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Resumen: Este trabajo analiza la normativa nacional e internacional que, en los ultimos afios, se ha venido
aprobando para proteger a las personas discapacitadas y contribuir a su inclusidn laboral y social en
condiciones de igualdad y no discriminacion. Dicha normativa ha ido acompafiada de la flexibilizacion del
propio concepto de discapacidad, con el fin de dar amparo a un numero creciente de personas que se hallan
en diferentes situaciones de alteracion de la salud, las cuales reducen su capacidad laboral. Un paso clave
en esta corriente protectora es la STJUE de 18 de enero de 2024, que exige al empresario la valoracion de
los ajustes razonables antes de proceder a la extincidn contractual por incapacidad permanente del
trabajador. Se pone, asi, fin a una interpretacion literal del art. 49.1.e) ET, que parecia permitir la
automaticidad de la extincion tras la resolucion firme de IP. Esta sentencia obliga también al legislador
espafol a modificar el citado precepto estatutario, cuyo proyecto de reforma (ya publicado) contiene
importantes novedades, apostando por la inclusion laboral de la persona discapacitada a través de la
solicitud de los ajustes razonables en el puesto de trabajo o el cambio a otro compatible.
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ajustes razonables.

Abstract: This paper analyses the national and international regulations that have been approved in recent
years to protect disabled people and contribute to their labour and social inclusion in conditions of equality
and non-discrimination. These regulations have been accompanied by the flexibility of the very concept of
disability, in order to provide protection to a growing number of people who are in different situations of
health impairment, which reduce their work capacity. A key step in this protective trend is the ECJ ruling of
18 January 2024, which requires the employer to assess reasonable adjustments before proceeding to the
termination of the contract due to permanent disability of the worker. This puts an end to a literal
interpretation of art. 49.1.e) Workers Statute, which seemed to allow the automaticity of termination after
the firm resolution of permanent disability. This ruling also forces the Spanish legislator to modify the
aforementioned statutory provision, whose draft reform (already published) contains important new
features, supporting the labour inclusion of disabled people through the request for reasonable
adjustments in the workplace or the change to another compatible one.
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1.  INTRODUCCION. SOBRE LA INCLUSION SOCIAL Y LABORAL DE LAS PERSONAS CON
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DISCAPACIDAD EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL Y NACIONAL (1)

En relaciéon con la discapacidad de las personas, si de algo podemos congratularnos, es del importante
avance que, durante las ultimas décadas, se ha producido en su enfoque y tratamiento legal y
jurisprudencial, tanto en el ambito nacional como internacional. En efecto, el paso del modelo médico-
rehabilitador al modelo social de la discapacidad (2) se ha consolidado a través de un importante corpus
normativo que concibe a las personas discapacitadas como valiosas (y no como meros enfermos) para la
sociedad, a la que tienen mucho que aportar, y, por lo tanto, aquella debe preocuparse por proteger sus
derechos fundamentales y ordinarios para lograr su plena autonomia e independencia y su efectiva
inclusién social, particularmente importante en el dmbito laboral. En este sentido, la consecucidn de esta
verdadera insercién social y laboral de las personas con discapacidad exige el total respeto al principio
general de la igualdad de trato y la no discriminacion, en todas sus concretas manifestaciones, tal y como los
grandes textos normativos proclaman con reiteracién.

Uno de estos textos internacionales es la Carta Social Europea revisada de 1996 (3) , del Consejo de Europa,
en vigor desde 1999, ratificada por Espafia el 17 de mayo de 2021, que (tras los civiles y politicos) aborda la
segunda generacién de derechos fundamentales para las personas discapacitadas: los econdmicos y
sociales. Asi, su art. 15 recoge el derecho de estas personas a su plena autonomia, integracion social y a la
participacidn en la vida de la comunidad. Con tal fin, las partes firmantes se comprometen a promover el
acceso al empleo de aquellas mediante «las medidas encaminadas a estimular a los empleadores para que
contraten y mantengan empleadas a las personas discapacitadas en el entorno habitual de trabajoy a
adaptar las condiciones de trabajo a sus necesidades o, cuando ello no sea posible por razén de la
discapacidad, mediante el establecimiento o la creacién de empleos protegidos en funcién del grado de
incapacidad». Estas medidas pueden exigir, en determinados casos, el recurso a servicios especializados de
colocacion y de apoyo (nim. 2). Aun sin una referencia directa, los ajustes razonables ya se pueden
entender incluidos en la expresidon en cursiva (mia).

En cuanto al Derecho de la Unidn Europea, cabe destacar algunos de los grandes Tratados constitutivos de
esta, como el «Tratado fundacional de la UE» o la «Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea». El primero, al igual que el TUE de Maastricht (1992), se manifiesta contra todo tipo de
discriminacién, pero, en su versién derivada del Tratado de Lisboa (4) , ya menciona expresamente la
discapacidad, y declara la disposicion del Consejo para adoptar acciones concretas para luchar contra
aquella (arts. 10y 19.1 Tratado de Lisboa). De otro lado, la citada Carta (proclamada, por primera vez, el 7
diciembre de 2000 (5) ) avanza en la materia. Dicha norma, tras prohibir la discriminacién por discapacidad
(art. 21.1 Acuerdo 7 diciembre 2000), prevé el reconocimiento genérico por la UE del «derecho de las
personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad» (art. 26 Acuerdo 7 diciembre 2000). Parece que
entre dichas medidas pueden hallarse —aun sin mencidn expresa— los ajustes razonables.

Por su parte, 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 ocupacidn, resulta mas precisa. Aquella
comienza fijando su objetivo en la lucha contra toda clase de discriminacién y por todo motivo, incluido la
discapacidad, con el fin de lograr el respeto al principio de igualdad de trato en el referido ambito del
empleo y la ocupacion (art. 1 Directiva 2000/78/CE). Después, como medida estrella para conseguir tal fin,
en relacién con las personas con discapacidad, se impulsa —ya de forma directa y central— la adopcion de
los ajustes razonables. Asi, se precisa que los empresarios deberan tomar «las medidas adecuadas» (sobre
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las que profundiza en el predambulo), en funcion de las necesidades de cada situacion particular, para
permitir a las personas discapacitadas «acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar
profesionalmente, o para que se les ofrezca formacién». Todo ello, salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva para el empresario, definiendo cuando no se considera asi (art. 5 Directiva 2000/78/CE) (6) .
En esta linea, se aclara que la obligacidon de realizar los citados ajustes no significa que la Directiva obligue
«a contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una persona que no sea
competente o no esté capacitada o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de
que se trate o para seguir una formacién» (7) . Por lo demas, resulta destacable la declaracién de
compatibilidad entre el principio de igualdad de trato y las medidas especificas que los Estados parte
puedan aprobar para prevenir o compensar las desventajas de este colectivo, como las relativas a la
proteccidn de su seguridad y salud en el lugar de trabajo, o las medidas de accidn positiva para facilitar su
insercion laboral (art. 7 Directiva 2000/78/CE).

De otro lado, una de las principales normas internacionales en impulsar el cambio de paradigma sobre el
tratamiento de las personas con discapacidad es la conocida «Convencidn Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad», de las Naciones Unidas, aprobada el 13 de diciembre de 2006 (también
llamada Convencion de la ONU o de Nueva York). Para dicha Convencion, la discapacidad es «un concepto
gue evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la
actitud y al entorno, que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas» [predmbulo, e)]. De ahi, que la Convencidn se centre en dos lineas complementarias: la
afirmacidén del ejercicio pleno por las personas discapacitadas de sus derechos humanos y laborales y la
prohibicidn de toda discriminacién o trato desigual injustificado, poniendo especial atencién en la
accesibilidad y el disefio universales y la vida independiente y auténoma de aquellas. Para el logro de estos
objetivos, los Estados parte se comprometen, por ejemplo, a impulsar medidas de toma de conciencia sobre
la situacion y derechos de este colectivo, sus capacidades, méritos y aportaciones en relacion con el lugar de
trabajo, promoviendo su incorporaciéon y mantenimiento en el mercado laboral y luchando contra todo tipo
de estereotipos y prejuicios (art. 8 Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad). Para garantizar esa efectiva actividad laboral, los Estados miembros deben hacer todo lo
necesario para impulsar la adopcién de la que sera, desde entonces y hasta la actualidad, una medida
estrella: la realizacidon de los denominados «ajustes razonables» [arts. 2, 5.3 y 27.1.i) Convencidn
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad], lo que se aplica, incluso, para el acceso
a la educacion y la formacion profesional, entendida en sentido amplio (art. 24.5 Convencidn Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad).

La UE firmé esta Convencién de las Naciones Unidas el 30 de marzo de 2007, para después ratificarla el 23
de diciembre de 2010 (8) , convirtiéndose en el primer tratado internacional ratificado a nivel comunitario. A
partir de ahi, este texto ha influido poderosamente en el Derecho de la UE, como se puede comprobar en la
adopcidén de la denominada «Estrategia europea sobre discapacidad» (2010-2020), y en su actual version
para el presente decenio, en la «Estrategia sobre los derechos de las personas con discapacidad» (2021-
2030), aprobada en marzo de 2021.

En nuestro pais, la Convencion de la ONU fue ratificada el 3 de diciembre de 2007, entrando en vigor el 3 de
mayo de 2008. Su influencia es clara en el actual Texto Refundido de la Ley general de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre (LGDPD), que deroga la normativa anterior que ya apuntaba la necesidad de apoyar la inclusion
social de estas personas con servicios especializados y ayudas técnicas complementarias (9) . Esta nueva
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LGDPD 1/2013 refuerza este objetivo disefiando una atencion integral para que la persona discapacitada
adquiera su maximo nivel de desarrollo y autonomia personal, logrando o manteniendo su mdaxima
independencia, capacidad fisica, mental y social, lo que debe traducirse en su inclusidon y plena participacién
en todos los aspectos de la vida, incluida la obtencién de un empleo adecuado. Asi, el apoyo para la
actividad profesional puede incluir programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del
empleo y reincorporacion al trabajo. En este sentido, son claves la orientacién profesional o la formacién, la
readaptacion y recualificacion profesionales (arts. 13.2 y 17 RDLeg. 1/2013, de 29 noviembre).

La importancia que el legislador concede al acceso o mantenimiento del empleo de las personas
discapacitadas se aprecia en la detallada regulacion de los servicios y prestaciones que se dan tanto a las
empresas que las contratan como, en ocasiones, a aquellas directamente (capitulo VI, titulo I). Las
prestaciones econdmicas (subvenciones o préstamos) buscan promover su contratacién, la adaptacién de
los puestos, la eliminacidn de barreras o, en fin, consisten en bonificaciones en las cuotas de la seguridad
social; también hay ayudas para que la persona se establezca como trabajador auténomo (10) . El apoyo
gue se presta a este colectivo es para impulsar todo tipo de empleo: el ordinario, el protegido y el
auténomo.

En referencia al primero, la ayuda puede relacionarse con: 1) la obligacion empresarial de adaptar el puesto
de trabajo para prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por la discapacidad (art. 40 RDLeg.
1/2013, de 29 noviembre); 2) los servicios de empleo con apoyo, que realizan acciones de orientacion y
acompanamiento individualizado en el puesto de trabajo para facilitar la adaptacidn de las personas
discapacitadas con especiales dificultades de insercion laboral en las empresas ordinarias (11) ; 3) las cuotas
de reserva de puestos de trabajo del 2% (u otras medidas alternativas) en las empresas publicas o privadas
con 50 o mas trabajadores (12) . Por lo que respecta al empleo protegido, cabe destacar el papel que juegan
los centros especiales de empleo (13), que realizan una actividad productiva de bienes o servicios en el
mercado y aseguran al trabajador un empleo remunerado, bajo una relacién laboral de caracter especial
[art. 2.1.g) ET]. Estos centros también deben prestar los correspondientes servicios de ajuste personal y
social para que las personas discapacitadas puedan superar las barreras y obstaculos que encuentren para
incorporarse a esos puestos y permanecer y progresar en ellos. Al margen de estos centros, el legislador
aun regula los denominados enclaves laborales, con el objetivo de facilitar la transicion de estas personas
del empleo protegido al ordinario (14) .

Por lo demds, como un ejemplo adicional del interés del legislador por incorporar a estas personas
discapacitadas a la sociedad y al mercado de trabajo, resulta importante mencionar los denominados
centros ocupacionales. Estos centros ofrecen servicios de terapia ocupacional y de ajuste personal y social
para lograr el maximo desarrollo de estas personas y «facilitar su capacitacion y preparacion para el acceso
al empleo». De manera paralela, estos centros pueden acoger a las personas discapacitadas que, ya han
desarrollado una actividad laboral, pero no han conseguido «una adaptacién satisfactoria» o han
empeorado en su situacién personal (15) .

De otro lado, todas estas medidas dirigidas a la incorporacién social y laboral de las personas discapacitadas
contribuyen —y deben ser conformes— a la observancia del principio fundamental de la igualdad de trato y
la no discriminacién de aquellas (art. 35 RDLeg. 1/2013, de 29 noviembre). El legislador dedica especial
atencion a este punto, tanto cuando lo desarrolla en el titulo Il («igualdad de oportunidades y no
discriminacién») como cuando prevé las infracciones y sanciones en la materia, en el titulo 11l de la LGDPD.
Este principio constitucional equivale a «la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta» por motivo o
razén de discapacidad, «en el empleo, en la formacién y la promocidn profesionales» y en el disfrute de las

5147



liLegalteca Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, N° 279, Octubre de 2024, Editorial Aranzadi

condiciones de trabajo (art. 36 RDLeg. 1/2013, de 29 noviembre). Los poderes publicos tienen la
responsabilidad de establecer medidas contra la discriminacidén que tengan como fin prevenir o corregir que
una persona sea tratada, directa o indirectamente, de manera «menos favorable que otra que no lo sea, en
una situacion analoga o comparable», por motivo o razén de su discapacidad (16) . Las medidas
antidiscriminatorias pueden consistir, aparte de en una declaracién general de prohibicién de conductas
discriminatorias y de acoso, en exigencias concretas de accesibilidad, eliminacién de obstaculos y realizacién
de ajustes razonables (art. 66 RDLeg. 1/2013, de 29 noviembre). A sensu contrario, el derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas discapacitadas es vulnerado cuando se producen actos discriminatorios,
acosos (17) o incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables o de las
medidas de accidn positiva (art. 63 RDLeg. 1/2013, de 29 noviembre), lo que debe determinar la nulidad del
acto en cuestion.

En esta linea, pero alin de manera mas ambiciosa, viene a expresarse la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion. Dicho texto pretende convertirse en una norma de
garantias (que proteja, con efectividad, los derechos existentes), de caracter general e integral (respecto de
las victimas y los motivos de la discriminacion), situando a Espafia en la vanguardia mundial de la proteccion
de la igualdad. Dicha Ley hace una nueva trasposicidon, mas completa y adecuada, de la ya citada Directiva
2000/78/CE; ademas, aquella afilade nuevos motivos de discriminacion relacionados con la salud de la
persona trabajadora (aparte de la discapacidad), cuales son: la enfermedad o la condicion de salud, el
estado seroldgico y/o la predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos (18) . Para el legislador
espanol, la enfermedad de la persona no podrd amparar diferencias de trato distintas de las que deriven
«del propio proceso de tratamiento» de aquella, «de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio
de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publicas» (19) . Por lo demas, se reitera
el caracter discriminatorio de la conducta consistente en la denegacién de ajustes razonables o
incumplimiento de medidas de accién positiva (20), a la vez que se dedica especial atencién a la igualdad de
trato en el empleo por cuenta ajena y propia (21) , asi como a las medidas de proteccion y reparacion de la
victima (22) .

Finalmente, hay que sefialar que este objetivo del legislador espafiol de promover la insercidn social y
laboral y luchar contra todo acto de discriminacion de las personas con discapacidad se refleja en el reciente
cambio del art. 49 CE (23) . Resulta relevante, por un lado, la sustitucion del peyorativo término
«disminuidos» por el mds neutro de «persona con discapacidad»; por otro, se insiste en que «los poderes
publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena autonomia personal y la inclusidon social de las
personas con discapacidad», lo que permite entender que incluye el deber empresarial de realizar los
ajustes razonables en el puesto de trabajo. De hecho, ya antes de la reforma, el TC habia dictado varias
sentencias declarando el derecho del demandante discapacitado a los referidos ajustes en el ambito de la
educacion (24) , del proceso penal (25) y del empleo (26) , como se profundizara infra.

En todo caso, en el ambito de la normativa laboral, cabe destacar el art. 25 Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencidén de riesgos laborales, que exige al empresario garantizar, de manera especifica, la proteccion
de «los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido, incluidos
aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente
sensibles a los riesgos derivados del trabajo». Estos trabajadores no seran empleados en aquellos puestos
de trabajo en los que puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa
ponerse en situacion de peligro. Por su parte, la reciente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo, presta
especial atencidn a las personas discapacitadas para evitar toda discriminacidn y conseguir su plena
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insercién laboral. Asi, aquellas se consideran un grupo social que requiere politicas especificas de empleo,
con itinerarios y programas dirigidos a su orientacién, formacion, empleabilidad e inclusién social (27) .

2. APUNTE SOBRE EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD, EN RELACION CON LA ENFERMEDAD Y LA
INCAPACIDAD

Sabido es que, a nivel europeo, la Directiva 2000/78/CE se centré mas en establecer un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacidén que a conceptuar las situaciones de discriminacién que
puedan amenazar aquella igualdad, por lo que carece de una definicién propia de discapacidad. Esta
tradicional falta de precisidon legal entorno al concepto de discapacidad y su contenido y limites ha generado
multiples conflictos en los tribunales, especialmente al querer la persona demandante beneficiarse de la
tutela antidiscriminatoria propia de aquel en determinadas situaciones de enfermedad o incapacidad. Mas
claramente, ante sanciones o despidos producidos en situacidon de enfermedad o incapacidad temporal, la
persona afectada ha venido reclamando la aplicacién de la normativa internacional y europea de
discapacidad para obtener la nulidad de aquellos. Esta situacidon ha determinado la creciente importancia
de las sentencias del TIUE en la materia (28), las cuales han ido evolucionando con el tiempo desde una
posicidn mas restrictiva a otra mas inclusiva y protectora para la persona enferma e incapaz. En este
sentido, cabe resaltar —aun sumariamente— los siguientes grandes criterios judiciales, que han ido
moldeando y ampliando el citado concepto de discapacidad en el ambito europeo:

1) La enfermedad no equivale a discapacidad ni esta incluida en el dmbito de la Directiva 2000/78. Asi, por
ejemplo, la STJUE (Gran Sala) de 11 de julio de 2006, Chacon Navas (29) , determind que una persona que
habia sido despedida por su empresario, exclusivamente a causa de una enfermedad, no estaba incluida en
el marco general de proteccién de la Directiva 2000/78/CE para luchar contra la discriminacién por motivos
de discapacidad. Mas claramente, «la enfermedad, en cuanto tal, no puede considerarse un motivo que
venga a afiadirse a aquellos otros motivos en relacién con los cuales la Directiva 2000/78 prohibe toda
discriminacién». Para el citado drgano jurisdiccional, cuando el legislador comunitario se refiere al concepto
de «discapacidad» en el art. 1 de la mencionada Directiva 2000/78/CE, lo hace deliberadamente, eligiendo
un término que difiere del de «enfermedad». Asi pues, es preciso excluir «la equiparacion pura y simple de
ambos conceptos». Por lo tanto, en el caso de autos, el empresario no quedaba obligado a realizar los
ajustes razonables para mantener al trabajador en la empresa y lo podia despedir, aun estando de bajay en
situacién de incapacidad temporal. Ello determind que, aunque dicho despido no fuese licito, se calificase
de improcedente y no nulo por el juez nacional espafiol. En el ambito nacional, la distincién entre la
enfermedad y la discapacidad es mantenida, por ejemplo, por las SSTS de 22 de noviembre de 2007 (30) y 3
de mayo de 2016 (31) .

2) La enfermedad puede quedar incluida en el dmbito de la Directiva analizada cuando cumpla determinados
requisitos de limitacion de la capacidad laboral. A raiz de la ratificacion de la Convencién de la ONU por la UE
(2010), el TIUE empezd a cambiar su tratamiento de la enfermedad. Un buen ejemplo de esto es la
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 11 de abril de 2013, HK Danmark (32) . En el supuesto
analizado, se resuelven dos asuntos relativos al impacto que la enfermedad de los trabajadores
(despedidos) tiene en el desarrollo de su actividad laboral, cuando aquella no impide esta, pero la ralentiza,
bien de forma permanente o prolongada en el tiempo.

Para entender la posicién del TIUE, cabe partir de la citada Convencién, que considera personas con
discapacidad a «aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo,
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gue, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas» (art. 1, parrafo segundo). Siguiendo esta definicidn, el
mencionado Tribunal estima que el concepto de discapacidad de la Directiva 2000/78/CE (no definido por
esta), debe interpretarse en el sentido de que comprende una condicién causada por una enfermedad,
diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion: a)
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas; b) que, al interactuar con diversas
barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona afectada en la vida profesional, en
igualdad de condiciones con los demds trabajadores; y c) que sea de larga duracion, excluyéndose las cortas.

3) La obesidad puede convertirse, en ciertos supuestos, en una enfermedad con efectos similares a los de la
discapacidad, en el sentido de la Directiva 2000/78/CE. La Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2014,
Fag og Arbejde (FOA) (33), sigue en la linea generosa de ampliar el ambito de aplicacion de la mencionada
Directiva a situaciones nuevas y ordinarias, hasta entonces impensables, a través de su asimilacion al
concepto de discapacidad. Ademas, recuerda que este Ultimo concepto no sdlo se refiere a las situaciones
en las que es imposible realizar una actividad profesional, sino también a aquellas en las que existe una
cierta dificultad para su desarrollo. Una interpretacién distinta seria incompatible con el objetivo de esa
Directiva, que pretende que una persona con discapacidades pueda acceder a un empleo o ejercerlo.

En el supuesto de autos, el citado d6rgano jurisdiccional comienza sefialando lo obvio, que la referida
Directiva no consagra, como tal, un principio general de no discriminacidn por razén de obesidad en el
ambito del empleo y la ocupacién. Con todo, concluye que, a los efectos de dicha norma, la obesidad de un
trabajador —entendida como enfermedad— puede considerarse como "discapacidad" cuando acarree una
limitacion similar a la de esta Ultima, o sea, con los requisitos ya conocidos. A saber, que aquella limitacidn:
a) derive en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas; b) que sea a largo plazo; y c) que, al
interactuar con diversas barreras, pueda impedir la participacién plena y efectiva de la persona en la vida
profesional, en igualdad de condiciones con los demas trabajadores. Por lo tanto, habra que estar a las
particularidades de cada caso para analizar los efectos limitantes que la obesidad pueda conllevar para el
desarrollo de la actividad laboral. En esta linea, en otra sentencia similar de 18 de enero de 2018 (Ruiz
Conejero) (34) , el TIUE llega a entender que las ausencias justificadas al trabajo por razén de la obesidad
son un efecto limitante de esta, similar a los propios de la discapacidad, y, por lo tanto, la persona
trabajadora merece la proteccion de la Directiva 2000/78/CE.

En relacion con el hecho de que la obesidad puede ser debida a una conducta voluntaria de la persona, el
TJUE sefiala que, a efectos de la Directiva en cuestion, el concepto de "discapacidad" no depende de «en
gué medida la persona haya podido o no contribuir a su propia discapacidad», sino al hecho objetivo de la
limitacion de la capacidad existente (35) .

4) La incapacidad temporal puede, en algunos supuestos, equivaler a discapacidad y quedar protegida por el
dmbito de aplicacion de la citada Directiva 2000/78/CE. La STJUE de 1 de diciembre de 2016, Daouidi (36) ,
sefala —con légica— que el hecho de que la persona trabajadora se halle, conforme al Derecho nacional,
en una situacién de incapacidad temporal (aqui, por un accidente de trabajo) que sea, en principio, de
duracion incierta no significa, por si solo, que la limitacidon de su capacidad (en el supuesto, en el codo
izquierdo) pueda ser ya calificada de «duradera» o, mas bien, «a largo plazo», segun la definicion de
discapacidad de la Convencién 2006 (art. 1), que debe inspirar la interpretacién de esta Directiva.

Ahora bien, el Tribunal Europeo no excluye totalmente esta posibilidad y la relega al criterio del juez
nacional (en el supuesto, un espanol), quien debe valorar los indicios existentes, en cada situacion, para
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determinar si tal limitacion tiene o no tal caracter duradero. A modo de ejemplo, cabe atender a que, en la
fecha del hecho presuntamente discriminatorio (el despido disciplinario del afectado): a) la incapacidad de
este «no presente una perspectiva bien delimitada», en cuanto a su finalizacion a corto plazo, o b) el que
«dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente, antes del restablecimiento de dicha persona».
Para poder valorar este complejo caracter duradero o no de la IT, el juez nacional debe basarse en todos los
elementos objetivos de que disponga, en particular, en los expedientes y certificados médicos relativos al
estado del enfermo. La apreciacion debe ser individualizada para cada situacién, objetiva y hacerse en el
momento de producirse el hecho presuntamente discriminatorio, no en el que se juzga este ultimo (37) .

5) La declaracion de un trabajador como "especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo" puede
llegar a equivaler, en ciertos casos, a la discapacidad de la Directiva analizada. Tras una cuestidn planteada
por un juez espaiol, la STJUE (Sala Primera) de 11 de septiembre de 2019, DW ( 38) (Nobel Plastiques),
estimo que la calificacién de un trabajador como «especialmente sensible a los riesgos derivados del
trabajo» (39), en el sentido del Derecho nacional, indica que aquel no puede desempefiar (nunca o en el
largo plazo) determinados puestos o tareas laborales, al suponer estos un riesgo para su propia salud o
para otras personas. Asi las cosas, este trabajador puede quedar comprendido en el concepto de
"discapacidad" de la Directiva 2000/78/CE, siempre que ese estado de salud implique una limitacion de su
capacidad que cumpla con los tres conocidos requisitos: a) que derive de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas; b) que sea a largo plazo; y c) que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir la
participacién plena de la persona en la vida profesional, en las mismas condiciones que el resto de los
trabajadores. Una vez mas, el Tribunal europeo remite al 6rgano jurisdiccional nacional la tarea de
comprobar si, en el asunto principal, concurren tales requisitos.

En todo caso, el TJUE concluye que el citado trabajador debe gozar de proteccion laboral, pues los datos
facticos de no poder realizar determinadas tareas, de rendir menos o de incurrir en un mayor absentismo
son fruto de su situacion personal de discapacidad y no pueden ser tenidos en cuenta para justificar su
despido objetivo, como si se tratase de un trabajador con una capacidad ordinaria. En tal supuesto, se
produciria una discriminacion indirecta y el despido seria nulo, salvo que el empresario hubiese realizado
previamente ajustes razonables para ese trabajador (art. 5 Directiva 2000/78/CE), a fin de garantizar la
observancia del principio de igualdad de trato en relacidon con las personas con discapacidad, extremo que
corresponde verificar al drgano jurisdiccional nacional.

Expuestos los puntos basicos de la doctrina del TJUE sobre el concepto de discapacidad y el generoso
alcance de su proteccidn, resulta ahora oportuno apuntar —aun someramente— su recepcién por los
tribunales espafioles, lo que también viene determinado por la normativa interna. En este sentido, el art.
4.1 de la LGDPD 1/2013 considera que las personas discapacitadas son las que presentan «deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes, que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena vy efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que
los demads». Como es facil apreciar, el concepto estd tomado, casi literalmente, de la Convencién de la ONU,
cuyo art. 1 solo difiere al sefalar que las deficiencias deben ser «a largo plazo», como ya se indicé. El que el
legislador espanol exija que las deficiencias de la discapacidad deben ser previsiblemente permanentes
parece indicar que es mas restrictivo que el legislador de Nueva York a la hora de delimitar dicho concepto,
qgueriendo evitar la inclusidon en el mismo de situaciones que, aun siendo de cierta duracién o de una
duracién prolongada, son temporales y pueden terminar por revertirse con el tiempo, recuperando el
trabajador su capacidad laboral, al menos en parte.

Esta interpretacién parece compartida por nuestros tribunales laborales, especialmente el Tribunal
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Supremo, que, en general, son reacios a incluir la enfermedad y la incapacidad temporal en el concepto de
discapacidad y, por lo tanto, el despido ilicito producido en tales situaciones se ha venido declarando como
improcedente, pero no nulo. En este sentido, cabe sefalar que se sigue mas la posicion cerrada del TIUE en
el asunto Chacdn Navas, que la mas abierta expresada en el asunto Daouidi. Ciertamente, cuando el Alto
Tribunal espafiol entra a valorar los indicios que el Tribunal europeo apuntd para incluir aquellas
situaciones de alteracion de la salud en el concepto de discapacidad suele ser muy restrictivo y termina
negando la existencia de dicho concepto (40) . Para llegar a tal conclusién, el Tribunal Supremo se apoya,
por ejemplo, en: 1) la dificultad de probar, en el supuesto concreto, la concurrencia de los requisitos de la
discapacidad, tal y como la definié el TIUE, pues no es suficiente con acreditar el estar —o haber estado—
en una situacién de incapacidad temporal en el momento del despido. Asi, no basta con probar un Unico
proceso de IT, del que ni siquiera constan los motivos concretos de las dolencias que causaron la baja
médica (41) ; o con certificar dos periodos de IT en los tres meses anteriores al despido (42) . En otras
palabras, las ausencias justificadas por incapacidad temporal no equivalen, sin mas, a la discapacidad (43) .
2) También se destaca la imposibilidad de tener en cuenta, para valorar la limitacién de la capacidad laboral,
hechos posteriores al acto presuntamente discriminatorio, como una posible declaracién posterior de IP
total (44) ; 3) o se alegan argumentos (discutibles) que niegan que la enfermedad sea una condicion ligada,
histéricamente, a la opresion o a la segregacién (45) .

Con todo, tras la entrada en vigor de la ya citada Ley 15/2022, la posicion de la persona enferma en la
empresa se ve reforzada y puede que la doctrina del Tribunal Supremo, respecto del reconocimiento de la
enfermedad como causa de discriminacidon, empiece a cambiar (46) . Aunque sigue aplicandose la doctrina
Daouidi (en cuanto a la enfermedad o IT como causa de discapacidad), cabe tener en cuenta que, como ya
se apuntg, el legislador de 2022 afade la enfermedad o la condicién de salud, el estado seroldgico y/o la
predisposicidn genética a sufrir patologias y trastornos como nuevas causas de discriminacién (art. 2.1 Ley
15/2022, de 12 julio). Estas situaciones deben valorarse individualmente, lo que implica que la enfermedad,
por si misma, puede actuar como causa de discriminacion con independencia de su naturaleza, gravedad o
duracion (47) , incluso sin concurrencia de una baja médica y/o en periodo de prueba (48) . Ademas, al
trabajador le bastard con alegar esta situacion como causa discriminatoria y aportar indicios fundados
sobre su existencia, pues, partir de ahi, serd la parte demandada (la empresa) quien debera probar la
justificacion objetiva de la medida extintiva adoptada (art. 30 Ley 15/2022, de 12 julio). En algunos
supuestos, esa justificacién puede basarse en la imposibilidad de introducir ajustes razonables en el puesto
de trabajo, por resultar una carga excesiva para el empresario.

De no conseguir la empresa probar un motivo justificado, la extincidon se declarara nula de pleno derecho
por constituir discriminacion (la denegacion de ajustes razonables puede serlo; art. 4.1 Ley 15/2022, de 12
julio), esto es, cuando quede probado que el fundamento (causa o consecuencia) de la decisién empresarial
es, Unicamente, el estado de salud del trabajador (art. 26 Ley 15/2022, de 12 julio). A tales efectos, es
irrelevante que la enfermedad, en la que se basa la decisién empresarial ilicita, vaya acompafiada o no de
una baja médica o que aquella se produzca tras el alta y reincorporacion del trabajador a la empresa.

Un ejemplo reciente de esta nueva posicién es la STS) Galicia de 27 de marzo de 2024 (49), que ha
declarado nulo el despido objetivo de un trabajador por entender que existe discriminacién por motivos de
salud, ex art. 2.1 Ley 15/2022, de 12 julioy arts. 14 y 15 CE. En el caso de autos, tras recibir el alta de una
incapacidad temporal de dos afios, el trabajador es sometido a un reconocimiento médico por el servicio de
prevencidn ajeno para evaluar su capacidad laboral, a efectos de reincorporacién en su puesto. Dado que el
resultado del informe de aptitud es de "no apto" para el desempeiio de aquel, la empresa procede a
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extinguir el contrato por ineptitud sobrevenida.

Resulta acertado el TSJ gallego cuando considera que, por un lado, el referido informe no justifica —por si
mismo— el despido cuando tiene un contenido deficiente y no refleja, con precisidn, la patologia sufrida por
el trabajador, en el sentido de impedirle realizar las funciones de su puesto. Por lo tanto, se recomienda que
estos informes técnicos sean lo mas precisos posibles en relacidén con el estado de salud de trabajador,
indicando la patologia o patologias que concurren, las actividades, funciones o puestos que quedan
afectadas por aquellas y el grado de reduccidn de la capacidad laboral que implican. Y, de otro lado, se
acierta al destacar la inobservancia de la obligacion empresarial de analizar la posibilidad de introducir unos
ajustes razonables para mantener al trabajador en su puesto, como se deberia haber hecho, sobre todo,
tras la entrada en vigor de la Ley 15/2022 y la doctrina de la importante STJUE de 18 de enero de 2004 (Ca
Na Negreta), que analizamos en el siguiente apartado. En definitiva, se comparte la posicion del tribunal ad
guem al entender que se estd un despido sin causa real, con evidente conexion temporal con la baja
médica, lo que determina su nulidad por discriminacién por razén de enfermedad.

En la linea de esta nueva posicion jurisprudencial, la reciente STSJ Valladolid de 24 de abril de 2024 (50)
considera que la importante doctrina de la STIUE Ca Na Negreta, dirigida a reforzar la proteccién de los
derechos fundamentales de las personas con discapacidad, debe ampliarse a «casos similares». Asi, el
empresario no puede dar por finalizado el contrato de trabajo de un trabajador que «padece una
enfermedad de larga data, que supone algunos impedimentos para su puesto, sin antes considerar medidas
razonables que le permitan seguir desempefiando sus funciones o reubicandolo en otro puesto adecuado».
Es evidente que el despido objetivo por ineptitud sobrevenida guarda «una semejanza absoluta» con la
extincidon hasta ahora prevista en el art. 49.1.e) ET (51) , salvo en la indemnizacién que procede en aquel.
Sin embargo, el que exista esta reparacidon econdmica no impide que pueda estarse ante un despido
discriminatorio por razén de discapacidad, si se impone aquel sin intentar los ajustes razonables previos. En
consecuencia, parece que estos ajustes van a imponerse, como criterio general, antes de cualquier extincion
contractual relacionada con la enfermedad y subsiguiente falta de capacidad laboral del trabajador.
Ademas, esta posicidn se ve apoyada por el mencionado art. 4.1 de la Ley 15/2022, de 12 julio.

Resulta relevante destacar que esta linea extensiva de la exigencia de los ajustes razonables no es ajena a la
jurisprudencia constitucional espafiola, incluso antes de la Ley 15/2022, pues la transcendental STC 51/2021,
de 15 de marzo, de la Sala Primera (52) , ya planted aquella en relacién con una sancion disciplinaria de
suspension de empleo y sueldo a un funcionario (letrado discapacitado mental —con sindrome de
Asperger— de la administracion de justicia) (53) . En el supuesto de autos, el trabajador solicita la
introduccion de dichos ajustes para poder superar la deficiencia de desempefio («obstaculos o barreras» en
el ejercicio de la actividad, «debido a una discapacidad») en su puesto de trabajo, lo que no fue atendido
por la administraciéon. Para el citado érgano constitucional, la lucha contra la discriminacién —consagrada
en el art. 14 CE, en conexidn con los arts. 9.2 y 49 CE de igual texto— supone que el incumplimiento de la
obligacién por parte del empleador de adoptar los ajustes razonables priva de legitimidad la adopcién de
medidas como las de extincion contractual, despido objetivo o las de tipo disciplinario, motivadas en
posibles insuficiencias en el desempefio de las funciones del trabajador afectado, pues se incurriria en
discriminacién. En el supuesto analizado, el Tribunal Constitucional entiende vulnerado el derecho a un
proceso con todas las garantias y a la presuncién de inocencia, asi como el principio de culpabilidad, por lo
gue, tanto la resolucion sancionadora como las posteriores resoluciones judiciales que la confirmaron, se
declaran viciadas de nulidad radical.

Ahora bien, debe sefalarse que, cuando no se pruebe que la enfermedad o condicién de salud es la causa
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(real y Unica) de la medida empresarial (despido, sancidn u otra diferente), aun cabe la declaracion de la
improcedencia de aquella. Sucede asi, cuando, por ejemplo, existe una causa real para el despido, pero este
es una sancién desproporcionada a la gravedad de aquella; concurre una tolerancia empresarial previa de
la conducta sancionada o, en fin, surgen defectos de forma en la materializacién de aquel. En definitiva, no
todo despido o sancion de un trabajador de baja o enfermo merecera la calificacion de nulidad (54),
maxime teniendo en cuenta que: 1) las causas de improcedencia o nulidad de los arts. 54 y 55 ET no se han
modificado; y 2) no parece estarse ante una nulidad objetiva, al estilo de otros supuestos que ya existen en
el ultimo precepto estatutario citado (infra lll. 2.3) (55).

Un ultimo apunte (intencionado, para conectar con el siguiente apartado) en relacién con el concepto de
discapacidad del ya citado art. 4 LGDPD 1/2013 es el de la precision porcentual del grado de discapacidad.
Segun el nim. 2 del referido precepto, a los efectos de esta ley, tendrdn la consideracidn de personas con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por
100. Ademas, respecto de lo dispuesto en la seccidon 1.2 del capitulo V y del capitulo VIII del titulo |, asi como
del titulo Il, se considerara que presentan ese grado de discapacidad las personas pensionistas de la
Seguridad social que tengan reconocida una pensidn de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez y las personas pensionistas de clases pasivas con una pension de jubilacion o de
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad (56) . Por lo tanto, los pensionistas de la
Seguridad social son personas con discapacidad con los derechos de insercion laboral y social previstos en la
citada norma, lo que —como se vera en los siguientes apartados— supone un cambio juridico sustancial
para tener en cuenta por la empresa y los jueces.

3. LA INCAPACIDAD PERMANENTE COMO CAUSA DE EXTINCION CONTRACTUAL

3.1. Lareforma del art. 49.1.e) ET, a partir de la STJUE de 18 enero 2024

El caracter extintivo de la incapacidad permanente del trabajador sobre el contrato de trabajo (frente al
suspensivo de la incapacidad temporal) tiene una larga tradicion en nuestro Derecho del Trabajo. Ya en su
primigenia version de 1980, el art. 49 ET/1980 preveia, en su nimero 5, que el contrato de trabajo se
extinguird «por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del trabajador». Dicho
precepto —el art. 49.1.e) ET/1980— se ha mantenido invariable hasta la actualidad, salvo en lo tocante a la
posterior introducciéon de la matizacion: «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2» ET (57) .

Sin embargo, recientemente, se ha aprobado un proyecto de ley (en segunda vuelta del Consejo de
Ministros de 23 de julio de 2024) para modificar el régimen extintivo de la incapacidad permanente en el ET,
lo que implica, también, cambios en la normativa de seguridad social relativa a la percepcidn de las
prestaciones de incapacidad temporal e incapacidad permanente por parte de la persona afectada (58) . La
proyectada reforma del citado precepto estatutario resulta significativa, en términos de forma y contenido,
pues divide en dos el susodicho grupo de causas extintivas. Por un lado, se modifica la letra e) del art. 49.1
ET para referirse solo a «la muerte de la persona trabajadora», sin mayor matizacién, por lo que su juego
extintivo se mantiene igual que hasta ahora. Por otro lado, se introduce una nueva letra n) para regular, por
separado, la incapacidad permanente como causa de extincién contractual. Ahora bien, en este supuesto,
se aprovecha la ocasién para alterar sustancialmente el régimen extintivo de esta ultima causa, pudiendo
destacar las siguientes ideas principales:

1) La extincidn por «declaracién de incapacidad permanente absoluta o total de la persona trabajadora o
reconocimiento del complemento de asistencia de tercera persona (59), sin perjuicio de lo dispuesto en el
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articulo 48.2» ET, ya no es directa ni automatica, sino que, primero, depende de la voluntad de la persona
trabajadora vy, en su caso, después, de las posibilidades materiales que existan para continuar en la
empresa, por haber sido posible —para esta Ultima— la introduccién de los ajustes razonables en el puesto
o la provision de otro vacante y adecuado. Asi, se prevé que esta situacidn solo actiue como causa extintiva
«cuando no sea posible realizar los ajustes razonables o el cambio a un puesto de trabajo vacante y
disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacion de la persona trabajadora,
por constituir una carga excesiva para la empresa». La eliminacién de la automaticidad de la extincién por
parte de la empresa, tras conocer la declaracién de IP del trabajador (en los citados grados) (60) , se valora
positivamente, pues esta en conexion con la normativa internacional y nacional que promueve la inclusion
social y laboral de las personas con discapacidad y la lucha contra su discriminacién. Con todo, quede claro
gue no se impone legalmente la continuidad laboral de la persona trabajadora afectada por la referida IP, ni
a esta ni a su empresario; la persona es libre para decidir no seguir prestando servicios (lo que, quizds, sea
la opcion mayoritaria, dada la relevancia de los grados de incapacidad de que trata) y la empresa tampoco
gueda obligada a observar una peticién que le resulte materialmente imposible o econdmicamente excesiva
0 muy gravosa.

2) Para aportar seguridad juridica, esta nueva letra n) explicita el modo o los criterios con base en los en que
cabe determinar si la realizacion de los ajustes razonables constituye una carga excesiva para la empresa vy,
por lo tanto, esta puede decidir la extincion del contrato de la persona trabajadora a la que se le reconoce la
IP. La prevision es la siguiente: «para determinar si la carga es excesiva para la empresa, se tendra en cuenta
si puede ser paliada en grado suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas
con discapacidad, asi como los costes que la adaptacién implique, en relacion con el salario medio, el
tamafo y el volumen de negocios de la empresa».

3) Con el mismo fin de facilitar las actuaciones de las partes y evitar malentendidos o situaciones
conflictivas, se aportan reglas especificas sobre el procedimiento formal a seguir por aquellas, esto es, tanto
por parte de la persona trabajadora para decidir lo que desea hacer desde el punto de vista profesional,
tras serle notificada la resolucion de calificacion de la IP (seguir o no trabajando) y comunicarlo a la
empresa, como por parte de esta ultima, la cual, tras analizar la peticidn recibida y las posibilidades de su
cumplimiento, también debe tomar una decisién motivada y notificarla a aquella. Para un analisis mas
detenido de estos aspectos formales y la determinacidn de la carga excesiva del ajuste razonable, véase
infra el apartado 3.3.

Como es sabido, esta reforma legal trae causa de una importante y reciente STIUE de 18 de enero de 2024,
Ca Na Negreta (61) , que pone fin a la interpretacidn literal del citado art. 49.1.e) ET, en cuanto a la
(aparente) automaticidad de la extincion del contrato por la declaracién de la incapacidad permanente del
trabajador (véase punto 2.2.2). En el caso de autos, el trabajador, conductor de camidn, sufre un accidente
de trabajo en el pie derecho y, tras pasar por una incapacidad temporal, se le da de alta y reconoce una
lesion permanente no invalidante (indemnizada), negandosele la incapacidad permanente. Mientras el
trabajador reclama judicialmente frente a esa resolucién administrativa denegatoria, sigue trabajando en la
empresa (mas de un afo), en un nuevo puesto de conductor, solicitado por él mismo, y menos exigente
desde el punto de vista fisico. Finalmente, se le reconoce la reclamada incapacidad permanente en el grado
de total, para la profesion habitual; hecho en el que se apoya la empresa para notificarle inmediatamente
(once dias después) la extincién de su contrato, esto es, con base en la declaracién de incapacidad
permanente total, sin formalidad ni indemnizacién adicional alguna.

El trabajador impugna la extincidn y reclama la nulidad del despido con fundamento en la normativa —ya
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vista de discapacidad—, que obliga a la empresa a efectuar los ajustes que sean razonables para mantener
al trabajador en la empresa. Tras perder en el juzgado de lo Social, plantea recurso ante el TSJ de Baleares, y
este —ante la seriedad de los argumentos alegados— decide plantear dos cuestiones prejudiciales al TIUE
(62) , que este resuelve como una sola. En esas cuestiones, se preguntd sobre la compatibilidad de nuestro
art. 49.1.e) ET con el art. 5 Directiva 2000/78/CE, que obliga a los ajustes razonables (segun los arts. 6y 21
de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea y los arts. 2 y 27 de la Convencion de la
ONU) y, consecuentemente, sobre si la extincién automatica prevista en el precepto espaiiol supone una
discriminacion directa, a la luz de la Directiva en cuestion.

El TJUE entendié —con légica— que el mencionado art. 5 Directiva 2000/78/CE debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma nacional —como nuestro art. 49.1.e) ET— que establece que: 1) el
empresario puede poner fin al contrato de trabajo «por hallarse el trabajador en situacion de incapacidad
permanente para ejecutar las tareas que le incumben debido a una discapacidad sobrevenida durante Ia
relaciéon laboral» (referido a la incapacidad permanente total); y 2) todo ello sin que aquel «esté obligado,
con caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables» para que este ultimo pueda conservar su
empleo, o, en su caso, demostrar que tales ajustes son una carga excesiva y, por ello, inasumibles. El citado
Tribunal confirma, asi, su posicidn previa sobre la necesidad de adoptar ajustes razonables cuando al
trabajador le sobreviene una discapacidad durante la vigencia del contrato (STJUE de 10 de febrero de 2022,
HR Rail (63) ).

Ademads, el Tribunal Europeo aprovecha la ocasion para puntualizar la compatibilidad del derecho a dichos
ajustes con el hecho de que el trabajador esté percibiendo una pensiéon mensual de la seguridad social,
solicitada por él. Ciertamente, en este punto, cabe sefalar que: 1) dicha solicitud no evidencia una voluntad
de querer dejar de trabajar, maxime cuando el acceso al nuevo puesto que aquel habia venido ocupando en
la empresa hasta ese momento también habia sido a peticidn propia; 2) de la misma manera, el que el
trabajador fuese conocedor de que la norma espafiola [art. 49.1.e) ET] permite (en su mera literalidad) la
extincidn contractual cuando se reconoce una incapacidad permanente no significa que aquel diese su
consentimiento a esta uUltima; 3) una pretendida incompatibilidad entre ajustes y pensién supondria obligar
al trabajador a elegir entre una cosa u otra, o, en palabras mas precisas del referido Tribunal, «a soportar el
riesgo de perder su empleo» por voluntad del empresario «para poder disfrutar de una prestacion de
seguridad social» (considerando 50), pues quien finalmente extingue es aquel. En este sentido, la
discapacidad del trabajador se convierte —en cierta manera— en causa de despido, entendido este en
sentido amplio, como extincion por voluntad de la empresa y no imputable a aquel [art. 3.1.c) Directiva
2000/78/CE]; y 4) la referida compatibilidad de los ajustes con la incapacidad permanente es clara cuando
esta tiene el grado de total, que solo afecta a las funciones habituales del puesto, por lo que parece excesivo
equipararla, en sus efectos extintivos, a la muerte y a la incapacidad permanente absoluta y gran invalidez
de aquel. Con todo, estos ultimos grados también pueden ser compatibles con ciertos trabajos, como se
vera infra.

3.2. Precisiones sobre la eficacia extintiva de la incapacidad permanente en el Derecho espafiol
hasta su proyectada reforma de 2024

Antes de valorar la licitud de la incapacidad permanente del trabajador como causa extintiva del contrato
[art. 49.1.e) ET], conforme a lo dispuesto en la normativa de discapacidad, cabe repasar los criterios basicos
de su configuracidn legal y jurisprudencial, en cuanto situacién que habilita para la percepcion de una
prestacidn de la seguridad social y que, ademas, puede ser compatible con un trabajo.
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3.2.1.Desde la normativa de la sequridad social

La idea simple de que la incapacidad temporal del trabajador es causa de suspension del contratoy la
incapacidad permanente de su extincion admite matizaciones. Por ejemplo, por un lado, si, tras un proceso
de incapacidad temporal, aquel aun presenta deficiencias de capacidad laboral relevantes (no merecedoras
de la incapacidad permanente), puede producirse la extincion de su contrato por ineptitud sobrevenida
[art. 52.a) ET]. Y, por otro, la declaracion de la incapacidad permanente puede ser compatible con el hecho
de que el trabajador siga vinculado a la empresa, incluso realizando un trabajo efectivo, en distintos
supuestos. Todo ello con el fin de contribuir a la insercidn laboral y social de la persona trabajadora, dada la
importancia que el desarrollo de la actividad laboral tiene para lograr aquella. En esta linea, también se
situan las prestaciones de recuperacion profesional, que pueden determinar la reincorporacién a la
empresa de la persona previamente declarada incapaz permanente. Repasemos, pues, las posibles
diferentes situaciones.

Resulta oportuno comenzar sefialando que, aunque la persona incapacitada permanente presenta
«reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y previsiblemente
definitivas» (64) , no todos los supuestos son iguales, y, por ello, la LGSS clasifica la incapacidad permanente
en grados, «en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo» de aquella. Mas
precisamente, el grado de la incapacidad depende de «la incidencia» que dicha reduccién tenga «en el
desarrollo de la profesion que el interesado” venia ejerciendo o "del grupo profesional en que aquella estaba
encuadrada», antes de producirse el hecho causante de la incapacidad (65) .

Asi, resulta oportuno recordar que, en el grado de la incapacidad permanente parcial (la que ocasiona al
afectado una disminucién igual o superior al 33 por 100 en su rendimiento normal para la profesion
habitual, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de esta), la persona trabajadora siempre
tiene derecho a su reincorporacién en la empresa, bien al mismo puesto que ocupaba, bien a otro
diferente, segun aquella mantenga o no el nivel de rendimiento normal o anterior (66) . En el primer caso, si
la reincorporacién al mismo puesto no es posible por causas empresariales (por ejemplo, ya amortizado, ya
cubierto), la ocupacién de otro serd con el nivel retributivo anterior, dado que el trabajador no tiene culpa.
En el segundo, el nuevo puesto debe ser adecuado a su «capacidad residual», pero si aquel no existe y el
sujeto sigue ocupando el anterior, el empresario podra reducir su salario en proporcién a la disminucién del
rendimiento (hasta un 25 por 100), garantizando la percepcién del salario minimo interprofesional, de ser la
jornada completa. Ademas, si, tras recibir prestaciones de recuperacién profesional, se recobra la capacidad
total para la profesidn habitual, el trabajador tiene derecho a reincorporarse a su puesto de trabajo
originario (si el actual fuese de categoria inferior), si auin no han transcurrido mas de tres afos (67) . Ahora
bien, a la luz de la normativa nacional e internacional antidiscriminatoria por discapacidad, especialmente
tras la STJUE 18 enero 2024, asunto C-631/22, resulta claro que el trabajador no solo tiene derecho a
beneficiarse de las citadas prestaciones de recuperacidon profesional, sino también de la doctrina de los
ajustes razonables (a observar por la empresa) para intentar volver al puesto originario.

En cuanto a la incapacidad permanente en los grados de total, absoluta y la gran invalidez, vinculados por el
ET a la extincidn directa del contrato, resulta claro que, aun sufriendo el trabajador una restriccion mas
severa de su capacidad laboral, no en todos ellos esta se ve anulada o reducida en la misma medida. Por lo
tanto, el trabajador mantiene cierta capacidad laboral y es posible que siga incorporado a la empresa.
Siendo estos los grados mas conflictivos, en cuanto a la compatibilidad de la pensidn con el trabajo, procede
analizarlos —aun brevemente— por separado.
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La incapacidad permanente total para |la profesion habitual inhabilita al trabajador para la realizacion de
todas o de las fundamentales tareas de dicha profesidn, sin perjuicio de que aquel se dedique a otra
distinta (o, parece, a la misma profesion, pero en las tareas que no sean fundamentales y para las que tenga
capacidad residual). Por lo tanto, pensando en la posibilidad de que el sujeto siga trabajando, la LGSS prevé
la compatibilidad de la correspondiente pensidn vitalicia con el salario que aquel pueda percibir en la misma
o0 en distinta empresa, siempre y cuando, ldgicamente, las nuevas funciones «no coincidan con aquellas que
dieron lugar » a la declaraciéon de la incapacidad permanente (68) . Ademas, como lo esperado —y deseable
— es que el trabajador acceda a un nuevo trabajo, cuando ello no suceda asi, porque concurran
circunstancias personales (como su edad, que se supone madura o avanzada, o falta de preparacién
general o especifica), sociales o laborales del lugar de residencia que hagan presumir «la dificultad de
obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior», el trabajador tiene derecho a ver
incrementada su pensién con un porcentaje adicional, determinado reglamentariamente (69) .

Sin dnimo de exhaustividad, no puede dejar de mencionarse la dificultad de definicidon del concepto de
profesidn «habitual», lo que puede ser un problema (especialmente cuando antes de la incapacidad se
ejercieron varias) a efectos de buscar nuevas funciones ajenas a la misma y compatibles con la capacidad
que aun se mantiene. Tras la reforma del art. 137.2 LGSS/1994, actual art. 194.2 LGSS vigente, desaparece el
concepto legal de dicha profesidn, y los tribunales discrepan en su configuracion. Existe cierto consenso en
gue aquella no se identifica —al menos, necesariamente— con la titulacidn o formacién previa del
trabajador, ni con el grupo profesional, ni con la tarea especifica de un puesto de trabajo, sino con la
profesion (o funciones de esta) que el trabajador haya venido desempenando, de manera efectiva, durante
un tiempo previo a la declaracion de la incapacidad. Los dos aspectos son clave: el ejercicio efectivo y el
tiempo previo (inherente a la habitualidad), el cual suele concretarse en un afio (70) .

La incapacidad permanente absoluta inhabilita por completo al trabajador para toda profesion u oficio, lo
gue también sucede en la gran invalidez, si bien, en este supuesto, el trabajador necesita, ademas, la
asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer
y andlogos. Ahora bien, aun siendo asi, el legislador no descarta la actividad laboral de esta persona
incapacitada, y declara la compatibilidad de las pensiones vitalicias con «el ejercicio de aquellas actividades,
sean o no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio en su
capacidad de trabajo, a efectos de revision» (71) . Como es sabido, tras un periodo previo de discrepancias,
desde la STS 30 enero 2008, rec. 480/2007 (72), el Tribunal Supremo ha venido admitiendo la
compatibilidad entre las pensiones de incapacidad permanente, en estos dos grados maximos, con el
trabajo por cuenta ajena (y propia) a tiempo completo y con inclusion en el sistema publico de la seguridad
social. Con todo, la cosa parece que debe cambiar a partir de la reciente e importante STS (Pleno) 544/2024,
de 11 de abril, que —con argumentos discutibles— precisa que dicha compatibilidad debe entenderse,
Unica y exclusivamente, para aquellos trabajos de «caracter marginal y de poca importancia», es decir, «los
residuales, minimos y limitados», que no requieren «darse de alta, ni cotizar por ellos a la seguridad social»,
tal y como declaraba la jurisprudencia primigenia anterior a aquella fecha. Por lo tanto, en el caso de autos,
se determina la incompatibilidad entre la pensién y el trabajo que se venia realizando previamente (en la
ONCE) y cualquier otro que permita obtener rentas regulares, lo que puede suponer una dificultad para la
insercion laboral y social de las personas con discapacidad (73) . De hecho, la normativa de discapacidad
impone la observancia de la obligacién de los ajustes razonables para toda persona discapacitada, incluso
los que perciben esta pensién de incapacidad permanente, tal y como hace el proyecto de reforma del art.
49.1.e) ET (infra, 111.3).
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Por lo demas, no cabe dejar de mencionar el derecho de la persona trabajadora incapacitada (74) a
beneficiarse de la accion protectora del sistema publico de la seguridad social, intencionadamente dirigida a
ayudarla en su recuperacion personal y, posterior, reincorporacién laboral. Esta accion protectora —a
garantizar por los diferentes poderes publicos — incluye, ademas de la correspondiente asistencia sanitaria
ordinaria, dos tipos de prestaciones. En primer lugar, las denominadas «prestaciones de recuperacion
profesional» (tras cesar en la empresa) para mejorar su estado de salud y poder recobrar su capacidad
laboral (75) . Como muestra de estas, puede citarse el derecho a recibir, por parte del equipo
multiprofesional de atencién a la discapacidad y de otros servicios especificos (76) , 1) la habilitacion o
rehabilitacion médico-funcional que ayude al ejercicio de la actividad profesional, y que, por ejemplo, puede
instruir en el uso de productos o tecnologias de apoyo para el mejor desempefio del puesto; 2) la
orientacidn profesional para la habilitacion y rehabilitacidn de la persona, con indicacidn de las necesidades,
aptitudes y posibilidades de recuperacién (77) . Y 3) la formacidn, readaptacion y recualificacién
profesionales, que puede incluir una preformacién general basica, y que debe seguir el itinerario personal
anterior. En esta linea, el legislador en materia de formacién profesional cataloga a las personas con
discapacidad como un colectivo de atencidn prioritaria, para las que prevé una «oferta de formacion
profesional a lo largo de la vida», que las capacite y mantenga actualizadas «en su itinerario profesional»
(78) . Para ello, se contara con personal de apoyo especializado que asesore y facilite el acompafiamiento a
estas personas en dicho itinerario formativo (79) .

En segundo lugar, las prestaciones recién expuestas pueden complementarse con las «prestaciones de
servicios sociales» que puedan establecerse en el ambito de la formacion y la rehabilitacion de las personas
discapacitadas (80) . A partir de ahi, cabe tener en cuenta que, cuando dichas prestaciones sean efectivas y
consigan resultados positivos (recuperacion total o parcial), la persona afectada (aun incapaz total o
absoluta) tendrd una «preferencia absoluta» para ser readmitida —tras su solicitud(81—) en la ultima
empresa en que haya trabajado y en la primera vacante que se produzca en su categoria o grupo
profesional (81) . En su caso, —especialmente tras la STIUE de 18 enero 2024, Ca Na Negreta— parece que
la persona incapacitada podra reclamar la introduccién de los ajustes razonables que sean precisos para
poder ocupar dicha vacante, tal y como se vera infra.

A la vista de lo recién expuesto (diferentes grados de incapacidad y disfrute de prestaciones de
recuperacion), resulta evidente que la incapacidad no es algo estatico, sino que puede evolucionar, y, de
hecho, casi siempre lo hard. En otras palabras, la posibilidad de recuperacion (total o parcial), o de
empeoramiento, es real. Asi, el propio legislador de la LGSS sefala, con caracter general, que toda
resolucidn, inicial o de revision, por la que 1) se reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad
permanente, en cualquiera de sus grados, o 2) se confirme el grado reconocido previamente, ha de hacer
constar, necesariamente, el plazo a partir del cual (periodo de espera) se podrd instar la revision por
agravacion o mejoria del estado incapacitante profesional (82), siempre y cuando no se tenga la edad
minima para acceder ya a la pension de jubilacion (salvo si la incapacidad deriva de enfermedad
profesional). Ahora bien, si el pensionista de incapacidad permanente estuviese trabajando, el INSS podr3,
de oficio o a instancia del interesado, promover la revisién en cualquier momento, haya o no transcurrido el
referido plazo (art. 200.2 LGSS) (83) . Para la jurisprudencia, la posibilidad de revisién general de la
incapacidad permanente a que se refiere este precepto simplemente se presenta como posible, o sea, algo
gue puede o no ocurrir, a diferencia de la posibilidad de modificacién apuntada en el art. 48.2 ET, que se
presenta como previsible o probable (84),y que se analiza a continuacién.

En efecto, como caso paradigmatico de la idea inicialmente expuesta de que la incapacidad permanente no
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siempre implica la extincion del contrato, el citado precepto estatutario prevé que la mencionada
declaracién administrativa (en los grados de total para la profesion habitual, absoluta para todo trabajo o
gran invalidez), posterior a un periodo de IT, puede ir acompafnada de la suspension del contrato con
reserva de puesto cuando, a juicio del drgano de calificacidn, «la situacién de incapacidad del trabajador
vaya a ser, previsiblemente, objeto de revision por mejoria, que permita su reincorporacion» a aquel. Y todo
ello durante un plazo de hasta dos afios, desde la fecha de la resolucion administrativa del INSS que declare
la incapacidad permanente (85) . La previsidon de la mejoria en el estado de salud justifica la suspensién y la
reserva del puesto y, quizds, estos hechos contribuyan a alcanzar aquella. De alguna manera, esta
incapacidad permanente es «especial», pues su calificaciéon como tal (permanente) obedece mas al simple
transcurso del periodo fijado para la temporal que a la inexistencia de una posible recuperacién. De facto, |a
previsibilidad o probabilidad de esta posibilidad es la que da lugar a este régimen particular de
mantenimiento del vinculo laboral en situacién de incapacidad permanente (86) . Las evidencias médicas de
mejoria en el estado de salud del trabajador son tenidas en cuenta para proteger el vinculo contractual con
la figura de la suspensidn contractual y reserva del puesto.

De producirse la ulterior resolucion del INSS —dentro del citado plazo—, dejando sin efecto la declaracién
de la incapacidad permanente o rebajando su grado, la citada entidad debe volver a dar traslado de aquella
tanto al trabajador como al empresario (87) . A partir de ahi, este Ultimo debe reincorporar al trabajador en
el puesto reservado u otro compatible (con su nuevo grado de incapacidad), y, de negarse a ello, el afectado
podria impugnar esa negativa por despido (88) . Por el contrario, de no existir en plazo aquella resolucion
modificadora, la incapacidad permanente dejaria de ser especial y estar protegida, y pasaria a ser definitiva,
y, a partir de ahi, el empresario podria valorar la extincién del contrato . Dicha extincidon podria plantearse,
bien por esta causa de incapacidad del trabajador (si asi procediese en funcién del grado de aquella), bien
por ineptitud sobrevenida de este, incluso cuando, habiendo una revisidn por mejoria, esta no vaya
acompafiada de la recuperacion plena, subsistiendo una pérdida de capacidad laboral o una lesion
permanente no incapacitante [art. 52.a) ET] (89) . Con todo, aqui aun cabria hacer matizaciones a la luz de
la normativa de discapacidad y la obligacion empresarial de los ajustes razonables, como se vera infra (3.3) .

Tras quedar clara la idea de que la propia normativa de la seguridad social admite la compatibilidad de la
pension de incapacidad permanente con el trabajo, con el fin de que la persona incapacitada siga
incorporada al mundo laboral, cabe recordar que otras normas del dmbito de la prevencién y la proteccién
de la discapacidad —ya citadas— también apoyan decididamente esa idea, al exigir al empresario, por
ejemplo: 1) garantizar, de manera especifica, la seguridad de los trabajadores que tengan reconocida la
situacién de discapacidad fisica, psiquica o sensorial y sean especialmente sensibles a los riesgos derivados
del trabajo (art. 25 LPRL), o 2) la adopcién de las medidas adecuadas para la adaptacién del puesto de
trabajo y la accesibilidad a la empresa, en funcién de las necesidades de cada situacidn concreta, con el fin
de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempefar su trabajo, progresar
profesionalmente y acceder a la formacidn, salvo que aquellas supongan una carga excesiva (art. 40.2,
parrafo primero, LGDPD 1/2013). Ademds, se ha venido admitiendo que el convenio colectivo o el contrato
de trabajo concediesen al trabajador discapacitado el derecho a esa ulterior —y adaptada— actividad
laboral en la empresa; lo que, entonces, seria de obligado cumplimiento, al igual que cuando dicha
posibilidad se ofrezca unilateralmente por el empresario.

3.2.2.Desde la jurisprudencia cldsica de los tribunales laborales

A la vista de lo recién expuesto, resulta de interés apuntar —sucintamente— la interpretacién que los
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tribunales espafioles han venido haciendo de la eficacia extintiva de la resolucion administrativa que
declara la incapacidad permanente del trabajador (con derecho a la correspondiente pension). En otras
palabras, se trata de valorar si, tras ser informada por el INSS de dicha resolucién (90), la empresa puede
extinguir, de forma automadtica, el contrato del afectado, dandole de baja en la seguridad social, ex art.
49.1.e) ET, o si, por el contrario, es necesario intentar previamente alguna actividad de recolocacién de
aquel y, también, de comunicacion formal de su cese.

Antes de abordar la cuestién, es importante matizar dos ideas: 1) al margen de este analisis queda —
I6gicamente— la resolucion administrativa que prevea la revision de la incapacidad permanente por
mejoria antes de los dos afios (art. 48.2 ET), que, como ya se apuntd, es causa especial de la suspension del
contrato de trabajo con reserva de puesto de trabajo. Por lo tanto, la cuestion planteada se centrard solo en
el caso general, en el que la incapacidad permanente actla como una causa ordinaria de la extincién del
contrato [art. 49.1.e) ET] (91) . Y 2) dicha cuestidn es especialmente importante cuando aquella se califica
con el grado de «total para la profesion habitual», pues la propia calificacién admite, a sensu contrario, que
el trabajador pueda dedicarse, sin problema, a otras actividades laborales ajenas a aquella. Como suele ser
habitual, la cuestion no es pacifica y ha generado, desde hace tiempo, dos grandes posiciones
jurisprudenciales.

La primera posicion jurisprudencial puede calificarse de tradicional, pero se ha mantenido hasta la
actualidad, como lo demuestra la reciente STS 142/2021, de 3 de febrero (92) . Dicha posicidon asume una
interpretacion literal del referido precepto estatutario, que se caracteriza por tres grandes argumentos.

El primero considera que la extincidon del contrato de trabajo por incapacidad permanente del trabajador es
automatica a partir de la fecha de efectos de la correspondiente resolucién administrativa del director
provincial del INSS. En el caso de la incapacidad permanente general u ordinaria, esta corriente judicial
justifica la automaticidad de la extincion en el caracter inmediatamente ejecutivo de la resolucion
administrativa firme (93) . Desde luego, si el trabajador no esta de acuerdo con aquella, debe plantear
reclamacidn administrativa previa ante el INSS, al igual que la extincion del contrato que ya haya podido
producirse. Si, finalmente, la declaracidn es revocada, el afectado tiene derecho a reincorporarse a la
empresa, dado que la hipotética extincidon se quedaria sin causa. La negativa injustificada del empresario a
readmitir al trabajador habilitaria a este a impugnar aquella como un despido ilicito.

Como segundo argumento, esta posicidn tradicional apoya la extincion automatica del contrato sin atender
a las obligaciones empresariales de reinsercion laboral y social. Asi, aun admitiendo la posibilidad de que el
trabajador siga trabajando con un grado de incapacidad permanente total, se descarta la obligacion
empresarial de ofrecer tal puesto cuando la reincorporacién no se prevé expresamente en el convenio
colectivo (94) ni se acuerda por las partes (en el contrato de trabajo o en un pacto ad hoc), ni la empresa lo
ofrece unilateralmente, tal y como vino manteniendo la jurisprudencia previa (95) . En este supuesto, lo
criticable es que el Tribunal Supremo de 2021 siga compartiendo esa doctrina restrictiva —que aun correcta
en 1989— ya no lo es en la actualidad, dada la vigencia de normativa nacional e internacional mas
protectora en el ambito de la discapacidad, y que obliga a la adopcidn de los ajustes razonables en el puesto
de trabajo. De hecho, el Tribunal Supremo deberia haberse fijado en la histérica sentencia citada para
aplicar la excepcién a la que se refiere («salvo que el orden normativo aplicable asi lo dispusiere», como
ahora sucede) y no la regla general que rechaza la obligacién de recolocacién.

Como tercer argumento, esta posicion judicial aflade que la incapacidad permanente nada tiene que ver con
un despido, pues aquella «opera el imposible cumplimiento» por el trabajador de la prestacion convenida,
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«en razon de motivos extraifos a su dnimo y a los del empresario» (96) . En esta linea, resulta cierto que la
legislacidon vigente no impone al empresario ningln requisito formal de notificacién o comunicacion (v. gr.,
preaviso o comunicacion escrita) de esta causa extintiva al trabajador, y menos aun las propias del despido
disciplinario, por lo que —en palabras de los tribunales— la ausencia de comunicacién escrita por parte del
empresario no convierte la extincion automatica por esta causa en un despido improcedente. El trabajador
ya ha recibido la correspondiente notificacidon de la entidad administrativa y, a partir de ahi, ha podido
actuar contra ella, si no estaba de acuerdo con su contenido, sin que pueda exigirse al empresario una
notificacion adicional de la extincién del contrato (97) . Con todo, en mi opinidn, el deber de buena fe
contractual y el principio de seguridad juridica aconsejan que, en caso de una decisidén tan importante como
la extintiva del contrato, el empresario siempre informe de la causa de la misma al trabajador, y, a poder
ser, por escrito, a efectos de evitar malentendidos y tener la informacién oportuna para valorar la
correccién o no de aquella decisidén y su posible impugnacién.

Frente a la expuesta, la segunda posicidn jurisprudencial —a nuestro entender mas acertada— niega que la
resolucién administrativa de incapacidad permanente, especialmente la calificada de total, tenga efectos
extintivos automaticos, y ello con base en el segundo argumento de la primera posicidn, lo que también
implica rebatir el tercero. Ciertamente, en relaciéon con el segundo, la resolucion del INSS no tiene por qué
poner punto final, necesariamente, a la relacion laboral del trabajador, pues tras aquella, siempre es posible
la opcidn de su recolocacidn en otras funciones compatibles con su capacidad laboral residual, segun
jurisprudencia ya antigua del Tribunal Supremo (98) . Por lo tanto, segun esta, habra que esperar a la
definitiva decision de la empresa, en funcion de las obligaciones de reincorporacion existentes, bien
previstas en convenio o contrato, bien producto de la voluntad unilateral de aquella al respecto.

Ahora bien, sentencias mas recientes del Tribunal Supremo, como la STS 770/2020, de 16 de septiembre
(99), citada, ya admiten (si bien no de modo directo, sino al hilo de la resolucién de la diferente cuestion
principal planteada) que aquellas obligaciones de recolocacién, incluidos los ajustes razonables en el
puesto, también pueden derivar de la aplicacién de la normativa general en vigor, como los citados articulos
25 LPRL o el 40.2 LGDPD 1/2013. Segun dicha sentencia, no cabe aceptar que «el mero hecho del
reconocimiento de la IPT» permita «la extincion del contrato del trabajador» directamente, obviando las
circunstancias concurrentes en ese momento. En consecuencia, a partir del conocimiento de la resolucién
administrativa, la empresa debe realizar una valoracién de la situacién y capacidad laboral del trabajador, a
efectos de introducir los ajustes necesarios para poder mantenerle en la empresa, so pena de que la
extincion se pueda declarar un despido improcedente o, incluso, nulo por vulneracién del derecho a la
igualdad y la no discriminacion en situacién de discapacidad.

Léogicamente, dicha valoracion empresarial debe comenzar por lo evidente, contrastando la profesion
habitual en la que se declara la incapacidad permanente con las funciones que el trabajador viene
efectuando en ese momento, pues quizas, entonces, dichos ajustes ya no sean necesarios por haberse
introducido previamente, lo que también determinara el mantenimiento de la relacién laboral. Un caso de
esta naturaleza se analiza en la referida STS de 2020 (100) , pues, cuando se dicta la resolucidn
administrativa declarando la IPT de un trabajador para determinada profesién (electricista), aquel ya hace
siete afios que viene realizando en la empresa una actividad con un profesiograma (101) distinto (gestor
energético y de agua) a aquel para el que ahora resulta incapacitado por razén de las dolencias
consideradas en dicha resolucion. Dicha movilidad funcional habia sido efectuada, a la vista de un
empeoramiento de la salud del trabajador, voluntariamente por la empresa, con el animo de mantener su
prestacion de servicios. Asi las cosas, la ulterior resolucién administrativa de incapacidad no obliga ni puede
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servir de excusa para la extinciéon automatica del contrato de trabajo, ex art. 49.1.e) ET. La IPT es
compatible con un trabajo adaptado, ya asignado posterior o previamente a la resoluciéon administrativa.
Como mucho, cabria valorar la aplicacion del art. 52.a) ET si se apreciase ineptitud en relacién con las
funciones actuales e, incluso, en tal situacién, antes seria preceptivo analizar la introduccién de nuevos
ajustes razonables.

La valoracion empresarial de los posibles efectos de la resolucién administrativa de la incapacidad
permanente de un trabajador podria extenderse, incluso, a los supuestos en los que este, a pesar de ya no
formar parte de la empresa, tiene ciertos derechos derivados de la declaracién judicial de la improcedencia
de su despido. Mas claramente, el propio Tribunal Supremo ha admitido que, cuando recae una sentencia
de despido improcedente, y no es posible contemplar la readmisién del trabajador (por hallarse este, en ese
momento, afectado por una causa propia impeditiva de la actividad laboral, pero ajena a su voluntad, como
la incapacidad permanente), el empresario debe abonarle la correspondiente indemnizacion, la cual busca
resarcir diferentes dafios materiales y morales (no solo la pérdida de trabajo) (102) . Ahora bien, si se
repara en que este trabajador, al declararse su IP, no ha tenido una oportunidad de recolocacién, por estar
ya afectado por el despido, cuando este se declara improcedente, debe valorarse aquella como una posible
opciodn, alternativa a la indemnizacion. Quizas haciendo los ajustes razonables, sea posible su
reincorporacién en un puesto compatible con la capacidad residual.

Por lo demas, la posicién jurisprudencial ahora comentada también rebate el tercer argumento de la
posicién anterior sobre la comunicacidn de la causa extintiva por el empresario, esta posicion concluye que
«una manifestacion de voluntad de la empresa de poner fin al vinculo contractual», como consecuencia de
la nueva situacién juridica del trabajador, siempre es necesaria (103) . De hecho, sera esta comunicacién
empresarial la que, en su caso, clarifique lo que la empresa desea hacer ante el nuevo escenario abierto por
la resolucion administrativa de la incapacidad permanente. En todo caso, dicha declaracién empresarial no
tendra efectos constitutivos, sino meramente declarativos.

3.2.3.El inmediato impacto de la STIUE Ca Na Negreta en los posteriores pronunciamientos judiciales

Como se acaba de exponer, los tribunales espafioles no se han puesto de acuerdo y han defendido criterios
diferentes sobre la automaticidad o no de la extincién del contrato tras la resoluciéon administrativa que
declara la incapacidad permanente del trabajador. Volviendo a la ya citada STJUE 18 enero 2024, Ca Na
Negreta (apuntada supra 111.1), cabe senalar que el Tribunal que somete la cuestién prejudicial ante el
Tribunal europeo —el Superior de Justicia de Baleares— parece compartir la primera posicion de la
automaticidad extintiva, conforme a una interpretacion literal del art. 49.1.e) ET, que —afade— no ha sido
adaptado a la normativa de discapacidad que obliga a introducir las medidas que sean necesarias en un
puesto para favorecer la insercidn laboral y social del afectado (considerando 28). De hecho, dicho Tribunal
omite citar la doctrina del TS que comparte la posicion contraria, derivada de la STS 770/2020, de 16 de
septiembre, pues cuando hace referencia a aquella doctrina la resume de la siguiente manera: aunque «la
incapacidad permanente total no obliga al empresario a despedir al trabajador y no impide» su reubicacién
en otro puesto, aquel «no esta obligado» a realizar esta ultima, «salvo que asi esté establecido convencional
o contractualmente» (considerando 30).

De esta manera, trasladada su textual interpretacidn del precepto estatutario al TIUE, a este érgano
europeo no le queda otra opcidn que declarar que este precepto «parece tener el efecto» de dispensar al
empresario de su obligacidn de realizar o, en su caso, mantener ajustes razonables, como un cambio a otro
puesto, «aun cuando el trabajador de que se trate disponga de las competencias, capacidades y
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disponibilidad requeridas para desempeiiar las funciones esenciales de ese puesto»; ademas, el referido
texto legal «tampoco parece obligar al empresario a demostrar que tal cambio podria imponerle una carga
excesiva». Con todo, el Alto Tribunal europeo —intentando evitar malinterpretaciones sobre la norma
nacional— aclara que su exégesis de esta se hace, «sin perjuicio de que el érgano remitente compruebe este
extremo», esto es, que la interpretacion efectuada es correcta (considerando 48). Finalmente, para el
supuesto de que asi sea, el TJUE no tiene otra opcién que responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas de la siguiente manera: 1) que una norma nacional como la espafiola no puede ir en contra del
art. 5 Directiva 2000/78, convirtiendo «la discapacidad del trabajador en una causa de despido»; y 2) que
todo Estado miembro debe respetar el Derecho de la Unidn, incluso cuando regula su sistema interno de
seguridad social.

Como se aprecia, el TSJ de Baleares podria haber optado por resolver directamente el recurso de
suplicacién planteado a la luz de la normativa nacional e internacional de discapacidad (que conoce y
expone ante el TIUE, y es de obligado cumplimiento, como recordara en la sentencia posterior para resolver
el supuesto de autos), y asi llegar a la misma conclusidn sobre la necesidad de los ajustes razonables previos
y lailicitud de la extincidn contractual analizada en aquel recurso. Sin embargo, aquel prefiridé plantear la
citada cuestion prejudicial, quizas confiando en que este fuese el resultado final, y, a partir de ahi, «obligar»
al legislador espafiol a actualizar el art. 49 ET en este punto, algo que se valora positivamente. Desde luego,
si tal fue la pretensidn, parece que se ha conseguido, a la vista del proyecto legislativo en marcha y de la
subsiguiente reaccidon inmediata de los tribunales espafioles valorando la extincidén contractual por
incapacidad permanente como ilicita, aungque ya aparece cierta discrepancia en la naturaleza de esta
(improcedencia o nulidad).

Asi, puede comentarse ya una SJS Vigo 38/2024, de 19 de enero, que no dudd en declarar (un dia después
de la europea, pero a la vista de la cuestion prejudicial planteada) la nulidad de la extincion del contrato por
discapacidad (basada en la incapacidad permanente total sobrevenida) de un trabajador sin ajustes
razonables previos de la empresa, la cual no probé su implementacién ni que esta fuese una carga excesiva
(104) . Para dicho juzgado, la STJUE comentada supone «un cambio de paradigma en la actuacion
empresarial», que ya igualmente era exigible conforme a nuestro ordenamiento, «aunque ahora con la
facilidad de haber declarado la discriminacion de la norma espafiola que permite la extincion sin causa» en
este tipo de supuestos [art. 49.1.e) ET]. En consecuencia, alegando el citado art. 26 de la Ley 15/2022, de 12
julio se declard la nulidad del cese y el subsiguiente derecho del trabajador a la readmisién en un puesto
adaptado a su incapacidad permanente total, sin perjuicio de la continuidad de la prestacién contributiva.
Todo ello, salvo que la empresa demuestre —finalmente— que la referida adaptacion supone una carga
excesiva.

De manera similar, se pronuncian dos sentencias del TSJ Murcia (STSJ Murcia 214/2024, de 20 febrero y STSJ
Murcia 215/2024, de 20 febrero) (105), si bien con la particularidad de que, en este caso, en el momento de
la extincion contractual todavia no estaba en vigor la citada Ley 15/2022, de 12 julio por lo que no se puede
recurrir a esta para declarar la nulidad de aquella. Tras rechazar que quepa la declaracién de la
improcedencia (pues, al atribuir esta la posibilidad de opcién entre readmisidon o indemnizacién a la
empresa, no se entiende suficientemente protectora), el Tribunal de suplicacion se esfuerza en buscar
motivos legales para justificar la mencionada nulidad en otras normas, como el art. 108.2 y 108.3 Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS). Este esfuerzo resulta destacable por
dos hechos adicionales: 1) aquella declaracién no habia sido solicitada por el trabajador en la demanda; y 2)
la extincidon del contrato no tenia la intencion consciente de discriminar al citado sujeto (lo que puede ser la
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causa de la falta de solicitud de la nulidad). Ahora bien, para el citado érgano jurisdiccional, el hecho de que
se esté ante una «nulidad puramente objetiva», sin elemento intencional, no obsta la aplicacién del art.
108.2 y 108.3 LRIJS al caso de autos. Segun el numero 3 de dicho precepto, cuando queda acreditado que el
movil del despido obedece a una causa de discriminacion, el juez debe pronunciarse sobre ella (con
independencia de cudl haya sido la forma de aquel), y, para aplicar esta regla aqui, el tribunal considera que
el término «mévil» debe entenderse «como comprensivo de cualquier razén o causa», y no solo de aquellas
en las que haya «una decision consciente y voluntaria de discriminar al trabajador» (106) . Por lo tanto, el
propio art. 4.2.c) ET, que prohibe la discriminacién del trabajador por discapacidad, y toda la normativa
nacional e internacional en esta materia (por ejemplo, el art. 63 LGDPD 1/2013), sirve de amparo legal a la
nulidad de la extincion en el supuesto analizado. Como se aprecia, el impacto de la sentencia europea es
significativo en el Tribunal murciano, que hace un verdadero esfuerzo interpretativo para declarar la
nulidad de la extincién contractual en el ejemplo citado.

Frente a esta posicion judicial, cabe destacar que, curiosa y sorprendentemente, en el supuesto que justifico
la cuestion prejudicial ante el Tribunal Europeo, la STSJ de Baleares 147/2024, de 19 de marzo (107) no
adoptd tal interpretacion forzada —o generosa— del mencionado art. 108 LRIJS para valorar la ilicitud de la
extincion contractual. Y ello, aunque comienza sefialando que, a la vista de la sefiera doctrina que da
prioridad a la normativa de la UE (de darse un conflicto interno) (108) , tanto las empresas como los
tribunales, a la hora de aplicar el derecho a una situacion de hecho, deben «dirigir su primera mirada no a la
norma nacional y a la jurisprudencia que la ha interpretado», sino a la norma internacional o europea, y a la
subsiguiente jurisprudencia que la haya valorado. Anadiendo, con légica, que «no en balde nuestra
integracion en la Unidn Europea comportd, ya hace casi cuarenta afios, que sus normas y mandatos se
integraran en nuestro ordenamiento con caracter prevalente y aplicacién directa» (109) .

Pues bien, a pesar de tal importante reflexion y del relevante hecho de que ya resulta aplicable la Ley
15/2022, de 12 julio el TSJ balear termina declarando —no sin cierta sorpresa para el lector— la
improcedencia de la extincidon contractual analizada, negando la nulidad con base en un argumento que,
curiosamente, también concurria en el supuesto de las sentencias de Murcia (y no impidié a este tribunal
optar por la nulidad). Dicho argumento fue el de la ausencia de su solicitud en la demanda por vulneracion
de la normativa de discapacidad y del principio de igualdad y no discriminacién (aunque se habia pedido
inicialmente, en el escrito final de alegaciones se retiré y, ademas, se basaba en la violacién del derecho a la
indemnidad, no en la discriminacién). Para este 6rgano jurisdiccional, la nulidad por discriminacion o
vulneracion de derechos fundamentales exige «la necesaria postulacién por la parte demandante, con la
clara especificacion de la causa de discriminacion o el derecho fundamental» violado que la fundamenta. En
el presente supuesto, «de haberse postulado en la demanda inicial la nulidad del despido, la Sala podria
haber estimado tal pretensién», a la luz de la respuesta del TIUE a la cuestién prejudicial, al ser la causa
explicita del despido la declaracién de incapacidad total y comportar aquel el incumplimiento del mandato
de ajustes razonables, lo que se considera «discriminacién directa» en el art. 6.1.a) Ley 15/2022, de 12 julio.
Asi las cosas, el citado TSJ considera que, en légica congruencia procesal, la calificacidon del despido
impugnado «no puede ser otra que la de improcedencia». Como se aprecia, se estd ante una nueva
cuestion —la nulidad objetiva de la extincidn por incapacidad permanente sin ajustes razonables previos—
gue, de seguir siendo discutida, debera ser unificada por el Tribunal Supremo.

Por lo demds, el radical cambio de vision que la referida STIUE impone, a la hora de valorar la enfermedad y
la discapacidad en el contrato de trabajo, refuerza la posicion anterior del mismo Tribunal de extender la
obligacion de los ajustes previos a otras formas de extincion, como el despido objetivo previsto en el art.
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52.a) ET (110) . Doctrina flexibilizadora después seguida por nuestros tribunales nacionales, incluido el
Tribunal Constitucional (en relacién con una sancién disciplinaria de suspensién de empleo y sueldo), tal y
como ya se apunto supra ll.

En resumen, a partir de la analizada STJUE del afio 2024, |a interpretacion judicial del art. 49.1.e) ET que
permitia la extincion automatica del contrato por incapacidad permanente (ordinaria) del trabajador ya no
resulta aceptable, dado que el empresario debe implementar o mantener las medidas de ajuste o, en su
caso, justificar que son una carga excesiva. En palabras de algun autor, esta causa extintiva ha devenido
inaplicable, en su literalidad, «por obsolescencia sobrevenida», conteniendo un mandato contra legem
(111) . De ahi, que se proceda ya a profundizar en la nueva redaccion del precepto estatutario —propuesta
por el referido proyecto reformador—, sobre todo en relacién con la medida estrella que impone: la de
valorar los ajustes razonables en el puesto de trabajo.

3.3. Sobre la obligacion empresarial de efectuar —o mantener— los ajustes razonables en el
puesto de trabajo, o de cambiar este, antes de la extincidn contractual

Como ya se expuso supra (1), la obligacidon empresarial de introducir los ajustes que sean razonables en el
puesto para mantener al trabajador discapacitado activo en la empresa tiene una larga tradicion que se
remonta —en cuanto a su exigencia expresa— a la citada Directiva 2000/78/CE del Consejo (art. 5 Directiva
2000/78/CE) y, a partir de ahi, a la Convencion de la ONU de 2006 (igual, art. 5). En Espafia, en este punto,
cabe recordar la transcendencia de las ya también citadas LGDPD 1/2013 vy, la mas reciente, Ley 15/2022, de
12 julio. Pues bien, a partir de esta importante normativa, vamos a limitarnos a apuntar —por razén de
espacio— los rasgos mas destacados de esta figura, cuya importancia se redobla, ahora, como freno legal a
la extincién directa del contrato de la persona declarada en situacién de incapacidad permanente.

1) La titularidad del derecho a los ajustes corresponde al trabajador y la de la obligacion, primero, a los
gobiernos y, después, a las empresas. La obligacién de adoptar los ajustes razonables en el puesto es, en
principio, una obligacion de los gobiernos, en cuanto a la aprobacién, implementacion y exigencia de
cumplimiento de la correspondiente normativa interna en la materia, como ya sucede en nuestro pais. En
esta linea, el art. 27.1 Convencién ONU prevé que los Estados parte deben salvaguardar y promover el
ejercicio del derecho al trabajo, «incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el
empleo», adoptando las normas legales correspondientes, entre ellas, velando por que «se realicen los
ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo» [letra i)]. A partir de ahi, esta
normativa interna debe ser cumplida por las empresas o entidades similares que tengan en sus plantillas a
personas con discapacidad, adoptando las medidas correspondientes —principalmente la de los ajustes
razonables— para evitar toda discriminacion, respetando el principio de igualdad de trato (arts. 2y 5 de la
mencionada Directiva 2000/78/CE). De la misma manera, se expresa el propio acervo nacional, como el art.
40.2 LGDPD 1/2013 («los empresarios estdn obligados a adoptar las medidas»), por lo que la iniciativa en la
adopcion de estas acciones —para cumplir con tal obligacion— ha venido siendo del empresario. Con todo,
a veces, el propio trabajador discapacitado ha propiciado dicha adopcién tomando la iniciativa y
formulando una solicitud al respecto (112) . Por lo tanto, hasta ahora, la iniciativa podia tomarla tanto aquel
como la empresa, aunque la obligacion de cumplir era siempre de esta ultima, existiese o no previa
iniciativa del afectado.

En esta linea, la ya citada STC 51/2021, de 15 marzo, precisé que la obligacidn de realizar estos ajustes «no
se limita, Unicamente», a los supuestos en que estos «se soliciten, expresa y formalmente, por el afectado»
(como en el caso de autos), sino que también se incluyen aquellos en los que, no habiendo una peticidn
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formal previa por parte de este, «quien deba garantizar su derecho a no ser discriminado (el empresario)
tenga conocimiento de dicha discapacidad». Asi, el empresario siempre tenia que valorar la realizacién de
los ajustes, existiese o no previa peticién del trabajador, en cuanto Unico obligado a ello.

Ahora bien, para el caso concreto del analizado art. 49.1.e) ET, parece que las cosas van a cambiar en este
punto de la iniciativa de la adopcidon de los ajustes. Ciertamente, tal y como ya se adelanté (supra 3.1), a la
vista de la propuesta de regulacion del proyecto de ley analizado, resulta claro que la iniciativa de pedir
aquellos corresponde a la persona trabajadora. Tras insistir la exposicién de motivos de dicha norma en la
eliminacién de la automaticidad de la extincion del contrato por esta causa y en el condicionamiento de la
decisiéon empresarial a la voluntad de la persona trabajadora, la redaccion de la nueva letra n) del citado art.
49.1 ET no deja lugar a dudas. En su pdrrafo tercero, se prevé que «la persona trabajadora dispondra de un
plazo de diez dias naturales desde la fecha de notificacién de la resolucién en la que se califique la
incapacidad permanente en alguno de los grados citados en el parrafo anterior (absoluta o total de la
persona trabajadora o reconocimiento del complemento de asistencia de tercera persona) para manifestar
por escrito a la empresa su voluntad de mantener la relacion laboral». En consecuencia, con la proyectada
reforma, queda claro que la iniciativa corresponde a la persona trabajadora, quien dispone de ese breve
plazo de diez dias naturales para decidir si quiere seguir activa o no en la empresa (aunque, posiblemente,
ya lo tenga claro desde tiempo atras, dada la lentitud de los procedimientos administrativos ante el INSS) vy,
consiguientemente, comunicarlo por escrito a aquella. Ademas, aunque no se indica de forma expresa,
parece claro que también cabe la posibilidad de que la persona pueda pedir ya la introduccién de los
ajustes razonables que considere necesarios, incluido el cambio de puesto (que, en sentido amplio, también
lo es). De solicitar aquella los ajustes, se insiste en que la empresa no puede extinguir el contrato sin antes
intentar estos (113) , salvo que sean una carga excesiva.

Con todo, cabe preguntarse si, de no haber una previa solicitud del trabajador, el empresario puede
proceder, motu proprio, a valorar los ajustes. La respuesta depende de su caracter voluntario o no. Mas
claramente, podria ser oportuno que el empresario se dirigiese al trabajador para ofrecer tal posibilidad
(asegurandose de que aquel es consciente de la misma) y asi poder conocer o clarificar su posicién al
respecto, pero no se los podria imponer para que continuase con la relacion laboral. Hay que respetar su
derecho a decidir libremente si desea o no seguir trabajando. En este punto, parece que la nueva redaccién
del art. 49.1.n) ET matizaria lo dispuesto en el art. 40.2 LGDPD 1/2013.

Sea como fuere, aunque el trabajador tome la decisién sobre la continuidad o no en la empresa tras recibir
la notificacion de la declaracién (firme) de la calificacion de la incapacidad permanente, puede que la
peticion de los ajustes razonables ya se haya hecho previamente (coincidiendo, por ejemplo, con un
empeoramiento anterior de su estado de salud), como ya se vio. En tal situacion, de haberse adoptado ya,
se trataria de mantener o actualizar los ajustes necesarios para continuar en el puesto o la empresa. Con
todo, el haber solicitado previamente los ajustes, no obsta ahora a la opcidn por la extincidén del contrato
por incapacidad permanente. Es mas, tal opcion siempre debe entenderse disponible, incluso cuando la
peticién de los ajustes razonables se haga tras recibir la mencionada declaraciéon de IP del INSS. Ahora bien,
en este caso, si la decisidon extintiva del trabajador se produjese tras haber aceptado la propuesta
empresarial de los ajustes y haberse incorporado al puesto adaptado, sin mayor problema de
compatibilidad, procede cuestionarse la naturaleza de aquella decisién, que ya no parece que seria la
incapacidad permanente, sino la mera voluntad del trabajador (dimisién o, incluso, abandono, si no hay
preaviso).

De otro lado, siguiendo con el nuevo procedimiento formal previsto en el proyecto de ley, la empresa, tras
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recibir la comunicacién de la persona trabajadora sobre su voluntad de mantener la relacién laboral (y, en
su caso, el concreto ajuste razonable solicitado) debe valorar aquella a la luz de |a situacion interna para
tomar una decision final. Mas detalladamente, se prevé que la entidad disponga de «un plazo maximo de
tres meses, contados desde la fecha de notificacidén de la resolucién en la que se califique la incapacidad
permanente (114), para realizar los ajustes razonables, el cambio de puesto de trabajo o, cuando ambas
opciones resulten una carga excesiva, para proceder a la extincion del contrato». De esta manera, la
empresa debe analizar las posibilidades reales de mantener a la persona trabajadora en la plantilla, para lo
gue no solo debe tener en cuenta su voluntad, sino también sus propios intereses econémicos, como se
vera en el punto 5 relativo a la carga excesiva. La opcidn prioritaria para considerar debe ser el
mantenimiento del vinculo laboral y, solo si esta se ve imposible de asumir, cabe proceder a la extincidén de
aquel. Mas claramente, las tres opciones mencionadas en el precepto (realizar ajustes, cambio de puesto y
proceder a la extincién) no estan en un mismo plano de disponibilidad para la empresa, pues la extincion
sola cabe si las otras dos no proceden, tras su pertinente valoracion.

Dada la importancia de la decisién a tomar, el empresario no puede actuar solo, sino que debe contar con el
apoyo y asesoramiento tanto de los servicios de prevencidon como de los representantes de los trabajadores
especializados en la materia preventiva (delegados de prevencion). Asi, segun la nueva letra n) del citado
precepto estatutario, aquellos servicios son los que tienen competencias para: 1) determinar «el alcance y
las caracteristicas de las medidas de ajuste, incluidas las relativas a la formacién, informacion y vigilancia de
la salud de la persona trabajadora»; y 2) identificar «los puestos de trabajo compatibles con la nueva
situacion» de aquella, todo ello de conformidad con lo establecido en la normativa sobre prevencién de
riesgos laborales, pues se entiende prioritario asegurar la salud e integridad fisica y mental de la persona
trabajadora con una incapacidad permanente.

Desde luego, también podria ser idéneo constituir un equipo multiprofesional con expertos de diferentes
ambitos para ayudar a la empresa a tomar la mejor decision final, tanto para ella como para la persona
afectada (115) . Por supuesto, también deberia contarse con la opinidn de la persona afectada y sus
representantes legales o sindicales, quienes deben poder hacer peticiones o sugerencias concretas para
mejorar, bien la solicitud inicialmente formulada, bien la propuesta o propuestas de la empresa.

Cabe destacar la importancia de la referencia a la nueva informacién y formaciéon que la persona
trabajadora declarada como incapacitada permanente pueda requerir, tanto en relacién con las nuevas
funciones laborales a desarrollar o instrumentos a manejar, como en materia de prevencién de riesgos
laborales, para evitar o afrontar los nuevos riesgos que puedan concurrir en el ulterior puesto (el
modificado o el nuevo), pues sabido es que el riesgo cero no existe. Por lo tanto, en el proceso de
adaptacién al puesto que, en su caso, finalmente se ocupe, habrd que contar con la obligacién de impartir
dicha formacién especifica, lo que también requerira su tiempo y determinadas gestiones al respecto.

En todo caso, la empresa debe motivar adecuadamente la decisidn final y comunicarla «por escrito a la
persona trabajadora». La motivacién permite a esta Ultima conocer las concretas razones alegadas por
aquella para resolver, lo que es importante cuando es denegatoria de la peticién de seguir trabajando por
considerar los ajustes solicitados desproporcionados o indebidos (en el mismo u otro puesto) y se opta por
la extincion contractual. De no ofrecer una motivacion adecuada sobre la denegacidn de los ajustes, la
decision podria resultar injustificada y vulnerar el derecho a la igualdad y la no discriminacidén de la persona
con incapacidad permanente (116) .

Por lo demas, el anteproyecto de reforma del art. 49.1.e) ET inicialmente publicado no clarificaba en qué
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situacién quedaba el trabajador con incapacidad permanente mientras el empresario decidia sobre la
solicitud del mantenimiento o no de la relacién laboral, a través de la adopcién o no de los ajustes
razonables. En este punto, tras el trdmite de audiencia publica de aquel, el Gobierno ha decidido incorporar,
al texto del proyecto de ley remitido al Congreso para su debate y posible aprobacidn final, una solucién
protectora para la persona afectada: dado que el trabajador no puede seguir prestando servicios en las
condiciones anteriores, lo mas logico es que quede a la espera de la decisiéon del empresario en una
posicidn especial de suspensién contractual, similar a la del art. 48.2 ET, y, desde el punto de vista de la
seguridad social, en una situacién de prolongacién de los efectos econdmicos de la incapacidad temporal
hasta que se notifique la resolucién en la que se califique la incapacidad permanente.

De esta manera, el articulo segundo del citado proyecto de ley modifica el art. 174.5 del Texto Refundido de
la LGSS (117) para incluir las diversas opciones de inicio de los efectos econdmicos de la prestacién de
incapacidad permanente, segun el empresario decida, finalmente (en el periodo de los tres meses),
extinguir el contrato de trabajo o no. En el primer caso, los referidos efectos coincidiran con la fecha de Ia
resolucién de la entidad gestora por la que se reconozca la IP, salvo que la cuantia sea superior a la que se
viniese percibiendo en concepto de prolongacién de la IT, en cuyo caso aquellos se retrotraerdn al dia
siguiente al de la extincidn de la IT. En el segundo supuesto, en que la relaciéon laboral continte, los efectos
econdmicos de la IT se mantendran durante el periodo transcurrido entre la fecha de notificacion de la
resolucién en que se califique la IP y la de reanudacién de la actividad laboral, con un maximo de tres meses
(coincidente con el citado periodo). En este caso, los efectos econdmicos de la IP quedan suspendidos. En
fin, el precepto aun se detiene en otras posibles situaciones que podrian darse entre las partes (como
cuando el ajuste prometido finalmente no se implanta), lo que evidencia la intencién del legislador de
aportar la maxima seguridad juridica a un escenario que, de resultar dudoso, podria generar conflictos.

2) La expansion del ambito objetivo de aplicacion de la medida empresarial del ajuste razonable. Como ya se
apunté, la obligacion empresarial de valorar la introduccion o, en su caso, la modificacidén de los ajustes
razonables en el puesto de trabajo se viene interpretando en sentido amplio, casi en relacién con toda
extincion (incluido el despido objetivo (118) ) o sancién vinculada a la salud o discapacidad de la persona
trabajadora. En el supuesto de la incapacidad permanente, el proyecto de ley analizado prevé dichos
ajustes con independencia de su grado (total o absoluta de la persona trabajadora o con reconocimiento
del complemento de asistencia de tercera persona, la anterior «gran invalidez») (119) , lo que va en la linea
de apoyar, al maximo, la inclusidon social y laboral de todas las personas discapacitadas, incluso de aquellas
gue se ven afectadas por la discapacidad de una forma severa. Como ya se apunto supra (2.2.1), esta
prevision resulta coherente, por un lado, con la regulacion de la seguridad social, que declara la
compatibilidad de todas las pensiones vitalicias con las actividades (lucrativas o no) compatibles con el
estado de la persona, siempre que no supongan una modificacidon de este (art. 198.2 LGSS) (120) .Y, por
otro lado, con la ya citada STJUE 18 enero 2024, Ca Na Negreta que, como ya se expuso (3.1), también se
pronuncia a favor de la compatibilidad entre el trabajo y la pension vitalicia. Aunque, en este caso, se
trataba de una incapacidad en el grado de total, su reflexién sobre la mencionada compatibilidad se hace en
términos generales, por lo que parece aplicable a los otros dos grados. Segun el Tribunal europeo, el art. 5
Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, promueve el ejercicio del derecho al
trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo.

Asi las cosas, la Unica nota negativa puede venir dada por la ya también apuntada STS (Pleno) 544/2024, de
11 abril, que limita la compatibilidad de la IP en los grados de absoluta y «gran invalidez» (sic) a las
actividades «residuales», por lo que, en el futuro, las personas que quieran trabajar en una actividad que dé
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lugar a suinclusion en la seguridad social se veran obligadas a optar por esta o por la pensién. Sin duda,
esto puede reducir la inclusidn laboral y social de estas personas discapacitadas, pues ya no cabria exigir a
un empresario que realizase ajustes razonables para mantener al afectado en el puesto de trabajo. Asi las
cosas, se espera la clarificacion de este punto en una ya anunciada reforma en la materia de Ia
compatibilidad entre las pensiones y el trabajo, que esta previsto que siga a la previsible modificacion del
art. 49.1.e) ET, tal y como ya anuncia la disposicién final segunda.2 del proyecto de ley analizado.

3) La finalidad y las modalidades de los ajustes razonables. Segun la redaccién del proyecto de ley analizado,
el nuevo art. 49.1.n) ET prevé los ajustes razonables con la finalidad de evitar la extincion del contrato y
mantener a la persona con discapacidad o incapacidad permanente prestando servicios en el mismo puesto
de trabajo u otro diferente. Ahora bien, conforme al art. 5 Directiva 2000/78/CE, dichos ajustes deben
adoptarse, también, con el objetivo de acceder al empleo (por ejemplo, cuando, tras una revisién del grado
de incapacidad, se quiere volver a la empresa), progresar profesionalmente (lo que puede implicar el
cambio de puesto) o recibir formacion para mantenerse actualizado en las competencias profesionales, lo
gue repercutird positivamente en el mantenimiento del empleo y en la posibilidad de los ascensos de las
personas discapacitadas. En términos mas amplios, los ajustes buscan garantizar a estas personas «el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones que los demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales» (121) .

Los ajustes se han venido identificando —genéricamente, y desde otros sindnimos— con medidas,
modificaciones o adaptaciones (122) o cambios que hay que efectuar en el ambiente fisico, social y
actitudinal (123) vinculado al trabajo. Mas especificamente, el proyectado art. 49.1.n) ET prevé dos grandes
opciones de ajuste para la persona trabajadora con incapacidad permanente (la adaptacién del puesto
anterior o el cambio a otro nuevo). Asi, aquella persona puede solicitar: 1) que se realicen los ajustes
razonables en su puesto de trabajo que le permitan continuar desempefiandolo, o, cuando esto no sea
posible por constituir una carga excesiva, 2) «el cambio a otro puesto de trabajo», que esté vacante (por lo
tanto, la empresa no tiene que crearlo) y que sea «compatible con su nueva situacion» de capacidad laboral
reducida.

Como ejemplos de ajustes tipicos dirigidos a acondicionar el puesto de trabajo a la nueva situacion de la
persona con discapacidad, cabe citar la adaptacién de los instrumentos de trabajo o la introduccidn de otros
nuevos, la implementacién de nuevas pautas organizativas del trabajo (v. gr., incorporacion a un equipo), la
reduccidn de la carga de trabajo o del nivel de rendimiento exigido, el cambio de funciones, el cambio de
tipo de jornada (por ejemplo, de tiempo completo a parcial), la reduccién o flexibilizacién del tiempo de
trabajo (jornada u horarios) (124) , el aumento o la redistribucidn de los tiempos de descanso, el refuerzo
de los medios de proteccidn frente a los riesgos laborales o, en fin, la provisién de formacidn especifica
(125) o de otras ayudas (personal de apoyo, econdmicas, materiales) para poder seguir prestando servicios.
Como se aprecia, se esta ante medidas de caracter estructural o material, que afectan al puesto o empresa
en sentido fisico; medidas organizativas, que cambian |la forma de trabajar, y medidas formativas, para
instruir al afectado en la mejor manera de compatibilizar su nuevo estado (grado de IP declarado) con la
continuidad en la prestacidn de servicios en el puesto de trabajo adaptado.

De otro lado, el cambio de puesto o recolocacion de una persona discapacitada también puede resultar una
medida légica y adecuada, tal y como ya validé la STIUE de 10 de febrero de 2022 (asunto HR Rail) (126),
incluso cuando aquella esta en periodo de prueba o practicas. Repdrese en que la nueva propuesta legal del
art. 49.1.n) ET prevé el cambio de puesto como una segunda opcidn, cuando la primera (ajuste del puesto
anterior) «no sea posible por constituir una carga excesiva». Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, en la
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incapacidad permanente total, este cambio de puesto puede convertirse en la Unica opcidn, pues se esta
ante un trabajador declarado incapaz para la profesidon habitual, y, de seguir activo, debe respetarse el
limite legal de que las nuevas funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad
permanente (art. 198.1 LGSS) (127) . Esta no coincidencia funcional parece exigir, a priori, el cambio de
puesto de trabajo y en una profesidn distinta a la habitual. Con todo, puede resultar problematico (en
relacion con la actual normativa antidiscriminatoria de discapacidad y tras la STJIUE analizada, maxime dada
la dificultad de definir la profesién habitual) el descartar directamente la posibilidad de que el trabajador
incapaz permanente total pueda ocupar una vacante en la profesién habitual, cuando, tras los ajustes
razonables solicitados por aquel, aquella pudiese ser compatible con su capacidad laboral residual. Sin
duda, sera un supuesto al que cabra prestar especial atencidn para resolver en funcion de las concretas
circunstancias concurrentes y de los intereses del trabajador, la empresa y del propio INSS.

Por lo demds, como reflexion comun para ambos tipos de ajustes (en el mismo puesto o el cambio a otro),
cabe sefialar que aqui no parecen aplicables las reglas ordinarias relativas a la movilidad funcional y
geografica o a la modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo de los arts. 39, 40y 41 ET, que estan
planteadas en un contexto distinto y en atencién a los intereses directos de la empresa (128) .

4) La razonabilidad de los ajustes que haya que adoptar. El adjetivo «razonables», con el que se califica el
término «ajustes», resulta de una importancia extraordinaria para determinar la conducta que se requiere
de la empresa para cumplir con su obligacidon de introducir o mantener aquellos. Dada su naturaleza de
concepto juridico indeterminado, los legisladores nacionales e internacionales han intentado precisar el
significado de la referida expresion en sus textos, atendiendo tanto a los intereses de la persona
discapacitada como a los de la empresa. Asi, por un lado, los ajustes razonables deben entenderse como
medidas o modificaciones que sean: a) adecuadas (129) ; 2) necesarias (130) ; ambas notas en el sentido de
ser eficaces para conseguir el fin previsto; y 3) especificas, en funcion de las necesidades de cada situacion
concreta (131) o caso particular (132) . Sin duda alguna, las circunstancias concurrentes en cada supuesto
(relacionadas con el trabajador, el puesto y la empresa) deben ser estudiadas —con atencién— en primer
lugar y, a partir de ahi, y en funcién de ellas, determinar las medidas mas adecuadas para conseguir el fin
buscado: la continuidad laboral de la persona discapacitada permanente en la empresa. Ciertamente, la
busqueda individualizada de la mejor medida a implementar en cada situacién es la Unica manera de poder
adaptarse, de una manera «eficaz y practica», a las necesidades especificas de la persona afectada (133) .
Esta idea determina que lo que, en una situacién, pueda considerarse un ajuste razonable, en otra no lo
sea.

Por otro lado, la razonabilidad del ajuste también depende de que se atiendan los intereses del empresario
(o empresa), tanto en relacién con el proceso productivo u organizativo de la plantilla (por ejemplo, valorar
si es necesario mantener o cubrir un puesto vacante) como en términos econémicos. Como ejemplo de esta
necesidad de atender los intereses de ambas partes de la relacién laboral, puede citarse el art. 65.2 LGDPD
1/2013, que somete la razonabilidad del ajuste («a efectos de determinar si un ajuste es razonable») a que
se tengan en cuenta: 1) los efectos discriminatorios que, para la persona con discapacidad, suponga su no
adopcidén. Resulta curiosa esta mencién de discriminacién vinculada a la no razonabilidad del ajuste, pues
aquella deriva —mas bien— de la simple «no adopcién» de este. 2) La estructura y caracteristicas de la
persona, entidad u organizacion que ha de ponerla en practica; se trata de datos objetivos y subjetivos de Ia
persona discapacitada, del puesto y la empresa. Y 3) los costes de la medida, asi como la posibilidad de
obtener financiacidn oficial de las administraciones publicas o cualquier otra ayuda, para sufragar los costes
derivados de la obligacién de realizar estos ajustes.
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5) Determinacion de la «carga excesiva» para la empresa. Los legisladores internacionales y nacionales
siempre han tenido en cuenta el coste econdmico de la medida para valorar su razonabilidad y,
consiguientemente, su obligatoriedad para la empresa. Estos costes actian como un limite o motivo que
exonera de la imposicion de la medida, si suponen una carga «desproporcionada o indebida» (134) o
«excesiva» (135) para la entidad obligada a su adopcién, algo que, a priori, también parece dificil de precisar
y siempre dependerd de las circunstancias concurrentes en aquella. En principio, no es posible pensar en
medidas de ajuste que, por si mismas y aisladamente, siempre se consideren excesivas o no para la
empresa.

Con el fin de ser mas precisos y aportar algo de seguridad juridica sobre la manera de valorar la carga
excesiva de las medidas, el considerando 20 de la Directiva 2000/78/CE exige que se tengan en cuenta: 1)
los costes econdmicos y de otro tipo que aquellas impliquen, 2) el tamano, los recursos financieros y el
volumen de negocios total de la organizacién o empresa; y 3) la disponibilidad de fondos publicos o de otro
tipo de ayuda que esta puede percibir para el ajuste. Adicionalmente, en esta ultima linea, el art. 5 Directiva
2000/78/CE precisa, aun en términos negativos, cuando la carga no se considerard excesiva. Asi sucedera
cuando, por ejemplo, dicha carga «sea paliada, en grado suficiente, mediante medidas existentes en la
politica del Estado miembro sobre discapacidades». En similar sentido, se pronuncia el art. 40.2, parrafo
segundo, LGDPD 1/2013 y —casi en los mismos términos literales— el nuevo proyectado art. 49.1.n) ET;
segun el proyecto de ley de reforma de este Ultimo, debe valorarse si la carga «puede ser paliada, en grado
suficiente, mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas (obsérvese la mayor precision de sindnimos)
para personas con discapacidad», asi como «los costes que la adaptacidn implique, en relacién con el
salario medio, el tamafio y el volumen de negocios de la empresa». Por lo que parece, aun sin acceso (total
o parcial) a las ayudas publicas, el caracter excesivo del coste de las medidas va a depender, finalmente, de
las caracteristicas (tamafio y volumen de negocio) de la empresa y de su particular situacién econdmica,
para lo que hay que atender, entre otros criterios, al salario medio abonado en la misma, aspecto que en la
version del anteproyecto no se indicaba.

Esta remisidn a las circunstancias econdmicas de la empresa y a la posibilidad de contar con ayudas publicas
evidencia la necesidad de estar a la valoracion que se haga en cada supuesto concreto. En relacién con este,
también habrda que atender a otros posibles criterios (incluso no econdmicos, sino mas bien de caracter
social) que se hayan podido prever en el convenio colectivo o pacto de empresa.

Las empresas con personas con discapacidad en sus plantillas pueden percibir diferentes ayudas publicas,
por ejemplo, subvenciones del Servicio Publico de empleo estatal para la contratacién indefinida de
aquellas, a tiempo completo o parcial; bonificaciones en las cuotas a la seguridad social (136) ; subvenciones
para la adaptacion del puesto (137) y la dotacién de equipos de proteccidn personal para evitar accidentes
laborales o para la eliminacidn de las barreras que dificultan el trabajo (138) .

Como apunte importante, no cabe dejar de mencionar que, aunque en el nuevo precepto estatutario que se
proyecta parezca que la carga excesiva solo debe valorarse respecto de los ajustes a introducir en el puesto
de trabajo (lo que, en su caso, determina el pase a la siguiente opcidn), resulta evidente que la valoracién de
tal aspecto también debe hacerse para la segunda medida contemplada: el cambio a otro puesto de trabajo
vacante. Ciertamente, una vacante que requiera ajustes no excesivos también deberia ofrecerse a la
persona discapacitada, a diferencia de cuando suceda lo contrario.

En fin, todo lo recién expuesto evidencia que, a partir de ahora, las medidas de recuperacién profesional
gue los poderes publicos deben facilitar a las personas con discapacidad, asi como los ajustes razonables en
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el puesto de trabajo que corresponde adoptar a la empresa, van a cobrar una importancia extraordinaria

para fomentar la insercién laboral y social plena de aquellas personas. La idea es evitar el aislamiento y el

trato desigual de estas, haciendo todo lo posible para garantizar sus derechos fundamentales, comenzando

por el de la igualdad de trato y la no discriminacidén en el mercado de trabajo y en la sociedad.

4.

PRINCIPALES CONCLUSIONES

A modo de cierre, cabe destacar ahora algunas de las principales ideas de este trabajo, entre ellas, las

siguientes:

l.e

El modelo social del tratamiento de la discapacidad ha supuesto un empuje decisivo para la inclusién social y
laboral de las personas afectadas. Los grandes textos internacionales, como la Carta Social europea (revisada
1996) del Consejo de Europa, o los propios del Derecho de la UE, como la Directiva 2000/78/CE del Consejo (art.
5 Directiva 2000/78/CE), han venido reclamando a los gobiernos nacionales y a las empresas la adopcion de
medidas concretas para hacer efectiva la referida inclusion. En esta linea, cabe destacar la importancia de la
«Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad», de la ONU (2006), ratificada
por la UE en 2010 y por nuestro pais en 2007 (en vigor desde 3 mayo 2008). La influencia de dicha Convencién
gueda reflejada en nuestra Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, de
2013, que hace una apuesta decidida por la inclusion integral de la persona discapacitada (accesibilidad y
disefio universales y ajustes razonables), con el fin de respetar el principio de la igualdad de trato y no
discriminacion de aquella. Mas recientemente, la reforma del art. 49 CE y la aprobacion de la Ley 15/2022, de
12 julio colaboran en este objetivo, esta Ultima al contemplar, como prohibidos, nuevos motivos de
discriminacién relacionados con el estado de salud de la persona e insistir en el caracter discriminatorio de la
conducta empresarial que no contempla los ajustes razonables antes de la extincién contractual.

El aumento de la normativa internacional y nacional que apuesta por la plena integracion social de la persona
discapacitada ha ido acompafiado de la progresiva flexibilizacién del concepto de esta Ultima. Dicha
flexibilizacion se ha producido, en un primer momento, en la doctrina del TIUE, cubriendo asi el vacio
conceptual de la referida Directiva 2000/78/CE. La evolucién es generosa e inclusiva, pasando el TJUE de negar
(en 2006) que la enfermedad (incluida la obesidad) o la IT puedan equivaler a la discapacidad a aceptar (desde
2013) que esto pueda ser asi cuando aquellas situaciones cumplan determinados requisitos de limitacién de la
capacidad laboral, especialmente a largo plazo. En tales casos, la persona afectada queda incluida en la
proteccion de la Directiva, lo que determina la ilicitud de la sancidn disciplinaria o de la extincidn contractual
gue se basa en la discapacidad de aquella, sin antes aplicar la empresa las garantias de proteccion de este
colectivo, como la de los ajustes razonables en el puesto de trabajo. Los tribunales espafioles han venido
siguiendo la evolucién de la doctrina europea, por lo que, en los Ultimos afios, también se observa un giro mas
protector para el afectado, que se ve acentuado desde la STC 51/2021 y la Ley 15/2022, de 12 julio.

La importante STJUE 18 enero 2024 (Ca Na Negreta) supone un paso mas en la linea protectora de la persona
discapacitada, cuando esta estd en situacidn de incapacidad permanente, al obligar a la empresa a valorar los
ajustes razonables en el puesto antes de proceder a la extincién directa del contrato por tal causa. Lo contrario
supondria vulnerar la igualdad de trato y la no discriminacion de aquella. Asi, dicha sentencia pone fin ala
interpretacion literal del art. 49.1.e) ET, que ha venido estableciendo como causa extintiva, aparte de la muerte,
la gran invalidez y la incapacidad permanente total y absoluta del trabajador. Dicha interpretacidn literal ha
venido siendo sostenida por una corriente mayoritaria del TS, cuyo maximo exponente es la STS 142/2021, de 3
febrero, que defiende la automaticidad de la extincidén del contrato tras la resolucién administrativa firme del
INSS que declare la incapacidad permanente (ordinaria) del trabajador. Y ello sin necesidad de que el
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empresario tenga que atender, primero, a la obligacion de los ajustes razonables y, después, comunicar
formalmente la causa de la extincidn a la persona afectada. Con todo, dicha interpretacidn literal ya habia sido
cuestionada por una posicidn discrepante, como la mantenida en la STS 770/2020, de 16 septiembre, que —al
amparo de la normativa nacional e internacional sobre discapacidad— ya rechazaba la extincién directa tras la
resolucién administrativa y exigia al empresario valorar, previamente, la posibilidad de introducir los referidos
ajustes.

4. e |acitada STJUE declara contraria al art. 5 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 noviembre 2000, una norma
nacional como la nuestra, en su interpretacion literal. Esto obliga a una reaccién inmediata de los tribunales y
del legislador espafiol. Los primeros —en suplicacién— ya estdn aplicando la doctrina europea y declarando la
ilicitud de la extincién (en sentido amplio, lo que incluye la basada en causas objetivas) sin ajustes razonables
previos, incluso (en algun caso) con declaracién de nulidad objetiva, sin peticion previa en la demanda. Por su
parte, el legislador laboral ya ha publicado un proyecto de ley de reforma del art. 49.1.e) ET, que introduce
cambios significativos en su redaccidn. Aparte de sustituir la letra e) por la n), destacan dos cambios en aquel:
uno, la separacién de la muerte como causa extintiva de la incapacidad permanente; el otro, la prohibicion de
gue la empresa proceda a la extincidn del contrato por esta causa cuando la persona trabajadora solicite la
realizacion de ajustes razonables en el puesto o, en el caso de no ser esto posible (por constituir una carga
excesiva), el paso a otro vacante y compatible.

5. e Laobligacion empresarial de valorar los ajustes razonables se configura ahora como un requisito previo a la
extincion por incapacidad permanente del trabajador, siempre que este asi lo solicite para mantenerse activo en
el ambito laboral. En todo caso, parece aplicable la doctrina general que, sobre esta figura, se prevé en la
normativa de discapacidad, especialmente sobre la razonabilidad o no de aquella o la determinacién de cuando
esta resulta una carga excesiva para la empresa. Sea como fuere, en este ultimo aspecto, el legislador espafiol
(en la propuesta comentada) reproduce el criterio de que el caracter desproporcionado o indebido se valorara
en atencion a los costes de la medida, la situacion econdmica de cada empresa y las ayudas publicas que esta
pueda percibir con tal fin. Todo esto exige una detenida valoracién de la medida, en cada supuesto concreto,
tanto para determinar su adecuacion para el trabajador incapacitado como su razonabilidad para la empresa.
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Cfr. Decisién 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 (DO 2010, L 23, p. 35).
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Ver Texto

Ver Texto
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(11) Art.
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Art.

(13)

Art.
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Art.

(15)

Art.

(16)

Art.

(17)
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41 RDLeg.
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enfermedad crénica.

Ver Texto

(37) STSJ Sevilla/Andalucia, de 5 abril 2018 (rec. 1884/2017).
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presiond para que el trabajador no cogiese la baja (STSJ Catalufia de 5 diciembre 2017; rec. 6324/2017). Cfr. BELTRAN DE
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SALADO, Miguel Angel, RUIZ SANTAMARIA, José Luis, GONZALEZ COBALEDA, Estefania (dirs.), El empleo de los colectivos
vulnerables en el marco de la transformacion tecnoldgica una aproximacion juridico-social, Comares, Granada, 2022, p. 328.
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Ver Texto
(50) STSJ Valladolid/Castilla y Ledn, de 24 abril 2024 (rec. 813/2024).
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(53) En el ambito del empleo publico, el art. 59.2 del Estatuto basico del empleado publico, aprobado por el Real Decreto legislativo
5/2015, de 30 de octubre, prevé «la obligacion de cada administracion publica de adoptar "las adaptaciones y ajustes razonables
de tiempos y medios en el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso"».

Ver Texto

(54)
En el caso analizado en la STSJ Valladolid/Castilla y Ledn, de 22 marzo 2024 (rec. 1268/2023), se declara el despido del

trabajador como improcedente, a pesar de que, en ese momento, este estaba de baja médica por una operacion relacionada
con su transexualidad. Dicha declaracién se justifica en el desconocimiento empresarial tanto de la baja médica como de la
referida condicion personal.

Ver Texto

(55) En esta linea, MONREAL BRINGSVAERD (op. cit., p. 47) entiende que «los despidos no justificados que tengan como mavil
exclusivamente la situacion de baja médica del trabajador no tienen, como regla general, naturaleza discriminatoria y no
pueden ser, sin mas, judicialmente declarados nulos», y ello porque la Ley 15/2022 no tiene caracter organico. Asi, para que los
despidos no justificados en situacidn de baja médica por IT sean nulos, las alternativas, segun el autor, son cuatro: 1)
transformar el derecho a la proteccidn de la salud en un derecho fundamental; 2) modificar el art. 55.5 ET, por ley ordinaria,
para incluir esta nueva causa de nulidad del despido; 3) que el TC diga que, en el contexto actual, la enfermedad si puede
tenerse por un factor odioso de tratamientos desiguales, en cuyo caso, una ley ordinaria podria reconocer, declarativamente,
que la enfermedad es una causa de discriminacidn; y 4) aprobar una ley organica que establezca, constitutivamente, que la
enfermedad es una causa de discriminacidn. Quizas esta ultima solucidn hubiera sido la ideal al aprobarse la mencionada Ley
15/2022.

Ver Texto

(56) ESTEBAN LEGARRETA, Ricardo: «El concepto de persona con discapacidad en la Directiva 2000/78/CE y en el RD leg. 1/2013: la
asimilacién de la invalidez permanente a la discapacidad», Trabajo y Derecho, La Ley, 2017, n.° 6, p. 15y ss.

Ver Texto

(57) El contenido del actual art. 48.2 ET proviene —con ligeras variaciones semanticas— del art. 36.2 Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, segun el que: «producida la extincién de la situaciéon de
incapacidad temporal, con declaracién de invalidez permanente en los grados de incapacidad permanente total para la
profesion habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del érgano de calificacidn, la situacién de
incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revisidn por mejoria que permita su reincorporacion al puesto
de trabajo, subsistira la suspensién de la relacidn laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a
contar desde la fecha de la resolucion por la que se declare la invalidez permanente». El n.° 3 de dicho precepto autorizé al
Gobierno para que incluyera, debidamente regularizado y armonizado, el contenido del citado numero 2 en el texto refundido
del ET, lo que se hizo por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 29 de marzo, cuya disposicidon derogatoria tnica |) derogé el
referido art. 36.

Ver Texto

(58) 121/000033 Proyecto de Ley por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincidn del contrato de trabajo por incapacidad
permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en materia de incapacidad permanente (BOE de 13 septiembre 2024).

Ver Texto
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(59) Obsérvese el cambio de denominacidn respecto de la expresidn «gran invalidez», que se sustituye por la de «reconocimiento del
complemento de asistencia de tercera persona». En linea con el cambio terminoldgico del art. 49 CE, el Consejo de Ministros de
21 de mayo de 2024 aprobd, también, un Anteproyecto de Ley que incluye una modificacién en la denominacién de las
prestaciones hasta ahora conocidas como «gran invalidez» e «invalidez no contributiva», que pasan a denominarse
«complemento de asistencia de tercera persona» y de «incapacidad no contributiva», en aras de fomentar un lenguaje mas
respetuoso e inclusivo hacia las personas perceptoras de estas pensiones de la Seguridad Social. Por cierto, este texto también
incluye una disposicién adicional Unica en la que el Gobierno, en el plazo de 6 meses y en el marco del didlogo social, se
compromete a presentar una propuesta de modificacién de la normativa en materia de Seguridad Social sobre incapacidad
permanente y su compatibilidad con el trabajo, en coherencia con la Gltima doctrina del TIUE, como se vera a continuacion.
Esta ultima prevision también se incluye ahora en la disposicidn final segunda de este proyecto de ley.

Ver Texto

(60

-

Esta idea de la imposibilidad de la extincion directa por la empresa estaba mas clara en una primera version publicada de la
reforma analizada (texto de la «Propuesta de anteproyecto de ley por la que se modifica la Ley del Estatuto de los trabajadores,
aprobado por Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de despido»), que, expresamente, preveia que «La
empresa no podrad extinguir el contrato de trabajo por esta causa» (por declaracidn de gran invalidez o incapacidad permanente
absoluta o total de la persona trabajadora) «cuando la persona trabajadora solicite que se realicen los ajustes razonables en su
puesto de trabajo que le permitan continuar desempefidandolo o ... el cambio a otro puesto de trabajo vacante compatible con
su nueva situacion».

Ver Texto

(61) STJUE 18 enero 2024. Asunto C-631/22. ECLI:EU:C: 2024:53. Sobre esta, véase, por ejemplo, RIVAS VALLEJO, P.: «La negativa a
aplicar ajustes razonables tras la declaracion de incapacidad permanente convierte en discriminatoria la extincion del
contrato», Revista de Jurisprudencia laboral, 2024, n.° 1, p. 1y ss.; RABASSO-RODRIGUEZ, Nieves: «¢Es automatica la extincién
del contrato de trabajo por incapacidad permanente total de la persona trabajadora? Comentario a la STJUE 10/01/2024,
Asunto C-631/22», Revista General de Derecho del Trabajo y de la seguridad social, lustel, 2024, 67, pp. 597 y ss.; ALONSO-OLEA
GARCIA , Belén: «Denegacién de ajustes razonables como supuesto de discriminacién por motivo de discapacidad. Su impacto
sobre el contrato de trabajo». Revista de Trabajo y Seguridad social, CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 191y ss.

Ver Texto

(62) Auto 30 septiembre 2022.

Ver Texto

(63) STJUE 10 febrero 2022. Asunto C-485/20, ECLI:EU:C: 2022:85. En igual sentido, por ejemplo, RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO,
Beatriz: «La obligacidn de realizar ajustes razonables del puesto de trabajo a las personas con discapacidad», Revista Andaluza
de Trabajo y bienestar social, Junta de Andalucia, 2014, n.° 127, pp. 85 y ss.; GUTIERREZ COLOMINAS, David: «éEs
discriminatoria, por razén de discapacidad, la configuracidn espafiola de la extincidn por el reconocimiento de gran invalidez,
incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, art. 49.1.e TRLET? Una lectura integradora a la luz de la Convencidn
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad», AA. VV.: El Derecho del Trabajo espafiol ante el Tribunal de
Justicia: problemas y soluciones, 2018, pp. 273 y ss.; MARTINEZ BARROSO, Maria Reyes: «La obligacién empresarial de efectuar
ajustes razonables en el puesto de trabajo: problemadtica en relacién con las mujeres con discapacidad», en AAVV: Medidas para
la insercion laboral de mujeres con discapacidad (director David MONTOYA MEDINA), 2023, pp. 226y ss.

Ver Texto

(64) Art. 193.1 LGSS.

Ver Texto

(65) Art. 194.2, parrafos primero y segundo, LGSS.
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Ver Texto

(66) Art. 196.1 LGSS: el trabajador afectado tiene derecho a una prestacién econdmica a tanto alzado.

Ver Texto

(67) Art. 1 RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que, en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el
empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos. Y art. 2.1.i) RD-ley 3/2004, de 25 de
junio, para la racionalizacion de la regulacidn del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia.

Ver Texto

(68) Art. 198.1 LGSS. De darse tal coincidencia, la pensién de IP no tendria justificacién. De manera adicional, el trabajador debe
tener capacidad laboral y aptitud para realizar esas nuevas tareas, que también deben ser compatibles desde el punto de vista
de la seguridad y salud. MARTINEZ BARROSO, Maria Reyes: «La extincién del contrato por desaparicién, jubilacién o incapacidad
de sus sujetos», en el volumen AA. VV.: Tratado de despido (2018), p. 403.

Ver Texto

(69) Art. 196.2, parrafo segundo, LGSS.

Ver Texto

(70) STS 12 febrero 2003 (rec. 861/2002), STS 28 febrero 2005 (rec. 1591/2004) o STS 227/2020, de 11 marzo, si bien esta tltima
incluye, también, el grupo profesional en el que se encuadre la profesion ejercida, siguiendo lo dispuesto en el art. 194.2,
parrafo segundo, LGSS. Cfr. RIVAS VALLEJO, Pilar: «El dudoso concepto de la profesion habitual y la extincién del contrato por
incapacidad permanente total cuando se adaptaron previamente las condiciones de trabajo», Revista de jurisprudencia laboral,
BOE, 2020, n.° 10, pp. 7 y ss.

Ver Texto

(71) Art. 198.2 LGSS.

Ver Texto

(72) Posicién confirmada por la posterior STS 10 noviembre 2008 (rec. 56/2008). En principio, segun dicha sentencia, solo se
prohiben las actividades «no compatibles», es decir, aquellas inadecuadas o perjudiciales para el estado del beneficiario de la
pension de incapacidad permanente.

Ver Texto

(73) Con todo, el criterio de gestién del INSS n.° 11/2024, de 13 de junio, precisa que, en los supuestos en los que ya se venia
compatibilizando la pensién de IPA y el trabajo remunerado con inclusion en la seguridad social, se seguird manteniendo dicha
compatibilidad «durante la vigencia» de los contratos de trabajo o de las actividades de que se trate, sin perjuicio de que se
pueda abrir un procedimiento de revisién del grado de incapacidad. Ahora bien, para el futuro, se aplicara dicha
incompatibilidad, lo que determinara la suspension del pago de la pensién cuando el discapacitado comience a realizar una
actividad que le incluya en un régimen de la seguridad social, por cuenta ajena o propia. Al cesar en dicha actividad, el pago de la
pension se reanudara. En todo caso, el complemento por tercera persona se mantendra.

Ver Texto

(74) Para las personas no trabajadoras, véase el art. 8.1 LGDPD 1/2013.

Ver Texto

(75) Art. 42.1.b) LGSS. También, véase el Real Decreto 1630/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la prestacion de servicios
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sanitarios y de recuperacion por las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social.
Asimismo, el IMSERSO dispone de 6 Centros de Atencidn a Personas con Discapacidad Fisica (CAMF) que proporcionan estas
prestaciones (Resolucion DG INSERSO de 18 enero 1993). En la normativa internacional, el art. 27.1.K) Convencion de la ONU,
prevé que los Estados deben promover programas de rehabilitacién vocacional y profesional y de reincorporacion al trabajo.

Ver Texto
(76) Art. 17 LGDPD 1/2013.

Ver Texto
(77) Art. 12.3.b) LGDPD 1/2013. También arts. 13, 14, 15, 37 y 38 LGDPD.

Ver Texto
(78) Art. 70.3 LO 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la Formacién Profesional.

Ver Texto
(79) Art. 89.3 LO 3/2022, de 31 de marzo.

Ver Texto
(80) Art.42.1. b) LGSS.

Ver Texto
(81) Art. 2 RD 1451/1983, de 11 mayo.

Ver Texto

(82) Seguin la STS 28 abril 2016 (rec. 3621/2014), de solicitarse la revisidn antes de la fecha indicada por el INSS, no cabe entrar a
examinar el fondo del asunto.

Ver Texto

(83) Otro tanto sucede cuando hay un error de diagndstico o concurren nuevas dolencias. Art. 6.2 RD 1300/1995, de 21 julio, por el
que se desarrolla, en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social.

Ver Texto

(84) STS 28 diciembre 2000 (rec. 646/2000) y STS 4 febrero 2016 (rec. 2281/2014). También STS 3 febrero 2021 (rec. 998/2018).

Ver Texto

(85) Segun el art. 7.1 RD 1300/1995, ya citado: «la subsistencia de la suspensién de la relacién laboral, con reserva de puesto de
trabajo» del art. 48.2 ET, «sdélo procedera» cuando, en la resolucién inicial de reconocimiento de invalidez, se haga constar «un
plazo para poder instar la revisidn por previsible mejoria del estado invalidante del interesado, igual o inferior a dos afios». De
procederse a la mencionada revisidon una vez transcurridos los dos afios, la empresa no tiene obligacién de reincorporar al
trabajador al puesto (STS de 28 mayo 2009; rec. 2341/2008).

Ver Texto

(86) STS 28 diciembre 2000 (rec. 646/2000) y STS de 4 febrero 2016 (rec. 2281/2014), ya citadas.

Ver Texto
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(87) Art. 7.2 RD 1300/1995, de 21 julio. Si tal notificacidn no se produce o es errdonea, la entidad gestora es la Gnica responsable.

Ver Texto

(88) STS 3 mayo 2007 (rec. 5165/2005).

Ver Texto

(89) Sobre la diferencia entre el art. 49.1.e) ET y el art. 52.a) ET, véase la STSJ Catalufia, de 29 septiembre 2005 (rec. 1597/2005).

Ver Texto

(90) Segun la STS 16 septiembre 2020 (rec. 1000/2017): la extinciéon empresarial por el art. 49.1.e) ET «parece dificilmente
justificable» cuando la misma es adoptada por la empresa «antes de que se le comunicara la resolucién administrativa» de IP.
También STS de 19 octubre 1993 (rec. 2265/1992).

Ver Texto

(91)
Asi, STS 28 enero 2013, Sala General (rec. 149/2012), STS 23 febrero 2016 (rec. 2271/2014) y STS 20 diciembre 2022 (rec.
2977/2022).

Ver Texto

(92)
Rec. 998/2018. Ponente: Ignacio Garcia-Perrote Escartin. Un comentario a la misma, en BALLESTER PASTOR, Inmaculada: «La

Resolucion del INSS declarativa de la incapacidad permanente total prevista en el art. 49.1.e) ET extingue el contrato de trabajo
sin necesidad de comunicacion formal de la empresa, no resultando aplicable lo preceptuado en el art. 55 ET», Revista de
Jurisprudencia Laboral, BOE, 2021, n.° 4.

Ver Texto

(93) Art. 6.4 RD 1300/1995, de 21 julio. En el caso analizado por la STS 3 febrero 2021 (rec. 998/2018), cit., no constaba que el
trabajador hubiese recurrido la resolucion administrativa de incapacidad, por lo que se presuponia su firmeza. También, STS 11
mayo 1994 (rec. 3082/1993), con cita de otra previa del mismo érgano de 21 octubre 1991. En la doctrina, MARTINEZ BARROSO,
Maria Reyes: «La extincidn del contrato por desaparicion...», cit., p. 398.

Ver Texto

(94) Sobre un supuesto de esta naturaleza, véase la STS 21 mayo 2020 (rec. 1808/2017).

Ver Texto

(95) Segun la STS 18 diciembre 1989 (RJ 1989, 9039), «el hecho de que el declarado en situacion de incapacidad permanente pueda
ser recolocado por la empresa no obliga a la empresa a novar objetivamente el contrato, ofreciéndole la realizacion de otro
oficio de tales caracteristicas, salvo que el orden normativo aplicable asi lo dispusiere».

Ver Texto

(96) STS 18 diciembre 1989, ya citada.

Ver Texto

(97) STS 20 octubre 1986 (RJ 1986, 5852). También, STS 28 enero 2013, Sala General (rec. 149/2012), STS 23 febrero 2016 (rec.
2271/2014) y STS 3 febrero 2021 (rec. 998/2018), todas citadas.
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Ver Texto

(98) Asi, STS de 12 julio 1988 (RJ 1988, 5813) y STS 18 diciembre 1989 (RJ 1989, 9039), ya cit. Segun la segunda, la posibilidad de
acoplamiento del trabajador incapacitado en otro trabajo «es la razén de que la incapacidad permanente total no tenga efectos
extintivos automaticos, como si los tienen la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez».

Ver Texto
(99) Ponente Lourdes Arestey.

Ver Texto
(100)Otro tanto ocurre en el supuesto de hecho espafiol que da lugar a la STIUE Ca Na Negreta de 2024.

Ver Texto
(101)Cfr. RIVAS VALLEJO, Pilar: «El dudoso concepto de la profesion habitual...», p. 6.

Ver Texto
(102)STS 13 marzo 2018 (rec. 1543/2016).

Ver Texto

(103)STSJ Catalufia, de 29 septiembre 2005 (rec. 1597/2005) cit., y la previa del mismo érgano que se cita en ella, STSJ Catalufia, de
20 mayo 2003.

Ver Texto
(104)Recurso n.° 708/2023. https://diariolaley.laleynext.es/

Ver Texto
(105)Recursos numeros 421 y 457 de 2023. Las citas realizadas en el texto son de la primera sentencia.

Ver Texto

(106)EI TSJ) Murcia se apoya, también, en la STS 2 octubre 2020 (rec. 4443/2017), y doctrina citada por esta, que avala la tutela
objetiva y automatica frente al despido nulo (causas art. 55.5 ET), si la empresa no prueba causa justificada, y sin necesidad de
que el demandante aporte indicios de vulneracion del derecho fundamental, bastando con la acreditacion de la situacién
protegida.

Ver Texto

(107)Rec. 75/2022.

Ver Texto

(108)Sobre la actuacion del drgano judicial nacional en situaciones de conflicto entre el Derecho de la Unidn Europea y la norma
nacional de transposicidn, véase la STIUE de 19 abril 2016, Dansk Industria (asunto C-441/14), que destaca la necesidad de dar
prioridad al primero.

Ver Texto

(109)Fundamento de derecho undécimo.

Ver Texto
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(110)Cfr. STJUE de 11 septiembre 2019, citada. También STSJ Asturias de 13 febrero 2024 (rec. 1836/2023). Un comentario sobre la
misma, en GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier: «Ineptitud sobrevenida, obligacién de ajustes razonables y enjuiciamiento del
despido», Foro de Labos, entrada 25-6-2024.

Ver Texto

(111)RIVAS VALLEJO, Pilar: «La negativa a aplicar ajustes...», cit., p. 9.

Ver Texto

(112)Cfr. GONZALEZ MARTINEZ, José Antonio: «Los ajustes razonables como medida de integracién laboral de las personas con
discapacidad», Revista de Derecho, 2022, V. 23, pp. 208 y ss. CORDERO GORDILLO, Vanesa: «Los ajustes razonables: un
instrumento clave en la tutela antidiscriminatoria de las personas con discapacidad en el trabajo», Noticias Cielo Laboral, ADAPT
University Press, 2022 ,n.° 11, p. 1.

Ver Texto
(113)BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi: La reforma de la extincién del contrato por declaracién de la pensién de gran invalidez o
incapacidad permanente absoluta o total: reflexiones sobre el nuevo apartado n) del art. 49.1 ET, Blog del autor,
https://ignasibeltran.com/2024/06/05
Ver Texto

(114)La comprobacion de que una persona tiene una «discapacidad», en el sentido del art. 4 LGDPD 1/2013, y la determinacién de su
alcance, «precede, l6gicamente, a la consideracion y adopcion de las medidas necesarias para cumplir con la obligacion de
proceder a los ajustes razonables» (STC 51/2021, de 15 marzo).

Ver Texto

(115)A modo de lo que sucede con la contratacion inicial de las personas discapacitadas, inscritas en el Servicio publico de empleo
estatal. Cfr. art. 8 RD 1451/1983, de 11 mayo: «el servicio publico de empleo competente solicitara el informe de los equipos
multiprofesionales sobre la adecuacidn del puesto de trabajo a la minusvalia de los trabajadores que, teniendo acreditada tal
circunstancia, se encuentren inscritos en la oficina de empleo».

Ver Texto

(116)STC 51/2021, de 15 marzo.

Ver Texto

(117)Para mayor precisidn, y por su interés, se reproduce literalmente el precepto: Cuando la extincion del subsidio de IT se
produjera por alta médica con propuesta de incapacidad permanente, o por el transcurso de los quinientos cuarenta y cinco dias
naturales, «cuando se reconozca la prestacidn de incapacidad permanente y esta determine la extincidn de la relacién laboral,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.1.n) o su suspensién con reserva del puesto de trabajo conforme al articulo 48.2,
ambos del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, los efectos de la prestacién de incapacidad permanente
coincidiran con la fecha de la resolucidn de la entidad gestora por la que se reconozca, salvo que la misma sea superior a la que
venia percibiendo el trabajador en concepto de prolongacion de los efectos de la incapacidad temporal, en cuyo caso se
retrotraeran aquellos efectos al dia siguiente al de extincién de la incapacidad temporal.

En aquellos casos en los que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.1.n) del texto refundido del Estatuto de los
Trabajadores, la declaracion de incapacidad permanente en los grados de total, absoluta o complemento de asistencia de
tercera personas no determine la extincidn de la relacién laboral, por llevar a cabo la empresa la adaptacion razonable,
necesaria y adecuada del puesto de trabajo a la nueva situacién de incapacidad declarada o por haber destinado a otro puesto
a la persona trabajadora, los efectos econémicos de la incapacidad temporal se mantendran durante el periodo transcurrido
entre la fecha de notificacion de la resolucion en la que se califique la incapacidad permanente y la de reanudacion de la
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prestacidn de servicios para la empresa, con un maximo de tres meses.

En los supuestos a los que se refiere el parrafo anterior, los efectos econdmicos de la prestacion de incapacidad permanente
quedaran suspendidos en tanto se mantenga el desempefio del mismo puesto de trabajo con adaptaciones, u otro que resulte
incompatible con la percepcidn de la pensidn que corresponda, de acuerdo con el articulo 198. Si no llegara a producirse la
citada adaptacion del puesto de trabajo ni la recolocacion en otro puesto incompatible con la percepcidn, se iniciara el pago de
la pension de incapacidad permanente a partir de la fecha en que se solicite, siempre que sea dentro de los tres meses
siguientes a la fecha en la que la empresa comunique la imposibilidad de adaptacién o recolocacién. En caso contrario, la
pensidn tendra una retroactividad maxima de tres meses, a contar desde la solicitud. En estos dos ultimos casos, la
prolongacién de los efectos econdmicos de la incapacidad temporal se mantendra hasta la fecha de efectos de la incapacidad
permanente, con el limite maximo de tres meses desde la notificacion de la resolucidn en la que se hubiera calificado la misma.

En caso de extincidn de la incapacidad temporal anterior al agotamiento de los quinientos cuarenta y cinco dias naturales de
duracién de la misma sin que exista ulterior declaracién de incapacidad permanente, subsistira la obligacién de cotizar mientras
no se extinga la relacion laboral o hasta la extincion del citado plazo de quinientos cuarenta y cinco dias naturales, de
producirse con posterioridad dicha declaracion de inexistencia de incapacidad permanente».

Ver Texto

(118)Con anterioridad, PASTOR MARTINEZ, Alberto: «El deber de adaptacién de las condiciones de trabajo en materia de
discapacidad como limite a las facultades extintivas del contrato de trabajo», en el volumen AAVV: Los derechos fundamentales
inespecificos en la relacion laboral y en materia de proteccion social, Ed. Cinca 2014, Madrid, pp. 14 y ss.

Ver Texto

(119)Como ya se apunto supra (3.2.2), estos ajustes deben entenderse aplicables, también, a la incapacidad permanente parcial,
pues el hecho de que este grado no se mencione aqui es porque solo se citan los grados tradicionalmente relacionados con la
extincion del contrato.

Ver Texto

(120)Gutiérrez Colominas defendié la aplicacidn del deber empresarial de los ajustes razonables para «convertir actividades
aparentemente incompatibles en compatibles» (op. cit., pp. 288-289).

Ver Texto
(121)Art. 2 Convencion ONU y art. 2.m) LGDPD 1/2013.

Ver Texto
(122)Art. 5 Directiva 2000/78/CE y art. 2 Convencion ONU.

Ver Texto
(123)Art. 2.m) LGDPD 1/2013.

Ver Texto
(124)STS 22 febrero 2018 (rec. 160/2016).

Ver Texto
(125)Considerando 20 Directiva 2000/78/CE.

Ver Texto

(126)Cfr. PRECIADO DOMENECH, Carlos Hugo: «Prohibicién de discriminacién por discapacidad. Despido de un trabajador con
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discapacidad por falta de aptitud. Alcance de los ajustes razonables: obligacién de recolocacién», Revista de Jurisprudencia
Laboral, BOE, 2022, n.° 2; ALCAZAR ORTIZ, Sara: «Comentario a la sentencia del Tribunal superior de Justicia de la Unién
Europea, Asunto C-485/20, de 10 de febrero de 2022, sobre discriminacién por discapacidad, despido y ajustes razonables»,
Revista de Derecho Laboral, vLex, 2022, 6, septiembre.

Ver Texto

(127)Cfr. LACOMBA PEREZ, Ramdn: «La obligacién empresarial de ajuste razonable no rige para los grados de incapacidad
permanente absoluta y de gran invalidez», /lUSLabor 2/2024, p. 210.

Ver Texto
(128)MARTINEZ BARROSO, Maria Reyes: «La obligacién empresarial...», cit., pp. 234 y ss.

Ver Texto
(129)Art. 5 Directiva 2000/78/CE y art. 2 Convencion ONU.

Ver Texto
(130)Art. 2 Convencion ONU y art. 2.m) LGDPD 1/2013.

Ver Texto
(131)Art. 5 Directiva 2000/78/CE y art. 40.2 LGDPD 1/2013.

Ver Texto
(132)Art. 2 Convencion ONU.

Ver Texto
(133)

Art. 2.m) LGDPD 1/2013. También considerando 20 Directiva 2000/78/CE.

Ver Texto
(134)Art. 2 Convencién ONU y art. 2.m) LGDPD 1/2013.

Ver Texto
(135)Art. 5 Directiva 2000/78/CE; art. 40.2 LGDPD 1/2013 y el proyectado art. 49.1.n) ET.

Ver Texto
(136)Art. 7.1 RD 1451/1983, de 11 mayo.

Ver Texto
(137)Art. 39.2 LGDPD 1/2013.

Ver Texto
(138)Art. 12 RD 1451/1983, de 11 mayo.

Ver Texto
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