunidad a sus trabajadores para que estos decidan o no el practicarselo. Sin embargo,
como ya pudimos ver anteriormente, este precepto legal establece a su vez una lista de
causas por las que la practica del reconocimiento médico estaria amparada legalmente,
siempre y cuando su fin fuese el de evitar la vulneracion que se podria producir tanto para
la persona con VIH como para el resto de trabajadores y terceras personas que podrian

tener lugar dependiendo de la actividad laboral que la persona con VIH desempetiara.

Teniendo en cuenta asi tanto lo establecido por el precepto legal como de la doctrina
emanada por el TC (la ya comentada STC 196/2004, del 15 de noviembre), planteamos
que en el supuesto de la persona que habia acudido a la Clinica Legal, la practica del
reconocimiento médico en su caso no podia ser obligatorio, ya que dicha accién no se

encontraba amparada en la lista de excepciones que recoge el art.22.1 LPRL.
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La raz6n de dicha negativa se debe a que por el cargo que desempefiaba esta persona,
existian nulas probabilidades de que transmitiese el VIH, dado que se trata de enfermedad
transmisible principalmente por via sexual, y no infecciosa como sigue pensando mucha

gente, produciria la vulneracion del derecho a la intimidad de su persona.

Antes de pasar a ver las situaciones que podrian llegar a darse, es interesante ver
el derecho al anonimato de la persona que tiene VIH, donde podemos encontrarnos con
derechos como el de la dignidad de las personas, asi como del derecho a la intimidad de
la misma. Esto tiene que ver con la manera en que la empresa se entera de que x trabajador

tiene VIH.

Asi pues, en la primera de las consultas nos enfrentamos a la forma en que se enter6 el
empresario y su manera de comunicarlo, ya que la forma en que se entere, puede suponer
dos circunstancias distintas ya que a efectos legales, no es lo mismo si el empresario se

hubiera enterado por otra persona externa o por via de algin reconocimiento médico.

Con ello, son dos formas de conocimiento distintas las que pueden tener lugar. En cuanto
a la primera, esta se llevaria a cabo mediante el boca a boca, por lo que solo se produciria
la vulneracién del art.18.1 CE. Esto mismo sucederia en el caso en que trabajador y
empresario se llevaran bien y el primero se lo hubiese dicho al empresario como

consecuencia de la confianza depositada en el empresario.

En cambio, si la manera en la que se enterd fue por via de la practica del reconocimiento
médico, esto implicaria no s6lo la vulneracion del derecho a la intimidad del trabajador,
sino que ademds por otro lado, tanto empresario como el facultativo que realizé el
reconocimiento médico habrian ido en contra del deber de guardar secreto (art.10 LOPD)
como bien hemos visto en el epigrafe anterior, donde los responsables del fichero y

aquellos que traten con los datos personales, estan obligados al secreto profesional.

Para finalizar, los posibles escenarios que planteamos a la persona que
desempefiaba el puesto de administrativo en el centro de salud, escenarios que pueden
tener lugar cuando queda expuesta la enfermedad dentro de la esfera laboral. Asi los
siguientes caminos y a modo de resumen, los caso a los que podria tener que enfrentarse

son:
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- Que se enteren y no pase nada: Podriamos pensar que, en este primer caso, es el
mas favorable que podriamos encontrarnos. A pesar de que se diese este supuesto,
habria que tener en cuenta la circunstancia de la obligatoriedad o no de la prueba del
VIH, prueba que se encontraria dentro del reconocimiento médico en este caso como
hemos podido observar.

- Asi pues, como hemos visto anteriormente, el art.22.1 LPRL reconoce la
obligatoriedad que tiene el empresario de ofrecer la practica del reconocimiento
médico a sus trabajadores, asi como el hecho de que la préactica del mismo es
meramente opcional para los trabajadores, siendo unicamente obligatorio para
aquellos trabajadores que, en funcidn del cargo que desempeiien, pueden afectar los
derechos de terceros, asi como los del resto de trabajadores e incluso los propios
derechos del trabajador. Por ende, en el caso en que la obligatoriedad de la practica
del reconocimiento médico no esté justifica ni tipificada como supuesto recogido por
el art.22.1 LPRL, esta practica no estaria ampara en la legalidad, lo que supondria
una vulneracion del derecho a la intimidad del trabajador (art.18.1 CE) y por ello,

usted podria plantear las medidas pertinentes frente a la empresa.

- Que se enteren y propongan tomar una serie de medidas: Este supuesto seria
basicamente igual al anterior, ya que el planteamiento de dichas medidas supondria
también una vulneracion del derecho a la intimidad, asi como del principio de no
discriminacion, pues como hemos comentado al principio, el VIH es una enfermedad
transmisible principalmente por via sexual y no contagiable como suele pensar gran
parte de la sociedad todavia, de tal forma, y teniendo en cuenta el empleo que tiene,
no deberia de imponerse mas medidas preventivas que las basicas que debe emplear

todo los trabajadores.

- Que pierda el trabajo mediante despido por causas objetivas: En este ultimo
supuesto, podriamos encontrar dos situaciones diferentes, pero antes de comentarlas,
me gustaria explicar un poco la figura del despido objetivo, ya que, en ocasiones, los
empresarios despiden a sus trabajadores mediante un despido objetivo cuando el

mismo puede ser procedente, improcedente o nulo.

Asi, el despido objetivo es aquel que viene como consecuencia de que tengan lugar

alguna de las causas objetivas que establece el articulo 52 E.T, siendo estas: por

82



razones técnicas, de produccion, econdmicas, organizativas o de fuerza mayor por
parte de la empresa.

Es importante sefialar aqui que, el VIH, no es una de las causas objetivas por las que
se puede proceder al despido objetivo del trabajador, pues tanto a efectos legales
como médicos, el VIH por regla general no supone una discapacidad, incapacidad o
disminucion de la capacidad para trabajar, asi como tampoco la justificacion de
modificacidn, o cese involuntario de su puesto de trabajo, sino que poseen las mismas
capacidades laborales que cualquier otra persona que no tenga VIH. Asi pues, un
despido como consecuencia de tener esta enfermedad no s6lo no entra dentro de las
limitaciones del derecho al trabajo ni forma parte de las causas objetivas del articulo
52 E.T., sino que, ademas, implica la vulneracion del principio de igualdad y no
discriminacion (articulo 14 CE), del derecho de la dignidad de la persona (articulo 10

CE), asi como del derecho y del deber de trabajar (articulo 35 CE).

Tras esta breve explicacion, las dos situaciones que podrian derivarse de este

ultimo apartado serian:

- Despido “objetivo” por no haber avisado de que tenia VIH: En este supuesto
pueden tener lugar dos finales distintos:

El primero se daria cuando el trabajador fuera un sanitario que desempefiase un cargo
que pudiera suponer la vulneracion de los derechos tanto de €1, como del resto de
trabajadores y terceras personas, como seria en el caso del cirujano. En este caso, si
el cirujano se negase rotundamente a practicarse las pruebas, este despido seria
procedente en virtud del articulo 103 y ss de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, ya que el reconocimiento médico aqui si estaria amparado en la legalidad del

art.22.1 LPRL.

Sin embargo, el segundo caso que podria producirse y que, ademas seria el supuesto
en el que usted se encontraria, al no haber posibilidad alguna segun su puesto de
trabajo, de vulnerar los derechos tanto de usted como del resto de trabajadores y
terceras personas, este despido seria nulo, por producir la vulneracion del derecho a

la intimidad al no estar amparada esa medida en la legalidad del anterior precepto.
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Este tipo de despido que viene recogido dentro del articulo 113 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social establece que “Si el despido fuera declarado nulo se
condenara a la inmediata readmision del trabajador con abono de los salarios
dejados de percibir”. Ejemplo de este supuesto podemos verlo claramente en el Auto
de 28 de septiembre de 2021, Auto que comenta la situacion de despido catalogado
como disciplinario por parte de la empresa frente a una trabajadora. La cuestion
radica en que la trabajadora se tuvo que dar de baja por incapacidad temporal, como
consecuencia de un aborto espontaneo, dandose de alta nuevamente dos semanas
después del aborto. Dos dias después de la reincorporacion, la trabajadora recibié una
carta de despido de la empresa en la que este venia como consecuencia de causas
objetivas, ya que la empresa habia sufrido una disminucién muy importante de
clientes y que la decision extintiva no ocasionaba vulneracion de sus derechos
fundamentales y libertades publicas por no tener relacion con la situacion de
embarazo, permiso o excedencia prevista en el articulo 53.4b) del ET. El TS
argumenta en este caso que la empresa era conocedora del embarazo de la trabajadora
y que el despido venia como consecuencia de ello, ya que el contrato de esta habia
sido ampliado hasta dos veces en los meses previos al despido de la trabajadora como
consecuencia del aumento de trabajo en el sector, por lo que se termina calificando
el despido como nulo por vulneracion del derecho fundamental a la no discriminacion

por razoén de embarazo.

No estar capacitado para el desemperio del trabajo: El Gltimo escenario que podria
tener lugar, es aquel en el que el despido “objetivo” estuviera basado en el factor de
que los trabajadores con determinada enfermedad no estuviesen capacitados para
llevar a cabo el trabajo desempefiado debido a su condicion de salud.

Ante esa supuesta justificacion por parte de la empresa para proceder al despido,
debemos tener en cuenta que el VIH no es una de las causas objetivas por las que se
puede proceder al despido objetivo del trabajador, pues tanto a efectos legales como
médicos, el VIH por regla general no supone una discapacidad, incapacidad o
disminucion de la capacidad para trabajar, asi como tampoco la justificacion de
modificacidn, o cese involuntario de su puesto de trabajo, sino que poseen las mismas

capacidades laborales que cualquier otra persona que no tenga VIH.
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Dicha afirmacion quedaria reforzada como hemos podido ver en el Segundo Capitulo
de este ensayo con la sentencia del TC 62/2008, de 26 de mayo, donde la enfermedad
de la persona en cuestion llevaria a la calificacion del despido como objetivo al no
estar capacitado para el cargo para el que se le contratd y por “haber ido en contra de
la buena fe” de la empresa, ya que de haber sabido de esa enfermedad, no se le habria
contratado para dicho puesto, de tal forma que en este caso la empresa queda
perjudicada por bajo rendimiento.

En cambio, si la persona fue despedida inicamente por razon de salud (art.43.1 CE),
se estaria vulnerando el derecho amparado por el art.14 CE, ya que se estaria
provocando la vulneracion el principio de igualdad y de no discriminacion por tener

VIH.
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5. CONCLUSIONES

Desarrollado y tras haber sido ahondado el objeto del analisis del presente ensayo,

las conclusiones finales a las que he podido llegar son las siguientes.

Primera. La regulacion espafiola sobre el despido nos muestra cuales son sus
tipos, asi como sus calificaciones. Desde esta generalidad y atendiendo a que el objeto
principal de este trabajado es ver si el VIH puede o no ser causa de despido, este primer
capitulo nos muestra que el VIH puede ser objeto tanto de un despido objetivo, como de

uno improcedente y nulo, con resultados diferentes en funcion de cada tipo.

Segunda. Teniendo ya el marco general donde podemos encontrar el VIH dentro
del ambito laboral y gracias a lo que expone el Tribunal Constitucional en su sentencia
62/2008 del 26 de mayo, hemos podido observar que una enfermedad puede ser causa de
despido, donde para clarificar el tipo debemos preguntarnos en todos los supuestos si el
despido viene como consecuencia de no poder desarrollar mas la tarea por la que fue
contratado el trabajador, siendo causa objetiva y por ende un despido objetivo. Sin
embargo, si la anterior respuesta no existe dicha causa objetiva y el despido se basa
unicamente en la enfermedad del trabajador, podemos encontrarnos ante un despido
improcedente o nulo, dandose este ultimo en los casos en que dicho despido vulnere el
articulo 14 de la Constitucion Espaiola (principio de igualdad y de no discriminacion por

razon de salud en el presente caso).

Tercera. Tras conocer tanto el marco general del despido, como de los supuestos
en los que una enfermedad puede ser considerada o no como causa objetiva de despido y
aplicando toda esta informacion obtenida a la enfermedad del VIH, podemos ver como
efectivamente esta enfermedad puede en ocasiones ser considerada como causa de
despido, siempre y cuando exista un riesgo objetivo tanto para la esfera de los derechos
de la persona con VIH, como para la de los trabajadores que se encuentren en el mismo

centro laboral, asi como de la de terceras personas.
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Cuarta. Para finalizar, tras todo este analisis, esta ultima conclusion consta de un
cardcter mas social, pues a pesar de que hoy en dia el VIH estd muy controlado, el
colectivo de personas que tienen esta enfermedad sigue sufriendo una discriminacion por
el sesgo equivocado que la misma sigue arrastrando, ya que a pesar de que en su dia se
demostr6 que se trataba de una enfermedad de transmision (principalmente por via
sexual), a dia de hoy continua socialmente calificada como una enfermedad contagiosa.
De esta forma y como hemos podido ver, la mala interpretacion que tiene la sociedad
acerca de esta enfermedad afecta no solo a la esfera personal de la persona con VIH, sino
también a la esfera laboral de la misma, donde como hemos podido comprobar, existieron
y existen ocupaciones a las que este colectivo de personas no puede acceder por la mera

razon de tener la enfermedad del VIH.
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