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RESUMEN: Desde sus origenes la legislacion laboral contempla la posibilidad de
resolver el contrato cuando el trabajador no cumple con sus obligaciones contrac-
tuales por motivos de salud, bien porque se ha declarado una incapacidad perma-
nente, bien porque se reduce su rendimiento o simplemente porque falta al trabajo,
alterando el equilibrio del contrato. Lo que han variado a lo largo de los afios son
los cauces legales. A pesar del tiempo transcurrido la regulacion de esta cuestion
presenta lagunas y plantea numerosos problemas interpretativos. Partiendo de lo
anterior, el presente estudio trata de mostrar los cambios que ha introducido la Ley
2/2025, de 29 de abril, en el régimen extintivo por incapacidad permanente, las mo-
dificaciones que deberian haberse abordado en el despido por ineptitud sobrevenida
aprovechando esa misma reforma y, por ultimo, las posibilidades de recuperar el
despido objetivo por faltas laborales en un contexto de elevado absentismo.
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ABSTRACT: From its inception, the labor legislation has recognized the possibility
of terminating an employment contract when the employee fails to fulfill their
contractual obligations due to health-related circumstances—whether as a result
of a declared permanent disability, diminished work performance, or repeated
absences—thereby altering the contractual equilibrium. What has evolved over time
are the legal mechanisms which govern these terminations. Despite the passage of
time, the regulation of this matter continues to exhibit significant gaps and raises
numerous interpretative challenges. Against this backdrop, the present study seeks
to examine the amendments introduced by Law 2/2025 of 29th of April, concerning
the termination regime for permanent disability and identifying modifications
that should have been addressed regarding dismissal on grounds of supervening
disability within the same amendments, and finally, to assess the feasibility of
reinstating objective dismissal for workplace absenteeism in the context of elevated
absenteeism rates.
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, aunque con vaivenes, la legislacion laboral contempla la posi-
bilidad de resolver el contrato cuando el trabajador no cumple con sus obligaciones
contractuales por motivos de salud. Ya sea porque falta al trabajo, porque se reduce
su rendimiento o porque directamente se ha declarado una incapacidad permanente.

Desde muy pronto se reconoce en la ley la posibilidad de despedir a un trabajador
por ineptitud sobrevenida y, entre otros motivos, por el deterioro o la pérdida de las
capacidades fisicas o psiquicas para desempefiar el puesto de trabajo. Otra cosa
es gue, tanto en la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 como en la Ley de Contrato
de Trabajo de 1944, la “ineptitud del trabajador respecto de la ocupacién o trabajo
para que fue contratado” se asimilara a un incumplimiento culpable del trabajador,
al regularse junto a los supuestos de despido disciplinario. No sera hasta el Real De-
creto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, cuando, ante la falta
de intencionalidad del trabajador, se configure como un supuesto de “despido por
circunstancias objetivas fundadas en la capacidad profesional del trabajador”, dando
derecho a la correspondiente indemnizacion'.

1 Sobre el concepto y la evolucién véase, Quesada Segura, Rosa (1989): “Tendencias recientes de la
jurisprudencia sobre ineptitud del trabajador como causa de despido’, Temas Laborales: Revista an-
daluza de trabajo y bienestar social, 16, 46-66.
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Posteriormente, con la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores, la declaracion
de gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del trabajador pasa a con-
figurarse como causa directa y automatica de extincion del contrato —algo menos,
como se expondra, tras la Ley 2/20252—. Pues hasta entonces, recuérdese, los tri-
bunales habian admitido la incapacidad permanente como causa valida de despido,
pero siempre que se tramitara por el cauce de la “ineptitud”. De modo que a partir de
la Ley 8/1980, aunque comparten un sustrato comun, concurren dos formulas reso-
lutorias distintas con un régimen juridico diferenciado: la extincion por incapacidad
permanente y el despido por ineptitud sobrevenida.

Finalmente, tanto el Real Decreto-ley 17/1977 como posteriormente la Ley 8/1980
admitiran la posibilidad de prescindir de los trabajadores que faltan a su puesto de
trabajo de forma intermitente y reiterada, aunque sea por causa justificada. De suerte
gue, con mayores 0 menores restricciones, porque a lo largo de los afios va a haber
cambios, las bajas médicas por contingencias comunes de corta duracion se van
computar para justificar un despido. Eso hasta el Real Decreto-ley 4/2020, de 20
de febrero, que, como su nombre indica, va a derogar el despido objetivo por faltas
de asistencia al trabajo establecido en el articulo 52.d) del ET. Desde ese momento,
gueda absolutamente prohibido despedir al trabajador por faltas de asistencia justifi-
cadas y particularmente, por lo que aqui interesa, por bajas médicas.

Ahora bien, que estemos ante supuestos extintivos diferenciados no significa que
en la practica estén completamente desconectados. Es facil constatar, por ejemplo,
gue el mismo reconocimiento médico en la empresa pueda dar origen a una extincion
por incapacidad permanente o a un despido por ineptitud sobrevenida, dependiendo
de si, agotado el periodo maximo de duracion de la incapacidad temporal, el equipo
de valoracion de la entidad gestora aprecia 0 no una incapacidad permanente total,
absoluta o gran incapacidad. De hecho, no parece aventurado afirmar que una ma-
yor exigencia o celo por parte de los profesionales de la entidad gestora a la hora de
apreciar una incapacidad permanente total determinara probablemente una mayor
utilizacién del despido por ineptitud sobrevenida por parte de las empresas. Igual que
no parece descabellado pensar que, tras la derogacién del art. 52.d) ET, se optd en
numerosos casos por poner fin a la relacion por la via del despido disciplinario, aun-
que fuera en base a una causa ficticia, al menos hasta que la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, convirtié la enfermedad,
sin cualificaciones adicionales, en una causa de discriminacion.

Ahora bien, que existan esas conexiones o flujos no significa que las distintas vias
resolutorias sean ni mucho menos intercambiables. Ni el desaparecido despido ob-
jetivo por faltas laborales es automaticamente subsumible en las otras modalidades

2 Ley 2/2025, de 29 de abril, por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion
del contrato de trabajo por incapacidad permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, en materia de incapacidad permanente.
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extintivas, ni por el hecho de que al trabajador se le haya denegado la incapacidad
permanente en los grados indicados se le podra necesariamente despedir por inepti-
tud sobrevenida. Se trata de situaciones distintas y por tal motivo tienen o han tenido
un tratamiento diferenciado. Otra cosa es que, como en la teoria de los vasos comu-
nicantes, la presion ejercida en un punto se transmita en todas las direcciones, de
suerte que si ya no es posible una “salida” se busque otra. De ahi el interés en analizar
las tres vias de extincion conjuntamente.

Dicho esto, no me propongo exponer aqui el régimen juridico detallado de cada una
de esas facultades resolutivas empresariales, ampliamente estudiado a lo largo de los
afios, sino mas limitadamente analizar las principales novedades y sobre todo eviden-
ciar las deficiencias técnicas y carencias de las normas que regulan el despido por mo-
tivo de salud. Veremos a continuacion el nuevo disefio del régimen extintivo por inca-
pacidad permanente, las modificaciones que deberian haberse abordado en el despido
por ineptitud sobrevenida aprovechando la Ley 2/2025, y por ultimo las posibilidades de
recuperar el despido objetivo por faltas laborales en un contexto de elevado absentismo.

2. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
POR INCAPACIDAD PERMANENTE

Procede referirse primero a la extincién por incapacidad permanente, por cuanto,
como se ha expuesto, la Ley 2/2025 ha modificado aspectos clave de su regulacion.
Unos cambios que, como es sabido, responden a la falta de adaptacion de la legisla-
cion espafiola a las exigencias del derecho europeo en materia de discapacidad, aun-
que ha habido que esperar a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22 o Ca na Negreta) para evidenciarlo. En di-
cha sentencia, recuérdese, el TJUE concluye que el articulo 5 de la Directiva 2000/78,
interpretado a la luz de los articulos 21 y 26 de la Carta y de los articulos 2 'y 27 de la
Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad, “debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que establece
que 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 en
virtud de dicho contrato debido a una discapacidad sobrevenida durante la relacion
laboral, sin que el empresario esté obligado, con caracter previo, a prever o mantener
ajustes razonables con el fin de permitir a dicho trabajador conservar su empleo, ni a
demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirian una carga excesiva”.

Una sentencia que, como ya anticipd alguna doctrina, apuntaba a una revision
urgente del “obsoleto” art. 49.1.e) ET®. Lo que finalmente ha sucedido?, porque lo que
hace basicamente la Ley 2/2025 es condicionar la facultad resolutoria a las posibili-

3 Rivas Vallejo, Pilar (2024): “La negativa a aplicar ajustes razonables tras la declaracién de incapacidad
permanente convierte en discriminatoria la extincion del contrato’, Revista de Jurisprudencia Laboral,
1, pags. 1-9.
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dades de mantener a la persona en la empresa a pesar de la incapacidad permanen-
te. Antes de despedir, la empresa tendra que tratar de adaptarse a la incapacidad. Es
decir, no es que la extincion por incapacidad permanente haya dejado de ser causa
de extincion, sino que el despido ha dejado de ser automatico o incondicionado. Aho-
ra queda supeditado a que 1) no sea posible realizar los ajustes razonables porque
supongan una carga excesiva; 2) no exista un puesto de trabajo vacante y disponible,
acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacion de la persona
trabajadora; o 3) el propio interesado renuncie a solicitar la adaptacion o rechace los
cambios propuestos, en cuyo caso la empresa también podra extinguir el contrato.

Una reforma que, por supuesto, era necesaria para garantizar de una manera mas
eficaz el derecho a la igualdad en el empleo de las personas con discapacidad, pero
que, como veremos, se ha traducido en una norma confusa, repleta de ambigtieda-
des y con numerosos angulos muertos que dificultan su aplicacion practica y abun-
dan en la falta de seguridad juridica.

2.1. Situaciones que originan la extincion

Salvo por la sustitucion del término invalidez por incapacidad, no ha habido cam-
bios desde la Ley 8/1980. Se puede extinguir el contrato de trabajo “por declaracion
de gran incapacidad, incapacidad permanente absoluta o total de la persona trabaja-
dora” (en adelante IPT, IPAy Gl respectivamente). Ahora bien, nétese que la norma no
califica la declaracion como provisional o definitiva, con lo que inmediatamente surge
la duda de si la empresa tiene que actuar inmediatamente o puede esperar a que la
resolucion sea firme para iniciar todo el proceso, por ejemplo, cuando el trabajador ha
presentado una reclamacion porque discrepa del grado.

Lopez Cumbre, que apunta el problema, se decanta por esperar a que la resolucion
sea firme, en la consideracion de que “el empresario no tendra idéntica obligacion si
se trata de una incapacidad total, absoluta o gran incapacidad, por cuanto, afiade,
“este precepto solo es aplicable a la incapacidad permanente total”®. Ahora bien, si se
observa, el art. 49.1.n) ET no hace distingos en funcién de que sea una IPT, IPA o GI.
Parece que el precepto resulta aplicable en cualquiera de esos grados. Prueba de ello
es que el art. 48.2 ET se refiere a los “supuestos previstos en la letra n) del articulo
49.1", es decir, utiliza el plural, lo que da a entender que la prorroga de los efectos de
la suspension mientras se resuelven los ajustes razonables o el cambio a un puesto
vacante y disponible no se limita al caso de incapacidad permanente total. Lo cual
no resulta contradictorio con el hecho de que la pension de IPA o Gl sea incompatible
con el trabajo, sino todo lo contrario. Precisamente porque una persona en situacion

4 Estamos ante “la cronica de una reforma anunciada’, Puebla Pinilla, Ana de la (2024): “Incapacidad,
ineptitud y extincion del contrato de trabajo. Cronica de una reforma anunciada’, LABOS-Revista de
Derecho Del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 5, 3, 8.

5  Lopez Cumbre, Lourdes (2025): “Puntos criticos sobre los ‘ajustes razonables’ por incapacidad del
trabajador”, Andlisis laboral, Julio, 2-3.
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de IPA O Gl puede llegar a trabajar, el art. 198.2 LGSS prevé que se suspenda el pago
de la pensién. De hecho, lo esperable es que la tecnologia y la inteligencia artificial
allanen el acceso al empleo de personas con IPA y Gl. Por lo tanto, volviendo a la
cuestion del principio, parece que desde el momento en que el trabajador lo solicite, |a
empresa tendra que revisar las opciones de que siga trabajando, independientemen-
te del grado y que la resolucion sea o no definitiva. Otra cosa es que las posibilidades
de buscarle “acomodo” seran mucho mas reducidas si la incapacidad es absoluta
que si es total, porque desaparece la opcion de trasladar a esa persona a otro puesto.
En todo caso habra que comprobar si con los ajustes adecuados puede seguir traba-
jando en su puesto actual.

Por lo demas, sigue sin ser posible la terminacion del contrato si la situacion de
incapacidad permanente tiene posibilidades de revertirse, esto es, si en la resolucion
inicial de reconocimiento de una incapacidad permanente consta un plazo para po-
der instar la revision por probable mejoria. Durante ese tiempo se mantiene la sus-
pensién del contrato de trabajo con reserva del puesto de trabajo (art. 48.2 ET). A lo
que ahora se ha afadido que la suspension se prolongara durante el tiempo en que
se resuelven los ajustes razonables o el cambio a otro puesto (art. 1.Uno Ley 2/2025).

Lo que sorprende es que no se haya aprovechado la modificacion del art. 48.2 ET
para incluir la obligacion de realizar ajustes desde el momento en que se declara la
incapacidad permanente y con independencia de que se haya contemplado la revi-
sion. Resulta paradojico que por el hecho de que el tribunal médico haya considerado
que el estado de la persona es susceptible de mejorar, el trabajador tenga que esperar
dos afos para solicitar los ajustes razonables, mientras que quien tiene una decla-
racion de incapacidad previsiblemente definitiva puede solicitarlo inmediatamente®.
Una incoherencia que resulta mas llamativa aun si se tiene en cuenta que, conforme
a la Directiva 2000/78/CE, las patologias “curables” pueden constituir una “discapa-
cidad”, si la enfermedad es “de larga duracion” (STUUE 11 de abril de 2013, asunto
C-335/11). Es decir, lo relevante no es el caracter reversible o curable de la limitacion,
sino que ésta sea “duradera”, en el sentido de que “la incapacidad del interesado no
presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo
(STJUE 1 de diciembre de 2016, asunto C-395/15).

2.2. El principio de voluntariedad y la solicitud del trabajador

Como ha destacado la doctrina, se ha sustituido un modelo de automatismo ex-
tintivo por otro de conservacion del empleo. Después de la Ley 2/2025, el empresario
esta obligado a explorar y agotar todas las posibilidades de adaptacion, incluida la

6  En este sentido, Durdn Lépez, Federico (2025): “La declaracion de incapacidad permanente y su in-
cidencia en el contrato de trabajo’, Newsletter Laboral, mayo, 2; y Lahera Forteza, Jesus, (2025): “In-
coherencias de la nueva regulacion de la extincién del contrato de trabajo por incapacidad permanen-
te”, Briefs AEDTSS, 60, 3.
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reubicacioén, antes de dar por finalizada la relacion. Ahora bien, si se observa, sélo
tiene que hacerlo si el trabajador primero lo solicita y después acepta los cambios
propuestos por la empresa. Pues, por una parte, el nuevo art. 49.1.n) ET dispone que
“la persona trabajadora dispondra de un plazo de diez dias naturales desde la fecha
en gue se le notifigue la resolucion en la que se califique la incapacidad permanente
en alguno de los grados citados en el parrafo primero de esta letra n) para manifestar
por escrito a la empresa su voluntad de mantener la relacion laboral”. Y por otra, se
dice que el contrato de extinguira validamente cuando “existiendo dicha posibilidad
la persona trabajadora rechace el cambio de puesto de trabajo adecuadamente pro-
puesto’. La opcién del legislador parece clara, respetar la voluntad y preferencias
de la persona, no imponiéndole la obligacion de trabajar si se le ha reconocido una
incapacidad.

Por tanto, la efectividad de la obligacion depende en primer lugar de que exista
una peticion expresa del trabajador. Una prevision que, para Lahera Forteza, en-
traria en cierta contradiccion con el art. 40.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social (en ade-
lante LGDPD), pues, afirma, “el disefio de los ‘ajustes razonables y de las medidas
adecuadas para la adaptacion de los puestos de trabajo de las personas con dis-
capacidad’ en las empresas del art. 40.2 LGPD responde a un deber empresarial
—'los empresarios estan obligados’— mientras que el modelo del art.49.1.n) ET se
sustenta en la voluntariedad de la persona trabajadora interesada en su solicitud
en un plazo de 10 dias desde la declaracion de IP”. Un juicio que no comparto, al
menos en el sentido de que el cumplimiento de una de las normas suponga irrever-
siblemente el incumplimiento de la otra, porque en puridad el art. 40.2 LGDPD so6lo
establece que “los empresarios estan obligados a adoptar las medidas adecuadas
para la adaptacion del puesto de trabajo’, no dice que dicha obligacion sea “auto-
matica’, en el sentido de que opere sin necesidad de requerimiento. Prueba de ello
esqueelart. 4.1 dela Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion, prohibe es la “denegacion de los ajustes razonables”, es decir,
si no se concede lo que se pide o solicita. Una opcion reguladora que ademas tiene
todo el sentido, porque evita al empresario evaluar posibles ajustes, con el consi-
guiente coste, cuando el trabajador no tiene desde un principio ninguna intencion
de permanecer en la empresa.

En todo caso y al margen de la valoracion que merezca el precepto, lo que esta
claro es que si en el plazo de diez dias naturales® el trabajador pide por escrito que
le adapten el puesto o le cambien a otro, la empresa tiene tres meses para hacerlo

7 Lahera Forteza, Jesus (2025): “Incoherencias..”, op. cit., 2. En igual sentido, Aragén Goémez, Cristina
(2025): “La nueva regulacion del articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores tras la Ley 2/2025 y el
espacio de la negociacion colectiva en la integracion laboral de las personas con discapacidad”, Re-
vista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 488, 159.

8  Sobre el computo de este plazo, véase Lopez Cumbre, Lourdes (2025): “Puntos criticos..”, op. cit., 7.

Javier Thibault Aranda.= 197



—desde que se le comunica la resolucion—2, siempre, claro esta, que tales ajustes
sean posibles y no supongan una carga excesiva. Igual que es evidente que si el tra-
bajador manifiesta, aunque sea verbalmente, su voluntad de abandonar la empresa
ésta podra dar por finalizada la relacion inmediatamente. Ahora bien, ;qué sucede si
el trabajador no se pronuncia o lo hace fuera de plazo?

Para Cavas Martinez no hay duda, si el trabajador no ha dicho nada la empresa
podra proceder a la formalizacion del cese, porque el art. 49.1.n) ET impone “una
actitud 'pro activa” del trabajador’™. Entiende que si la norma exige una manifesta-
cion expresa para la continuidad, el silencio debe interpretarse como rechazo a la
misma'’. En cambio, Beltran de Heredia Ruiz, de manera mas matizada, defiende
la admisibilidad de las comunicaciones extemporaneas si la empresa no ha hecho
ningun ofrecimiento en ese plazo, porque, argumenta, la voluntad de continuar de-
penderd normalmente de la alternativa que se ofrezca. Motivo por el cual aconseja
que la empresa “haga algun tipo de ofrecimiento durante estos primeros 10 dias,
pues, ante la ausencia del mismo, si la persona trabajadora no ha podido sopesar las
diversas opciones, podria entenderse que si se entiende que el silencio lleva implicita
una voluntad de no continuar y la empresa actua en consecuencia, podria producirse
una extincion sin ofrecer ajustes razonables (lo que el TJUE ha dicho que es discri-
minatorio)"'?.

Pues bien, a mi juicio, para poder extinguir el contrato no es imprescindible que
la empresa haya hecho previamente un ofrecimiento concreto al trabajador, pero
si que le haya informado al menos de que puede solicitar la adaptacion del puesto
de trabajo o su reubicacion en otro, con indicacion de que si no lo hace en el plazo
maximo de diez dias desde que reciba la resolucion de la entidad gestora se en-
tendera que renuncia a su derecho y opta por la finalizacion de la relacién. Y no lo
digo porque lo exija la norma, que parece dar cobertura a la extincion del contrato
en todo caso, sino porque el Tribunal Constitucional, con base en la observacioén
general nim. 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacion del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de la Convencién de la ONU, ha venido
a establecer que “la obligacion de realizar dichos ajustes no se limita Unicamente a
aquellos casos en que se soliciten expresa y formalmente por el afectado; alcanza
también a los supuestos en que, aun cuando no se haya procedido a su peticion

9  No si la manifestacion se hace de palabra, Cavas Martinez, Faustino (2025): “La reforma de la extin-
cién del contrato de trabajo por incapacidad permanente de la persona trabajadora tras la Ley 2/2025,
de 29 de abril: una aproximacion inicial” Revista Aranzadi Doctrinal, 7, 5.

10 Cavas Martinez, Faustino, “La reforma..”, op. cit., 5.

11 Enigual sentido, Romero Burillo, Ana Maria (2025): “La nueva regulacion de la extincion de contrato
por incapacidad permanente en la persona trabajadora tras la Ley 2/225 de 29 de abril’, Briefs AE-
DTSS, 48, pags. 2-3.

12 Beltrdn de Heredia Ruiz, Ignacio (9 de mayo de 2025): “44 preguntas (y respuestas) a proposito de la
extincion del contrato por gran invalidez e incapacidad permanente (nuevo art. 49.1 n ET): Una guia
practica”. Una mirada critica a las relaciones laborales. Un criterio que comparte Aragén Gémez, Cris-
tina (2025): “La nueva..”, op. cit., 160.
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formal por la persona que sufre discapacidad, quien deba garantizar su derecho a
no ser discriminado tenga conocimiento de dicha discapacidad” (STC 51/2021, de
15 de marzo)'s.

Mi opinion es que si la empresa ha informado al trabajador en los términos ex-
puestos y éste no se ha manifestado en ningun sentido en esos diez dias, nada se
opone entonces a dar por finalizada la relacién. Por una parte, porque el art. 49.1.n)
ET no obliga a informar sobre las posibles alternativas en esos diez dias, ni prevé
que se amplie el plazo para solicitar la adaptacion por el hecho de que la empresa
no lo haya hecho. De otra, porque al actuar asi la empresa no deniega los ajustes,
sino que es el trabajador quien renuncia a ellos. Una solucion que ademas conjuga y
satisface los intereses de las dos partes. Primero, por las dificultades que comporta
realizar una valoracion de los posibles ajustes y una eventual propuesta en tan corto
plazo. Segundo, porque evita al empleador tener que hacer una valoracion, con el
consiguiente coste, si el trabajador no tiene desde un principio ninguna voluntad de
continuar en la empresa. Tercero, porque si la persona no tiene claro si quedarse o
no, puede de manera tentativa solicitar la adaptacion y si finalmente no le satisface el
cambio propuesto rechazarlo. Y esto es clave, porque al permitir al trabajador tomar
la decision en dos tiempos, que es, pensamos, lo que contempla la ley, no se le esta
obligando a elegir “a ciegas”.

Dicho esto, hubiera sido mas sencillo y garantista para todos atribuir a la propia
entidad gestora de la Seguridad Social la obligaciéon de informar al trabajador sobre
sus derechos. Bastaria para ello con incluir una mencion en la resolucion por la que
se comunica al trabajador su situacion de incapacidad permanente. De modo que,
si en el plazo de diez dias el trabajador no ha solicitado nada, la empresa pueda dar
por concluida la relacion laboral. Al igual que deberia haberse concretado el plazo
dentro del cual la empresa puede extinguir el contrato si el trabajador renuncia a la
adaptacion, pues nada se dice en el art. 49.1.n) ET. Porque el plazo de tres meses que
se contempla en el parrafo quinto, ademas de claramente excesivo, parece que se re-
flere al caso de que el trabajador haya solicitado la adaptacion o reubicacién, aunque
finalmente no haya sido posible™.

13 En parecidos términos, en el Documento guia para la comprension y buena aplicacion de los ajustes
razonables como medida de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con dis-
capacidad aprobado por Acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de la Discapacidad de 28 de mayo
de 2024, se establece que “la obligacidn de proporcionar ajustes razonables no se limita a situaciones
en las que una persona con discapacidad haya pedido un ajuste o en que se pueda demostrar que
el garante de los derechos en cuestion era consciente de que esa persona tenia una discapacidad.
También se aplica cuando el posible garante de los derechos deberia haberse dado cuenta de que
la persona en cuestién tenia una discapacidad que tal vez obligara a realizar ajustes para que esta
pudiera superar obstaculos al ejercicio de sus derechos”.

14 Duran Lopez, Federico (2025): “La declaracién..”, op. cit., 3.
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2.3. Contenido y alcance de la obligacion de adaptacion

Conforme al nuevo art. 49.1.n) ET sélo procede la extincion por incapacidad per-
manente “‘cuando no sea posible realizar los ajustes razonables por constituir una
carga excesiva para la empresa, cuando no exista un puesto de trabajo vacante y
disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacion de la
persona trabajadora”. Es decir, no hay una garantia de continuidad plena, en el senti-
do de que el trabajador tenga derecho a quedarse en la empresa en todo caso. Esta-
mos ante una obligacion de medios, no de resultado. La norma no obliga a mantener
en un puesto de trabajo a una persona que no sea competente o no esté capacitada
o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate,
sino solo a facilitar que siga trabajando realizando las adaptaciones y adecuaciones
necesarias siempre que ademas sean razonables y proporcionadas. Es mas, si se ob-
serva, ni quiera todos los ajustes materialmente posibles resultan obligados. Sélo sin
son “razonables” y no constituyen “una carga excesiva”. Igual que soélo existe obliga-
cion de reubicar al trabajador en otro puesto de trabajo si esta “vacante y disponible”,
ademas de “acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacién de la
persona trabajadora’. De suerte que si no es posible realizar los ajustes o no existe
un puesto de trabajo compatible vacante o dichos ajustes constituyen una carga ex-
cesiva o indebida, la empresa podra dar por finalizada la relacion.

Este esquema, aparentemente sencillo, resulta sin embargo bastante mas com-
plejo en la préactica, por la falta de precision del precepto y el uso de conceptos juri-
dicos indeterminados. En verdad, las Unicas certezas son que “la empresa dispondra
de un plazo maximo de tres meses, contados desde la fecha en que se le notifique la
resolucion en la que se califique la incapacidad permanente, para realizar los ajustes
razonables o el cambio de puesto de trabajo’ (art. 49.1.n) ET), y que durante el tiempo
en gue se resuelven los ajustes razonables o el cambio a un puesto vacante y dispo-
nible “subsiste la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo”
(art. 48.2 ET). A partir de ahi se suceden los problemas aplicativos.

La primera dificultad surge porque la norma configura dos obligaciones instru-
mentales sin una aparente ordenacion jerarquica entre ellas. Por una parte, esta la
obligacion de realizar “ajustes razonables” para que la persona pueda seguir traba-
jando en el puesto de trabajo que venia ocupando. Por otra, reubicar al trabajador en
un “puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el perfil profesional y com-
patible con la nueva situacién de la persona trabajadora’. Es decir, a diferencia de la
normativa internacional y la propia LGDPD, en el nuevo art. 49.1.n) ET se ha optado
por considerar la recolocacion en otro puesto como una medida distinta de los “ajus-
tes razonables™®. El problema es que no queda claro si existe alguna secuencia que

15 La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad de la ONU ordena a los Es-
tados “velar porque se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar
de trabajo” y en parecidos términos la Directiva 2000/78/CE establece que “a fin de garantizar la
observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con discapacidades, se
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respetar en su aplicacion. Como apunta Gofii Sein, el orden en que se mencionan las
dos medidas sugiere que tal vez el legislador haya querido establecer una jerarquia
entre las mismas'®, pero, como sefiala Duran Lopez, lo cierto que no se utiliza la locu-
cion prepositiva “en defecto de”, con lo que la cuestion permanece abierta'”. Lo nor-
mal sera que primero se intente realizar los ajustes en el puesto de trabajo que venia
ocupando el trabajador, pero puede suceder perfectamente que la empresa prefiera
reubicarle en otro puesto para evitarse el coste la adaptacion. Y la pregunta entonces
es si el trabajador podria rechazar el cambio propuesto y exigir en su lugar que se
realicen ajustes necesarios en su actual puesto. El problema esta servido, porque no
existe un orden o prelacion legal entre las medidas, ni se determina tampoco a quién
corresponde decidir cudl se aplica de entre todas las posibles.

Eso si, lo que esta claro, como sefiala Gofii Sein, es que el empresario no podra
acudir directamente a la segunda medida y ampararse en que no hay ningun puesto
de trabajo acorde con su perfil profesional y compatible con su estado de salud para
dar por finalizada la relacién laboral™®. Antes de plantear la extincion del contrato la
empresa tendra que confirmar igualmente que no es posible realizar ajustes en el
puesto de trabajo actual o en las condiciones laborales o que, en todo caso, suponen
una carga excesiva. Solo en esas circunstancias la extincion sera valida. Es decir, con
independencia de si existe una preferencia legal entre las medidas, han de agotarse
todas las posibilidades ajustes, cambios o como queramos llamarlo, antes de tomar
la decision de extinguir el contrato.

Luego estara la dificultad de determinar si un ajuste es o no razonable. Primero,
porque el art. 49.1.n) ET no contiene una lista predeterminada de posibles medidas,
ni siquiera a titulo ejemplificativo, probablemente porque la casuistica es tan amplia
que desbordaria cualquier prevision normativa. Porque los “ajustes razonables’, a
diferencia de las medidas de accesibilidad, no son de aplicacion general e incondicio-
nada, sino que son ajustes particulares, esto es, que atienden a la situacion concreta
de cada persona’. Segundo, porque el art. 49.1.n) ET ni siquiera ha profundizado en
el concepto de “ajustes razonables”. Lo que obliga a acudir al art. 2 de la LGDPD, que
de manera general define los “ajustes razonables” como “las modificaciones y adap-
taciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o

realizaran ajustes razonables”, concepto que segun el TJUE “implica que un trabajador que, debido a
su discapacidad, ha sido declarado no apto para las funciones esenciales del puesto que ocupa sea
reubicado en otro puesto” (SSTJUE 10 de febrero de 2022, HR Rail, C-485/20 y 18 de enero de 2024,
Ca na Negreta, C-631/22).

16 Siguiendo la misma légica del art. 26 de la LPRL, Gofii Sein, José Luis (13 de junio de 2025): “La in-
capacidad permanente como causa de extincion del contrato de trabajo tras la Ley 2/2025: puntos
criticos”. Diario La Ley.

17 Duran Lopez, Federico (2025): “La declaracion..”, op. cit., 3. En igual sentido, Cavas Martinez, Faustino
(2025): “La reforma..”, op. cit,, 6; Aragon Gémez, Cristina (2025): “La nueva..”, op. cit., 163.

18  Gofii Sein, José Luis (13 de junio de 2025): “La incapacidad..”, op. cit..

19 Véase al respecto el Documento guia para la comprension y buena aplicacion de los ajustes razona-
bles como medida de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapaci-
dad aprobado por Acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de la Discapacidad de 28 de mayo de 2024.
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indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con la demas, de
todos los derechos humanos vy libertades fundamentales”. Y de manera algo mas
concreta el considerando vigésimo de la Directiva 2000/78/CE, que habla de “me-
didas adecuadas, es decir, medidas eficaces y practicas para acondicionar el lugar
de trabajo en funcion de la discapacidad, por ejemplo, adaptando las instalaciones,
equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios de
formacion o encuadre”. Es decir, cualesquiera medidas que contribuyan de manera
eficaz al objetivo del mantenimiento del trabajo, lo que se tendra que valorar caso por
caso?.

Junto a lo anterior, el nuevo art. 49.1.n) ET establece que antes de plantear un des-
pido la empresa tendra que comprobar que no existe un “puesto de trabajo vacante
y disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacion de
la persona trabajadora’, salvo, nuevamente, que el trabajador renuncie a su recolo-
cacion. El problema es que no hay un concepto legal de “perfil profesional” y eviden-
temente no es asimilable a la categoria o grupo profesional, pues no se han utilizado
tales referentes?'. Tal vez se ha querido decir que el puesto serd compatible con su
“perfil profesional” cuando el trabajador “disponga de las competencias, las capaci-
dades y la disponibilidad exigidas” para el nuevo puesto (STJUE de 10 de febrero de
2022, HR Rail, C-485/20), pero habra que estar atento a los primeros pronunciamien-
tos judiciales. Lo que parece fuera de toda discusion es que tiene derecho a ocupar
una vacante en un centro de trabajo distinto del suyo. Igual que esta claro que para
que la oferta sea “adecuada” el puesto tendra que ser compatible con el estado de
salud la persona.

Lo que el trabajador no puede exigir es que se cree un puesto “ad hoc”, dado que
la norma exige expresamente que esté vacante??. Igual que no recoge el legislador un
derecho preferente para ser recontratado una vez finalizada la relacion. Aunque ese
nuevo puesto sea compatible con su perfil y su estado, el trabajador no tiene titulo
para reclamarlo?®. Del mismo modo que no tiene derecho a ocupar un puesto en otras
empresas del grupo, aunque existan vacantes, dado que el art. 49.1.n) ET, a diferencia
de lo que sucede en otros preceptos, no contempla esa dimension supraempresarial.

20 Respecto del concepto de ajustes razonables y su recepcion en el ordenamiento espafiol, Rodriguez
Sanz de Galdeano, B. (2020): “El deber de introducir adaptaciones como medida de acceso y mante-
nimiento del empleo de las personas con discapacidad”’, Documentacion Laboral,120, 59-74. Sobre la
tipologia de las adaptaciones, Esteban Legarreta, Ricardo (2025): “La reforma de la extincién del con-
trato de trabajo por incapacidad permanente y su vinculacion con la implementacion de adaptaciones
razonables”, Trabajo y Derecho, 129, 6-8.

21 Si considera que podria encontrar relacién con el grupo profesional, Gomez Esteban, Jesus (2025):
‘Incapacidad permanente y extincion de la relacion laboral. Una aproximacion critica a las conse-
cuencias laborales y de seguridad social en la Ley 2/2025 de 29 de abril”, Lex Laborum, 7,9. En contra,
Esteban Legarreta, Ricardo (2025): “La reforma de.., op. cit., 9.

22 Eneste sentido, véase la STUUE 18 de enero de 2024, Ca na Negreta, C-631/22.

23 Dado que no estamos ante una suspension con reserva de puesto, sino una extincion sin reserva,
Lépez Cumbre, Lourdes (2025), “Puntos criticos..”, op. cit., 4.

202 = Extincién del contrato de trabajo por enfermedad, ineptitud o incapacidad del trabajador



Todo ello, claro estd, salvo que la negociacion colectiva disponga otra cosa o la em-
presa decida libremente ofrecer cualquiera de esas opciones.

Llegados a este punto y ante la multiplicidad de medidas que existen (ajuste en
el entorno fisico, en la organizacion del trabajo, adaptacion de tiempo de trabajo,
reubicacion, etc.), surge la cuestion de cudl tiene que aplicar la empresa si existen
distintas alternativas. La respuesta mas evidente es que sea aquella que responde
mejor al objetivo de la continuidad en el trabajo, pero ¢y si todas ellas son igual de
eficaces? Y, por otra parte, ;a quién le corresponde decidirlo? Yendo a lo concreto, si
la empresa ofrece una adaptacion del puesto actual ¢puede el trabajador reclamar,
en su lugar, un puesto de trabajo distinto vacante? Nuevamente, ante el silencio de
la ley, la inseguridad es maxima, sobre todo porque el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, que es el 6rgano de expertos
independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion, ya ha declarado que
“para que puedan considerarse un ajuste razonable, los cambios deben negociarse
con el interesado” y el empresario debe “colaborar con la persona para encontrar
posibles soluciones que permitan eliminar o evitar esa barrera, teniendo en cuenta
la solucion preferida por el interesado. Una indeterminacion que probablemente
podria corregirse incorporando en la norma un tramite previo de negociacion entre
la empresa y el trabajador, durante el cual puedan analizar conjuntamente sus nece-
sidades y posibilidades?’, e incluso férmulas arbitrales como las contempladas en el
art. 66.2 LGDPD?, que en todo caso contribuirian a reducir la litigiosidad. Mientras
tanto opino que lo mas razonable es mantener al trabajador en su puesto, antes que
moverlo. De una parte, porque por principio la regla deberia ser la adaptacion con los
menores cambios y, de otra, como advierte Pastor Martinez, por los posibles efectos
negativos de la movilidad desde el punto de vista laboral?’, al margen de que el TJUE
también considera prioritario el acondicionamiento del lugar de trabajo frente a otras
posibles medidas (STJUE de 10 de febrero de 2022, HR Rail, C-485/20).

Otra cuestion que se ha planteado es ;cuantos ajustes deben ofrecerse y hasta
cuando? La norma nada dice, con lo que cabe pensar que tantos como sean posibles
y mientras sea posible. Nos referimos al caso de que la adaptacion inicial se haya
revelado inadecuada o insuficiente o que simplemente se haya producido un deterio-
ro de las condiciones personales y profesionales de la persona como consecuencia

24 De acuerdo con la “Observacion general num. 8 (2022) sobre el derecho de las personas con discapa-
cidad al trabajo y al empleo”. Y en términos similares, el anteriormente mencionado Documento guia
del Consejo Nacional de la Discapacidad ha dispuesto que “los ajustes razonables deben negociarse
con el o la solicitante o solicitantes”.

25 Cavas Martinez, Faustino (2025): “La reforma..”, op. cit, 6. En igual sentido, Aragén Gémez, Cristina
(2025): “La nueva..”, op. cit., 163.

26 Lahera Forteza, Jesus (2025): “Incoherencias..’, op. cit,, 2. En igual sentido, aunque en referencia al
despido por ineptitud sobrevenida, Gomez Abelleira, Francisco Javier (2024): “Ineptitud sobrevenida,
obligaciones de ajuste y enjuiciamiento del despido’, £l Foro de Labos, https.//www.elforodelabos.
es/2024/06/ineptitud-sobrevenida-obligacion-de-ajustes-razonables-y-enjuiciamiento-del-despido/

27 Pastor Martinez, Alberto (2025): “Extincion del contrato y discapacidad del trabajador. A propdsito de
la reciente reforma del art. 49.1 TRLET", Revista de Derecho Social, 110, 81.
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del transcurso del tiempo. En cualquiera de esas situaciones, si existe una posible
alternativa habra que intentarlo de nuevo. Es decir, la obligacion de hacer ajustes se
mantiene en el tiempo?.

Finalmente, como se ha sefialado, el art. 49.1.n) ET establece una excepcion a
la obligacion de realizar los ajustes: no han de suponer una “carga excesiva“. A lo
que afiade que “para determinar si la carga es excesiva se tendra particularmente en
cuenta el coste de las medidas de adaptacion en relacion con el tamafio, los recursos
econdémicos, la situacion econdémica y el volumen de negocios total de la empresa’,
con el matiz de que “la carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado
suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas”. Con una particulari-
dad, si la empresa emplea menos de 25 personas “se considerara excesiva la carga
cuando el coste de adaptacion del puesto de trabajo, sin tener en cuenta la parte que
pueda ser sufragada con ayudas o subvenciones publicas, supere la cuantia mayor
de entre (...) la indemnizacion que correspondiera a la persona trabajadora en virtud
de lo establecido en el articulo 56.1 (y) seis meses de salario de la persona trabaja-
dora que solicita la adaptacion”.

Pues bien, nuevamente la indefinicion de la norma provoca una cierta inseguridad a
la hora de determinar sila carga es o no indebida. Me refiero l6gicamente al caso de las
empresas de 25 o mas trabajadores?, donde el concepto de “carga excesiva’ no es es-
tatico ni uniforme, sino que depende del coste de medida, el tamafio de la entidad y su
situacion financiera, la existencia o no de ayudas y otros posibles factores como la du-
racion del ajuste o que pueda beneficiar a varias personas, con independencia de que lo
solicite solo una®. Mas aun porque el criterio que utiliza el legislador es orientativo, mas
que cerradamente prescriptivo, en la medida en que se emplea el adverbio “particular-
mente”’, que, como es sabido, se utiliza para enfatizar algo sobre un grupo o categoria
general. De modo que el coste econdmico del “ajuste” es, sin duda, un elemento crucial,
pero no tiene por qué ser el Unico, sino que, como ya ha apuntado la doctrina, podran
tomarse en consideracion otros factores, como, por ejemplo, la dimension productiva
y organizativa®'. Con la dificultad afiadida de que la norma no aclara si son ayudas o
subvenciones publicas que se promuevan con la finalidad de paliar los costes que se
derivan de la adaptacion del puesto de trabajo® o cualquier tipo de ayuda por razéon

28 Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi (2025): “44 preguntas (y respuestas) a proposito de la extincién del
contrato por gran invalidez e incapacidad permanente (nuevo art. 49.1.n ET): Una guia practica’, en
Una mirada critica a las relaciones laborales. Por Ignasi Beltran de Heredia Ruiz. Blog de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social.

29 Una opciodn que ciertamente aporta seguridad juridica, pero que, como sefiala Esteban Legarreta, in-
troduce indudables dosis de arbitrariedad, cuando no una posible discriminacion, ademas de que las
cifras limite a partir de las que se aprecia carga excesiva son relativamente elevadas para empresas
de menos 25 trabajadores, “La reforma..”, op. cit., 12.

30 Ver Documento guia del Consejo Nacional de la Discapacidad, op. cit., 7.

31 Beltran de Heredia Ruiz, B., “44 preguntas..”, op. cit..

32 Ldpez Cumbre, Lourdes (2025): “Puntos criticos..”, op. cit., 5-6. Gofii Sein, José Luis (2025): “La inca-
pacidad..”, op. cit.
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de discapacidad®, por no hablar de que los plazos para la concesion de subvenciones
pueden ser particularmente largos o de que, aunque exista la linea de ayudas, puede
haberse agotado la partida econémica correspondiente.

Por lo demas, Beltran de Heredia Ruiz llama la atencion sobre el hecho de que el
art. 49.1.n) ET atiende al tamafio, los recursos econémicos, la situacién econdémicay
el volumen de negocios total de la “empresa’, mientras que el art. 40.2 de la LGDPD
dice que se tendra en cuenta el tamafio y el volumen de negocios total de la “orga-
nizacion o empresa’. Lo que, a su juicio, sugiere que se esta apelando a la posible
dimension supraempresarial, y que, por tanto, deberia valorarse la integracion en un
“grupo de empresas”. Sin embargo, no esta tan claro. Primero, porque la LGDPD
no se refiere expresamente al grupo de empresas, sino a una entidad —la “organiza-
cion"— que no sabemos qué comprende. Me inclino mas bien a pensar que es una
manera de referirse al empleador que no tiene naturaleza mercantil, como pueda ser
una administracion publica, o que no tiene animo de lucro, como una fundacion, aun-
que, es verdad, no tenemos la certeza. Segundo, porque la norma laboral, al incorpo-
rar la obligacion de adaptacion a la situacion de discapacidad, no ha considerado en
modo alguno la posible integracion en un grupo de empresas, a diferencia de lo que
sucede en otros preceptos estatutarios. Y, por ultimo, porque si el grupo de empresas
no responde de las obligaciones de las integrantes, ya que cada sociedad tiene su
propia personalidad juridica y patrimonio, no parece razonable atender a la situacion
del conjunto para determinar la capacidad econdémica o financiera de una parte.

2.4. El papel del servicio de prevencion y el valor del informe que emite

Conforme a la nueva redaccién del art. 49.1.n) ET, “los servicios de prevencion de-
terminaran, de conformidad con lo establecido en la normativa aplicable y previa con-
sulta con la representacion de las personas trabajadoras en materia de prevencion de
riesgos laborales, 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 traba-
jadora, e identificaran los puestos de trabajo compatibles con la nueva situacion de
la persona trabajadora”. Una atribucion de funciones que, como ha sefialado alguna
doctrina, no encaja del todo bien con la naturaleza de los servicios de prevencion,
por cuanto, como razonan, el caracter imperativo de la formulacion (‘determinaran’;
‘identificaran’) no cohonesta con el hecho de que su “su funcion legal es asesora y
técnica, en calidad de auxiliar del empresario (arts. 14.1 y 14.4 LPRL)"®. Como re-

33 A favor de esta interpretacion mds amplia, Esteban Legarreta, Ricardo (2025): “La reforma..”, op, cit., 13.

34 Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi (2025): “44 preguntas..”, op. cit..

35 Garcia Gonzalez, Guillermo (2025): “La abrupta irrupcién de los servicios de prevencién en el Es-
tatuto de los Trabajadores: la extincion del contrato por incapacidad permanente’, post en https://
es.linkedin.com/posts/guillermogarciagonzalezdecastro_la-abrupta-irrupci%C3%B3n-de-los  servi-
cios-de-activity-7324825141987713024-7ycZ. Al margen de que el empresario que hubiera optado
por asumir personalmente la prevencion de sus empleados o por designar a uno o varios trabajadores
para llevarla a cabo, tendra que asumir el coste adicional que suponga la contratacion de un servicio
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cuerda Beltran de Heredia Diaz, la deuda de seguridad es empresarial, por lo que el
servicio propone y el empresario dispone®.

Pues bien, aunque la redaccién de este Ultimo parrafo es ciertamente desafor-
tunada, una lectura completa de la norma arroja que la decision sobre la ejecucion
de los ajustes o el cambio de puesto sigue siendo de la empresa. Lo que realizara el
Servicio de Prevencién es una propuesta, ciertamente cualificada, pero nada mas,
porgue después el empresario tendra que determinar si el ajuste le supone una carga
excesiva o si existen vacantes y en funcion de ello tomara la decision final.

En la practica lo que sucedera es lo siguiente. Primero, una vez recibida la reso-
lucion de la entidad gestora, suponiendo que el trabajador haya solicitado la adapta-
cion, la empresa se dirigira a los servicios preventivos para que evallen el alcance y
las caracteristicas de las posibles medidas de ajuste. A continuacion, el Servicio de
Prevencion, una vez realizado el reconocimiento médico, determinado las limitacio-
nes y teniendo en cuenta las caracteristicas del puesto de trabajo y el entorno, elabo-
rard y remitira un informe al empresario, que puede concluir en dos sentidos. Primero,
declara al trabajador "no apto’, lo que comporta que no puede trabajar de ningun
modo, ni siquiera adaptando el puesto o reubicandolo en otro, en cuyo caso la empre-
sa tendra que proceder mecanicamente a la extincion del contrato. Segundo, califica
a la persona como “apta con limitaciones”, lo que significa que puede seguir trabajan-
do siempre que se cumplan determinadas condiciones, restricciones o limitaciones.
De ser asi, el Servicio de Prevencion generara ademas una propuesta de adaptacion
de puesto o comunicara la relacion de puestos de trabajo compatibles con la nueva
situacion del trabajador. Hasta ahi, digamos, la primera fase, en la que se determina
si es materialmente posible que la persona siga trabajando y cudles son las medidas
idoneas y eficaces para ello. A continuacion, si el trabajador ha sido declarado “apto
con limitaciones”, la empresa valorara el coste econémico de las medidas propues-
tas, las caracteristicas de la organizacion y los eventuales efectos paliativos de las
ayudas y subvenciones publicas, para determinar si el ajuste constituye una carga
excesiva 0 qué medida aplica si existen varias posibles. Es decir, aunque el Servicio
de Prevencion haya realizado una propuesta de adaptacion o reubicacion, puede ser
que finalmente la empresa no la implemente. Por ejemplo, si las tareas compatibles
con su estado son residuales, tanto que no habria proporcion entre los costes que
representaria para la empresa semejante tipo de ajuste, y la minima contraprestacion
que puede esperar a cambio. Por ultimo, si los ajustes son posibles y no representan
una carga desproporcionada, la empresa hara un ofrecimiento al trabajador y, si éste
acepta el cambio o la reubicacion, tendra que ejecutarlo antes de tres meses desde
que recibio la resolucion de la entidad gestora.

de prevencion ajeno para que éste elabore el informe previsto en el articulo 49.1.n) ET, Cavas Martinez,
Faustino (2025): “La reforma..”, op. cit., 9.
36 Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi (2025): “44 preguntas..”, op. cit..
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2.5. Las decisiones finales: forma y plazos

Evacuado el informe del servicio de prevencién y hecha la valoracion por la em-
presa, ésta tendra finalmente que adoptar una decision respecto del devenir de la
relacion laboral, con un matiz: la decisién sobre la continuidad dependera en parte
de la voluntad concurrente del trabajador. De ahi que hablemos de decisiones en
plural.

En efecto, estd, por una parte, la decision del trabajador, pues, como se ha ex-
puesto, la norma no le impone la continuidad de la relacion laboral, sino que deja
en sus manos la decision de aceptar o rechazar “el cambio de puesto de trabajo
adecuadamente propuesto’. Para ello curiosamente la norma no exige formalidad
alguna. A diferencia de la solicitud inicial, podra comunicar su decisién de palabra.
Otra cosa es que, desde la perspectiva empresarial, sea recomendable que de algun
modo quede constancia fehaciente de la decision. Tampoco se exige al trabaja-
dor que justifique su decisién, es decir, no tiene que motivar su rechazo al cambio
propuesto. Ni se ha previsto en la norma un plazo para adoptar y comunicar la
decisién. Lo cual si resulta problematico, porque el art. 49.1.n) ET ha dispuesto un
plazo maximo para realizar los ajustes razonables o el cambio de puesto de trabajo
(tres meses, contados desde que se le notifique la resolucion en la que se califique
la incapacidad permanente), pero no ha previsto que el silencio del trabajador in-
terrumpa el computo del mismo, de modo que cuanto mas se retrase la respuesta
menos margen de tiempo le queda a la empresa para implementar la medida. Una
posible solucidn es aplicar por analogia idéntico plazo que para la solicitud de la
adaptacion, esto es, diez dias naturales®’. Ahora bien, ;qué sucede si el trabajador
no responde en ese tiempo? Aunque la ley no lo expresa, cabe sobreentender que el
trabajador al guardar silencio renuncia a seguir trabajando y la empresa podra dar
por finalizada la relacion laboral.

Si, en cambio, el trabajador acepta la propuesta, la consecuencia es obvia: la em-
presa debera facilitar al trabajador su reincorporacion antes de que hayan transcurri-
do los tres meses desde que recibio la resolucion. Lo que no contempla la norma es
como se han de llevar a cabo los cambios. De ahi que alguna doctrina haya planteado
la aplicacion de las reglas establecidas para las modificaciones sustanciales de con-
diciones de trabajo en los arts. 39.4 y 41.1.f) ET*. A mi modo de ver, tal enfoque no
termina de encajar. Primero, por el hecho de que el cambio no obedece a una nece-
sidad organizativa o productiva empresarial, sino que se produce por mandato legal
y a instancia del trabajador®®. Segundo, porque aboca al absurdo de que el trabajador

37 En este sentido, Cavas Martinez, Faustino (2025): “La reforma..”, op. cit., 10; Aragén Gémez, Cristina
(2025): “La nueva..”, op cit, 161.

38 Gofii Sein, José Luis (2025): “La incapacidad..”, op. cit.

39 Enigual sentido, Mella Méndez, Lourdes (2024); “Discapacidad, enfermedad e incapacidad y su rela-
cién con la extincion del contrato de trabajo: puntos criticos’, Revista Espariola de Derecho del Traba-
jo, 279, 18; Aragdn Gémez, Cristina (2025): “La nueva..”, op. cit., 165; Lépez Cumbre, Lourdes (2025):
“Puntos criticos..”, op. cit., 4; Cavas Martinez, Faustino (2025): “La reforma..”, op. cit., 9.
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podria con posterioridad solicitar la extincion con derecho a indemnizacion, siempre,
claro esta, que acreditase que ha resultado perjudicado por el cambio, por ejemplo,
porque el puesto pertenezca a un grupo profesional inferior. Resulta mas adecuado
entender que la reincorporacion debera producirse en los términos acordados, es
decir, de acuerdo con la propuesta aceptada, sin que exista, por supuesto, obligacion
alguna de mantener las condiciones del puesto de origen si es que ha cambiado,
incluidas las salariales.

Luego esta la decision de la empresa. El art. 49.1.n) ET establece que, si el trabaja-
dor ha aceptado la propuesta de la empresa, ésta “dispondra de un plazo maximo de
tres meses, contados desde la fecha en que se le notifique la resolucion en la que se
califique la incapacidad permanente, para realizar los ajustes razonables o el cambio
de puesto de trabajo’. A lo que afiade que “cuando el ajuste suponga una carga ex-
cesiva 0 no exista puesto de trabajo vacante, la empresa dispondra del mismo plazo
para proceder a la extincion del contrato. La decision sera motivada y debera comu-
nicarse por escrito a la persona trabajadora”. Pues bien, antes de entrar en la forma'y
los efectos de dicha decisidn, hay un aspecto de fondo que nos llama la atencién. La
norma no ha incluido entre los posibles motivos de ruptura la imposibilidad material
de realizar cualquier ajuste. El legislador se refiere al supuesto de que los ajustes
constituyan una carga excesiva, pero puede suceder que el Servicio de Prevencion
haya declarado al trabajador “no apto” y, por tanto, no sea posible ningun tipo de
ajuste. Dicho de otro modo, no es que la adaptacion suponga una carga indebida,
sino que simplemente no es posible. Suponemos que se trata de un simple olvido y
que en este caso también se puede extinguir el contrato, pues lo contrario no tendria
sentido. De modo que la empresa podrd despedir 1) cuando no exista una medida de
ajuste idonea y eficaz; 2) si constituye una carga excesiva y 3) no es posible reubicar
al trabajador en otro puesto de trabajo.

Hecha esta precision, la extincion, como acto recepticio que es, requerira una de-
claracion expresa de voluntad extintiva, que ademas debera ser escrita y motivada.
Tendra que proporcionarse al trabajador un conocimiento claro, suficiente e inequi-
voco de los elementos y razones que justifican la extincion para que, comprendiendo
sin dudas racionales el alcance de aquéllos, pueda impugnar la decision empresarial
y preparar los medios de prueba que juzgue convenientes para su defensa. Por tanto,
en la propia comunicacion o en un informe adjunto tendran que exponerse las limi-
taciones funcionales que padece el trabajador y su incidencia sobre el puesto que
venia ocupando o las tareas que desempefiaba, los motivos por los que no se pueden
realizar adaptaciones o modificaciones en el puesto o en el entorno o las razones por
las que dichos cambios representan una carga excesiva, ademas, claro esta, de que
no se le puede reubicar en otro puesto. Mas alla de ello, lo que no existe es una obli-
gacion de preaviso ni de poner a disposicion del trabajador ninguna indemnizacion.
Ello, claro estd, salvo que en el contrato de trabajo o el convenio colectivo se hubiera
dispuesto la obligacion de abonar algun tipo de indemnizacion vinculada a la extin-
cion por incapacidad permanente o la empresa hubiera suscrito algun tipo de poliza
de seguro para la cobertura de este tipo de incapacidad.
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Lo que no es tan claro es el plazo de que dispone la empresa para adoptar y
comunicar esa decision extintiva. En este caso no porque la norma guarde silen-
cio, sino porque la redaccion es confusa. El art. 49.1.n) ET establece que la em-
presa dispone de tres meses para realizar los ajustes razonables necesarios en el
puesto de trabajo o proponer un puesto alternativo compatible y “del mismo plazo”
para proceder a la extincion si la adaptacién no es posible. ;Significa eso que el
legislador ha dispuesto un plazo adicional, de idéntica duracién, para comunicar
la extincion del contrato?4? Podria ser, pero no es ni mucho menos evidente. Pri-
mero, porque no tiene mucho sentido que la norma establezca un plazo de sélo
tres meses para evaluar las posibilidades de adaptacion, hacer una propuesta al
trabajador y, en su caso, ejecutar los ajustes o reubicarle en otro puesto; y luego le
dé, en cambio, tres meses mas para comunicar al trabajador que no se va a realizar
ningun ajuste y que se da por finalizada la relaciéon laboral*’. Segundo, porque la
norma no identifica el “dies a quo” de ese hipotético segundo plazo*. ;Comenzaria
una vez transcurridos los tres primeros meses? o ;seria a partir del momento en
que la empresa comprueba que no es posible realizar los ajustes ni existe un pues-
to de trabajo compatible vacante? ;O a partir de la fecha en que el trabajador ha
rechazado el ofrecimiento empresarial? Si tal ha sido el caso. En definitiva, parece
mas prudente considerar que existe un unico plazo de tres meses, dentro del cual
la empresa ha de realizar los ajustes razonables o reubicar al trabajador, si éste lo
solicita, o extinguir el contrato de trabajo, si no es posible la adaptacion o el traba-
jador rechaza el cambio.

Finalmente, esta la cuestion de qué sucede si después de aplicar los ajustes o
cambiado al trabajador de puesto, se constata que, a pesar de ello, no puede conti-
nuar trabajando. Nos referimos al supuesto de que se haya intentado la continuidad,
pero transcurrido un tiempo se constata que no es posible. En esa situacién ;puede
la empresa extinguir el contrato de trabajo por la via del art. 49.1.n) ET? Dependera
del tiempo transcurrido. Si no se han superado los tres meses desde que la empresa
recibio la resolucion, la empresa esta a tiempo de extinguir la relacion con base en
la declaracion de IPT, IPA o Gl. Si, por el contrario, ya se ha superado ese plazo, se
cierra esa “salida” y la extincién deberd canalizarse a través del art. 52.a) ET. La Unica
excepcion, si acaso, sera cuando se produzca una revision del grado de incapacidad
permanente. Nos referimos a la posibilidad de que, con posterioridad a la adaptacion
se le reconozca al trabajador en IPT una IPA o una Gl. De ser asi, la nueva resolucion
resucitaria la posibilidad de acudir al art. 49.1.n) ET. Fuera de ese supuesto, la empre-
sa tendra que invocar el despido por ineptitud sobrevenida, sin que se lo impida el art.
39.3 ET, toda vez que el cambio de funciones, si se ha producido, no responde a una
causa productiva u organizativa, sino por mandato legal.

40 Como apunta Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi (2025): “44 preguntas..”, op. cit.,

41 Eneste sentido, Cavas Martinez, Federico (2025): “La reforma..”, op. cit., 9. Esteban Legarreta, Ricardo
(2025): “La reforma..”, op. cit,, 5.

42 Ldpez Cumbre, Lourdes (2025): “Puntos criticos..”, op. cit., 8-9.
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Dicho esto, no tiene ningun sentido que por el hecho de transcurrir tres meses la
incapacidad permanente pierda su virtualidad extintiva y la empresa tenga que recurrir
a un despido por ineptitud permanente. Primero, desde un punto de vista conceptual,
porque en el fondo la razén de la extincion sigue siendo la incapacidad permanente.
Simplemente, el Servicio de Prevencion sobrevaloré la capacidad real del trabajador en
su primera evaluacion o las medidas de ajuste que propuso finalmente se han revelado
ineficaces o inidoneas. Segundo, esta la disparidad indemnizatoria entre el art. 49.1.n)
ETy el art. 52.a) ET. Mientras que en la incapacidad permanente en los grados mencio-
nados se excluye la indemnizacion a cargo del empresario porque el trabajador accede
a una pension, la ineptitud va unida invariablemente a una indemnizacion por despido.
Lo que lleva al absurdo de que la extincion producida en los tres primeros meses no da
derecho a indemnizacién y si, en cambio, los ajustes fracasan transcurrido ese plazo la
empresa si tendra que abonarla. Un coste econdmico para la empresa que en la prac-
tica supone un desincentivo a la busqueda de ajustes.

Seguramente por esta razon, alguna doctrina ha apuntado la oportunidad de
acordar en estos casos un periodo de prueba, que permita eludir el art. 52.a) ET si el
desistimiento se lleva a cabo durante el plazo de experimentacion acordado®. Una
salida ciertamente, pero que presenta dos importantes limitaciones. Primero, solo
cabra pactar ese periodo de prueba si las funciones que pasa a realizar el trabajador
son distintas de las que tenia antes, basicamente porque se le haya reubicado en otro
puesto. Segundo, hace falta la conformidad del trabajador y éste probablemente no
se va a prestar al acuerdo, por cuanto supone renunciar a una potencial indemniza-
cion. De ahi que, sin duda, hubiera sido mas adecuado prever en la norma un periodo
de experimentacion “ad hoc”, esto es, sin necesidad de acuerdo.

3. DESPIDO POR INEPTITUD SOBREVENIDA

Si la nueva regulacion de la extincion por incapacidad permanente presenta nume-
rosas zonas de sombra, la cosa no mejora cuando nos enfrentamos al despido por
ineptitud sobrevenida. Basicamente por la escasa atencion que le ha prestado el legis-
lador y los desajustes que presenta con la normativa internacional, convirtiendo esta
via de extincion en un autentico campo de minas*, lo que ademas explicaria el escaso
uso que se ha hecho de esta férmula extintiva y su “sustitucion” por otras formulas
resolutorias. Carencias que pasamos a exponer, aungue sea de manera somera.

3.1. Situaciones que originan la extincion

El primero de los problemas deriva del hecho de que el art. 52.1.a) ET no propor-
ciona una definiciéon de la ineptitud sobrevenida, o al menos una configuracion de

43 Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi (2025): “44 preguntas..”, op. cit.,
44 Gomez Abelleira, Francisco Javier (2024): “Ineptitud sobrevenida..”, op. cit.
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las causas que pueden originarla®®. Estamos ante un concepto que conecta con la
incapacidad, incompetencia o inhabilidad del trabajador para realizar su trabajo, pero
cuyo concreto contenido y alcance es en gran medida incierto o no precisado. De ahi
que haya sido la jurisprudencia, particularmente copiosa, la que ha tenido que definir
sus rasgos caracteristicos, para diferenciarla de situaciones afines que carecen de
virtualidad extintiva o constituyen causas diferenciadas de extincion. Asi, por todas,
la STS de 2 de mayo de 1990 (RJ 1990, 3937), que define la ineptitud como una “una
inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona
del trabajador, bien por falta de preparacion o de actualizacion de sus conocimientos,
bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo, percepcion, destreza, falta de
capacidad, de concentracion, rapidez, etcétera”.

Es decir, estamos ante una especie de cajon de sastre donde se han reconducido
todos los supuestos de falta de rendimiento o productividad permanente no rela-
cionada con una actitud dolosa del trabajador y entre ellos, porque la ineptitud so-
brevenida es “pluricausal™® o “poliédrica’’, la merma de capacidades psicofisicas
que afecte a las funciones esenciales o principales inherentes al puesto de trabajo
desempefiado. Con una excepcion, la perdida de habilidad para trabajar que haya de-
rivado en una declaracion de IPT, IPA o GI, porque entonces constituye una causa de
extincion del contrato absolutamente diferenciada. Desde la aprobacion del Estatuto
de los Trabajadores, dichas incapacidades permanente dejan de “engordar” el despi-
do por ineptitud sobrevenida.

Es mas, no solo la ineptitud sobrevenida y la IPT, IPA y Gl discurren por caminos
extintivos separados, sino que no se condicionan. El hecho de que la entidad gestora
de la Seguridad Social no haya reconocido al trabajador una situacion de IPT, no impi-
de que la empresa pueda considerarle ‘no apto” y despedirle. Igual que, a la inversa, el
despido por ineptitud sobrevenida no determina que al trabajador se le vaya recono-
cer al menos una IPT. Puede sorprender, pero tiene su explicacion. La razon es que el
concepto de ineptitud es mucho mas restringido que la IPT. La ineptitud supone que
el trabajador no es apto para desarrollar las funciones propias del puesto de trabajo
gue ocupa en la empresa, mientras que la IPT significa que el trabajador se encuentra
imposibilitado para ejercer el conjunto de funciones propias de la profesion habitual
en cualquier empresa. Es decir, que la denegacién de la IPT no significa que el tra-
bajador tenga aptitud para el correcto desempefio de las funciones de su puesto de
trabajo. Asi que el empresario puede adoptar validamente un despido objetivo por
ineptitud sobrevenida aun cuando al trabajador se le haya denegado previamente la

45 Monereo Pérez, José Luis (2017): Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Estudio
técnico y juridico-critico de su régimen juridico, Bomarzo, 20.

46 Ampliamente, sobre los rasgos constitutivos del concepto juridico-laboral de ineptitud, Monereo Pé-
rez, José Luis (2017), Despido objetivo..., op. cit., pags. 21-34.

47 Sobre las distintas caras, Mercader Uguina, Jesus (23/11/2023): “La ineptitud del trabajador como
causa de despido: un territorio con difusas fronteras’, El Foro de Labos, https.//www.elforodelabos.
es/2023/11/la-ineptitud-del-trabajador-como-causa-de-despido-un-territorio-con-difusas-fronteras/
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IPT. Ciertamente la circunstancia de que se haya rechazado la solicitud de incapaci-
dad permanente constituye un dato relevante para valorar su capacidad laboral, pero
no es ni mucho menos determinante.

Ahora bien, que la Unica incapacidad permanente habil para declarar una ineptitud
sobrevenida sea la que no rebasa el grado de parcial (STS 14 de abril de 1988), no sig-
nifica que “per se” sea suficiente para justificar ese despido. El empleador tendra que
justificar y acreditar que afecta al desarrollo de la actividad o al rendimiento de forma
significativa, a diferencia de la IPT, IPA'y Gl. Por otra parte, importa hacer notar que la
apreciacion de ineptitud sobrevenida no esta condicionada a que se haya declarado
al menos ese grado de incapacidad permanente. Existen otras muchas situaciones
relacionadas con el estado de salud que pueden dar lugar a la extincion del contrato
por ineptitud sobrevenida. Por ejemplo, cuando, a pesar de existir un cuadro severo
de lesiones o enfermedades, el trabajador no retne los requisitos necesarios para
acceder a la correspondiente prestacién econdmica o ni siquiera ha presentado la
correspondiente solicitud. Pero ademas es que ni tampoco hace falta que la persona
padezca une lesiéon o enfermedad que le incapacite para trabajar, sino que la ineptitud
puede ser consecuencia simplemente del deterioro fisico o cognitivo que supone el
envejecimiento, con la consiguiente disminucion del rendimiento y la productividad.
Todo lo cual, en todo caso, aconsejaria una mejor definicion del espacio que corres-
ponde a la ineptitud sobrevenida en la propia norma“.

3.2. La obligacion de realizar ajustes antes de despedir

El segundo problema se origina precisamente cuando la ineptitud sea fisica o psi-
quica, porque los tribunales reclaman el cumplimiento de un requisito adicional que
no esta en el art. 52.a) ET. Condicionan el despido por ineptitud sobrevenida a que no
sea posible introducir ajustes en el puesto o reubicar a la persona en otro puesto. Por
una parte, con base en la obligacion de seguridad que impone el art. 14.2. ET y la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales (en adelante LPRL).
Porque, mas alla de la proteccion general para todos los trabajadores, el art. 25 LPRL
contempla una proteccion especifica para los trabajadores especialmente sensibles
a determinados riesgos, entre lo que se incluyen aquellos que tengan reconocida
la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que obliga a la empresa a
adoptar medidas especificas y adicionales de prevencion para su prevencion, en su
puesto de trabajo, y de no ser suficiente reubicandole en otro puesto. Por otra, porque
la omisién de esos ajustes resultaria contraria a la igualdad y la integracion social de
las personas con discapacidad y, en concreto, al ya mencionado art. 40.2 de la LGP-
DP, en concordancia con el art. 5 de la Directiva 2000/78/CE. Toda vez que el TJUE ha
establecido en una reiterada y consolidada doctrina que la enfermedad de larga du-
racion puede asimilarse a la discapacidad (STUUE 1 de diciembre de 2016, C-395/15

48 En este sentido, Mercader Uguina, Jesus (23/11/2023): “La ineptitud..”, op. cit.
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asunto Daouidi). A lo que se ha afiadido la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion, que considera discriminatoria la denegacion
de los ajustes razonables (art. 6.1.a)). Una interpretacién finalista e integradora que,
como sefiala Gomez Abelleira, era perfectamente razonable antes de la STJUE 18
de enero 2024 (C-631/22 asunto Ca Na Negreta), pero que lo es alin mas después®.

A la vista de la doctrina expuesta, los ajustes razonables constituyen una obliga-
cion ineludible para el empresario, no solo desde la perspectiva preventiva sino tam-
bién de la prohibicion de discriminacion. Por asimilacion, en las situaciones de enfer-
medad de larga duracion, deberan aplicarse las obligaciones de adaptacion previstas
en la LGPDP Detectada una potencial ineptitud por limitaciones psiquicas o fisicas,
la empresa no podra extinguir mecanicamente el contrato por ineptitud sobrevenida
del trabajador, sino que antes tendra que valorar si mediante ajustes razonables el
trabajador podria conservar su trabajo. Ajustes que no se deberan limitar al puesto
que ocupa el trabajador, sino que, como en el caso de la extincién por incapacidad
permanente, obligan a explorar las posibilidades de recolocacion en otros puestos
incluso en distinto centro de trabajo. Lo anterior, salvo que los ajustes generen una
situacion de excesiva onerosidad para la empresa. Solo cuando no sea posible reali-
zar dichos ajustes o constituyan una carga muy gravosa, la empresa podra despedir
validamente al trabajador. Es decir, el despido solo sera procedente si se han agotado
todas las posibilidades de adaptacion a las limitaciones constatadas o se ha demos-
trado que constituiria una carga excesiva®; si ha quedado acreditado que no existen
en la empresa otros puestos de trabajo exentos de riesgo, compatibles con el estado
de salud del trabajador®’ o que intentada la recolocacion finalmente es declarado no
apto en el nuevo puesto de trabajo®.

3.3. La distribucion de la carga de la prueba y el valor del informe del Ser-
vicio de Prevencion

Por ultimo, hay que referirse al “onus probandi”, dado que, a diferencia de la ex-
tincion por incapacidad permanente total, absoluta o gran incapacidad, no hay una
declaracion administrativa o judicial que constate previamente la existencia de una
incapacidad. Que la carga de la prueba corresponde al empresario esta fuera de toda
discusion. La ineptitud sobrevenida ha de concretarse y acreditarse por quien la alega
(art. 122.1 LRJS y art. 217.3 LEC). La particularidad esta en que, cuando la ineptitud
derive de limitaciones fisicas o psiquicas, la decision empresarial se sometera en ver-
dad a un doble juicio. Por una parte, esta la obligacion de probar la objetiva onerosi-

49 Gomez Abelleira, Francisco Javier (2024): “Ineptitud sobrevenida..”, op. cit.

50 STSJ Aragén 20 de marzo de 2023, rec. 113/2023; STSJ Las Palmas de Gran Canaria 25 de enero de
2024, rec. 1312/2023.

51 STSJ Asturias 13 de febrero de 2024, rec. 1836/2023.

52 STSJ Catalufia 28 de junio de 2024, rec. 1957/2024; STSJ Galicia 4 de diciembre de 2024, rec.
4822/2024.
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dad excesiva sobrevenida. No estamos ante una situacion juridica que se alcanza por
una resolucion administrativa o judicial, sino que la empresa tendra que probar una
situacion de hecho: la disminucion del rendimiento debido. Por otra, la empresa ten-
dra que acreditar que no existio posibilidad de adaptar el puesto de trabajo o asignar
funciones correspondientes a otro o que ello suponia una carga desproporcionada
para la empresa. Es decir, la empresa no sélo tendra que demostrar la concurrencia
de la ineptitud, sino que también valord realizar ajustes en el puesto o cambiar al tra-
bajador a otro y que no lo hizo porque no es posible o constituye una carga indebida.

El problema en este punto es que la empresa actla en cierto modo a ciegas. Des-
pide al trabajador porque no es apto, pero en verdad no sabe muy bien por qué no lo
es, ni por qué no se pueden hacer ajustes o cambiarle de puesto. Porque el Servicio
de Prevencion no puede explicitar cudles son las dolencias fisicas o psiquicas que
padece el trabajador, por tratarse de informacion confidencial y estar prohibido le-
galmente. A la empresa solo se le facilitaran “las conclusiones que se deriven de los
reconocimientos efectuados en relacion con la aptitud del trabajador para el desem-
peno del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las medidas
de proteccién y prevencion” y sobre la base de esa informacién “incompleta” tendra
que actuar. Si el informe establece que el trabajador tiene una aptitud limitada o con
restricciones, la empresa tendra que adaptar el puesto para que pueda seguir traba-
jando, siempre que sea posible y no suponga una carga indebida; y si concluye que
hay una falta total de aptitud, después de ordenar al trabajador que deje de prestar
servicios, tendra que despedirle. De ahi que, con acierto, se haya dicho que la empre-
sa “actla como agente ejecutor de las consecuencias del parecer de otros":. Y en
efecto asi es, por cuanto el informe del Servicio de Prevencion reduce el margen de
actuacion de la empresa casi a la minima expresion.

Dicho esto, que el informe del Servicio de Prevencion sirva para activar la facultad
resolutoria y en buena medida predetermine la decision empresarial, no significa que
cualquier informe sirva de prueba la ineptitud sobrevenida. En particular, no basta con
que el mismo se declare a una persona “no apta”. Porque el despido objetivo no es
una modalidad extintiva fijada en atencion a la mayor o menor entidad de un deter-
minado padecimiento de salud, sino en exclusiva atencion a su repercusion material
para la ejecucion de la actividad laboral, por lo que “la empresa, que pretenda extin-
guir el contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida del trabajador, debera precisar
en la carta de extincion cuales son las limitaciones del trabajador y de qué manera
provocan una ineptitud sobrevenida para el desempefio de las tareas propias de su
profesion’. Asi que “sera necesario, a estos efectos, que el informe identifique con
precision cuales son las limitaciones concretas detectadas y su incidencia sobre las
funciones desempefiadas por el trabajador, sin que baste la simple afirmacion de
que el trabajador ha perdido su aptitud para el desempefio del puesto, cuando dicha

53 Gémez Garrido, Luisa Maria (2023): “El despido objetivo por ineptitud sobrevenida”, Revista de Juris-
prudencia LEFEBVRE, 58.
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afirmacion no esté justificada en los términos expuestos y no se soporte con otros
medios de prueba Utiles, cuando sea contradicha por el trabajador, especialmente
cuando, como sucede aqui, la Entidad Gestora haya descartado la declaracion de in-
validez permanente del trabajador para el desempefio de su profesion habitual” (STS
23 de febrero de 2022, rec. 3259/2020).

Con ello no se le esta diciendo al Servicio de Prevencion que explicite cuales son
las dolencias fisicas o psiquicas que padece el trabajador, por tratarse de informacién
confidencial y estar prohibido legalmente, sino que no bastara con un informe que se
limite a indicar la fecha en la que se lleva a cabo el reconocimiento médico del traba-
jador, los protocolos de actuacion tenidos en cuenta para la elaboracion del mismo
y, finalmente, acabe concluyendo si es apto o no para el desempefio de su puesto de
trabajo®*. Para que el informe se erija en un medio probatorio suficiente para acreditar
la ineptitud sobrevenida se han de identificar en el mismo: a) las limitaciones del tra-
bajador, ademas de razonar por qué no puede acometer las funciones descritas; b) el
alcance y las caracteristicas de las medidas de ajuste, si las hay; y ¢) los puestos de
trabajo compatibles con su estado. A lo que el empleador debera afiadir en la carta de
despido los motivos por los que, en su caso, no puede adoptar las medidas de ajuste
o cambiar al trabajador de puesto.

Finalmente, nétese que el informe del servicio de prevencion no tiene por qué
ser el Unico elemento de prueba a valorar. Ciertamente, estamos ante una prueba
cualificada, pero la empresa podra aportar medios adicionales para acreditar que la
persona ha perdido de forma efectiva las condiciones de idoneidad minimamente
exigibles. Igual que el hecho de que sea un elemento probatorio clave no significa
gue sea inexpugnable, en el sentido de que no se pueda cuestionar la calidad técnica
o idoneidad de las conclusiones del mismo. Simplemente, el trabajador tendra que
aportar prueba en contrario que, de forma eficiente y eficaz, ponga de manifiesto su
capacitacion para seguir prestando sus servicios, en el mismo puesto con ajustes o
en otro compatible y vacante.

4. EL DESPIDO OBJETIVO POR FALTAS
DE ASISTENCIA AL TRABAJO

Queda por ultimo referirse al desaparecido despido objetivo por faltas de asistencia
al trabajo del articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, para valorar las claves de
la derogacion y en qué medida, como algunas voces reclaman, podria recuperarse.

Como se recordard, porque no hace tanto tiempo, el art. 52.d) ET legitimaba el
despido objetivo de las personas trabajadoras que incurrian en faltas de asistencia

54 Martin-Gamero VerdU, Javier (13-07-2023): “Un obstéculo al despido objetivo por ineptitud sobre-
venida del trabajador’, https.//www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-social-laboral/laboral/
un-obstaculo-al-despido-objetivo-por-ineptitud-sobrevenida-del-trabajador-2023-07-13/
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al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando se superaban determinados
porcentajes. En la redaccion originaria de 1980, el veinte por ciento de las jornadas
habiles en dos meses consecutivos, o el veinticinco por ciento en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de doce meses, siempre que el indice de ab-
sentismo del total de la plantilla del centro de trabajo superase el cinco por ciento
en los mismos periodos de tiempo. Posteriormente, la Ley 35/2010, de 17 de sep-
tiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, rebajara el
indice de absentismo total exigible al dos y medio por ciento. Y finalmente, el Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, suprimira el referente colectivo, posibilitando la extincion en base
al exclusivo dato de absentismo de la persona. Igual que a lo largo de los afios iran
cambiado las faltas de asistencia justificadas que pueden ser contabilizadas. En
su Ultima redaccion, las faltas de asistencia que no se computan son: 1) las ausen-
cias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la misma, 2) el ejercicio
de actividades de representacion legal de los trabajadores, 3) accidente de trabajo,
maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia, enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia, 4) paternidad, licencias y vacaciones, 5) enfermedad
o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sani-
tarios oficiales y tenga una duracién de mas de veinte dias consecutivos, 6) las
motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de la violencia de género
acreditada, y 7) las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de céncer
o enfermedad grave.

En suma, el supuesto contemplado en el articulo 52.d) ET era aquel en el que
se producian frecuentes ausencias, de breve duracion y con intervalos temporales
breves entre ellas, como consecuencia de faltas de asistencia injustificadas y bajas
por contingencias comunes de duracion inferior a veinte dias. Lo que se ha dado en
llamar "micro-absentismo” y que se resume en que se falta dos dias de aqui, tres
dias de alla, un viernes alli, un lunes acg, etc. Ausencias que dificultan el normal
funcionamiento de la empresa y que ademas corren por cuenta de la empresa,
pues durante los primeros quince dias el pago de la prestacion es del empresario, a
lo que se afiadiran los tres primeros dias de baja y la diferencia entre la prestacion
y el salario si asi se ha dispuesto por convenio colectivo, acuerdo de empresa o
decision de la empresa. Todo lo cual puede convertir la prestacion en excesiva-
mente onerosa y explica que la ley otorgara a la empresa la facultad de resolver el
contrato cuando el nivel de inasistencias al trabajo alcanzara determinados niveles
que el legislador considero inaceptables. En palabras del Tribunal Constitucional,
“la regulacion contenida en el art. 52.d) LET responde al objetivo legitimo de paliar
el gravamen econémico que las ausencias al trabajo suponen para las empresas”
(STC 118/2019).

Pues bien, después de mas de cuarenta afios, el Real Decreto-ley 4/2020 va a
borrar de un plumazo esta herramienta contra el absentismo, bajo el pretexto de que
estamos ante un instrumento susceptible de provocar discriminacion y exclusion so-
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cial de colectivos de especial vulnerabilidad®®. En concreto, en la larga exposicion de
motivos, una mas, el Gobierno defiende esta derogacion sobre la base de dos argu-
mentos principales:

Primero, para atender a la doctrina del TJUE, en sus sentencias de 18 de enero
de 2018 (asunto Ruiz Conejero), y de 11 de septiembre de 2019 (asunto Nobel Plas-
tiques). En el asunto Ruiz Conejero, como se recordara, el conflicto gravita en torno a
si se opone la Directiva 2000/78 a la aplicacion de una norma legal que faculta al em-
presario a despedir un trabajador por faltas de asistencia al trabajo que alcancen los
limites establecidos en el art. 51.a) ET, cuando las bajas laborales fueron causadas
por la discapacidad. Y lo que concluye el Tribunal es que el articulo 2, apartado 2, letra
b), inciso i), de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debido a
las faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando
tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad
de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la finalidad legitima de combatir
el absentismo y no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual
corresponde evaluar a los 6rgano jurisdiccionales nacionales. Es decir, no se da una
respuesta cerrada a la cuestion judicial planteada, sino que emplaza al juez remitente
a un juicio de proporcionalidad, aportando, eso si, una serie de elementos interpre-
tativos, entre los que se encuentra el riesgo que corren las personas afectadas por
una discapacidad, en la medida en que si bien es cierto que el art. 52.a) ET excluye
algunas faltas de asistencia por enfermedad, el Tribunal entiende que “las ausencias
por motivo de enfermedad del trabajador no cubren la totalidad de las situaciones
de «discapacidad», en el sentido de la Directiva 2000/78". En definitiva, el Tribunal
de Luxemburgo evidencia el potencial caracter discriminatorio del precepto espafiol,
pero admite que, si el ordenamiento nacional contemplara mecanismos de control
de proporcionalidad y adecuacién de la medida, podria tener acomodo en la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000.

Pues bien, el Gobierno concluye que, como “esta prevision de analisis ‘ad hoc’ no
existe en el articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, que se aplica con caracter
automatico cuando concurren los porcentajes de inasistencia que refiere” y “cual-
quier despido que pueda recaer con mayor frecuencia en personas con discapacidad
o con enfermedades de larga duracion requiere de garantias mas intensas de las que
actualmente configura el actual articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores’, la
situacion debe corregirse inmediatamente “a efectos de asegurar que se aplica ade-
cuadamente en Espafa la doctrina establecida por el TUUE" y directamente suprime
el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo. Ahora bien, si se piensa bien,
la doctrina del TJUE explicaria la iniciativa del legislador, pero no la necesidad de
derogar el art. 52.d) ET. Porque se podia haber optado por modificar dicho precepto

55 Al respecto, Montoya Melgar, Alfredo (2020): “Sobre el derogado art. 52.d) del Estatuto de los Trabaja-
dores”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 229,13-20.
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para acomodarlo a la doctrina comunitaria, en lugar de derogarlo. Habria bastado con
incluir esas garantias adicionales, por ejemplo, excepcionado en el computo de los
dias las ausencias motivadas por la discapacidad del trabajador.

Segundo, considera que este tipo de despido puede suponer discriminacion indi-
recta de las mujeres, por cuanto “susceptible de afectar particularmente a las muje-
res, dada la mayor participacion de las mujeres en las actividades de cuidado, funda-
mentalmente por las dificultades de conciliacion derivadas de factores multiples”. Se
apoya para ello en la STJUE de 20 de junio de 2013 (C-7/12 asunto RieZniece), que
establecio que el trato peyorativo dispensado a las personas que ejercitaran derechos
de conciliacion puede ser constitutivo de discriminacion indirecta por razon de sexo
si se constata la mayor afectacion femenina y en los datos Instituto Nacional de Es-
tadistica que indicaban que las mujeres eran las que mayoritariamente asumian las
tareas de cuidado de dependientes. A lo que afiade que “en un contexto como el ac-
tual, en el que faltan todavia mecanismos que garanticen el derecho de las personas
a las ausencias por fuerza mayor familiar y en el que, pese a los avances realizados
en los ultimos meses (Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo), existen obstdculos
para la efectiva conciliacion de responsabilidades en términos de corresponsabili-
dad, la figura establecida en el articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores no solo
puede servir para legitimar que se expulse del mercado de trabajo a las personas
cuidadoras, sino que también esta lanzando el mensaje erréneo de que la cuestion
de la conciliacion recae tan solo en la persona y no en la empresa y en la sociedad”.

Un argumento que primeramente es dificil de entender, porque entre las ausen-
cias justificadas excluidas del art. 52.d) ET se encontraban las “licencias”. Es decir, no
se computaban ni los permisos retribuidos ni los permisos no retribuidos, por razo-
nes de conciliacion o cualquier otro motivo previsto en la ley o el convenio colectivo
(o en el propio contrato). Con lo cual sélo cabe concluir que el Gobierno se refiere en
verdad a las ausencias injustificadas por razones de conciliacion, que, parece, serian
mas habituales en las mujeres que en los hombres. Es decir, se presupone que, como
existe un desigual reparto de las responsabilidades familiares, es mas probable que
las mujeres falten al trabajo para atender al cuidado de personas dependientes, aun-
gue sea de manera injustificada, con el consiguiente riesgo de incurrir en el supuesto
de hecho del art. 51.d) ET. Pues bien, aunque fuera asi (pues no hay datos que corro-
boren dicha tesis), tal planteamiento resulta indefendible, porque entonces tampoco
se podria despedir disciplinariamente a una trabajadora por faltas injustificadas y re-
petidas al trabajo sin incurrir en discriminacion indirecta si resulta que falté al trabajo
para atender a un dependiente. Guste mas o guste menos lo que convierte a una falta
en justificada o injustificada no es el hecho de que la ausencia se haya producido por
razones de conciliacion o por otros motivos, sino si el trabajador ostentaba o no un
derecho a ausentarse del trabajo. Y lo que desde luego no se puede sostener es que
por el hecho de que las mujeres incurran en este tipo de faltas injustificadas en mayor
proporcion que los hombres, si es que es asi, tal incumplimiento no se pueda tomar
en consideracion a los efectos de un despido, del tipo que sea. Pues la empresa no
tiene por qué soportar unas vicisitudes personales o familiares que no dejan de ser
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un incumplimiento. Al margen de que, como es sabido, en los Ultimos afios se ha
incrementado sensiblemente la tipologia de los derechos de conciliacion (adapta-
cién de horario, permiso parental, permiso por fuerza mayor) y su duracién (permiso
por nacimiento, permiso para familias monoparentales, permiso por hospitalizacion
o enfermedad grave).

En suma, no es arriesgado afirmar que la doctrina del TJUE fue una excusa para
derogar el art. 52.d) ET, mas que una verdadera justificacion. Ni las sentencias que
se barajan en el Preambulo, ni la prohibicion de discriminacion por razén de sexo,
permiten extraer prohibicion alguna del despido objetivo por faltas de asistencia in-
termitentes, como de hecho se han encargado de recalcar los distintos érganos juris-
diccionales que han tenido ocasién de pronunciarse sobre la cuestion.

Primero, porque el TJUE, mas alld de rechazar una identificacion absoluta y au-
tomatica entre discapacidad y enfermedad®, ha admitido la adopcion por parte de
los Estados miembros de la Unidn de medidas dirigidas a combatir el absentismo,
siempre que observen el principio de proporcionalidad, esto es, que no vayan mas
alla de lo estrictamente “necesario’. En las mismas sentencias que se mencionan en
el Preambulo, el Tribunal reitera que dichos Estados disponen de un amplio margen
de apreciacion no solo para primar un determinado objetivo sobre otros en materia
de politica social y de empleo, sino también para definir las medidas que les permi-
tan lograrlo y que combatir el absentismo laboral constituye una finalidad legitima
a efectos del art. 2.2.b) inciso 1 de la Directiva, dado que se trata de una medida de
politica de empleo.

Segundo, porque Tribunal Constitucional, en la sentencia 118/2019, de 16 de oc-
tubre, ya dictamind que el articulo 52.d) ET no era contrario a la Constitucién Espa-
fiola, porque no vulneraba ni el derecho a la integridad fisica (articulo 15 CE), ni el
derecho al trabajo (articulo 35.1 CE), ni el derecho a la proteccion de la salud (articulo
43.1 CE), al tiempo que advirtié que tampoco contradecia lo dispuesto en el articulo
6.1 del Convenio 158 de la OIT, toda vez que el art. 4 del mismo Convenio admite que
se ponga término al contrato de trabajo cuando exista causa justificada para ello, re-
lacionada con la capacidad o la conducta del trabajador o basada en las necesidades
de funcionamiento de la empresa. Y para el Tribunal “entre ellas sin duda cabe incluir
la defensa de la productividad, que puede verse comprometida por el incremento de
costes directos e indirectos que han de soportar las empresas como consecuencia
de las ausencias al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, acaecidas en un pe-
riodo determinado, conforme a las previsiones del art. 52.d) LET"’.

56 STJCE de 11 de julio de 2006, ‘ninguna disposicion del Tratado CE contiene una prohibicion de la
discriminacion por motivos de enfermedad en cuanto tal’, ademas de que “no cabe deducir que el
ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78 deba ampliarse por analogia a otros tipos de discrimina-
cién ademas de las basadas en los motivos enumerados con caracter exhaustivo en el articulo 1 de
la propia Directiva” (C-13/05 asunto Chacén Navas).

57 Véase al respecto, Montoya Melgar, Alfredo (2020): “Sobre el derogado..”, op. cit., 13-17; Gémez Sa-
lado, Miguel Angel (2019): “La constitucionalidad del precepto legal que regula el despido objetivo
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Finalmente, porque el Tribunal Supremo declaré en numerosos pronunciamien-
tos la procedencia de despidos objetivos por absentismo, sin que, en cumplimiento
del control de convencionalidad, al seleccionar la norma aplicable, considerara que
el art. 52.d) ET fuera contradictorio con los tratados internacionales ratificados por
Espafia (entre otras STS de 19 de marzo de 2018, rec. 10/2016; 23 de junio de 2020,
rec. 233/2018; 17 septiembre de 2020, rec 2112/2018 y 29 de marzo de 2022, rec.
2142/2020). Para el Alto Tribunal, el art. 52.d) ET no vulnera los arts. 4 y 6.1 del Con-
venio 158 de la OIT, nilos arts. 4.1y 5 del Convenio 155 de la OIT, ni el art. 3 de la Carta
Social Europea (versiones de 1961 y 1996), ni tampoco el art. 11 de la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, porque
en este punto da un paso mas en esta cuestion y concluye que “el intérprete supremo
de la Carta Magna ya se ha pronunciado en el sentido de que el art. 52.d) del ET no era
contrario a la prohibicion de discriminacion por razon de sexo prevista en la CE. En
caso contrario, el TC no hubiera declarado que esa norma era conforme con la CEy la
tesis defendida en la deliberacion que era favorable a que se declarase la existencia
de discriminacion, se hubiera impuesto’.

En definitiva, ni la Constitucién Espafiola ni las normas internacionales cierran el
paso a una recuperacion del despido por faltas intermitentes al trabajo como una
medida legal de lucha contra el absentismo laboral. Estamos ante una opcion del
legislador, que podria revertirse sin incurrir por ello en contradiccion con los com-
promisos internacionales adquiridos, que no exigen pero que tampoco impiden una
formula de proteccion de los intereses de las organizaciones productivas como la
que aqui se analiza®®. Eso si, en el computo de los dias de ausencia habria que excluir
los dias de baja por enfermedad de larga duracion, crénica o equiparable a la “disca-
pacidad” en el sentido de la Directiva 2000/78/CE®.

por causa de absentismo laboral en la reciente doctrina del Tribunal Constitucional. Comentario a
la Sentencia del Tribunal Constitucional 118/2019, de 16 de octubre, Revista de Trabajo y Seguridad
Social, CEF, 441, 173-182; Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco: “Sobre el desaparecido despido
por absentismo (Comentario a la STC 118/2019, de 16 de octubre de 2019)", AA.VV. (Dir. Antonio V.
Sempere Navarro y José Luis Monereo Pérez), El poder de direccion del empresario: problemas y ma-
nifestaciones actuales, Laborum, (en prensa); para una lectura mas critica, Monereo Pérez, José Luis
(2019): “Sobre la constitucionalidad del despido objetivo fundamentado en la causa d) del articulo 52
del Estatuto de los Trabajadores”, Revista de Jurisprudencia Laboral, 7, 1-11.

58 Garcia Murcia, Joaquin (2022): “Despido por absentismo y control de convencionalidad”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, 5, 6-7.

59 En ese sentido se manifestaron, antes de que el Gobierno optara por la derogacién del art. 52.d)
ET, Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi (2018): “Discapacidad y despido por faltas de asistencia ex art.
52.d ET: posible discriminacién pendiente de concrecién (caso TUUE Ruiz Conejero)”, en Una mirada
critica a las relaciones laborales. Por Ignasi Beltran de Heredia Ruiz. Blog de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social; Iturre Gérate, Juan Carlos (2019): “Caso Ruiz Conejero. Tercera parte.
Sentencia confirmatoria del TSJ", Revista Jurisdiccion Social, revista de la Comision de lo Social de
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5. CONCLUSIONES

La primera conclusion es evidente, el actual marco regulador en torno a la ex-
tincion por enfermedad, ineptitud o incapacidad deberia ser objeto de una profunda
reconstruccion. No soélo por los silencios que guarda, sino porgue en NUMEerosos as-
pectos la regulacion se muestra oscura o directamente inadecuada. Unas carencias
normativas que a lo largo de los afios se han acentuado, en parte por la falta de armo-
nizacion con la normativa internacional y, por otra, como consecuencia de las nuevas
situaciones de hecho que se van dando en el campo juridico. El legislador no pudo
prever en 1980 la importancia que adquiriria la integracion social plena de las perso-
nas con discapacidad, la dimension tan amplia que adquiria el concepto de discapa-
cidad o las oportunidades laborales que les abre el empleo tecnoldgico inclusivo. La
segunda conclusion es que esa revision se tiene que hacer con absoluto respeto al
derecho a trabajar en igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad,
pero teniendo en cuenta los costes directos e indirectos que tales derechos suponen
para las empresas y también el legitimo objetivo de la defensa de la productividad
de la empresay la eficiencia en el trabajo, con fundamento en la libertad de empresa
del art. 38 de la CE. Y la tercera es que dicha reforma tendra que hacerse de manera
coordinada con la legislacion de Seguridad Social y discapacidad, en el sentido de
gue han de coexistir y complementarse reciprocamente.

Asf las cosas, se impone una reforma clarificadora de la Ley 2/2025, en la me-
dida en que, como se ha expuesto, presenta “abundantes angulos muertos y zonas
de sombra"®, que obligan a sobreentender demasiadas cosas con la consiguiente
dosis de inseguridad juridica. De lege ferenda, entre otros, apunto los siguientes
cambios:

a) Reconocer al trabajador el derecho a los ajustes razonables, aunque la inca-
pacidad permanente vaya a ser previsiblemente objeto de revision por me-
joria que permita su reincorporacion al trabajo, dando asi cumplimiento a la
normativa internacional y al art. 40.2 LGPDP.

b)  Atribuir a la entidad gestora de la Seguridad Social la obligacién de informar
al trabajador sobre los derechos de adaptacion en la misma resolucion que
declara la IPT, IPA o GI, con indicacion del plazo para solicitar los potenciales
cambios y la consecuencia de no hacerlo.

c) Establecer algun tipo de prelacion o jerarquia entre las dos obligaciones ins-
trumentales que ha venido a diferenciar el legislador. La logica lleva a pensar
que antes de cambiar al trabajador de puesto hay que intentar adaptar el
suyo, de modo similar a lo que establece el art. 25 LPRL, pero en todo caso
deberia aclararse, asi como también a quien corresponde adoptar la decision
cuando existan varias alternativas, todas razonables y adecuadas.
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d) Contemplar expresamente la apertura de un procedimiento de negociacién
en torno a la solicitud de adaptacion e incluso férmulas arbitrales como las
contempladas en el art. 66.2 LGDPD, que den cumplimiento a la normativa
internacional y sobre todo sirvan para prevenir la litigiosidad derivada de dis-
crepancias relativas a los ajustes razonables.

e) Atribuir ala empresa (en lugar del servicio de prevencion) la competencia ex-
clusiva para consultar a la representacion de los trabajadores sobre los cam-
bios o la relacién de los puestos de trabajo compatibles con las limitaciones
fisicas o psiquicas del trabajador, de modo similar, por ejemplo, a lo que ya
establece el art. 26 LPRL en relacién con la proteccion de la maternidad.

f)  Incorporar un periodo de experimentacion, durante el cual ambas partes
puedan evaluar la idoneidad de los cambios efectuados y si la relacion satis-
face sus intereses. De suerte que si finalmente el trabajador no se adapta al
puesto o los cambios no permiten garantizar su seguridad y salud, la empre-
sa pueda extinguir el contrato con base en la propia IPT, IPA o Gl, eso si, justi-
ficandolo, para que esa posibilidad de experimentar no derive en actuaciones
abusivas.

En segundo lugar, y a pesar de la encomiable labor clarificadora y de integracion
que han llevado a cabo la jurisprudencia y la doctrina judicial en torno al despido
por ineptitud sobrevenida, no se puede dejar pasar por mas tiempo una reforma que
perfile y confiera seguridad juridica a esta causa de extincion. En lo que aqui mas
interesa, ademas de definir legalmente el concepto de ineptitud®’, deberia explicitarse
que, si la ineptitud deriva de las limitaciones psicofisicas del trabajador, la empresa
so6lo podra activar el despido si no resulta posible la adaptacion o supone una carga
excesiva. Al tiempo que habria que incorporar en el art. 53.1 ET una mencion a esta
cuestion, para que la empresa incluya en el contenido de la carta de despido una ex-
plicacion relativa a la imposibilidad de realizar ajustes razonables.

Ahora bien, eso no significa que se deban incorporar las reglas de procedimiento
en la implantacion tal y como se regulan el art. 49.1.n) ET. Porque mas alla de su
falta de claridad, a nadie se le escapa que hay aspectos en los que esa obligacion de
adaptacion no encaja. Por ejemplo, ¢tiene sentido trasladar al trabajador la decision
de solicitar un posible ajuste? No parece, pues la obligacion ya existe, aunque sea
desde la perspectiva preventiva. Igual que no parece razonable establecer un plazo
maximo para realizar dichos ajustes o proceder a la extincion. Porque los arts. 14y 25
LPRL configuran la adaptacion o la reubicacion como una obligacion automatica de
la empresa. Y luego esta la cuestion de si el trabajador podria rechazar los cambios
propuestos vy, particularmente, otros puestos de trabajo compatibles con sus limi-
taciones incapacitantes. Desde una perspectiva preventiva parece evidente que no.
La responsabilidad es de la empresa y, por tanto, no queda en manos del trabajador
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decidir si se aplica o no la medida correctora. Otra cosa es que, como en el caso de
la extincion por incapacidad permanente, se pueda barajar la incorporaciéon de un
principio de voluntariedad en el art. 52.d) ET. Ahora bien, lo que no tendria sentido en
es que, si el trabajador rechaza la propuesta de adaptacion, la empresa tenga que
indemnizarle a pesar de ello.

Finalmente, respecto de la posibilidad de resucitar el despido objetivo por faltas de
asistencia, una cosa es clara: ni la Constitucion Espafiola ni la normativa internacio-
nal se opone a ello. Otra cosa es que si se hace debiera neutralizarse cualquier riesgo
de discriminacion indirecta por razon de discapacidad en la dimensién comunitaria
del término, asimilando a las ausencias que ya no se computaban las enfermedades
asimilables o consecuencia de la discapacidad. Ahora bien, seria ingenuo pensar que
la recuperacion de esta formula extintiva resolveria el problema del absentismo labo-
ral en Espafia. Estamos ante un problema complejo, que no admite soluciones sim-
plistas. Ciertamente, puede haber una relacion entre la supresion del despido objetivo
por faltas laborales y el fuerte incremento de la tasa de absentismo por incapacidad
temporal que se observa desde entonces, pero no sera la Unica razon. El absentismo
laboral es un fendmeno complejo y pluricausal, en el que intervienen factores de muy
diversa indole, por supuesto personales, pero también organizativos (deficiencias en
las relaciones laborales y en el clima laboral) y publicos (el colapso y la ineficiencia en
la gestion de la incapacidad temporal por parte del sistema publico de salud). Lo que
sugiere que la estrategia para reducir el absentismo laboral no puede ser exclusiva-
mente de tipo reactivo o extintivo, sino que, como se desarrolla en este monografico,
requerira combinar politicas publicas eficaces, herramientas legales adecuadas y ac-
tuaciones empresariales preventivas.
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