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Prólogo


 Solo a veces, y como advirtió Borges, el prólogo es una especie lateral de la crítica, y a menudo, una forma subalterna del brindis, que linda con la oratoria de sobremesa o con los panegíricos fúnebres, y que abunda en hipérboles irresponsables, que el lector incrédulo acepta como convenciones del género. Agradecido a Silvia Fernández Martínez por la confianza que deposita en mí, pero consciente de la dificultad del empeño, me dispongo a prologar la monografía que ha escrito, y que publica en una de las editoriales jurídicas más prestigiosas: La Ley, del grupo Wolters Kluwer.

Silvia Fernández Martínez tiene una trayectoria académica singular, que no incurre en la endogamia que aqueja a las Universidades españolas. Gallega de nacimiento, se licenció en Derecho en 2013, en la Universidad de Santiago de Compostela, y cursó, al año siguiente, el Máster en Dirección y Gestión Sociolaboral, en la Facultad de Relaciones Laborales. Ya entonces, con una beca, empezó a colaborar con mi querida compañera Lourdes Mella Méndez, catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Esa relación profesional se ha afianzado con los años, y ha llevado a Silvia Fernández a participar, de forma activa, en las actividades que organiza la Comunidad para la Investigación y el Estudio Laboral y Ocupacional (CIELO), que cuenta ya con 900 miembros de 37 países. Al poco tiempo, al lograr una beca predoctoral del gobierno italiano, continuó su formación en la Università degli Studi di Bergamo, de Italia. Bajo la dirección de Michele Tiraboschi, catedrático de Derecho del Trabajo de la Università di Modena e Reggio Emilia, obtuvo allí, el 20 de abril de 2018, con la calificación de sobresaliente, el doctorado en Formación de Capital Humano y Relaciones Laborales, con una tesis que llevaba por título La permanencia de los trabajadores con enfermedades crónicas en el mercado de trabajo. Una perspectiva jurídica. La obra se publicó ese mismo año, como libro electrónico, en la editorial Adapt University Press. El 5 de noviembre de 2018, el título se declaró equivalente al nivel académico de Doctor en España.

En la actualidad, es investigadora postdoctoral en el área de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad de Alcalá, con un contrato financiado en el marco del Programa de Atracción del Talento Investigador a Grupos de investigación de la Comunidad de Madrid, en la Modalidad 2, de la convocatoria de 2018. En el tiempo en que ha colaborado conmigo, en tareas docentes y de investigación, ha dado pruebas de un entusiasmo juvenil en la organización de actividades, una capacidad de trabajo poco común, una gran madurez científica y un deseo ferviente por aprender y avanzar en la carrera universitaria. Junto a sus dotes para la investigación y a una sólida formación jurídica, posee espíritu de sacrificio y la ambición necesaria para superar los obstáculos que dificultan o impiden la promoción profesional. Por eso, tiene un futuro prometedor y avanzará con rapidez y paso firme en la carrera universitaria.

La monografía que tengo el gusto de prologar continúa una línea de investigación que inició la autora en la etapa predoctoral. En los últimos años, Silvia Fernández ha participado en congresos y realizado numerosas publicaciones de carácter científico, pero también divulgativas, tanto en España como en el extranjero, sobre aspectos relacionados con el tema de las enfermedades crónicas. Por ahora, esa línea de investigación culmina con la publicación del libro, en el marco del proyecto de I+D+I titulado La salud del trabajador ante los retos laborales del futuro (CM/JIN/2019-029), del que la autora es investigadora principal. Financiado por la Comunidad de Madrid, y con un periodo de ejecución del 1 de enero de 2020 al 31 de diciembre de 2021, el proyecto forma parte del Programa de apoyo a la realización de Proyectos de I+D para jóvenes investigadores de la Universidad de Alcalá (Acción financiada por la Comunidad de Madrid, en el marco del Convenio Plurianual con la Universidad de Alcalá, en la línea de actuación «Programa de Estímulo a la Investigación de Jóvenes Investigadores»).

La obra analiza un tema de gran actualidad e importancia práctica, debido a la incidencia, cada vez mayor, de las enfermedades crónicas en la población activa. En la materia, y al igual que sucede con la protección contra el acoso, la prevención es más importante que la reparación, si se pretende lograr que los trabajadores con enfermedades crónicas permanezcan en el mercado de trabajo. Aun así, con frecuencia, el problema se enfoca desde el punto de vista patológico, no preventivo. Por influjo de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que abre la puerta a la calificación, en ciertos casos, como discriminatorias, de las prácticas del empresario y, sobre todo, del despido de los trabajadores con enfermedades crónicas, el debate se ha centrado en exceso en la consideración de esas enfermedades como una discapacidad o una causa de discriminación, sin prestar la atención debida a la necesidad de proteger la salud y el derecho al trabajo, y a los deberes del empresario de llevar a cabo un ajuste razonable, que pueden deducirse del principio general de la buena fe, a fin de que el trabajador pueda conservar el puesto de trabajo. Además, el uso del molde de la discapacidad, para proteger a los trabajadores con enfermedades crónicas, ha dado lugar a una doctrina judicial casuística y a veces arbitraria, en la que, por ejemplo, se asimila a la discapacidad una lumbalgia que se prolonga durante tres meses.

El aumento del número de personas en edad de trabajar que padecen enfermedades crónicas, y el de la salud laboral en general, es un tema amplio que toca distintos aspectos y que se relaciona con la problemática de los cambios demográficos. Aunque el tema se ha estudiado ya desde el punto de vista médico o psicológico, resultaba necesario analizarlo en profundidad desde la perspectiva jurídica y, más en concreto, desde la óptica del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, para responder de forma adecuada a las necesidades específicas de los trabajadores con enfermedades crónicas. Así pues, hay que agradecer a la autora que haya decidido profundizar y poner al día los aspectos que ya estudió en la tesis doctoral. Aunque se publicó en Italia, el trabajo necesitaba una revisión completa, habida cuenta de que la redacción se acomodaba a las exigencias de la escuela de doctorado de la Universidad de Bérgamo, en cuanto a la ausencia de citas en el texto y a la inclusión, tras las conclusiones, de la revisión de la literatura jurídica sobre el tema. Cuando llegó a la Universidad de Alcalá, animé a la autora a que estructurase la obra en dos partes: una, dedicada al concepto, y otra, al régimen jurídico de la protección de que gozan, en el campo laboral, los trabajadores con enfermedades crónicas. También le hice algunas sugerencias para mejorar el estilo, ya muy elaborado. La autora ha seguido esas indicaciones, y ha enriquecido de forma notable la monografía, que es ya un trabajo excelente, que acredita la capacidad investigadora y el rigor y finura en el tratamiento de la problemática.

El objetivo de la obra es analizar las vías jurídicas disponibles para evitar que los trabajadores con enfermedades crónicas salgan, de forma prematura, del mercado de trabajo. En ese sentido, la autora parte de la convicción, que comparto, de que el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social juega un papel fundamental, y está llamado a dar respuestas concretas a las necesidades particulares de las personas con enfermedades crónicas. La monografía se divide en dos capítulos. El primero estudia la temática desde el punto de vista conceptual. Tras constatar que no existe un concepto jurídico unívoco de enfermedad crónica en la Unión Europea, la autora analiza si puede equipararse o no a otros, y señala, con razón, que constituye un fenómeno nuevo y autónomo en el ámbito laboral, que se diferencia de otras figuras jurídicas que cuentan con una regulación, como la discapacidad, la especial sensibilidad a los riesgos laborales o la incapacidad permanente. De forma plausible, concluye que la vía más adecuada para proteger a los trabajadores que padecen enfermedades crónicas no es su equiparación a otras categorías, sino la creación de una definición legal de enfermedad crónica, llamada a producir efectos en distintos ámbitos del ordenamiento jurídico.

A su vez, el capítulo segundo se divide en dos partes. La primera estudia los derechos de los trabajadores con enfermedades crónicas y, en concreto, los derechos a la salud, al trabajo y a la no discriminación. Considera la autora que es necesario realizar una interpretación amplia del derecho a la salud de los trabajadores con enfermedades crónicas, y que debería promoverse su salud y bienestar en el trabajo, mediante la adaptación de las condiciones de trabajo a sus necesidades, para que puedan continuar trabajando. Sostiene también que el derecho al trabajo de los trabajadores con enfermedades crónicas no implica que tengan un derecho incondicional y absoluto a conservar el empleo, cuando exista un motivo válido para extinguir la relación laboral, como la pérdida de la capacidad laboral necesaria para desempeñar las tareas para las que se les contrató. Asimismo, concluye que la enfermedad crónica debería considerarse una causa autónoma de discriminación, bien por vía interpretativa, si se sostiene que tiene un carácter ejemplificativo la lista de las causas de discriminación, bien a través de su inclusión expresa entre las causas de discriminación.

La parte final se dedica a las obligaciones y poderes del empresario y, en particular, a la adaptación de las condiciones de trabajo, tanto desde el punto de vista de la tutela antidiscriminatoria, como de la normativa de seguridad y salud en el trabajo, y termina con el análisis de las distintas causas de despido que pueden traducirse en la extinción del contrato de trabajo de los trabajadores con enfermedades crónicas. La autora entiende que, para otorgar una protección integral a los trabajadores con enfermedades crónicas, no son suficientes las dos vías principales para la adaptación de las condiciones laborales, pues los ajustes razonables se limitan a los trabajadores discapacitados y las medidas específicas de seguridad y salud en el trabajo se reservan a los trabajadores especialmente sensibles. En consecuencia, mantiene que sería necesario ampliar el ámbito de aplicación de los ajustes razonables para todas las personas que necesiten una adaptación de las condiciones laborales, en especial los trabajadores con enfermedades crónicas. Propone así la creación de un derecho general a la adaptación de las condiciones de trabajo, aplicable en los diferentes ámbitos del ordenamiento jurídico. Al tratar las causas de despido, la autora da cuenta de la derogación del artículo 52 d) ET, que permitía el despido por absentismo, y que ha llevado a cabo la Ley 1/2020, de 15 de julio, que sustituye al Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero.

Por el buen uso de las categorías jurídicas, y el rigor y hondura en el tratamiento de los temas, la monografía da prueba del talento de Silvia Fernández Martínez para las tareas de investigación y demuestra que, si pone el empeño necesario, y huye de la obsesión, tan frecuente, por la cantidad, y concentra los esfuerzos en el logro de la calidad, puede alumbrar una obra científica sólida y meritoria, que hará de ella, no una joven promesa, sino una investigadora madura y profunda. Es digno de mención el estilo, claro y preciso, de la obra. De entre las muchas virtudes del trabajo de investigación, destaca el recurso oportuno al método comparado. Juega un papel fundamental en la primera parte, sobre todo en los pasajes relativos a la discapacidad. La autora analiza las definiciones de discapacidad que ofrecen tres países de la Unión Europea: España, Reino Unido e Italia. Aunque el análisis se circunscribe al panorama europeo, también se tiene en cuenta el ordenamiento jurídico de los EE. UU., cuando resulta especialmente necesario, por el estado de desarrollo de la regulación. En un grado menor, el método comparado tiene también importancia en la segunda parte, en la que se hace referencia a la regulación en otros países. De ese modo, la monografía recoge los frutos de las estancias de investigación y colaboraciones que ha realizado la autora. Desde enero de 2015 hasta mayo de 2017, fue responsable del Observatorio Chronic diseases & Work, de ADAPT. Mientras escribía la tesis doctoral, obtuvo una beca de la Università degli Studi di Bergamo para realizar una estancia de investigación, de tres meses, en el centro de investigación The Work Foundation, de la University of Lancaster, en el Reino Unido. Pudo así estudiar, de septiembre a diciembre de 2016, los aspectos relacionados con la salud, la discapacidad y el bienestar de los trabajadores en el Reino Unido. También ha colaborado con la Red de la Unión Europea «Cancer and Work Network —CANWON—» COST Action IS1211. En concreto, participó en dos de las escuelas de formación que organizó la citada Red, y llevó a cabo una estancia breve de investigación, financiada por la misma, en diciembre de 2016, en la University of Salford, de Manchester, para estudiar los derechos de los trabajadores con cáncer en el Reino Unido.

Hace años, concluí el prólogo a la versión en castellano de la Crítica del Derecho del Trabajo, de Alain Supiot, con una cita de Quevedo: Dios te libre, lector, de prólogos largos. No añadí entonces, pero lo hago ahora, el resto de la frase: y de malos epítetos. Espero haber despertado en el lector el interés por la obra. Solo me resta, pues, dar las gracias de nuevo a Silvia Fernández Martínez, por haberme encomendado la redacción del prólogo, y desearle una vida académica llena de éxitos, ya en la Universidad de Alcalá, o donde la lleve el destino.

José Luis Gil y Gil

Catedrático de Derecho del Trabajo

Universidad de Alcalá







Introducción

 Impacto de las enfermedades crónicas en el mercado de trabajo



 Los avances médicos que han tenido lugar en los últimos años han permitido que haya aumentado significativamente la tasa de supervivencia de las personas que padecen enfermedades que antes eran letales. Sin embargo, en la mayoría de las ocasiones, estas enfermedades pasan a ser crónicas, puesto que dejan secuelas, y las personas que las han sufrido se verán obligadas a convivir con las mismas durante muchos años, incluso durante toda su vida, eso sí, con diferentes niveles de morbilidad o discapacidad (1) . En términos generales, y como se analizará con detalle más adelante, en esta obra, se entiende que son enfermedades crónicas aquellas que carecen de una cura definitiva, o cuyos efectos están destinados a prolongarse en el tiempo, eventualmente con fases de mejoría y de progresivo empeoramiento (2) . Una enfermedad crónica es aquella que produce problemas de salud e incapacidades que requieren una gestión durante años o décadas, como, por ejemplo, el cáncer, la esclerosis múltiple, y la diabetes, entre otras.

Los datos nos muestran que, ya en la actualidad, y a pesar de que está aumentando la esperanza de vida, se aprecia un incremento de la incidencia de las enfermedades crónicas, sobre todo entre la población económicamente activa (3) . En la UE, un 23,5% de la población trabajadora de los 27 Estados miembros manifiesta que sufre una enfermedad crónica, mientras que un 19% declara verse afectado por problemas de salud de larga duración (4) . Además, otros estudios estiman que el 15% de la población económicamente activa sufre limitaciones en el desarrollo de las tareas diarias a consecuencia de problemas de salud físicos o mentales, enfermedades o discapacidad (5) . Respecto al caso concreto de los trabajadores con enfermedades crónicas, los últimos datos publicados por Eurofound (Fundación para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo) señalan que el 17% no considera que la enfermedad que padece afecte negativamente al desarrollo de sus tareas diarias, mientras que solo el 1,5% afirma que le provoca limitaciones severas (6) .

A nivel nacional, en el Reino Unido, uno de los países en los que existen más datos sobre este tema, una de cada tres personas pertenecientes a la población trabajadora padece algún tipo de condición a largo plazo que afecta a su salud, poniendo en riesgo su participación en el mercado de trabajo (7) . Por otra parte, las previsiones indican que dicho número habrá aumentado en gran medida en 2030 (8) . Al contrario de lo que ha ocurrido en otros países de la UE, en el Reino Unido se ha dedicado una gran atención a la inclusión laboral de las personas con discapacidad y enfermedades crónicas. Además, con la consulta Improving Lives. The Work, Health and Disability Green Paper, puesta en marcha por el Department for Work & Pensions, Department of Health en octubre de 2016, se ha querido implicar a las distintas partes sociales y asociaciones que representan los intereses de estos colectivos. En el documento titulado Improving Lives. The Future of Work, Health and Disability, publicado en noviembre de 2017, después de haber recogido y analizado las respuestas a la consulta que había lanzado el año anterior, el Gobierno presentó su estrategia para lograr que, en los próximos 10 años, encuentren un trabajo un millón de personas con discapacidad o con enfermedades crónicas. Esto pone de manifiesto la concienciación que existe en el Reino Unido acerca de la importancia de este tema, y el compromiso para lograr que puedan hacerlo todos aquellos que estén en condiciones de trabajar.

El incremento del número de personas en edad de trabajar que padecen enfermedades crónicas se enmarca en el ámbito de los denominados cambios demográficos que están afectando a las sociedades actuales y que continuarán haciéndolo, siempre en mayor medida, en el futuro (9) . Este problema afecta a un gran número de personas, por lo que no puede relegarse a un segundo plano en el debate político, social y económico (10) . En consecuencia, debería cambiar la manera en la que se ha abordado tradicionalmente el tema de la salud de los trabajadores, y de las limitaciones de su capacidad laboral, para adaptarse a los retos que plantea este nuevo fenómeno.

El aumento de las enfermedades crónicas provoca un incremento de la demanda de servicios sanitarios y de prestaciones sociales y, por lo tanto, del gasto sanitario y de Seguridad Social (11) . Tradicionalmente, se tendía a facilitar el acceso a pensiones de IP, o de jubilación anticipada, a las personas que padecían algún tipo de limitación en su capacidad laboral debido a una enfermedad. Centrándonos en el tema de las prestaciones sociales en la UE, en los últimos años, ha aumentado de manera significativa el número de personas enfermas o discapacitadas que perciben algún tipo de prestación por IP, porque no cuentan con la capacidad suficiente para trabajar (12) . Sin embargo, si tenemos en cuenta que las previsiones señalan que las enfermedades crónicas cada vez serán más frecuentes entre las personas en edad de trabajar, los sistemas de Seguridad Social no podrán garantizar prestaciones económicas a todas ellas, sin poner en riesgo su sostenibilidad. Por lo tanto, se convierte en algo crucial su permanencia en el mercado de trabajo.

Por una parte, para hacer frente al progresivo envejecimiento de la población, algunos países de la UE han empezado a adoptar diferentes medidas, como, por ejemplo, el aumento de la edad de jubilación. Esto provocará un crecimiento de la tasa de ocupación de los mayores de 55 años que, a su vez, son aquellos que están expuestos a un riesgo mayor de padecer enfermedades crónicas (13) . De esta manera, la reducción del número de personas que pueden acceder a la pensión de jubilación podría acarrear un aumento del número de prestaciones de IP, por lo que se mantendría la presión sobre los sistemas de Seguridad Social.

Por otra parte, el aumento de las enfermedades crónicas entre la población económicamente activa, junto con el fenómeno de la reducción de mano de obra cualificada (14) , convierte en algo imprescindible la participación de los enfermos crónicos en el mercado de trabajo, pero, para lograrlo, es necesario adoptar una perspectiva activa a la hora de gestionar las condiciones de salud en el mercado de trabajo (15) . Ahora bien, el empleo es precisamente uno de los ámbitos que se ven afectados en mayor medida por el padecimiento de una enfermedad crónica, tanto por su impacto negativo en la productividad individual del trabajador como en la de la sociedad en general (16) . Tanto es así, que los estudios realizados en el Reino Unido señalan que son desproporcionalmente bajas las tasas de empleo de las personas con enfermedades crónicas, respecto a las del resto de la población (17) .

Pese a las dificultades que se plantean, existe consenso entre los distintos actores del mercado de trabajo (empresarios, personas con discapacidad y sindicatos, entre otros) acerca de los beneficios que tiene un trabajo adecuado para la salud, y para mantener y mejorar el nivel de bienestar de las personas enfermas o con discapacidad (18) . Siguiendo esta línea, existe una corriente de pensamiento que defiende que los trabajadores con enfermedades crónicas deberían continuar trabajando, o volver al trabajo tan pronto como sea posible, pues el trabajo es terapéutico, ayuda a la recuperación, promueve la participación en la sociedad, minimiza los efectos de las enfermedades de larga duración y reduce la pobreza (19) . Los autores que adoptan esta posición apuntan que el trabajo es un elemento fundamental de la identidad adulta, porque contribuye a la realización personal, además de tratarse de un medio para entrar en contacto con la sociedad y ser independiente económicamente. Además, un regreso temprano al trabajo también reduce las posibilidades de acceso a una IP, lo que contribuye a limitar el gasto en prestaciones económicas de los sistemas de Seguridad Social (20) . Sin embargo, que los trabajadores acudiesen al trabajo a pesar de padecer una enfermedad que podría permitirles acceder a una IT se ha calificado, tradicionalmente, como «presentismo laboral» y se consideraba algo negativo, tanto para la productividad del trabajador como para la organización empresarial (21) . En estos casos, se entendía que la mayor tutela que podría ofrecerse a los trabajadores con algún tipo de enfermedad crónica era exonerarlos de la obligación de trabajar, a través del acceso a los distintos mecanismos de garantía de ingresos previstos por la Seguridad Social. En consecuencia, se desarrolló la concepción de que el trabajo era algo negativo para la salud, que podría resultar incluso perjudicial para los trabajadores con enfermedades crónicas. Sin embargo, otros estudios más recientes contradicen esta teoría y apuntan que, en el caso de ciertas enfermedades, en particular las enfermedades crónicas y, sobre todo las de carácter mental, es positiva la integración en el lugar de trabajo y, por lo tanto, si se ponen en práctica medidas adecuadas, el denominado tradicionalmente «presentismo laboral» podría tener efectos positivos tanto para el enfermo como para la organización empresarial (22) .

El Green Paper publicado en el Reino Unido plantea que, además de los efectos positivos que tiene el empleo para los trabajadores con enfermedades crónicas, la conservación y el regreso temprano al trabajo también debería interesar a los empresarios, pues podría suponer una reducción de los costes derivados de las IT prolongadas o reiteradas, y también del abandono definitivo del puesto de trabajo. De esta manera, los empresarios se ahorrarían los costes procedentes de la sustitución de dicha persona, tanto en términos de gastos de selección como de formación de un nuevo trabajador. Además, el empresario no perdería la inversión que había realizado en un primer momento para formar al trabajador enfermo, ni tampoco su talento y sus conocimientos, tanto técnicos como en lo que se refiere al funcionamiento de la empresa. Tomando como referencia estos estudios, en esta obra se parte de la premisa de que el trabajo tiene efectos positivos para la salud y para fomentar la recuperación, y por este motivo se defiende la promoción de la conservación y el regreso al trabajo de los trabajadores con enfermedades crónicas. En consecuencia, sería necesario garantizar la participación en el mercado de trabajo a todos los trabajadores por igual, independientemente de que padezcan una enfermedad crónica o no, puesto que cualquier ser humano tiene grandes probabilidades de experimentar, en algún momento de su vida, una reducción de su capacidad laboral, a consecuencia del padecimiento de una enfermedad crónica. En este contexto, los sistemas de Seguridad Social y de gestión de recursos humanos están llamados a hacer frente al desafío de mantener la salud y la capacidad de una población económicamente activa que envejece, a través de la puesta en práctica de medidas para adaptar el entorno de trabajo a los trabajadores con algún tipo de limitación crónica (23) .

Sin embargo, los avances en el ámbito médico y psicológico no han venido acompañados de una respuesta adecuada a nivel legal, que permita hacer frente, de modo adecuado, a las necesidades de las personas con enfermedades crónicas en la esfera laboral. Los efectos de estas enfermedades en el empleo únicamente se han estudiado en profundidad por otras disciplinas, como la Psicología, la Salud Pública o la Economía. En la mayoría de las ocasiones, dichos estudios se han centrado en un determinado tipo de enfermedad, generalmente el cáncer (24) . Sin embargo, han sido pocos los investigadores que han afrontado el fenómeno de las enfermedades crónicas en general, y de manera integral, desde el punto de vista legal, a los efectos que aquí interesan, desde la perspectiva del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y, en sentido más amplio, del Derecho del Empleo (25) . Con todo, esta disciplina sí se ha ocupado por extenso de otras figuras, en particular de la discapacidad, la cual se analizará con detalle en los próximos capítulos, por su potencial similitud con el fenómeno sobre el que versa esta obra. Ahora bien, en primer lugar, es necesario realizar una premisa conceptual, pues, pese a que, en muchos estudios, los términos discapacidad y enfermedades crónicas se utilizan de manera indiferenciada, cabe dejar claro que en esta obra se descarta dicha opción. En este caso, las enfermedades crónicas se consideran un fenómeno autónomo y diferenciado de la discapacidad, y lo que se analizará será si, en determinadas ocasiones, ambos conceptos podrían llegar a equipararse.

Con todo, pese a las lagunas existentes a nivel legislativo, el regreso al trabajo de los enfermos crónicos es un tema que puede servir para unificar diversas temáticas que, hasta el momento, se han afrontado sin una visión unitaria (26) . En este sentido, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social juega un papel fundamental, y está llamado a dar respuestas concretas a las necesidades particulares de las personas con enfermedades crónicas. En consecuencia, será necesario analizar cuál será su papel en la promoción del regreso al trabajo, o conservación del mismo, de los trabajadores con enfermedades crónicas.

En general, las personas con enfermedades crónicas se caracterizan por contar con una capacidad laboral limitada o parcial, por lo que habrá que ofrecerles apoyo para conservar su trabajo, o encontrar otro adecuado a sus capacidades, evitando así su salida prematura del mercado de trabajo. En este sentido, se convierte en una exigencia la reorientación de las políticas de la discapacidad, de una perspectiva pasiva centrada en la compensación, a una activa basada en la reintegración (27) . Sin embargo, para poder poner en práctica políticas activas para el regreso al trabajo de los enfermos crónicos, antes, incluso, de una reforma normativa, es necesario un cambio de paradigma cultural que tenga en cuenta la capacidad de las personas en lugar de su discapacidad (28) . Asimismo, resulta indispensable superar la percepción que tenemos de dichas enfermedades: de ser consideradas una condición que impide que la persona pueda seguir trabajando, para pasar a una perspectiva basada en la intervención temprana.

Ahora bien, la inclusión laboral de los trabajadores con enfermedades crónicas en el mercado de trabajo, fuera del ámbito del empleo protegido, solo será posible si se identifican vías que permitan aprovechar su capacidad laboral residual. En este sentido, juegan un papel clave las medidas de adaptación, y, a pesar de que su identificación sea competencia de otras disciplinas, tales como la Psicología, la intervención del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en este ámbito resulta extremadamente necesaria y recomendable para poder ponerlas en práctica. Por este motivo, en esta obra se persigue buscar nuevas vías para que las intervenciones que favorecen la conservación o el regreso al trabajo, ya identificadas en los respectivos estudios, sean efectivas desde el punto de vista legal. En caso contrario, quedarían relegadas a meras buenas prácticas aplicables en determinadas empresas, tendencialmente en aquellas de mayores dimensiones, creándose importantes diferencias de tutela entre trabajadores que padecen una misma enfermedad, en función del tamaño de la empresa para la que trabajen. Sin embargo, considerando la importancia del tema, y su potencial impacto en la sostenibilidad de los sistemas de Seguridad Social y en la Economía en general, no resultaría oportuno que la protección de los enfermos crónicos se deje a la buena voluntad de las empresas, pues solo la llevarían a cabo aquellas con una política de responsabilidad social empresarial desarrollada, y más concienciadas con la importancia de la promoción de la salud de los trabajadores. Por estas razones, resulta imprescindible la intervención del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, para garantizar una tutela específica a los trabajadores con enfermedades crónicas que, debido a las características particulares que presentan, no puede ser la misma que la existente para el resto de los trabajadores que no padecen este tipo de enfermedades, o para otros colectivos específicos, como, por ejemplo, los trabajadores con discapacidad.

Si bien es cierto que, en la mayoría de las ocasiones, las limitaciones que implica el padecimiento de una enfermedad crónica impedirán que se pueda continuar desempeñando el trabajo en la manera en que se hacía anteriormente, esto no quiere decir que el trabajador tenga que abandonar de manera forzosa el mercado laboral. Al contrario, si se parte de una concepción positiva del trabajo, debería promoverse su conservación, incluso en un puesto diferente, mediante medidas de adaptación de las condiciones de trabajo. De hecho, en el mercado laboral del futuro, en el que las previsiones apuntan que tenderá a desaparecer el concepto del puesto de trabajo fijo para toda la vida, y donde será la regla la movilidad laboral entre diferentes puestos de trabajo, nada impediría que los enfermos crónicos dejasen su puesto de trabajo para buscar otro nuevo, que se adapte a su nueva situación. Es aquí donde entra en juego el moderno Derecho del Empleo, que no Derecho del Trabajo en sentido estricto, cuya función es acompañar al trabajador con una enfermedad crónica en esta transición hacia un nuevo puesto de trabajo, dotándolo de los medios necesarios para encontrar aquel que sea acorde con su nueva capacidad. Para lograr este objetivo, es necesario adoptar una perspectiva activa y poner en práctica mecanismos que le permitan adaptarse a ese nuevo trabajo, por ejemplo, a través de la formación continua. Todo esto constituye un reto para esta disciplina, pues las instituciones tradicionales sobre las que está asentada tendrían que evolucionar para adaptarse a una población económicamente activa que, siempre en mayor medida, verá limitada su capacidad laboral a consecuencia del padecimiento de enfermedades crónicas. Para alcanzar el objetivo prefijado será necesario reinterpretar o reformar algunas de las disposiciones normativas vigentes e, incluso, en última instancia, crear una regulación ad hoc que tenga en cuenta las características particulares de los trabajadores con enfermedades crónicas.

Ahora bien, antes de entrar a analizar estos aspectos, es necesario precisar que el hecho de que se defienda que los trabajadores con enfermedades crónicas tengan que continuar trabajando no quiere decir que deban hacerlo en cualquier tipo de trabajo, sino solamente en aquellos compatibles con su capacidad laboral reducida y que sean, a su vez, empleos de calidad. De lo contrario, el trabajo sí podría agravar el estado de salud del trabajador. Se reconoce además que, en ciertas circunstancias extremas, piénsese en particular en las enfermedades crónicas más graves que producen limitaciones de gran relevancia, será desaconsejable que la persona que las padezca continúe desarrollando una actividad laboral. Sin embargo, el número de casos de este tipo tenderá a ser siempre menor gracias a los avances médicos, mientras que prevalecerán aquellos en los que resultan perfectamente compatibles la enfermedad crónica y el trabajo. Por este motivo, la salida del mercado de trabajo de los trabajadores con enfermedades crónicas debería dejar de ser la regla general para pasar a ser la última opción, y asegurarse solo en aquellos casos más graves.
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Capítulo I Encuadramiento jurídico de los trabajadores que padecen enfermedades crónicas


 I.  Definición legal de trabajadores con enfermedades crónicas y tutela específica

La principal dificultad que se plantea a la hora de articular medidas legales para que puedan continuar trabajando los trabajadores con enfermedades crónicas es, precisamente, la falta de una definición de esos trabajadores en el ámbito jurídico. Así, un estudio sobre sus oportunidades de empleo realizado por Eurofound pone de manifiesto que no existe un concepto legal ad hoc de enfermedad crónica en los distintos Estados de la UE (1) . Esto determina la imposibilidad de identificar una definición clara de trabajadores con enfermedades crónicas, situación que plantea problemas importantes a la hora de establecer quiénes son y cuáles son los derechos que les corresponden.

En consecuencia, para elaborar una definición legal de trabajadores con enfermedades crónicas, tendremos que acudir necesariamente a las definiciones utilizadas por la Ciencia médica. Sin embargo, los expertos del sector no han dado mucha importancia a esta cuestión y, en la actualidad, podemos encontrar diferentes definiciones de enfermedades crónicas. Tradicionalmente, se consideraba crónica aquella enfermedad que presentase una o más de las siguientes características: es permanente, provoca una incapacidad residual, deriva de una alteración patológica no reversible, requiere una rehabilitación especial, o bien se espera que tenga que ser objeto de supervisión, necesita observación o curación a largo plazo. De manera más reciente, se ha establecido que es crónica la enfermedad que puede controlarse, pero no curarse. Por último, también se ha sostenido que la enfermedad crónica es una condición que puede esperarse que dure al menos un año, que limita la capacidad del sujeto para desarrollar las actividades físicas ordinarias, y que demanda un tratamiento y una curación prolongados en el tiempo (2) . Tal y como puede apreciarse, existen diferencias entre las definiciones de enfermedades crónicas presentadas, pero, es posible identificar algunos elementos que están presentes en todas ellas y, que, por lo tanto, servirían para crear la definición legal de trabajadores con enfermedades crónicas. Queda claro que estos trabajadores padecen enfermedades que, generalmente, carecen de cura definitiva, o aun cuando puedan curarse, producen efectos que se prolongarán a lo largo del tiempo, sin que sea posible determinar a priori cuál va a ser su duración. Además, tampoco resulta posible predecir cuál será su evolución, pues, si bien normalmente tenderán a agravarse, pueden alternarse periodos de mejoría con otros de agravamiento, por lo que puede decirse que se caracterizan por su incertidumbre. Estas circunstancias generan importantes problemas desde el punto de vista jurídico, puesto que para elaborar una definición legal se necesitaría un mayor nivel de seguridad jurídica, es decir, la identificación con más detalle de cuáles son los requisitos que tienen que cumplir estas personas.

Los estudios que han analizado los aspectos definitorios de las enfermedades crónicas desde el punto de vista jurídico han concluido que, ante la falta de claridad existente en el ámbito de la Ciencia médica, solo resulta posible realizar una enumeración ejemplificativa de las enfermedades crónicas más importantes, que se consideran de manera pacífica como tales. Se encuentran en este grupo las enfermedades cardiovasculares, neurológicas (por ejemplo, la epilepsia), neurodegenerativas, oncológicas, hepáticas, mentales (sobre todo la depresión), respiratorias, músculo esqueléticas, renales, algunas patologías genéticas, problemas auditivos o visuales y, por último, el VIH (3) . Así, cabe deducir que los trabajadores con enfermedades crónicas no conforman un grupo homogéneo, puesto que el número de estas patologías es muy amplio y son muy diferentes entre sí, tanto por su gravedad como por los efectos que provocan, y también dependiendo de la visibilidad de los mismos. Además, las enfermedades crónicas evolucionan de manera intermitente e imprevisible a lo largo del tiempo, en función de factores subjetivos y objetivos, entre ellos, la reacción al tratamiento, el contexto social y el apoyo familiar, por lo que una misma enfermedad puede generar síntomas diversos en función de la persona que la padece. En consecuencia, su impacto en la capacidad laboral será totalmente variable, y de ahí la necesidad de atender al caso concreto (4) . En este sentido, juega un papel fundamental la perspectiva individual, esto es, la motivación de la persona para conservar o volver al trabajo. Estas circunstancias dificultan todavía más el proceso de elaboración de una definición legal, pues existe un alto riesgo de dejar fuera del ámbito de aplicación del concepto jurídico de enfermedades crónicas a determinadas enfermedades igualmente merecedoras de tutela, pero que no cumplan con los requisitos preestablecidos en dicha definición. De darse el caso, de poco o nada serviría la creación de tal concepto. Sin embargo, ello no significa que no sea oportuno introducir una definición de trabajadores con enfermedades crónicas a nivel legislativo, o bien una serie de excepciones a las reglas generales aplicables a todos los trabajadores.

En realidad, las dificultades que surgen a la hora de definir la enfermedad crónica a nivel jurídico tienen su origen en la propia ausencia de un concepto de enfermedad en sentido estricto en la normativa laboral (5) . Esto resulta especialmente problemático, puesto que, en muchas ocasiones, y tal y como se verá más adelante, las definiciones de la Ciencia médica resultan inadecuadas en el ámbito laboral.

A nivel nacional, pese a no existir un concepto general de enfermedad crónica, en algunos de los ordenamientos jurídicos analizados en esta obra, España, Italia y Reino Unido, se hace referencia a determinadas enfermedades crónicas concretas en diferentes normas, en especial al cáncer.

Una de las experiencias más relevantes en este sentido la encontramos en Italia. El art. 46 del Decreto Legislativo 10 settembre 2003, n. 276. Attuazione delle deleghe in materia di occupazione e mercato del lavoro, di cui alla legge 14 febbraio 2003, n. 30, denominada Legge Biagi, introdujo el derecho a solicitar la transformación del contrato de trabajo a jornada completa en otro a tiempo parcial para los trabajadores con enfermedades oncológicas, ya sea este de carácter «vertical» u «horizontal» (6) . Este derecho podían ejercitarlo los trabajadores que padeciesen patologías oncológicas que implicasen una reducción de su capacidad laboral derivada de los efectos de las terapias médicas. Dicha reducción tenía que acreditarse por una Comisión médica constituida en la Unidad sanitaria local territorialmente competente. El contrato de trabajo a tiempo parcial tendría que transformarse nuevamente en contrato a jornada completa cuando así lo solicitase el trabajador.

Esta medida se consideró positiva para tutelar la profesionalidad de los trabajadores con enfermedades oncológicas, pues podían continuar desarrollando la prestación laboral a tiempo parcial, lo que serviría para facilitar la conciliación con las necesidades derivadas del tratamiento. Sin embargo, planteó dos problemas principales. En primer lugar, este derecho se reconocía solamente a los trabajadores con enfermedades oncológicas, por lo que se creaban diferencias en función de la tipología de enfermedad que se padeciese (7) . El legislador italiano se hizo eco de esta problemática e intentó resolverla con el Jobs Act. Así, el art. 8.3 del Decreto Legislativo 15 giugno 2015, n. 81. Disciplina organica dei contratti di lavoro e revisione della normativa in tema di mansioni, a norma dell’articolo 1, comma 7, della legge 10 dicembre 2014, n. 183 extendió el derecho a solicitar el trabajo a tiempo parcial a los trabajadores con «gravi patologie cronico-degenerative ingravescenti» (enfermedades crónico-degenerativas que empeoran). Esta mención expresa podría servir para interpretar que el legislador italiano ha querido introducir una definición de enfermedad crónica, eso sí, de carácter sectorial y aplicación limitada (8) . Sin embargo, la expresión elegida se caracteriza por un alto nivel de abstracción, circunstancia que no facilita la identificación de cuáles son las enfermedades a las que se está refiriendo. Además, el hecho de que la norma haga referencia a las patologías con efectos que se agravan a lo largo del tiempo parece dejar fuera de su ámbito de aplicación a aquellas que afectan de igual manera a la capacidad laboral, pero que permanecen estables. Por este motivo, no puede decirse que en Italia exista un concepto jurídico claro de enfermedades crónicas, que permita ofrecer una tutela integral a los trabajadores que las padecen. En segundo lugar, otro de los principales problemas de esta medida, y que puede ser uno de los motivos que expliquen el uso escaso que se ha hecho de la misma (9) , está en que la reducción del horario laboral lleva aparejada la correspondiente reducción del salario. En Italia, al contrario de lo que ocurre en otros países, no se ha previsto que esta reducción salarial se supla a través del reconocimiento del derecho a percibir una prestación de Seguridad Social. Sin embargo, tal y como se explicará más adelante, la intervención estatal asumiría un papel central en este caso. Con todo, resulta interesante destacar que, en estos supuestos, el legislador italiano reconoce un derecho específico a los trabajadores que padecen enfermedades crónicas sin equipararlos a ninguna otra figura, como, por ejemplo, a los trabajadores con discapacidad.

Además, la Circolare n. 1/2009 del 30 aprile reconoce a los trabajadores del sector público que padezcan cáncer la posibilidad de llevar a cabo la prestación laboral a través de la modalidad del teletrabajo. En este caso, el teletrabajo es una oportunidad que se ofrece al trabajador, pero no se trata de un derecho reconocido, por lo tanto, cuando el trabajador presenta la solicitud, y siempre y cuando sus tareas lo permitan, la decisión de aceptarla o no estará en manos del empresario (10) .

En España, el ET hacía referencia a un tipo específico de enfermedad crónica en el ya derogado art. 52.d), cuando señalaba que las ausencias al trabajo derivadas del padecimiento de cáncer, o de cualquier otra enfermedad grave, no se tendrían en cuenta a la hora de computar las ausencias que justificaban el despido objetivo. Tal y como puede verse, no se trataba de una medida encaminada a promover la empleabilidad de los trabajadores con cáncer, sino que lo que pretendía era otorgarles una tutela específica frente al despido. Por lo tanto, esta norma no tenía el mismo alcance que la normativa existente en Italia.

En la actualidad, el ET menciona de manera expresa el cáncer en el art. 37.6, en este caso para reconocer al progenitor, adoptante, guardador con fines de adopción o acogedor permanente el «derecho a una reducción de la jornada de trabajo, con la disminución proporcional del salario de, al menos, la mitad de la duración de aquella, para el cuidado, durante la hospitalización y tratamiento continuado, del menor a su cargo afectado por cáncer (tumores malignos, melanomas y carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un ingreso hospitalario de larga duración y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente, acreditado por el informe del servicio público de salud u órgano administrativo sanitario de la comunidad autónoma correspondiente y, como máximo, hasta que el menor cumpla los dieciocho años». A pesar de no referirse a los trabajadores con enfermedades crónicas, sino a los menores a cargo de un trabajador, este artículo puede resultar clarificador y útil a la hora de elaborar una definición jurídica de enfermedad crónica, pues, además de al cáncer, el ET también se refiere a otras enfermedades graves de larga duración, siempre que las mismas estén acreditadas por un informe médico.

Por otro lado, la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutrición contiene disposiciones específicas en relación con la discriminación por sobrepeso. Sin embargo, la doctrina apunta que la misma no parece haber tenido impacto en la práctica y no resulta fácil su encaje en el ámbito laboral. Además, la seguridad alimentaria desbordaría los aspectos tradicionales que se han tenido en cuenta a la hora de afrontar la existencia de riesgos sociales de segregación o marginación atendiendo a nuevas realidades, a través de los «derechos de nueva generación»  (11) .

Por su parte, en el Reino Unido, la normativa en materia de tutela antidiscriminatoria, la Equality Act, se refiere de manera expresa al cáncer, al HIV y a la esclerosis múltiple. Sin embargo, lo que hace es asimilarlos al concepto de discapacidad, por lo que, como se verá con detalle en el apartado dedicado a la discapacidad, las personas que padezcan este tipo de enfermedades podrán acceder por esta vía a la tutela antidiscriminatoria (12) .

La regulación de las enfermedades crónicas en el ámbito legal en los tres países objeto de estudio se caracteriza por una falta marcada de uniformidad y por un tratamiento fragmentado, pues, en lugar de hacerse referencia a las enfermedades crónicas en general, se mencionan solo algunas de ellas. Además, incluso cuando se utilizan conceptos más amplios, como el de enfermedades graves o patologías crónico-degenerativas en Italia, se echa en falta una explicación de los elementos que los configuran, ya que la terminología médica resulta difícilmente extrapolable al ámbito jurídico. En general, más allá de estos casos específicos, las enfermedades crónicas reciben el mismo tratamiento que las enfermedades comunes, circunstancia que plantea importantes dificultades, pues los efectos que provocan son totalmente diferentes. Por otra parte, también se aprecia una gran disparidad en el ámbito de aplicación de las normas en las que se mencionan estos tipos de enfermedades. Mientras que en el Reino Unido es la normativa antidiscriminatoria la que aborda la cuestión, en España y en Italia se recogen en las normas relativas al contrato de trabajo. Por todo lo expuesto, cabe afirmar que no existe una descripción concreta y pormenorizada de las características de las enfermedades crónicas en los tres ordenamientos jurídicos analizados.

Tal y como ya se ha anticipado en el capítulo introductorio, en esta obra se sostiene que las enfermedades crónicas constituyen un fenómeno específico que se diferencia de otros que sí cuentan con regulación jurídica. Así, pese a que en la actualidad no existe, se defiende que debería incluirse una definición legal de enfermedad crónica en los distintos ordenamientos jurídicos, que lleve aparejado el reconocimiento de una serie de tutelas específicas. Teniendo en cuenta las definiciones médicas de enfermedades crónicas, y las características de aquellas que sí se mencionan expresamente en las distintas normas, resulta posible extrapolar algunos de sus rasgos principales, con el objetivo de proponer, posteriormente, una definición legal de trabajadores con enfermedades crónicas. Para que una persona pudiese formar parte de dicha categoría, sería necesario que se le hubiese diagnosticado el padecimiento de una enfermedad crónica, y que la misma limitase su capacidad laboral de manera prolongada en el tiempo.

El rasgo principal que caracteriza a las enfermedades crónicas es que su padecimiento implica una limitación o reducción de la capacidad laboral, pero sin llegar a eliminarla por completo, y, precisamente por tal motivo, se convierten en relevantes desde el punto de vista jurídico. Así, la valoración de la capacidad laboral es un elemento fundamental a la hora de decidir acerca de la equiparación o diferenciación de las enfermedades crónicas a las otras figuras ya existentes en el ordenamiento jurídico, esto es, la discapacidad, la incapacidad y la especial sensibilidad a los riesgos laborales. Para el reconocimiento del acceso a unas tutelas específicas, los enfermos crónicos tendrían que haber visto limitada necesariamente su capacidad laboral. A los efectos que aquí interesan, estas tutelas específicas no podrían reconocerse desde el diagnóstico de una enfermedad con efectos a largo plazo, sino únicamente cuando se haya constatado que la misma afecta a la capacidad laboral del enfermo crónico. Estaríamos, por lo tanto, ante un caso de «discapacidad laboral» no reconocida por los actuales mecanismos legales de valoración de la discapacidad o incapacidad laboral (13) . La «discapacidad laboral» no nace con el reconocimiento jurídico, sino que se manifiesta cuando el trabajador padece cualquier restricción o impedimento sobrevenido en el desarrollo de la actividad laboral, que viene determinado por la ausencia de las condiciones físicas o psíquicas para el desempeño de la misma, de acuerdo con el rendimiento normal y en condiciones de seguridad. Por lo tanto, el reconocimiento legal vendría simplemente a constatar un hecho presente en la realidad.

Por otra parte, pese a que no tienen por qué ser obligatoriamente incurables, los efectos de las enfermedades deberían prolongarse en el tiempo. Ahora bien, su impacto negativo en la capacidad laboral no tiene por qué manifestarse de manera constante, sino que pueden alternar fases de mejoría con otras de empeoramiento. La limitación de la capacidad laboral que producen las enfermedades crónicas puede ser muy importante, pero nunca llegarán a anularla totalmente porque, de darse el caso, estaríamos ante un supuesto de IP en sus grados más elevados. Estas circunstancias convierten a los trabajadores con enfermedades crónicas en un colectivo que debería gozar de una tutela ad hoc, puesto que sus necesidades son diferentes de las de los trabajadores que no padecen ninguna enfermedad, o que tienen enfermedades temporales, pero también respecto a las de otros colectivos con una afectación de la capacidad laboral permanente que sí gozan de una tutela jurídica específica, como es el caso de los discapacitados.

Para poder considerar que estamos ante un trabajador con una enfermedad crónica, es necesario que haya un diagnóstico. En este sentido, uno de los problemas más importantes que se plantean es la identificación de un medio válido para certificar la existencia de una enfermedad crónica. Esta problemática deriva del hecho de que, en general, el ordenamiento jurídico condiciona el reconocimiento de tutelas específicas a la inclusión de las personas en una determinada categoría, siempre y cuando cumplan con unos requisitos prefijados, ya sea mediante una certificación, o a través de cualquier otro medio. Piénsese, por ejemplo, en los jóvenes, en las mujeres, en los discapacitados o en los trabajadores de edad avanzada. El informe médico en el que se constata el padecimiento de una enfermedad crónica no resultaría, muchas veces, suficiente para determinar el acceso a las tutelas derivadas de la definición legal de enfermedad crónica. Dicho informe constituye un mecanismo estándar, por lo que se correría el riesgo de vincular el diagnóstico a unas determinadas tutelas, pese a que tal vez no fuesen necesarias para continuar con la prestación laboral en el caso concreto. Además, en las enfermedades crónicas, el momento del diagnóstico no es determinante a la hora de predecir de manera clara cuál va a ser su desarrollo, por lo que habrá que atender a su evolución. En este sentido, en la definición legal de enfermedad crónica no debería tenerse en cuenta únicamente el diagnóstico, sino la limitación de la capacidad laboral que provoca la enfermedad en el caso concreto, y su evolución. Con todo, si bien el informe médico de diagnóstico no sería el mecanismo más adecuado en el caso de las enfermedades crónicas, puesto que se trata de patologías que se caracterizan precisamente por su variabilidad, será igualmente necesario que se establezca una forma de acreditar el padecimiento de una enfermedad de este tipo, y poder así acceder a una serie de tutelas. Sin embargo, la identificación de este instrumento resulta particularmente compleja, debido a que será muy importante atender al caso concreto, pero sin incurrir en arbitrariedad.

El TJUE ha hecho referencia a las enfermedades crónicas, si bien no de manera expresa, en su sentencia de 11 de abril de 2013 HK Danmark (asuntos C-335/11 e C-337/11), en la que se discutía la posible equiparación de este tipo de enfermedades a la discapacidad. Según la doctrina, en dicha sentencia, el TJUE crea una tercera categoría: la enfermedad de larga duración que genera limitaciones en la vida profesional del trabajador (14) . Una de las consecuencias prácticas de la sentencia HK Danmark sería la necesidad de revisar la separación tradicional entre enfermedad y discapacidad, para dar paso a la «nueva enfermedad asimilada» (15) . Incluso antes de esta sentencia del TJUE, una parte de la doctrina ya abogaba por la existencia de una categoría intermedia situada entre la simple enfermedad, susceptible de ser padecida ocasionalmente por cualquiera, y la discapacidad. Esta situación había sido denominada «tertium genus», por tratarse de una disfuncionalidad periódica que tiene su base en una patología facilitadora de la aparición cíclica de la enfermedad, sin que la misma llegue a poseer un carácter definitivamente invalidante (16) . Ahora bien, a pesar de que el TJUE reconoce la existencia de esta situación particular, reconduce estas situaciones al concepto de discapacidad, siempre que se cumplan una serie de requisitos, y no considera que se trate de un fenómeno específico que, por lo tanto, tenga que afrontarse de manera independiente. Sin embargo, una vez que ha establecido que constituye una tercera categoría la enfermedad de larga duración que genera limitaciones en la vida profesional del trabajador, lo más conveniente habría sido otorgar una protección específica y concreta a las personas que cumplen los requisitos para entrar en la misma, y no equipararlas a otra figura jurídica ya existente. Así, al encontrarse este nuevo fenómeno a medio camino entre la discapacidad y la enfermedad en sentido genérico, no se entiende por qué la única solución que propone el TJUE para tutelar estas situaciones tenga que ser la asimilación a la discapacidad, mediante una interpretación forzada de los elementos definitorios de un concepto jurídico que no estaba pensado para ofrecer protección en este tipo de situaciones. En consecuencia, los propios argumentos utilizados por el TJUE parecen adecuados para defender la solución opuesta, esto es, que los trabajadores con enfermedades crónicas son merecedores de tutelas específicas y diferenciadas.

Los trabajadores que padecen enfermedades de este tipo constituyen una categoría única e intermedia que se encuentra a medio camino entre la discapacidad y la capacidad laboral estándar, circunstancia que los coloca en un limbo jurídico. En muchas ocasiones, pese a padecer una enfermedad con efectos duraderos, y que les ocasiona una serie de limitaciones que les impiden desempeñar su prestación laboral conforme a los estándares prefijados, estos trabajadores no han obtenido el reconocimiento de una discapacidad o de una IP, por lo que carecen de tutelas específicas.

Todas estas circunstancias invitan a ser cautelosos a la hora de elaborar una definición legal de enfermedad crónica, teniendo en cuenta las distintas problemáticas que pueden plantearse. Por este motivo, dicha definición tendría que ser necesariamente abierta y amplia, para evitar las consecuencias derivadas de la creación de una definición demasiado restringida, esto es, que se vean privados de tutela determinados sujetos que no cumplen con los requisitos estipulados, pero que sí podrían resultar hipotéticamente merecedores de la misma. El riesgo que se corre con la introducción de una definición de enfermedad crónica en los distintos ordenamientos jurídicos es incurrir en una excesiva categorización del fenómeno, como sucede en el caso de los discapacitados. En consecuencia, estaríamos ante un choque entre dos intereses: el de regular el fenómeno para que exista una mayor seguridad jurídica, y la necesaria flexibilidad y atención al caso concreto que debe existir en estos supuestos.

Para crear una definición de este tipo, resulta absolutamente necesario el diálogo entre los juristas y los profesionales del ámbito médico. Una definición elaborada únicamente por juristas corre el riesgo de no responder a la realidad, es decir, a los verdaderos efectos que producen estas enfermedades y a su impacto en la capacidad laboral de cada sujeto en concreto. Al contrario, si la elaboración de la definición se deja en manos de los profesionales médicos, el riesgo sería que se utilizase un lenguaje difícilmente comprensible y aplicable en el ámbito laboral, y que no se tuviesen en cuenta las capacidades necesarias para llevar a cabo un determinado tipo de trabajo.

De todo lo expuesto, se deduce que plantea grandes dificultades la elaboración de un concepto jurídico de trabajadores con enfermedades crónicas, puesto que se trata de un grupo de personas que, pese a compartir rasgos entre sí, también se diferencia en muchos aspectos. De esta manera, tratándose de circunstancias variables, y cuyos efectos pueden cambiar en función de la persona y del trabajo desempeñado, resulta muy difícil encuadrar a estos trabajadores en categorías prefijadas y rígidas e identificarlos como un grupo o una categoría. Simplemente, se trata de un grupo cada vez mayor de trabajadores que, en función de la enfermedad crónica que padecen, tienen necesidades especiales a la hora de llevar a cabo la prestación laboral. Con todo, se propone la siguiente definición legal de trabajadores con enfermedades crónicas, llamada, como se verá en el próximo capítulo, a producir efectos en distintos ámbitos del ordenamiento jurídico: «serán trabajadores con enfermedades crónicas aquellos que vean afectada de manera negativa su capacidad laboral, en mayor o menor medida dependiendo del caso concreto, debido al padecimiento de enfermedades cuyos efectos, a pesar de estar destinados a prolongarse en el tiempo, pueden manifestarse de manera intermitente, con periodos de mejoría y otros de progresivo empeoramiento».

II.  Enfermedades crónicas y diferenciación de otras figuras

La ausencia de una definición legal de trabajadores con enfermedades crónicas produce, in primis, un problema terminológico. Al no existir una regulación legal específica, una de las cuestiones más importantes que se plantean en este ámbito es la necesidad de decidir si las enfermedades crónicas son equiparables, o no, a otras figuras jurídicas ya existentes en los diversos ordenamientos jurídicos, tanto a nivel nacional como supranacional, en particular a la discapacidad. En este ámbito, la terminología utilizada resulta muy importante, pues determina el acceso a unas tutelas y derechos diferentes.

Una parte de la doctrina ya ha apuntado que el panorama actual de trabajadores con algún tipo de limitación laboral no se agota en las categorías jurídicas de discapacidad, incapacidad laboral y especial sensibilidad a los riesgos laborales (17) . El trabajador con una enfermedad crónica no es necesariamente un discapacitado, un incapacitado permanente, un trabajador especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo ni un trabajador con ineptitud sobrevenida. Si bien puede compartir algunos de los rasgos característicos de cada una de estas figuras jurídicas, no se corresponde totalmente con ninguna de ellas. Aun así, la vía de la equiparación a estas otras figuras jurídicas ha sido la más utilizada para ofrecer tutela a los trabajadores con enfermedades crónicas y, por este motivo, las mismas se analizarán en profundidad a continuación, con el objetivo de identificar aquellos rasgos que permiten diferenciarlas del nuevo fenómeno analizado en esta obra.

1.  La discapacidad

La definición de discapacidad que se utilice, tanto a nivel internacional y europeo, como nacional, condiciona el ámbito subjetivo de la normativa protectora existente en esta materia. Cuanto más amplio sea el concepto de discapacidad, mayor será el número de personas que pueden quedar incluidas en el mismo. En consecuencia, la aplicación de la legislación sobre las personas con discapacidad a los enfermos crónicos va a depender de la definición de discapacidad vigente en cada país. Esto es importante, porque si se utiliza una definición de discapacidad muy amplia, aumentaría en gran medida la cantidad de discapacitados, y las normas que nacieron como una regulación teóricamente reservada a un porcentaje reducido de la población pasarían a aplicarse a un número cada vez más amplio de personas, pudiendo llegar incluso a perder su naturaleza de normas de carácter especial. Por lo tanto, cuando interpretamos la definición de discapacidad, para decidir si los enfermos crónicos pueden quedar incluidos en la misma, es necesario valorar si resultaría sostenible, y deseable, que este tipo de tutelas se aplicasen a un porcentaje cada vez más amplio de la sociedad, teniendo en cuenta los costes y la repercursión que ello implicaría para los sistemas de Seguridad Social.

En este contexto, algunos expertos en la materia han apuntado que ha llegado la hora de «repensar» el concepto de discapacidad, y también el ámbito de aplicación de las estrategias para la integración de las personas con enfermedades crónicas en el mercado laboral. La relación entre discapacidad y enfermedades crónicas es muy importante, porque los estudios demuestran que, en muchos casos, las personas con enfermedades crónicas llegan a ser discapacitadas, pero que rara vez se les aplica la legislación sobre la discapacidad (18) .

Desde el punto de vista conceptual, el manejo de un modelo u otro tendrá un impacto directo en la definición de discapacidad, y en la posibilidad de incluir en la misma a otros sujetos, a los efectos que aquí interesan, a los trabajadores con enfermedades crónicas. Por este motivo, resulta oportuno empezar realizando un análisis de los distintos modelos de discapacidad.

a)  Modelos de discapacidad

En el año 1983, la OMS utilizó el modelo médico de discapacidad en la Clasificación Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalías (CIDDM). Según este modelo, la discapacidad es, en primer lugar, un problema que afecta al individuo y que deriva de una deficiencia física, sensorial, intelectual, psicosocial, o de cualquier otro tipo de disfunción. Por este motivo, las medidas basadas en un modelo médico de discapacidad se concentran, principalmente, en el individuo con discapacidad y en intervenciones dirigidas a curar o corregir la deficiencia, con el objetivo de lograr su participación en el mundo que lo rodea (19) . Dicho modelo está basado en la personal tragedy theory of disability (20) , es decir, en el tratamiento individual y en la «medicalización» (21)  del problema, pues predomina la intervención de profesionales médicos, y, en consecuencia, también se denomina modelo individual. El art. 49 CE se inspira en el modelo médico de discapacidad, predominante en aquel momento, cuando dispone que «los poderes públicos realizarán una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la atención especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos» (22) . Sin embargo, este modelo ha recibido diferentes críticas. En primer lugar, se ha sostenido que, al centrarse únicamente en el aspecto médico, contribuye a excluir de la sociedad a los discapacitados (23) . En segundo lugar, también se ha apuntado que impide considerar a los discapacitados como un grupo específico que sufre un trato perjudicial (24) .

Posteriormente, nació en el Reino Unido el modelo social de discapacidad como respuesta de las organizaciones de discapacitados a las discriminaciones sufridas, así como para negar los principios del modelo médico individual. Según este nuevo modelo, los problemas no derivan de las limitaciones del individuo, sino de la incapacidad de la sociedad para ofrecerles servicios adecuados que permitan su integración, y que tengan en cuenta sus necesidades particulares. El modelo social interpreta la discapacidad como el producto de una sociedad «discapacitante», y no tanto como el resultado de una patología del cuerpo de la persona, por lo que el modo de atenuarla exige transformar dicho entorno (25) . Aunque no desconoce el problema del individuo, el modelo social presta una mayor atención a los factores externos presentes en la sociedad, que son los que provocan la exclusión y marginación de los discapacitados. En consecuencia, se considera que la discapacidad es la pérdida de oportunidades a la hora de participar en la vida social, en igualdad de condiciones que los demás, que el individuo sufre debido a las barreras existentes en la sociedad (26) .

La utilización del modelo social de discapacidad tiene consecuencias, principalmente, en dos ámbitos. En primer lugar, desde el punto de vista de la prueba. En este sentido, no deberían aportarse únicamente pruebas médicas, sino que también habría que demostrar que existen barreras para la participación activa en la sociedad. En segundo lugar, el modelo social de discapacidad genera una serie de obligaciones para el Estado y para los responsables políticos, quienes tendrán que adoptar una posición más activa, con el objetivo de lograr la inclusión de las personas con discapacidad en la sociedad (27) .

La evolución del concepto de discapacidad se pone de manifiesto en el paso del modelo médico o individual al modelo social, y se considera un hito positivo en favor de la inclusión laboral de las personas con discapacidad. La Convención de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006, ha sido calificada como la máxima expresión de la aceptación del modelo social de discapacidad a nivel internacional, pues se ha negociado con la intención de conducir a una reforma en el ámbito nacional y supranacional (28) . Ahora bien, al igual que el modelo médico, el modelo social de discapacidad también ha sido objeto de críticas. Al centrarse únicamente en las barreras presentes en la sociedad, y no en los síntomas particulares de cada persona, que pueden variar en función del tipo de discapacidad, una parte de la doctrina ha afirmado que el modelo social no basta para afrontar de manera completa todas las limitaciones que padecen los discapacitados (29) .

Para intentar ofrecer una respuesta a los problemas que presenta el modelo social, en los últimos años se ha desarrollado el modelo bio-psico-social de discapacidad, que pretende ser una mezcla del modelo médico y del modelo social, y superar así las limitaciones de los dos anteriores. Este es el modelo que utiliza la OMS en la Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF). En este caso, la OMS cambia el lenguaje utilizado y deja de vincular el término discapacidad a la capacidad de cada individuo para desarrollar una actividad. De esta manera, considera que la discapacidad es la suma y la interacción entre tres planos: el funcional, el personal y el social. Este modelo supera algunas de las limitaciones de los dos anteriores, pues sostiene que la discapacidad no depende únicamente de la sociedad, pero tampoco solamente del individuo, sino que se materializa a raíz de la interacción del individuo con el ambiente. Según el modelo bio-psico-social, el elemento principal de la noción de discapacidad lo constituyen las limitaciones que derivan de la relación entre persona y ambiente. En consecuencia, la presencia de una enfermedad no sería, por sí sola, suficiente para determinar la existencia de discapacidad, puesto que la enfermedad solo se traducirá en discapacidad cuando el ambiente sea desfavorable.

Una vez que se han presentado los rasgos característicos de los distintos modelos de discapacidad, cabe analizar ahora la importancia de la utilización de uno u otro, al decidir si las enfermedades crónicas pueden equipararse a la discapacidad.

En primer lugar, en relación con la evolución del concepto de discapacidad, si bien la apertura hacia un concepto más flexible, motivada por la superación del modelo médico de discapacidad en favor del modelo social o bio-psico-social, deba considerarse como algo positivo, no tendría por qué servir para justificar que el concepto de discapacidad haya de entenderse de una manera tan amplia que incluya las enfermedades crónicas.

Los tres modelos de discapacidad presentan algunos límites, que nos llevan a concluir que las enfermedades crónicas no encajarían perfectamente en los principios en los que se basa cada uno de ellos. Según el modelo social de discapacidad, que se centra casi de manera exclusiva en la sociedad, y que no atiende a los síntomas específicos que provoca la patología en cada persona, la discapacidad desaparecería cuando se eliminan las barreras que impiden la participación activa en la sociedad. Sin embargo, no ocurre lo mismo en el caso de las enfermedades crónicas, puesto que son intrínsecas a la persona, y existirán con independencia de las medidas que se adopten a nivel social. En este sentido, si bien pueden eliminarse las consecuencias negativas que pueden producir las enfermedades crónicas en la participación de las personas en la sociedad, la enfermedad como tal no desaparecerá por el mero hecho de adoptar estas medidas, y podrá seguir provocando limitaciones en la capacidad laboral de la persona que la padece. Esto nos permite sostener que las enfermedades crónicas no cabrían en el concepto de discapacidad derivado de la utilización del modelo social, puesto que, según sus principios, la discapacidad depende exclusivamente de la existencia de una sociedad «discapacitante», y no de la patología de la persona. El modelo bio-psico-social presenta unos límites similares a los del modelo social de cara a la equiparación de las enfermedades crónicas a la discapacidad. Siguiendo las bases de dicho modelo, la interacción de las personas con enfermedades crónicas y el ambiente no tiene por qué llegar a traducirse en discapacidad si se adoptan las adaptaciones correctas, pero, una vez más, estas adaptaciones no van a determinar la eliminación de la enfermedad crónica, sino únicamente de la discapacidad. Además, hay que tener en cuenta que la interacción puede ser diferente en función de los casos concretos, motivo por el cual una misma condición de salud puede dar lugar a discapacidad en algunos casos y no en otros. De esta manera, no sería posible establecer una regla general y habría que atender al supuesto concreto. En consecuencia, a pesar de que existen las conexiones entre discapacidad y enfermedad crónica, atendiendo a los modelos de discapacidad, cabe concluir que no se trata de fenómenos que tengan que estar necesariamente integrados, ya que pueden existir personas con discapacidad que no tengan enfermedades crónicas y personas con enfermedades crónicas que no sean discapacitadas.

b)  Regulación de la discapacidad en el Derecho Internacional y de la Unión Europea

En el ámbito internacional, la norma de referencia en materia de discapacidad es la Convención de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad. Esta Convención marcó un hito en la tutela de los discapacitados, y es imprescindible para entender el concepto de discapacidad. La definición que ofrece tiene que tomarse como referencia a la hora de entender qué es la discapacidad e interpretar otras normas, puesto que se trata del único instrumento a nivel internacional que contiene una definición general.

El art. 1 de la Convención señala que «las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás». La Convención de la ONU se refiere a la participación plena y efectiva en la sociedad, y no se circunscribe al ámbito del empleo. Por lo tanto, según esta definición, para obtener el reconocimiento de discapacidad no es necesaria la limitación de la capacidad laboral, pues la discapacidad también comprende otros muchos aspectos de la vida cotidiana, como, por ejemplo, el acceso a la educación y la participación social, y no únicamente el ámbito laboral. Ahora bien, pese a que las limitaciones de las personas con discapacidad pueden impedir su participación plena en diferentes aspectos de la vida diaria en igualdad de condiciones con los demás (piénsese, por ejemplo, en la accesibilidad a los lugares públicos), esto no quiere decir que no puedan trabajar. El reconocimiento de la discapacidad prescinde de la valoración de la capacidad laboral, porque para el Derecho del Trabajo no existen personas por sí mismas discapacitadas, sino que habrá que atender a las tareas concretas que tengan que desarrollar (30) . Sin embargo, la reducción de la capacidad laboral sí que será una de las principales consecuencias del padecimiento de una enfermedad crónica.

El hecho de que utilice la palabra «incluir» para designar a los sujetos que entran dentro del concepto de discapacidad, podría significar que la tutela en esta materia se puede extender también a otros que no tengan deficiencias, pero que vean limitada su participación en la sociedad (31) . Así, una parte de la doctrina considera que la definición de discapacidad utilizada en la Convención es dinámica y abierta, y deja margen para que los distintos Estados puedan incorporar a otros colectivos, y también para que se produzcan posibles actualizaciones en el futuro (32) . Sin embargo, otros autores sostienen que la perspectiva utilizada por la Convención es solamente médica, porque restringe el concepto de discapacidad a aquellas personas que tengan deficiencias de larga duración, independientemente de su nivel de participación en la sociedad. Además, insistiendo en la necesidad de que la limitación sea duradera, excluye de dicha definición a un amplio abanico de limitaciones de duración limitada, fluctuantes o episódicas (33) . Por otra parte, la Convención señala en su Preámbulo que la discapacidad es un concepto en evolución. Según la doctrina, una de las consecuencias de dicha evolución es su ensanchamiento, ya que cabe la posibilidad de que se incrementen las situaciones susceptibles de considerarse discapacidad (34) .

La definición amplia de discapacidad presente en la Convención y el hecho de que señale que se trata de un concepto en evolución, podrían utilizarse como un argumento para justificar la inclusión de las enfermedades crónicas en el concepto de discapacidad. Sin embargo, tal y como se explicará de manera pormenorizada más adelante, esta no parece ser la opción más conveniente, porque se diluirían los límites que separan la discapacidad de otros conceptos, razón por la cual resultaría complicado ofrecer una definición clara de la misma.

Fuera del ámbito jurídico, pero también a nivel internacional, cabe mencionar el concepto de discapacidad utilizado en las Clasificaciones de la OMS. La CIDDM, de 1980, distinguía entre deficiencia (impairment), discapacidad (disability) y minusvalía (handicap). La CIDDM ha sido sustituida en 2001 por la CIF, cuyo objetivo principal es ofrecer un lenguaje común y estandarizado, y un marco conceptual para la descripción de la salud y de los estados relacionados con la misma. En vez de los términos deficiencia, discapacidad y minusvalía, la CIF emplea las expresiones estructuras y funciones corporales, actividad y participación. Así, la CIF incluye en el concepto general de discapacidad las deficiencias o el conjunto de problemas en las estructuras y funciones corporales, las limitaciones en la capacidad de llevar a cabo actividades y las restricciones en la participación social del ser humano (35) . En consecuencia, una parte de la doctrina sostiene que la CIF no se refiere solamente a los discapacitados y que la discapacidad se convierte en una cuestión universal, que cualquier ser humano puede experimentar a lo largo de su vida (36) .

Por su parte, la OIT se ha centrado más bien en los trabajadores inválidos, y no tanto en la discapacidad, por lo que mientras que el Convenio núm. 159 de la OIT de 1983 se refiere a la readaptación profesional y al empleo de las personas inválidas, no existe una norma de la OIT dirigida exclusivamente a las personas con discapacidad, a pesar de que sí hay otros documentos que las mencionan de manera expresa.

En el Derecho de la UE, y al contrario de lo que ocurre en el ámbito internacional, la discapacidad se menciona en diversas disposiciones, pero no existe ninguna norma que contenga una definición general de esta figura. La tutela antidiscriminatoria ha sido uno de los terrenos en los que se ha estudiado en mayor medida el tema de la discapacidad, por lo que resulta necesario analizar con detalle el concepto de discapacidad que se maneja en este ámbito.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación establece que la discapacidad es una causa de discriminación prohibida. Sin embargo, a pesar de mencionarla, la Directiva no recoge una definición de discapacidad, razón por la que se plantean diversos problemas a la hora de determinar su alcance jurídico. Podría considerarse que el hecho de que la Directiva no contenga una definición de discapacidad no es algo casual, sino que lo que realmente se buscaba era dejar margen de maniobra a los distintos Estados de la UE a la hora de transponer la Directiva en los ordenamientos jurídicos internos, para que pudiesen decidir autónomamente acerca del concepto de discapacidad que querían utilizar. Como se verá más adelante, cuando se analice el concepto de discapacidad a nivel nacional, la falta de una definición en la Directiva ha dado lugar a la existencia de diferencias muy importantes entre los distintos Estados, lo que parece contrario al objetivo de la Directiva 2000/78/CE de establecer un marco general para la igualdad de trato.

Una parte de la doctrina ha cuestionado la utilidad de buscar una definición de discapacidad basada en las características de las personas en el ámbito de la tutela antidiscriminatoria, pues la definición de las causas de discriminación lleva aparejada una serie de riesgos (37) . Al ser la definición de discapacidad utilizada por la Convención de la ONU cambiante y condicionada por el contexto social, estos autores sostienen que no sería oportuno intentar dar una definición de discapacidad definitiva y exhaustiva (38) . Sin embargo, el concepto jurídico de discapacidad que se utilice tiene una gran relevancia, pues condiciona las tutelas a las que tendrán acceso las personas incluidas en el mismo (39) . Por lo tanto, si bien se reconoce que, por la propia naturaleza de la discapacidad, no es una tarea fácil la elaboración de un concepto jurídico unívoco, se considera que es necesario realizar este esfuerzo para lograr una mayor seguridad jurídica y claridad en torno al ámbito subjetivo de las tutelas en materia de discapacidad.

La falta de definición de discapacidad a nivel europeo ha provocado problemas prácticos, en particular a la hora de determinar su alcance jurídico y decidir si la enfermedad puede quedar incluida en dicho concepto (40) . En los últimos años, la posible equiparación de la enfermedad con efectos a largo plazo a la discapacidad ha suscitado un importante debate a nivel europeo, que ha llevado al planteamiento de diversas cuestiones prejudiciales ante el TJUE, por parte de los tribunales nacionales de diferentes Estados miembros. Antes de entrar a analizar y valorar la posición mantenida por el TJUE, es necesario realizar una aclaración preliminar. Las cuestiones que se plantean al Alto Tribunal se refieren únicamente a la definición de discapacidad utilizada en la Directiva 2000/78/CE. Por lo tanto, su interpretación solo tendrá efectos en el ámbito de la tutela antidiscriminatoria, pero no dará lugar al acceso a otras de las tutelas previstas para las personas con discapacidad en las diferentes normas, como, por ejemplo, en materia de Seguridad Social o de inserción profesional, que, en la mayoría de los casos, utilizan una definición diferente.

Tal y como puede apreciarse, el debate a nivel europeo en torno al concepto de discapacidad se ha planteado únicamente en el terreno de la tutela antidiscriminatoria (41) . Esto puede explicarse porque el establecimiento de un concepto de discapacidad uniforme en la UE, que resultase aplicable en todos los ámbitos del ordenamiento jurídico, podría afectar a la soberanía de los distintos Estados miembros. En particular, el reconocimiento de prestaciones de Seguridad Social a las personas con discapacidad forma parte de las políticas sociales, que, según el art. 4 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE), constituyen una competencia compartida entre los Estados miembros y la UE, por lo que la Unión tiene que limitarse a emitir directrices de coordinación que, sin embargo, no son vinculantes.

La posición del TJUE en torno al concepto de discapacidad ha evolucionado desde la primera sentencia en la que fue llamado a pronunciarse sobre el tema, la sentencia Chacón Navas (11 de julio de 2006, asunto C-13/05), a las posteriores, HK Danmark (11 de abril de 2013, asuntos C-335/11 y C-337/11), Kaltoft (18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13), Daouidi (1 de diciembre de 2016, asunto C-395/15) y, por último, Ruiz Conejero (18 de enero de 2018, asunto C-270/16).

En la sentencia Chacón Navas, el TJUE se hizo eco de la existencia de conceptos de discapacidad diversos en los distintos Estados miembros, y estableció que la discapacidad tenía que ser objeto de una interpretación autónoma y uniforme en el ámbito de la UE. Así, el TJUE ofreció la siguiente definición: «el concepto de discapacidad se refiere a una limitación derivada de dolencias físicas, mentales o psíquicas y que suponga un obstáculo para que la persona de que se trate participe en la vida profesional».

El TJUE sostuvo que no era posible equiparar la enfermedad a la discapacidad, pues se trataba de dos conceptos completamente distintos. Según el TJUE, la discapacidad solo existirá si la enfermedad ocasiona limitaciones funcionales de carácter previsiblemente definitivo que impidan la participación plena en la vida profesional (42) . Para justificar su posición, el Alto Tribunal consideró que el hecho de que la Directiva se haya referido a la discapacidad, y no a la enfermedad, constituye una opción de política legislativa con la que se pretendía excluir la equiparación de ambos conceptos. En este sentido, algunos autores apuntaron que, cuando da una definición de discapacidad, el TJUE no está pensando en la enfermedad, ya que, en la mayor parte de los casos, esta solo implica un período breve de inactividad laboral del trabajador que, en ningún caso le impide regresar al trabajo y continuar con una vida laboral duradera, una vez que se ha recuperado (43) . Sin embargo, otra parte de la doctrina sostuvo que, a tenor de la literalidad de la Directiva, en ningún momento se puede deducir que se haya descartado la posibilidad de incluir la enfermedad en el concepto de discapacidad (44) .

Para el TJUE, la presencia de una limitación es el elemento fundamental a la hora de determinar si existe o no discapacidad. De esta manera, la enfermedad solo podrá dar lugar a la discapacidad en determinados casos, esto es, cuando ocasione limitaciones funcionales de carácter previsiblemente permanente que impidan la participación plena en la vida profesional. Una parte de la doctrina sostiene que, en el caso concreto resuelto por el TJUE, en el que la señora Chacón Navas lleva más de un año en situación de IT y está esperando para someterse a una operación, se podría decir que existe una discapacidad, aunque sea temporal, que le ocasiona una limitación en su capacidad para trabajar (45) . Otros autores consideran que, en muchas ocasiones, la limitación a la que se refiere el TJUE también está presente en la enfermedad, dado que, a menudo, la enfermedad es la antesala de una posterior discapacidad (46) .

Pese a que el TJUE afirma de manera clara que discapacidad y enfermedad son dos conceptos distintos, lo cierto es que no explica concretamente cuáles son los elementos que los distinguen. Esto plantea particulares problemas en el caso de las enfermedades crónicas, como la que padece la señora Chacón Navas, en las que se difuminan las líneas que separan la enfermedad, la deficiencia y la discapacidad. Ahora bien, existen importantes diferencias entre las condiciones médicas que son menores y transitorias, y otras, como el cáncer o la depresión, que se sabe que tendrán efectos a largo plazo desde el momento del diagnóstico, y que pueden transformarse en crónicas (47) . Sin embargo, el TJUE no realiza ninguna diferenciación entre la enfermedad crónica y la enfermedad de duración limitada, sino que únicamente señala que ninguna de las dos aparece mencionada de manera expresa en la Directiva 2000/78. La falta de claridad acerca de si las enfermedades que producen efectos prolongados en el tiempo tienen que considerarse como discapacidad a efectos de la Directiva, conduce únicamente a especulaciones en este punto, y se interpretó, en su momento, como una forma de dejar la puerta abierta a un posible reconocimiento en este sentido en el futuro (48) .

En conclusión, puede afirmarse que en la sentencia Chacón Navas, el TJUE opta por defender un concepto restrictivo de discapacidad que dificulta su equiparación a las enfermedades crónicas, pese a que la definición que ofrece prescinde del reconocimiento administrativo de discapacidad como condición para acceder a la tutela antidiscriminatoria. Pueden ser varias las razones que están detrás de la decisión adoptada por el TJUE. Una parte de la doctrina ha considerado que lo que pretendía el TJUE en esta sentencia era establecer un concepto de discapacidad que no provocase demasiadas perturbaciones a la mayoría de los Estados miembros, los cuáles podrían cumplir con cierta facilidad los estándares mínimos de protección exigidos por la normativa de la UE (49) . Por otra parte, si bien es criticable la elaboración del concepto de discapacidad que realiza el TJUE, pues es limitante y sigue el modelo médico de discapacidad (50) , a la hora de decidir si la enfermedad crónica y la discapacidad son conceptos equiparables, la decisión del TJUE tiene que valorarse de manera favorable, puesto que se comparte la idea de que enfermedad y discapacidad son dos conceptos distintos, ya que las enfermedades crónicas constituyen un concepto autónomo y diferente de la discapacidad.

Sin embargo, el debate acerca del concepto de discapacidad en la UE no acabó con la sentencia Chacón Navas, sino que, posteriormente, el TJUE volvió a pronunciarse sobre la cuestión en la sentencia HK Danmark, en la que estableció que «el concepto de discapacidad a que se refiere la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que comprende una condición causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitación, derivada en particular de dolencias físicas, mentales o psíquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores, y si esta limitación es de larga duración».

La definición de discapacidad que elabora el TJUE en esta sentencia está condicionada por la Convención de la ONU sobre los Derechos de las personas con discapacidad, ratificada por la UE con la Decisión 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 (DO 2010, L 23). Según algunos autores, dicha Convención tiene un nivel jerárquico superior al del Derecho derivado y, por lo tanto, toda la legislación europea tiene que ser interpretada y reinterpretada de conformidad con la misma (51) . El hecho de que la Convención utilice el modelo social de discapacidad influye claramente en la decisión del TJUE, y tiene importantes consecuencias a la hora de delimitar el concepto de discapacidad (52) . En esta ocasión, y a diferencia de lo que ocurría en la sentencia Chacón Navas, el TJUE sostiene que la discapacidad no deriva únicamente de la limitación provocada por dolencias de diferente tipo, sino también de la interacción de dichas dolencias con las diversas barreras presentes en la sociedad. La referencia a estas barreras es el ejemplo más claro de que el TJUE está siguiendo el modelo social para definir la discapacidad. Al igual que la OMS y la Convención de la ONU, el TJUE no establece ninguna diferenciación implícita entre los diferentes estados de salud, sino que se centra en la funcionalidad del individuo, por lo que la discapacidad sería la consecuencia de la interacción con barreras externas (53) . En consecuencia, puede decirse que la Convención de la ONU ha marcado un antes y un después en la jurisprudencia de la UE acerca del concepto de discapacidad, ya que, a raíz de la misma, el TJUE ha adoptado una nueva visión de la discapacidad (54) . Sin embargo, existe una diferencia relevante, sobre la que conviene llamar la atención, entre la definición de discapacidad ofrecida por el TJUE y la de la Convención de la ONU. Mientras que la Convención se refiere a las limitaciones que incidan en la «participación plena y efectiva en la sociedad», el TJUE utiliza la expresión «participación plena y efectiva en la vida profesional». Esta diferencia es importante, porque parece que el TJUE está limitando el ámbito de aplicación de la definición de discapacidad a aquellos casos en los que implique una limitación de la capacidad laboral. Sin embargo, la definición contenida en la Convención de la ONU no exige necesariamente una limitación en la capacidad laboral, sino que bastaría con que la participación del individuo en la sociedad se viese afectada de manera negativa. En consecuencia, podría interpretarse que, mientras que el concepto de discapacidad de la Convención de la ONU tiene un ámbito de aplicación potencial mayor, el TJUE podría estar incluso confundiendo el concepto general de discapacidad, con el de «discapacidad laboral». Con todo, la doctrina ha considerado que, en esta sentencia, el TJUE realiza una interpretación potencialmente amplia del concepto de discapacidad, superando así la posición más restrictiva que había sostenido en el caso Chacón Navas (55) .

En la sentencia HK Danmark, el TJUE aporta más elementos a la hora de definir el concepto de discapacidad, y se refiere de manera expresa a la posibilidad de que la discapacidad sea causada por una enfermedad curable o incurable, siempre y cuando sea de larga duración y acarree limitaciones en la vida profesional. En este sentido, el TJUE parece estar ampliando el ámbito subjetivo de la discapacidad, que no tiene por qué identificarse con una condición presente desde el nacimiento, o provocada por un accidente, sino que también puede derivar del padecimiento de una enfermedad. Esto supone un cambio de enorme relevancia conceptual, que puede dar lugar a multitud de consecuencias prácticas (56) . Además, es indiferente si dicha enfermedad es curable o incurable; lo único que importa es que dificulte la participación plena en la vida profesional. De esta manera, también tendrán cabida en el concepto de discapacidad las enfermedades curables con una duración previsiblemente larga (57) .

Asimismo, el TJUE apunta que la naturaleza de los ajustes que el empresario tenga que adoptar no es determinante a la hora de distinguir los conceptos de discapacidad y enfermedad, ya que las medidas de ajuste son la consecuencia, y no el elemento constitutivo de la discapacidad. Esta afirmación se ha interpretado como un elemento que contribuye, en mayor medida, a reducir la distancia entre la discapacidad y la enfermedad, puesto que, desde un punto de vista jurídico, la adopción de una medida técnico-organizativa en caso de enfermedad, entendida como imposibilidad no culpable de llevar a cabo la prestación, sería incompatible con el propio concepto de enfermedad (58) .

Ahora bien, pese a que el TJUE reconoce de manera expresa que la enfermedad puede ser causa de discapacidad, y demuestra ser consciente de la compleja relación que existe entre enfermedad y discapacidad (59) , es relevante señalar que, al igual que lo hacía en la sentencia Chacón Navas, continúa exigiendo la presencia de una limitación en la participación plena y efectiva en la vida profesional, elemento central a la hora de determinar si existe discapacidad. De esta manera, es posible afirmar que el TJUE en ningún momento está equiparando de manera total y automática la enfermedad a la discapacidad, puesto que primero será necesario constatar que la primera provoca una limitación. Si bien es cierto que en esta sentencia el TJUE utiliza una definición que puede parecer potencialmente más amplia que la recogida en la sentencia Chacón Navas, si se realiza una comparación entre las dos definiciones no se encuentran diferencias sustanciales que puedan llevar a concluir que el TJUE ha creado un nuevo concepto de discapacidad (60) . Más bien se trataría de una evolución en la que entra en juego la dimensión social de discapacidad utilizada por la Convención de la ONU. Pese a que la sentencia HK Danmark supone un primer paso importante hacia la instauración del modelo social de discapacidad, al seguir exigiendo que la enfermedad impida la participación en la vida profesional y que tenga un grado mínimo de gravedad, puede apreciarse que todavía falta un largo camino por recorrer hasta llegar a una definición de discapacidad basada primordialmente en dicho modelo (61) . En este punto, cabe apuntar que, en realidad, a pesar de que existe una tendencia a utilizar de manera indiferenciada las expresiones «modelo social» y «modelo bio-psico-social» a la hora de definir la perspectiva adoptada por el TJUE en esta sentencia, sería más adecuado afirmar que el TJUE está utilizando el modelo bio-psico-social de discapacidad (62) .

La evolución del concepto de discapacidad podría influir, no tanto en el término de discapacidad en sí mismo, sino en la apreciación de su existencia en situaciones reales, pues cabe la posibilidad de que queden incluidas en el mismo algunas enfermedades de larga duración. Por lo tanto, en realidad, si bien la posición mantenida por el TJUE en la sentencia HK Danmark resulta novedosa en algunos aspectos, no supone una negación de todo lo afirmado en la sentencia Chacón Navas, sino que solamente lo matiza (63) . Sin embargo, otros autores van más allá y consideran que la sentencia HK Danmark supone una verdadera rectificación respecto a la posición mantenida por el TJUE en pronunciamientos anteriores (64) .

En conclusión, no puede afirmarse que, a raíz de esta sentencia, discapacidad y enfermedad deban considerarse sinónimos, ya que la Directiva no ofrece protección si las enfermedades no provocan limitaciones en el desarrollo de la prestación laboral (65) . El TJUE no afirma en ningún momento que haya identidad total entre la salud y la discapacidad como factor de discriminación, ni que la protección haya de ser inmediata una vez que surja la enfermedad, pues la misma tiene que ser de larga duración (66) . En todo caso, solo una tercera categoría, la enfermedad de larga duración que implique una limitación en la participación en la vida profesional, y no la enfermedad en sentido genérico, se asimilaría al concepto de discapacidad y, por lo tanto, entraría en el ámbito de aplicación de la Directiva 2000/78/CE. Alguno de los autores que apuntan que el TJUE ha creado una tercera categoría de enfermedad defienden, al mismo tiempo, que este nuevo concepto de enfermedad prolongada participa de la naturaleza de los dos conceptos ya conocidos de enfermedad y discapacidad, y que, por lo tanto, a efectos prácticos, resultaría subsumible en el concepto de discapacidad (67) . Sin embargo, si una enfermedad, pese a ser crónica, no provoca una limitación clara para la participación en la vida profesional, no reuniría los requisitos para que los trabajadores que las padecen se consideren discapacitados. Los supuestos más complejos son aquellos en los que la limitación permanente derivada de la enfermedad no puede ser constatada por un médico, como, por ejemplo, el caso de pacientes de cáncer que padecen fatiga crónica después de concluir el tratamiento, o los supuestos en los que los efectos de la enfermedad crónica no se manifiesten, como es el caso del VIH o, en fin, cuando se alternan fases agudas con otras en las que no sean visibles sus efectos.

Tal y como puede apreciarse, no es una tarea sencilla la elaboración de un concepto unívoco de discapacidad, y es muestra de ello el hecho de que, después de la importante sentencia HK Danmark, el TJUE haya sido llamado a pronunciarse nuevamente sobre la cuestión en otras ocasiones.

El 18 de diciembre 2014, el TJUE dictó la sentencia Kaltoft, asunto C-354/13, referida al caso concreto de la obesidad y a la posibilidad de equipararla a la discapacidad. Como premisa, es necesario señalar que la OMS considera a la obesidad una enfermedad crónica (68) . La respuesta del TJUE en este asunto parte de dos hipótesis. Por un lado, pese a que el principio general de no discriminación es un derecho fundamental que forma parte de los principios generales del Derecho de la UE, en ninguna disposición se contiene una prohibición de discriminación específica por obesidad. De ahí que se pregunte al TJUE acerca de la posibilidad de equipararla a la discapacidad, puesto que esta sería la única vía para otorgarle protección específica (69) .

La posición mantenida por el TJUE está condicionada por la sentencia HK Danmark y por la definición de discapacidad recogida en la Convención de la ONU. Así, el Alto Tribunal concluye que la obesidad puede asimilarse a la discapacidad si concurren las condiciones ya señaladas en la sentencia de 2013, es decir, si acarrea limitaciones que, al interactuar con diversas barreras pueden impedir la participación plena y efectiva en la vida profesional (70) . Sin embargo, dicha equiparación no es automática, ya que la obesidad no tiene por qué provocar necesariamente las limitaciones a las que se refieren la sentencia HK Danmark y la Convención de la ONU (71) . Además, no sería conveniente ampliar el ámbito de aplicación de la Directiva 2000/78/CE por analogía (72) .

En esta sentencia, el TJUE introduce una matización acerca de la necesaria incidencia de la limitación en la participación plena y efectiva en la vida profesional. Así, la discapacidad protegida por la Directiva no sólo comprende la que impide el ejercicio de una actividad profesional, como había sostenido en la sentencia Chacón Navas, sino también la que lo dificulta. La flexibilización de este requisito puede interpretarse como algo positivo de cara a la inclusión de las enfermedades crónicas en el concepto de discapacidad, puesto que las mismas no siempre impiden de manera total la participación plena en la vida profesional, pero sí la limitan o dificultan en mayor o menor grado. Sin embargo, pese a esta aparente flexibilización, siguiendo el criterio utilizado por el TJUE, solo los casos más graves de obesidad se asimilarán a la discapacidad. Por lo tanto, la equiparación a la discapacidad no sirve para tutelar a todos los trabajadores con obesidad, puesto que excluye a aquellos con grados menores (73) .

Por otro lado, si bien pudiera parecer que, al centrarse en las barreras que nacen de la interacción con la sociedad, y no en la obesidad en sí misma, el Derecho de la UE está evolucionando hacia el modelo social de discapacidad por influencia del Derecho norteamericano (74) , se aprecia una cierta reticencia del TJUE a afrontar este asunto. Esto podría deberse a las implicaciones que tendría la consideración de la obesidad como discapacidad para el mercado de trabajo, pues, al tratarse de un fenómeno en continuo aumento, podría suponer importantes consecuencias desde el punto de vista de los costes laborales (75) .

En todo caso, la sentencia Kaltoft no zanjó el debate en torno al concepto de discapacidad, sino que el TJUE tuvo que pronunciarse sobre la cuestión en más ocasiones hasta la fecha. En concreto, dos cuestiones prejudiciales las presentaron jueces españoles, la primera de ellas el Juzgado de lo Social n.o 33 de Barcelona, y la segunda el Juzgado de lo Social n.o 1 de Cuenca, y se refieren a dos aspectos concretos diferentes, circunstancia que pone de manifiesto la problemática que suscita este tema en el ordenamiento jurídico español.

La cuestión que se plantea al TJUE en el caso Daouidi (76)  (sentencia de 1 de diciembre de 2016, asunto C-395/2015) se refiere a si la limitación de la capacidad que da lugar a un proceso de IT de duración incierta puede calificarse como duradera y, por lo tanto, interpretarse que está incluida en el concepto de discapacidad al que se refiere la Directiva 2000/78/CE.

Antes de entrar a resolver dicha cuestión, el Tribunal realiza una serie de aclaraciones preliminares, que siguen la línea de lo ya establecido en las sentencias HK Danmark y Kaltoft. En primer lugar, se refiere a la necesidad de interpretar el concepto de discapacidad utilizado en la Directiva 2000/78 de conformidad con la Convención de la ONU, razón por la cual utiliza, también en este caso, la definición de discapacidad introducida por la sentencia HK Danmark.

El TJUE responde a la cuestión prejudicial indicando que el concepto de discapacidad recogido en la Directiva 2000/78/CE debe entenderse de la siguiente manera: «el hecho de que el interesado se halle en situación de incapacidad temporal, con arreglo al Derecho nacional, de duración incierta, a causa de un accidente laboral no significa, por sí solo, que la limitación de su capacidad pueda ser calificada de "duradera", con arreglo a la definición de "discapacidad" mencionada por esa Directiva, interpretada a la luz de la Convención de la ONU». Si bien de una primera lectura de la afirmación transcrita podría deducirse que el TJUE está manteniendo una posición reduccionista de la protección dispensada a los trabajadores que se encuentran en situación de IT, en realidad, no tiene por qué ser así. Lo cierto es que el TJUE también afirma que el hecho de que en el momento en el que se produjo el despido el trabajador se encontrase en situación de IT no puede excluir, por sí mismo, la calificación de la limitación como duradera. De esta manera, podría afirmarse que ni el encontrarse en situación de IT implica que la limitación tenga una duración tal como para ser constitutiva de discapacidad, ni tampoco que impida considerar que se está ante un caso de discapacidad. Lo relevante es el estado del trabajador y, en concreto, el posible carácter duradero de su limitación (77) . Por lo tanto, el TJUE estaría reconociendo que, en determinadas circunstancias, siempre que se cumplan los requisitos exigidos en la sentencia HK Danmark, la limitación que da origen a un proceso de IT sí que podrá constituir discapacidad, cobrando mucha importancia el caso concreto. Además, la discapacidad va más allá del hecho de encontrarse o no en situación de IT y podría existir con independencia de que el trabajador estuviese o no de baja. En consecuencia, esta circunstancia se convierte en irrelevante y lo único que hay que hacer es atender al cumplimiento de los requisitos exigidos en la sentencia HK Danmark. Esta parece ser la interpretación que otorga una protección mayor a los trabajadores en situaciones similares a la del Sr. Daouidi, puesto que, si bien una enfermedad puede empezar causando limitaciones temporales, por lo que resultaría aplicable el régimen de la IT, nada impide que las mismas pasen a ser crónicas y provoquen efectos a largo plazo, pudiendo llegar a entrar en el concepto de discapacidad, tal y como lo ha entendido el TJUE en las sentencias Danmark y Kaltfolt.

En este caso, al haberse constatado que el Sr. Daouidi sufre una limitación derivada de una dolencia física, no se plantean dudas en torno al cumplimiento de este requisito exigido en la definición de discapacidad. Por este motivo, el TJUE se centra en el análisis de otro de los elementos que conforman dicha definición, es decir, la duración que ha de tener la limitación para poder dar lugar a una discapacidad. Cabe señalar que, además del adjetivo «duradero», el TJUE también utiliza otras expresiones como sinónimos de aquel, que son «a largo plazo» o «larga duración». La definición del término «duradero» resulta particularmente compleja, pues ni la Convención de la ONU ni la Directiva indican qué ha de entenderse por «duradero». En particular, la Convención de la ONU utiliza la expresión «a largo plazo» en lugar de «duradero», pero sin explicar su significado (78) .

Una vez realizadas estas aclaraciones, al contrario de lo que sucede en las sentencias Chacón Navas, HK Danmark y Kaltoft en las que resuelve la cuestión de fondo que le había sido planteada, el Alto Tribunal concluye que, en este caso, no cabe establecer una regla genérica para dar respuesta a este problema, pues, al tener carácter fáctico, correspondería al juez nacional que plantea la cuestión prejudicial decidir si la limitación tiene carácter duradero o no. Sin embargo, a pesar de que el TJUE se declara no competente para tomar la decisión, proporciona una serie de criterios que el juez nacional tendrá que tener en cuenta a la hora de tomar la decisión. En particular, respecto al momento en el que hay que realizar la valoración, el TJUE señala que «en la fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalización a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha persona». Así, podría interpretarse que la resolución del TJUE sugiere una suerte de presunción a favor del carácter duradero de la enfermedad, salvo que se deduzca lo contrario de las circunstancias (79) . Además, el TJUE apunta que, para comprobar el carácter duradero de la limitación del trabajador, el tribunal nacional deberá basarse en todos los elementos objetivos de los que disponga, en particular los documentos y certificados relativos al estado de esa persona, redactados de acuerdo con los conocimientos y datos médicos y científicos actuales. La consecuencia de esta afirmación del Alto Tribunal es que las pruebas médicas relativas a la salud del trabajador van a adquirir mucha importancia en la determinación de la existencia o no de discapacidad en los procesos judiciales. Si bien este criterio parece estar en línea con la definición de discapacidad utilizada en la Convención de la ONU y en la sentencia HK Danmark, la utilización de evidencias de carácter médico-científico no está exenta de riesgos y puede plantear multitud de problemas en la práctica. En particular, cuando un mismo supuesto dé lugar a diagnósticos médicos diferentes, o en el caso de las discapacidades psicosociales o de los problemas de salud mental, en los que la prueba de la presencia de una limitación puede ser más difícil que en aquellos de naturaleza física (80) . La importancia que la sentencia Daouidi otorga a las pruebas médicas ha servido a la doctrina para interpretar que, en este caso, el TJUE no prescinde del modelo médico-asistencial de discapacidad, pues, aunque lo supera en favor de otro social, permite su utilización como medio probatorio por el juez nacional (81) .

Con todo, pese a que el TJUE ofrece una serie de indicios que el juez nacional tendrá que tener en cuenta, la decisión queda en sus manos y esto no contribuye al objetivo de crear una definición de discapacidad común en el ámbito de la UE, al que el TJUE hace referencia al principio de la sentencia. Tratándose de una cuestión fáctica, podrán originarse decisiones diferentes, aun cuando los casos sean similares, en función de la interpretación que los jueces nacionales realicen de los indicios aportados por el TJUE.

Otro elemento más sobre el que no se pronuncia el TJUE, y sobre el que sí lo hacía el Abogado General, se refiere al plazo transcurrido entre el accidente laboral y el despido. El Abogado General entiende que el plazo que media entre el momento en que se produce un accidente laboral y el del despido no puede ser «un criterio que determine el carácter duradero o no de la limitación sufrida por un trabajador. Tal limitación podría perfectamente considerarse duradera aun cuando el trabajador fuese despedido inmediatamente después del accidente laboral. Adoptar la postura inversa sería manifiestamente contrario a la protección de los trabajadores discapacitados, en la medida en que incitaría a los empresarios a despedir lo más rápidamente posible a los trabajadores enfermos o accidentados cuya situación de incapacidad profesional pudiera resultar duradera». Por ejemplo, en el caso que nos ocupa, el Sr. Daouidi es despedido sin que hayan transcurrido ni siquiera dos meses desde que tuvo lugar el accidente laboral, lo que no impide considerar que su limitación pueda ser duradera en base a las pruebas médicas pertinentes. En este sentido, si bien el Abogado General sostiene que la apreciación del empresario y el tiempo transcurrido entre el accidente laboral y el despido no son elementos determinantes a la hora de decidir sobre el carácter duradero de la limitación, lo cierto es que sí tienen relevancia para fijar el período de tiempo en IT que el empresario tendría que tolerar antes de proceder al despido. Por este motivo, habría sido conveniente que el TJUE se hubiese pronunciado sobre este extremo, porque, en muchos casos de despido mientras el trabajador se encuentra en situación de IT, dichos elementos pueden cobrar una importancia incluso mayor que la intención discriminatoria del empresario. Además, otra de las consideraciones del Abogado General en sus Conclusiones, sobre las que el TJUE no se ha pronunciado a pesar de la importancia que podría llegar a tener, sería la siguiente: «a los efectos de determinar el carácter duradero, debe acreditarse que, como consecuencia, de posibles secuelas, la limitación puede ser de larga duración y persistir más allá del tiempo necesario para curar una herida como la que sufre». La misma permitiría fijar un parámetro cuantificable/objetivable que facilitaría la calificación como duradera de la limitación y se podría circunscribir a cada patología (82) .

Después de la sentencia Daouidi, el TJUE se pronunció nuevamente sobre el concepto de discapacidad en la sentencia Ruiz Conejero de 18 de enero de 2018 (83) . En este caso, el juez español no pregunta directamente al TJUE acerca de la interpretación que debe hacerse del concepto de discapacidad presente en la Directiva 2000/78. Plantea si puede oponerse a la Directiva 2000/78 una norma legal nacional, conforme a la cual el empresario está facultado para despedir por causas objetivas a un trabajador, considerado discapacitado en base a la Directiva, debido a sus faltas de asistencia al trabajo derivadas de la discapacidad.

En este apartado, se analizarán tan solo los aspectos relacionados con el concepto de discapacidad a los que el TJUE se refiere en esta sentencia, mientras que las consideraciones sobre el motivo de despido objetivo que se regulaba en el art. 52.d) ET se dejan para la parte relativa al despido y a las ausencias al trabajo.

Pues bien, en primer lugar, cabe señalar que, en este caso, el trabajador padece obesidad, por lo que el TJUE se encarga de recordar que, como ya ha indicado en la sentencia Kaltoft, la obesidad puede calificarse como discapacidad en caso de que impida la participación plena y efectiva en la vida profesional. Por lo tanto, en esta sentencia, el TJUE confirma el concepto de discapacidad que ha venido utilizando desde la sentencia HK Danmark, y admite la posibilidad de que una enfermedad como la obesidad pueda llegar a constituir discapacidad.

Sin embargo, en relación con las ausencias del trabajador derivadas de su discapacidad, el TJUE retoma la argumentación que había utilizado en la sentencia Chavón Navas y excluye la equiparación pura y simple de los conceptos de discapacidad y enfermedad, señalando que la enfermedad derivada de una discapacidad forma parte del concepto de enfermedad, y no del de discapacidad. El TJUE puntualiza que «incluir los días de baja por enfermedad ligada a la discapacidad en el cálculo de los días de baja por enfermedad equivale a asimilar una enfermedad ligada a una discapacidad al concepto general de enfermedad». En este punto, el TJUE está reconociendo, una vez más, que enfermedad y discapacidad son dos conceptos diferentes y que la discapacidad no tiene por qué traducirse necesariamente en ausencias al trabajo por enfermedad. Y viceversa, tal y como apuntaba en la sentencia Daouidi, las ausencias al trabajo por enfermedad no tienen por qué dar lugar a una discapacidad. Pese a todo, reconoce que un trabajador discapacitado se halla expuesto al riesgo adicional de estar de baja por una enfermedad relacionada con su discapacidad. En consecuencia, el TJUE concluye que la regla establecida en el art. 52.d) ET «puede desfavorecer a los trabajadores con discapacidad y, de este modo, suponer una diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad».

Además, y esta es una cuestión importante sobre la que se volverá más adelante, el TJUE clarifica que «el hecho de que se haya reconocido al Sr. Ruiz Conejero la condición de discapacitado a efectos del Derecho nacional no implica que tenga una discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78». Con independencia del reconocimiento de la discapacidad a nivel nacional, para que exista discapacidad a efectos de la Directiva, el órgano jurisdiccional que plantea la cuestión prejudicial tendrá que analizar si se cumplen los requisitos indicados por el TJUE en la sentencia HK Danmark, es decir, si el trabajador padece «una limitación de la capacidad derivada, en particular, de dolencias físicas, mentales o psíquicas a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores». Para determinar cuándo la enfermedad puede asimilarse a la discapacidad, por provocar una limitación de larga duración, el TJUE sostiene que hay que seguir utilizando la sentencia Daouidi. Sin embargo, como ya se ha apuntado, los criterios interpretativos que aporta dicha sentencia son más bien difusos y no resuelven todas las dudas sobre los supuestos en los que una enfermedad de larga duración puede asimilarse a la discapacidad, por lo que sería necesario fijar criterios objetivos más concretos que faciliten, en la medida de lo posible, esta labor. Ahora bien, en el caso enjuiciado en la sentencia Ruiz Conejero, no cabe duda de que sí se cumplen, y, por lo tanto, estamos ante una patología duradera (84) .

Después de haber realizado un análisis pormenorizado de algunas de las sentencias del TJUE sobre el concepto de discapacidad, puede concluirse que su posición ha evolucionado desde la sentencia Chacón Navas, en la que se mostraba más reacio a admitir la asimilación de la enfermedad a la discapacidad, hacia una segunda fase, que inició con la sentencia HK Danmark, y que el TJUE tuvo ocasión de confirmar en sus sentencias posteriores: Kaltoft, Daouidi y Ruiz Conejero. Esta nueva fase se caracteriza por una propensión mayor a la equiparación de ambos conceptos. Eso sí, el TJUE en ningún momento afirma que discapacidad y enfermedad sean conceptos equivalentes, y tampoco que su equiparación se produzca de manera automática, sino que la supedita al cumplimiento de una serie de requisitos que ha mencionado en la sentencia HK Danmark. Así, aun sin asimilarlo a la enfermedad, es cierto que con estas cuatro sentencias el TJUE ha ensanchado significativamente el concepto de discapacidad (85) , pues adopta una posición flexible que puede facilitar el reconocimiento de la discapacidad y la ampliación del ámbito subjetivo de aplicación de la Directiva 2000/78.

El hecho de que la definición de discapacidad que utiliza en la sentencia HK Danmark sea confirmada por las sentencias posteriores, en las que además explica en mayor medida algunos de sus elementos, como la duración de las limitaciones y el grado del impacto que provocan en la participación en la vida profesional, pone de manifiesto que la decisión tomada en aquella sentencia no se trataba de un supuesto aislado, motivado por las circunstancias del caso concreto, sino de un cambio progresivo de visión hacia una flexibilización parcial del concepto. Así, podría incluso afirmarse que la postura del TJUE en torno al concepto de discapacidad ha ido evolucionando hasta pasar del modelo médico al innovador modelo bio-psico-social (86) , sin perjuicio de las particularidades ya explicadas en relación con la prueba del carácter duradero de la limitación.

La evolución de la posición mantenida por el TJUE en torno al concepto de discapacidad tiene que ser objeto de valoración positiva, en cuanto susceptible de dar lugar a un incremento de la tutela antidiscriminatoria, pero también hay que señalar que suscita ciertos problemas, en particular, porque genera un nivel considerable de incertidumbre (87) . Enfermedades crónicas y discapacidad pertenecen a marcos conceptuales diferentes y, por esto, realizar una interpretación forzada de la definición de discapacidad para defender su equiparación no parece la opción más rigurosa desde el punto de vista jurídico. Así, si bien no se niega que, en ciertas ocasiones, las enfermedades crónicas puedan dar lugar a discapacidad, esta relación causa-efecto no tiene por qué ser la regla general, por lo que, enfermedad y discapacidad no tendrían que equipararse a priori. Esto se explica porque, generalmente, los discapacitados solo necesitan ayuda médica en situaciones de enfermedad o patología, y también porque las limitaciones para realizar las actividades cotidianas no tienen por qué derivar necesariamente de una enfermedad. Por lo tanto, aunque es posible que concurran en una misma persona todas estas situaciones, en principio, no toda deficiencia da lugar a una discapacidad, ni todo discapacitado está enfermo ni es incapaz de realizar una actividad laboral (88) . Se trataría de dos situaciones distintas que, por lo tanto, tienen que protegerse de manera diferente.

De todas maneras, aun en el caso de que se compartiese la definición de discapacidad utilizada por el TJUE, hay que señalar que la misma no serviría para abarcar todas las situaciones en las que el trabajador ve afectada su capacidad laboral, a consecuencia del padecimiento de una enfermedad crónica. Por tanto, continuaría existiendo un vacío legal, en términos de falta de tutela de estas personas, motivo por el cual sería necesario explorar vías alternativas al reconocimiento de la discapacidad para ofrecer protección a los trabajadores con enfermedades crónicas.

Cabe señalar que la definición de discapacidad del TJUE es independiente de la acreditación de un determinado grado de discapacidad a nivel nacional. Así lo reconoce en la sentencia Ruiz Conejero, cuando afirma que, para que una persona sea considerada discapacitada a efectos de la Directiva, basta con que cumpla los requisitos indicados en la sentencia HK Danmark. El TJUE centra la atención en las circunstancias específicas del caso concreto, y huye de la necesidad de obtener un certificado administrativo de discapacidad basado en el modelo de los porcentajes, en muchas ocasiones alejado de la realidad. La posición del Alto Tribunal en este punto se considera acertada, pues exigir el reconocimiento de un grado de discapacidad plantea particulares problemas, y puede dejar sin tutela a las personas que no cumplen con los requisitos previamente estipulados, pese a que realmente sufran limitaciones que dificultan su participación en la vida social. Sin embargo, esta no es la situación existente en muchos países de la UE, donde se exige el reconocimiento mínimo de un grado de discapacidad para poder ser considerado discapacitado y tener acceso a la tutela en el ámbito de la Seguridad Social y, en ocasiones, también en la normativa antidiscriminatoria. Esta exigencia conlleva que queden fuera del ámbito de protección de la tutela antidiscriminatoria personas con un grado de discapacidad menor, o aquellas que no han obtenido un reconocimiento administrativo de discapacidad, y esto no parece conforme con el modelo social de discapacidad (89) . En consecuencia, podría suceder que una persona haya obtenido el reconocimiento de discapacidad en su país y, sin embargo, no cumpla con los requisitos exigidos por el TJUE, y viceversa, que responda a la definición de discapacidad de la UE, pero no a la de su país de origen. Sin embargo, algunos autores consideran que también puede plantear problemas la eliminación de la declaración formal de discapacidad e insisten en que el reconocimiento de las deficiencias y de su incidencia en la capacidad de la persona es una premisa básica para poder decretar la existencia de discapacidad, por lo que será necesario una declaración o reconocimiento individualizado siguiendo el procedimiento establecido en cada caso (90) . De hecho, es una tarea complicada la identificación de un método alternativo, pues el principal problema que se plantea en este sentido es la dificultad de fijar a priori un criterio que determine las características que tiene que tener la limitación para ser considerada discapacidad, y que, al mismo tiempo, tenga en cuenta las circunstancias del caso concreto. Ahora bien, dicha tarea es sumamente importante, pues, en caso contrario, se correría el riesgo de incurrir en una casuística demasiado amplia, que puede traducirse en inseguridad jurídica.

Por otra parte, pese a que el TJUE reconoce la necesidad de establecer un concepto unitario de discapacidad a nivel europeo, la equiparación de las enfermedades crónicas a la discapacidad va a depender del concepto de discapacidad que se utilice en cada país. Los efectos de la doctrina del TJUE están llamados a ser mayores en aquellos Estados en los que existe un concepto restringido de discapacidad, y donde, tradicionalmente, ha habido una clara diferenciación entre la enfermedad y la discapacidad. Sin embargo, pese a que el TJUE ofrece indicaciones para determinar cuándo existe discapacidad y cuándo no, en muchos casos, la decisión final corresponderá a los jueces nacionales, circunstancia que puede limitar el alcance de la flexibilización del concepto llevada a cabo por el TJUE, ya que, además de tomar en consideración e interpretar la doctrina del TJUE, dichos jueces también tienen que atender a la propia normativa interna. De ahí la necesidad de realizar una investigación comparada, para estudiar en profundidad el concepto de discapacidad en los tres países objeto de estudio: Reino Unido, España e Italia.

c)  El concepto de discapacidad a nivel nacional

El hecho de que la Directiva 2000/78/CE no contenga una definición de discapacidad ha provocado que, en su trasposición, los distintos Estados miembros de la UE hayan incorporado diversos matices. Esto ha dado lugar a un cuadro normativo muy diferente, tanto en lo que se refiere a la definición de discapacidad como a la inclusión de la obligación del empresario de realizar ajustes razonables (91) , figura que se analizará con más detalle en el siguiente capítulo. Además de las diferencias existentes entre los distintos Estados, incluso dentro de un mismo ordenamiento jurídico, las definiciones legales de discapacidad varían en función de los objetivos de la norma que las recoge (92) . Mientras que, en general, aquellas previstas en la normativa antidiscriminatoria tienen un carácter más amplio, y pueden incluir potencialmente a un número mayor de personas, las contenidas en otro tipo de normas, en especial las que determinan el cobro de prestaciones, se caracterizan por ser más restrictivas (93) .

En el Reino Unido, ha experimentado cambios el concepto de discapacidad en el ámbito de la normativa antidiscriminatoria y, la definición recogida en la Disability Discrimination Act 1995 ha sido sustituida por la Equality Act 2010. La regulación antidiscriminatoria británica se completa con una Guía explicativa que no tiene el carácter de norma jurídica, pero que deben tener en cuenta los tribunales y las autoridades a la hora de aplicar la Equality Act (94) .

La Sección 6 de la Equality Act define la discapacidad como una limitación física o mental que provoca efectos adversos, a largo plazo, en la capacidad para llevar a cabo las tareas diarias. La definición de discapacidad en el Reino Unido está formada por cuatro elementos: 1) presencia de una limitación física o mental, 2) efecto adverso sustancial de la limitación, 3) limitación a largo plazo, 4) afectación del normal desarrollo de las actividades diarias. Todos ellos tienen que estar presentes para que exista discapacidad a efectos de la Equality Act (95) . Sin embargo, no resultaría oportuno realizar una interpretación rígida, ya que no es necesario demostrar la presencia de todos ellos siguiendo el orden indicado, sino que pueden alternarse y, en algunas ocasiones, puede ser más adecuado probar primero los efectos adversos, para después deducir que hay una limitación (96) . Si bien la Equality Act opta por ofrecer una definición «abierta», pues no condiciona la calificación de la discapacidad al reconocimiento de un determinado porcentaje de discapacidad, no resulta sencilla la interpretación de los elementos configuradores de la misma. Además, el proceso de certificación de la discapacidad en el Reino Unido cuenta con una particularidad, pues el propio trabajador tiene que elaborar un informe denominado Impact Statement, en el que él mismo presenta los efectos que le produce en el trabajo la enfermedad que padece.

En primer lugar, la presencia de una limitación tiene que entenderse según su significado ordinario, por lo que no tiene por qué haberse reconocido como una discapacidad desde el punto de vista clínico. Además, la limitación no tiene que estar asociada a la presencia de una enfermedad.

Por su parte, resulta más complicada la explicación de qué se entiende por efecto adverso sustancial. La Equality Act define el término «sustancial» como aquello que no es menor o trivial, y la Guía contiene algunas indicaciones que aportan mayor claridad. Los efectos de la limitación tienen que valorarse de forma conjunta, por lo que, si bien de manera individual producen un efecto menor, serán sustanciales si, analizados en su conjunto, son susceptibles de provocar un efecto negativo.

Los mayores problemas se plantean en relación con el requisito de la duración. La Equality Act señala que, para ser de larga duración, la limitación tiene que durar doce meses, que sea probable que dure toda la vida, o que dure doce meses desde su aparición. En este último caso, los doce meses empiezan a contar desde el diagnóstico. Por su parte, para que sea «probable» que dure toda la vida, se entiende que será suficiente con que haya una posibilidad razonable de que la condición se extienda durante un período de tiempo de, al menos, doce meses (97) . Ahora bien, no se requiere que sea permanente, y esto podría interpretarse como un paso hacia una mayor flexibilización del concepto de discapacidad, aun así, hay que tener en cuenta que estamos en el terreno de lo hipotético, por lo que la decisión final le corresponde al juez. Si bien es cierto que es necesario fijar algún tipo de criterio para determinar cuándo una limitación puede considerarse a largo plazo, el requisito de los doce meses resulta criticable, porque podría suponer un freno a la introducción de un régimen flexible para el reconocimiento de la discapacidad, y también porque cabría plantearse por qué se elige ese número y no otro. La Equality Act también exige que los efectos adversos causados por la deficiencia se mantengan estables durante un cierto período de tiempo y no sean meramente transitorios. Por este motivo, quedarían excluidas aquellas deficiencias que se manifiesten durante cortos periodos de tiempo, o que produzcan limitaciones incapacitantes de forma intermitente. Sin negar la necesidad de que las limitaciones sean duraderas, resultaría más adecuado atender al caso concreto para determinar la gravedad de la limitación, teniendo en cuenta también el resto de los elementos configuradores de la discapacidad. Por ejemplo, la duración de la limitación va a jugar un papel determinante a la hora de valorar si tiene carácter sustancial. Sin embargo, la prueba de la duración de la limitación es, precisamente, uno de los principales problemas que no ha solucionado la Equality Act (98) .

Por último, la Equality Act exige que la limitación produzca efectos negativos en la capacidad para llevar a cabo las tareas diarias. Tiene que tratarse de un impacto severo, pues si no es de gran relevancia no dará lugar a discapacidad (99) . La doctrina ha criticado que la Equality Act haya mantenido este requisito, ya que su eliminación habría permitido el acceso a la tutela antidiscriminatoria de un mayor número de personas que sufren un trato menos favorable a causa de su limitación, aun en el caso de que la misma tenga efectos menores (100) . Las consecuencias del tratamiento médico no podrán tenerse en cuenta en la valoración, sino que hay que analizar cómo afectaría la limitación al desarrollo de las tareas diarias, en caso de que no se hubiese seguido. Ahora bien, el hecho de que una persona sea capaz de llevar a cabo las tareas diarias no quiere decir que no sea discapacitada, puesto que su déficit de capacidad se puede haber visto compensado por la puesta en práctica de medidas de adaptación (101) . Al contrario de lo que hacía la Disability Discrimination Act 1995, la Equality Act no recoge una lista de cuáles son las capacidades que dificultarían el desarrollo de las actividades diarias si se ven afectadas. La doctrina ha considerado este hecho como algo significativo, en particular en el caso de las enfermedades mentales, pues se amplían las posibilidades para demostrar que se ha visto perjudicado el desarrollo de las actividades diarias (102) .

También es necesario destacar que, mientras que la doctrina sentada por el TJUE exige que la discapacidad afecte a la participación plena en la vida profesional, la definición de la Equality Act hace referencia a las limitaciones en el desarrollo de las actividades diarias. En consecuencia, se plantean dudas acerca de si la actividad laboral tiene que quedar incluida en el concepto de actividad de la vida cotidiana. Podría afirmarse que la capacidad para trabajar sí que entraría en el concepto de actividades diarias, siempre que sea estándar, y no la necesaria para determinados trabajos específicos (103) . No cabe duda de que el concepto de discapacidad de la Equality Act estaría en línea con el utilizado por la Convención de la ONU, que también se refiere a la participación plena y efectiva en la sociedad, lo que pondría de manifiesto que la Equality Act está utilizando el modelo social de discapacidad (104) .

Con todo, el cumplimiento de los requisitos anteriormente explicados cuenta con algunas excepciones. La Equality Act establece que determinadas enfermedades crónicas (el cáncer, la esclerosis múltiple y el VIH) se consideran de manera automática como discapacidad (105) . La Guía aclara que las personas con dichas enfermedades están protegidas por la Equality Act desde el momento del diagnóstico. En estos casos, no es necesario demostrar que concurren los cuatro elementos definitorios de la discapacidad exigidos por la norma. No habrá que probar que la patología tiene un efecto adverso en las tareas diarias, ni tampoco su carácter permanente, pues, al tratarse de enfermedades que, en general, son irreversibles y pueden implicar limitaciones previsiblemente permanentes, se considera que forman parte del concepto de discapacidad de manera automática. Sin embargo, pese a que el reconocimiento automático de la discapacidad a las personas que padecen las tres enfermedades mencionadas tiene como objetivo facilitar su acceso a las tutelas en materia antidiscriminatoria, se corre el riesgo de que llegue a resultar arbitrario. Por ejemplo, podría ocurrir que, en un caso concreto, las personas que padecen estas enfermedades no sufran una limitación real y grave en las tareas diarias, y que puedan continuar trabajando sin ningún problema. En estos supuestos, no parecería lo más oportuno su inclusión automática en el concepto de discapacidad, sin analizar si se cumplen los requisitos recogidos en la definición, pues se estaría sobreprotegiendo a una persona que, tal vez, no necesita esa tutela. Además, como ya se ha apuntado, el reconocimiento de la discapacidad no se considera la mejor vía para ofrecer tutela a estos trabajadores.

Más allá de los tres casos en los que la discapacidad se reconoce automáticamente desde el diagnóstico, según la Equality Act, las enfermedades crónicas, es decir, las long-term health conditions, utilizando la terminología más difundida en el Reino Unido, y la discapacidad son dos conceptos diferentes. Una persona tiene una long-term health condition cuando padece un problema de salud o una enfermedad que haya durado, o que se espere que dure, al menos doce meses. Sin embargo, solo existirá discapacidad si dichas enfermedades implican una reducción de la capacidad de la persona para llevar a cabo sus tareas diarias, es decir, cuando se cumplen los demás requisitos exigidos por la Equality Act. Esto quiere decir que, si no se respetan todos los requisitos, los trabajadores con enfermedades de este tipo recibirán el mismo trato que el resto de las personas.

En cuanto a las enfermedades con efectos variables o recurrentes, la Equality Act señala que, no obstante, las limitaciones que dejan de producir efectos negativos en la capacidad de una persona, o que los provocan muy reducidos, se considerarán igualmente como discapacidad si es probable que vuelvan a aparecer (106) . Si bien la enfermedad variable no tiene por qué afectar de manera constante a las tareas diarias, las recaídas deberán manifestarse en un período de doce meses (107) . Por este motivo, a pesar de que, en estos supuestos, se flexibiliza en cierto modo el reconocimiento de la discapacidad, no se hace en la misma medida que en el caso del cáncer, la esclerosis múltiple y el VIH. Por lo tanto, cabría preguntarse cuál es el criterio que utiliza la Equality Act para determinar que solo estas tres enfermedades den lugar al reconocimiento automático de la discapacidad y no otras, pues dicha elección puede llegar incluso a provocar desigualdades entre las distintas personas enfermas. Si bien se reconoce que las tres enfermedades elegidas se caracterizan por su especial gravedad, podrían existir casos de personas con otras enfermedades igualmente graves que, sin embargo, sí tendrían que someterse al respectivo proceso judicial para que les venga reconocida la discapacidad, teniendo que probar que cumplen los requisitos exigidos por la Equality Act.

La Equality Act también se refiere de manera expresa a las enfermedades con efectos progresivos en el tiempo (108) . En estos casos, e incluso aunque no se haya manifestado todavía el efecto sustancial de la limitación en las tareas diarias, la persona vendrá considerada igualmente como discapacitada si es probable que el mismo llegue a materializarse. Esto constituye una excepción a la regla general que tiene que valorarse de manera positiva, pero nos encontramos, una vez más, ante el problema de la prueba, y va a resultar muy complicado establecer un criterio para decidir cuándo es probable que el efecto sustancial se materialice y cuándo no.

La normativa de desarrollo de la Equality Act contiene otras especificaciones acerca de las dolencias que quedan incluidas en el concepto de discapacidad. Por ejemplo, en relación con las enfermedades mentales, el concepto de discapacidad podría comprender un amplio número de dolencias, como los problemas de desarrollo, las dificultades de aprendizaje, las condiciones de salud o enfermedades mentales (109) . La consideración de las enfermedades mentales como discapacidad quedaría avalada por la mención expresa de las limitaciones mentales en la definición de discapacidad que ofrece la Equality Act. Sin embargo, a los tribunales ingleses se les han planteado dudas, en particular debido a la necesidad de que las mismas impliquen una limitación que tiene que cumplir con los requisitos anteriormente apuntados (110) .
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