INVALIDEZ E INCAPACIDAD PERMANENTE
COMO CAUSAAUTOMATICA DE EXTINCION
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Luis Carlos BANDRES ORONEZ

1. INTRODUCCION

Con ocasion del planteamiento por parte de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Baleares de dos cuestiones prejudicia-
les elevadas al Tribunal de Justicia de la Union Europea' (en adelante,
TJUE), pretendo provocar un debate acerca de la materia de fondo que
con aquellas se plantea.

La cuestion de fondo no es otra que determinar si la prevision legal
contenida en el art.49.1.e) de nuestro Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET), al contemplar como causa de extincion del contrato de
trabajo la gran invalidez o la incapacidad permanente total o absoluta
del trabajador, se opone a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 17
de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, mas concretamente a lo
dispuesto en su art. 5, en concordancia con los arts.2 y 4 de la misma,
en tanto en cuanto dispone la obligacion de los empresarios de realizar
ajustes razonables adoptando las medidas adecuadas para permitir a
las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el
mismo o progresar profesionalmente, salvo que esas medidas supongan
una carga excesiva, a fin de garantizar la observancia del principio de
igualdad de trato.

I Auto de 30 de septiembre de 2022 (recurso de suplicacion num. 75/2022).
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El interés del debate que pretendo suscitar deriva de la constatacion
personal de que hasta el momento la doctrina cientifica no ha prestado
la atencion que merece lo dispuesto en el art.49.1.e) ET en orden a va-
lorar su idoneidad considerando la normativa europea e internacional y,
lo que por su trascendencia practica en el mundo real del trabajo quiza
resulte mas preocupante, la ausencia por parte de nuestros Juzgados y
Tribunales del orden jurisdiccional social de una seria y responsable
reflexion sobre tal aspecto (hasta las cuestiones prejudiciales planteadas
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Baleares),
limitandose a dictar pronunciamientos que solo hacen que corroborar
que la declaracion de alguna de las situaciones sefialadas determina la
extincion automatica e inmediata del contrato de trabajo, sin tramite ni
condicion previa alguna y sin derecho al percibo de indemnizacion al-
guna, sirviéndose de una interpretacion literal del precepto estatutario?.

Echo de menos, por tanto, una reflexion juridica profunda que pon-
ga en entredicho la aplicacion directa y automatica de lo previsto en
el precepto estatutario mencionado no Unicamente a nivel de doctrina
cientifica sino, y especialmente, en el ambito jurisdiccional.

Sin desmerecer lo afortunado de las cuestiones prejudiciales insta-
das por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Balea-
res, intentaré dar un paso mas poniendo en entredicho la necesidad de
su planteamiento a la vista de nuestra propia normativa interna trans-
poniendo el Derecho de la Unidén Europea (especialmente la Directiva
2000/78 ya mencionada) y de la obligacion, ex art.4 bis de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, de los jueces y tribunales de aplicar aquel.

Del mismo modo, la doctrina del «acto aclarado» sentada por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea permitiendo preterir una nor-
ma estatal por incompatibilidad con el Derecho de la Union, sin duda
alguna, apoya la conveniencia de tal reflexion.

2. CUESTIONES PREJUDICIALES,
(REALMENTE NECESARIAS?

Reiterando mi favorable impresion al planteamiento de las cuestio-
nes prejudiciales mencionadas, siquiera sea por lo que suponen de cara
a la apertura de un debate que entiendo necesario, me propongo defen-
der su no necesidad por contar nuestros juzgados y tribunales con los
instrumentos normativos necesarios para ante la extincion automatica

2 Sirva mencionar la STS 142/2021, de 3 de febrero (recurso de casacion para la unifica-

cion de doctrina nim. 998/2018) en la que se concluye que la extincion del contrato de trabajo
por incapacidad permanente total que no va a ser objeto de revision por mejoria antes de dos
aflos no requiere comunicacion escrita del empresario a la persona trabajadora, por lo que la
ausencia de dicha comunicacion no constituye despido improcedente.
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del contrato de trabajo por reconocimiento de la situacion de incapaci-
dad permanente de la persona trabajadora, ex art.49.1.e) ET, proceder
a su declaracion de nulidad por vulneracion del derecho fundamental
a la igualdad o no discriminacion (art. 14 CE).

Propongo, por tanto, superar la constante y pacifica jurispruden-
cia habida en la materia permitiendo, corroborando, justificando, en
definitiva, legitimando la extincion automatica y directa, sin derecho
al percibo de indemnizacion alguna, del contrato de trabajo de una
persona trabajadora que ha sido declarada en situacion de incapacidad
permanente.

Vengo a defender la posibilidad de que los 6érganos jurisdiccionales
del orden social inapliquen el art. 49.1.e) ET sin necesidad de plantear
previamente cuestion prejudicial ante el TJIUE, sin que ello suponga
vulneracion alguna de los apartados 1 y 2 del art.24 CE, esto es, del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension y del derecho a un
proceso con todas las garantias.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Constitucional (en adelan-
te, STC) 37/2019, de 26 de marzo?, en, a su vez, la STC 58/2004, de
19 de abril, este Tribunal concluy6 que la decision de no plantear una
cuestion prejudicial no implica per se la lesion de las garantias previstas
en el art. 24 CE. Ahora bien, la decision de inaplicar una ley requiere
de motivacion suficiente, fruto de una exégesis racional de la legalidad
ordinaria, en aras a evitar incurrir en arbitrariedad, no sirviendo, a estos
efectos, la mera invocacidn de la primacia del Derecho comunitario.

Antes de proseguir con mis pensamientos, resulta conveniente dejar
zanjada una cuestion previa consistente en la asimilacion de la situacion
de incapacidad permanente a la de discapacidad®. Ninguna duda al res-
pecto nos debe asaltar a la vista de lo dispuesto en el art. 4.2, segundo
parrafo, del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, mo-
dificado por la disposicion final 2.1 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero,
de Empleo, al que cabe remitirse”.

La observancia de la arquitectura normativa existente en la materia
se convierte en imprescindible, partiendo, no puede ser de otro modo,
de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 17 de noviembre, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el

3 BOE niim. 99, de 25 de abril de 2019.

4 Definicion de incapacidad permanente encontramos en el art. 193.1 de la Ley General de
la Seguridad Social mientras que de discapacidad en el art.2.a) de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, preceptos a los que cabe remitirse.

> Dicho precepto dispone que se considerara que presentan una discapacidad en grado
igual o superior al 33 por 100 las personas pensionistas de la Seguridad Social que tengan reco-
nocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez y
las personas pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o
de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.
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empleo y la ocupacion que, cabe recordar, fue objeto de transposicion
mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social.

En lo que nos interesa, fue el art.38 de la Ley 62/2003 en el que,
con modificacion de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion so-
cial de los minusvalidos, el que transpuso lo dispuesto en el art.5 de
la Directiva 2000/78/CE. En congruencia con el precepto mencionado
de la Directiva®, su nimero 2 introdujo un nuevo art. 37 bis en la Ley
13/1982 en virtud del cual se impuso la obligacion empresarial de
adoptar las medidas adecuadas de adaptacion del puesto de trabajo y
de accesibilidad con el fin de permitir a las personas con discapacidad
desempefiar su trabajo, salvo que dichas medidas supongan una carga
excesiva para la empresa.

La derogacion de la Ley 13/1982 mediante Real Decreto Legislati-
vo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprobo el texto refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social no supuso la desaparicion de aquella obligacion
empresarial, al contrario, dicho Real Decreto Legislativo mantuvo,
integramente, en su art. 40 el literal del art. 37 bis de la Ley derogada,
conservandose sin alteracion alguna hasta la actualidad’.

La incompatibilidad de la vigente obligacion empresarial aludida,
derivada de la Directiva 2000/78, con la prevista extincion automatica
del contrato de trabajo por razon del reconocimiento de la situacion
de incapacidad permanente en el art.49.1.e) ET es evidente y noto-
ria. Evidencia y notoriedad que favorece mi parecer en favor de la

®  Ajustes razonables para las personas con discapacidad. A fin de garantizar la observancia
del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con discapacidades, se realizaran
ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las medidas adecuadas, en funcion
de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades
acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les
ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario.
La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas
existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades.

7 Art.40 RDLeg. 1/2013. Adopcion de medidas para prevenir o compensar las desventajas
ocasionadas por la discapacidad como garantia de la plena igualdad en el trabajo.

1. Para garantizar la plena igualdad en el trabajo, el principio de igualdad de trato no im-
pedira que se mantengan o adopten medidas especificas destinadas a prevenir o compensar las
desventajas ocasionadas por motivo de o por razon de discapacidad.

2. Los empresarios estan obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion
del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades de cada
situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo,
desempenar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario.

Para determinar si una carga es excesiva se tendra en cuenta si es paliada en grado suficiente
mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con discapacidad, asi como
los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamafio y el volumen de
negocios total de la organizacion o empresa.
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inaplicacion directa, por parte de los juzgados y tribunales del orden
social, de dicho precepto, sin necesidad de planteamiento de cuestion
prejudicial alguna.

Nos encontramos, por tanto, ante un supuesto tipo de colision o
conflicto de normas de aplicacion incompatible, cuya vigencia simul-
tanea afecta a la seguridad juridica, que debe ser superada y resuelta en
pro de la imprescindible coherencia del ordenamiento juridico.

Tan evidente, segun mi parecer, es la contradiccion existente entre
el art.49.1.¢) y el art. 5 de la Directiva® que dejar de aplicar aquel no
resulta arbitrario ni irrazonable. Entiéndase que no postulo la imposi-
bilidad de proceder a la extincion del contrato de trabajo ante el reco-
nocimiento de la situacion de incapacidad permanente de la persona
trabajadora sino que lo que defiendo es que previamente a dicha extin-
cion la empleadora debe, en cumplimiento de la que es su obligacion,
realizar ajustes razonables en pro de la permanencia del vinculo laboral
y solo si la adopcion de las medidas resultan una carga excesiva, y
asi se objetiva, proceder a la extincion del contrato de trabajo, en este
caso, asi lo postulo también, via ineptitud sobrevenida’ de la persona
declarada incapacitada permanente de conformidad con lo dispuesto
en el art.52.a) ET', observando las formalidad que para tal tipo de
extincion contractual prevé el siguiente art. 53, esto es, comunicacion
escrita expresando la causa, puesta a disposicion, simultdneamente a la
entrega de aquella comunicacion, de la indemnizacion de veinte dias de
salario por afio de servicios (con una maximo de doce mensualidades)
y concesion de una plazo de preaviso de quince dias, computado desde
la entrega de la comunicacion personal a la persona trabajadora hasta
la extincion del contrato de trabajo.

Me acomodo con mi parecer expuesto al decimoséptimo consi-
derando de la Directiva conforme al cual no se obliga a contratar,
ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una
persona que no sea competente o no esté capacitada o disponible para
desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate, sin

8 Y, dada su transposicion, de lo previsto en el art. 40 del Real Decreto Legislativo 1/2013.

Como seflala la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su Sentencia 177/2022, de 23
de febrero, la nocion de ineptitud sobrevenida, a falta de una definicion legal expresa, se ha aso-
ciado a una falta de habilidad para el desempefio de la actividad laboral que resulta en impericia
o incompetencia y se traduce en un bajo rendimiento o productividad de caracter permanente
y no relacionado con una actitud dolosa del trabajador. Se puede relacionar, sigue expresando
dicha sentencia, con una disminucion de las condiciones fisicas o psiquicas del trabajador o
con la ausencia o disminucion de facultades, condiciones, destrezas y otros recursos personales
necesarios para el desarrollo del trabajo en términos de normalidad y eficiencia, entendido como
imposibilidad de desempefio de todas o al menos las funciones basicas del puesto de trabajo.

10 Prevé como causa de extincion objetiva del contrato de trabajo la ineptitud de la persona
trabajadora conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa.
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perjuicio de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las
personas con discapacidad.

2.1. Ante la colision normativa

La solucion a la antinomia evidenciada requiere definir aquellos
criterios cuya consideracion nos permitan alcanzar una decision juri-
dicamente adecuada en cuanto a determinar cual de las previsiones en
juego debe prevalecer. Sin desear caer en un simplismo inaceptable
por presuntuoso, como tal imperdonable, entiendo que la solucién a
alcanzar no debe revestir especial dificultad si nos atenemos, como asi
debe ser, a la proteccion de las personas con discapacidad y al principio
de no discriminacion.

El marco normativo internacional y europeo, desde luego junto con
nuestra Constitucion (en adelante, CE), constituye, sin duda, un buen
punto de partida'' en tanto en cuanto sancionan valores superiores y
principios fundamentales que gozan de fuerza activa en la interpre-
tacion y aplicacion del ordenamiento juridico y no meros principios
programaticos, vinculando a todos los poderes publicos.

En aras a evitar consideraciones que, si bien pudieran resultar in-
teresantes, excedan del objeto concreto de estudio motivador de estas
reflexiones que comparto, tomo como referencia el literal del conside-
rando decimosexto de la Directiva 2000/78/CE del Consejo para aludir
al principio de igualdad de trato o no discriminacion'?.

La apuesta de la Unidon Europea por los derechos de las personas
con discapacidad no cabe ponerla en duda. La Comision Europea asi
lo viene demostrando con la adopcion de una primera estrategia euro-
pea sobre discapacidad 2010-2020 y la actual adoptada para la década
2021-2030 bajo el propodsito de reforzar los logros obtenidos con la
anterior (Una Union de la igualdad: Estrategia sobre los derechos de
las personas con discapacidad para 2021-2030). Precisamente, y en lo
que nos atafie, el empleo es considerado como una de las prioridades
estratégicas principales a desarrollar.

Retomando el principio de igualdad de trato o no discriminacion,
obligada es la cita de la Convencion sobre los derechos de las personas

" Pienso, en estos momentos, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos o en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

12" Dice asi el considerando decimosexto: La adopcion de medidas de adaptacion a las
necesidades de las personas con discapacidad en el lugar de trabajo desempeia un papel impor-
tante a la hora de combatir la discriminacion por motivos de discapacidad.
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con discapacidad'® cuyo propdsito, conforme expresa su art. 1, consiste
en promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
las personas con discapacidad.

Bajo tal propdsito, es su art. 27 el que se dedica especificamente al
trabajo y empleo, estableciendo la obligacion para los Estados Parte
de salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, incluso
para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,
adoptando entre otras medidas pertinentes aquellas que velen por que
se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el
lugar de trabajo. Tal obligacion de salvaguarda y promocion incluye la
promulgacion de la legislacion que resulte procedente.

Igualmente, de obligada resefia resulta'? la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea en cuyo art. 21 se prevé la prohibi-
cion de toda discriminacién por razon de discapacidad, reconociendo y
respetando a su vez'® el derecho de las personas discapacitadas a bene-
ficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social
y profesional y su participacion en la vida de la comunidad. También
merece mencion la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Funda-
mentales de los Trabajadores, especialmente su art. 26 al contemplar la
necesidad de adoptar medidas concretas que favorezcan la integracion
profesional y social de las personas con discapacidad.

Es, por tanto, tal principio de no discriminacion el que, sin duda
alguna, nos ofrece la solucion en Derecho a acoger, habiéndose erigido
la obligacion empresarial de llevar a cabo ajustes razonables en un ins-
trumento tendente a la consecucion de la igualdad, desempeniando un
papel importante a la hora de combatir la discriminacién por motivos
de discapacidad'c.

No obstante, la lucha contra la discriminacién por razéon de discapa-
cidad debe, asimismo, compatibilizarse con la concurrencia de posibles
situaciones reales en las que la persona con discapacidad se puede
encontrar, determinantes de su ausencia de capacidad para desempefiar
cualquier trabajo o las tareas fundamentales de la que es su profesion
habitual. Dicho de otra manera, la legitima aspiracion empresarial de

3 Instrumento de ratificacion publicado en el BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008.

14 Otras citas, sin lugar a duda, cuentan con relevancia. Asi, Tratado de la Union Euro-
pea, Declaracion Universal de Derecho Humanos, Pactos de las Naciones Unidas de Derechos
Civiles y Politicos y sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o el Convenio
num. 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

15 Ver su art. 26. Principio de integracion basado en el art. 15 de la Carta Social Europea
e inspirado en el punto 26 de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de
los trabajadores.

¢ Asi se expresa el considerando 16 de la Directiva 2000/78.
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lograr la maxima productividad posible, eficiencia y rentabilidad debe
ser objeto de atencion. Y, efectivamente, asi es desde el momento en
que se prevé que, en su caso, los ajustes razonables no supongan una
carga excesiva para la empresa, de lo contrario el mantenimiento del
vinculo juridico laboral se convertiria en una imposiciéon incompatible
con el buen funcionamiento de la organizacion empresarial.

De cara a determinar si las medidas a adoptar, en pro de la adap-
tacion del trabajo a las necesidades de la persona trabajadora con
discapacidad, dan lugar a una carga desproporcionada para la empresa
que no cabe imponer la propia Directiva 2000/78, en su considerando
21, enumera, no a modo de numerus clausus, ciertos criterios a tener
en cuenta, como son los costes financieros o de cualquier otro tipo, el
tamafio de la propia empresa, sus recursos financieros y volumen de ne-
gocio, asi como la disponibilidad de fondos ptblicos o ayudas a recibir.

Lo anterior nos enfrenta ante la coexistencia de dos derechos cons-
titucionales cuya compatibilidad se busca. Me refiero al derecho al
trabajo (art.35.1 CE) y la libertad de empresa (art.38 CE).

En suma, el principio de igualdad o de no discriminacion debe
servirnos de guia en la busqueda de la solucion a dar a la antinomia
existente siguiendo el modelo social de discapacidad instaurado por la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante,
STJUE) de 11 de abril de 2013, dictada en los asuntos acumulados
C-335/11 y C-337/11)"7, con superacion del modelo estrictamente mé-
dico seguido hasta entonces.

Reiterar, pidiendo disculpas por ello, que como consecuencia de
la extincion automatica y directa del contrato de trabajo prevista en
nuestro ET el incumplimiento empresarial de llevar a cabo ajustes
razonables que permitan a la persona declarada en situacion de inca-
pacidad permanente (asimilada a la persona con discapacidad, como
he dicho anteriormente) continuar con el desempefio de su profesion
resulta claro.

La Directiva 2000/78 anuda directamente tal incumplimiento
empresarial, consistente en una conducta omisiva, a la concurrencia
de discriminacion'®, siendo asi que la automatica y directa extincion
contractual antes de la adopcion, de ser factibles, de ajustes razonables

17 Atendiendo al considerando e) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, dicha sentencia establecié que por discapacidad
debe entenderse en el sentido de que se refiere a una limitacion derivada en particular de do-
lencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demas trabajadores, deduciéndose, continta, que dichas deficiencias deben
ser a largo plazo (ver apartados 38 y 39 de la resolucion).

8 Asimismo, el art.2 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad contempla como forma de discriminacion la denegacion de ajustes razonables.
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debe equivaler y equipararse a un despido sin causa cuya merecida
calificacion debe ser su nulidad por discriminatorio, en aplicacion de
lo dispuesto en el art. 55.5 ET'", con la consecuencia juridica de proce-
der a la inmediata readmision de la persona discapacitada, con abono
de los salarios dejados de percibir, conforme dispone el nimero 6 del
mismo precepto.

Y lo dicho anteriormente sin descartar la posibilidad, en favor de
quien ha sufrido la extincioén de su contrato de trabajo como consecuen-
cia del reconocimiento de la situacion de incapacidad permanente, de
peticionar adicionalmente, y conseguir, una indemnizacion por vulne-
racion de derechos fundamentales.

Desde luego la manera de salvar la situacion discriminatoria no es
otra que exigir que, con caracter previo a la extincion del contrato de
trabajo, la empresa lleve a cabo los ajustes razonables que sean precisos
de cara a posibilitar la continuidad de la persona con discapacidad en
el mercado de trabajo. La consecuencia seria que unicamente cuando
dichos ajustes no fueran posibles por suponer una carga excesiva para
la empresa o su implantacion resultara imposible cabria proceder a la
extincion del vinculo juridico laboral®.

Lo anterior obliga inexorablemente a inaplicar lo previsto en el
art.49.1.e) ET, lo que resulta, siempre conforme a mi criterio, perfec-
tamente factible.

La sentencia num. 194/2018, de 22 de febrero, de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, en su fundamento de derecho cuarto, sienta
que afirmada la condicion de discapacitada de una persona trabajadora
se activan las garantias antidiscriminatorias que nuestro ordenamiento
juridico, de acuerdo con los mandatos del Derecho de la Union, debe
dispensar, revelandose como imprescindible, ante una situacion de ex-
tincion contractual, el analisis del cumplimiento de la adopcion de las
medidas de ajuste adecuadas a las que se refiere el art. 5 de la Directiva
2000/78, asi como el art. 2.4.° de la Convencion de la ONU, exigibles,
afirma, en todos los casos en los que estemos ante una persona trabaja-
dora con discapacidad. De lo anterior, sigue diciendo, se colige que, en
un supuesto de despido, la nulidad de este por vulneracion del derecho

19 Sera nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacién pro-

hibidas en la Constitucion espaiiola o en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades ptblicas de la persona trabajadora.

2 En este estado de cosas, dos cuestiones surgen cuya consideracion se haria necesaria.
La primera de ellas versaria sobre la determinacion y concrecion de dos conceptos juridicos
indeterminados como son la razonabilidad de los ajustes y la carga excesiva. La segunda de las
cuestiones consistiria en, una vez resuelta la primera, decidir si procede la automatica extincion
del contrato de trabajo o, por el contrario, si aquella debe producirse al amparo de la causa
objetiva prevista en el art. 52.a) ET. No obstante lo dicho, entendiendo que ambas cuestiones
merecerian de un estudio particularizado que, bajo mi punto de vista, excede de lo que pretendo
con estas lineas, las dejo simplemente senaladas.
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a la no discriminacion vendra derivada de dos requisitos, a saber, de la
situacion de discapacidad del trabajador y de la inexistencia o insufi-
ciencia de la adopcion de medidas de ajuste razonables.

2.2. Doctrina del «acto aclarado»

El TJUE ha abordado en distintas ocasiones la Directiva 2000/78,
pudiendo llegar a apreciar, asi lo defiendo, la aplicacion de la doctrina
del «acto aclarado» enervando, de tal manera, la obligacion de plantear
cuestion prejudicial alguna, aun siendo cierto que dicho Tribunal no
ha tenido ocasion de pronunciarse especificamente sobre las cuestiones
planteadas por la Sala de lo Social del TSJ de Baleares en relacion con
el art.49.1.e) ET. A mencionar, entre otras posibles, las siguientes:

a) STIJUE de 10 de febrero de 2022 (asunto C-485/20): declaro
que el art. 5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre, debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «ajustes
razonables para las personas con discapacidad» a efectos de dicha dis-
posicion implica que un trabajador, incluido el que realiza un periodo
de practicas tras su reincorporacion, que, debido a su discapacidad, ha
sido declarado no apto para desempenar las funciones esenciales del
puesto que ocupa sea destinado a otro puesto para el que disponga de
las competencias, las capacidades y la disponibilidad exigida, siempre
que esa medida no suponga una carga excesiva para el empresario.

b) STIUE de 11 de septiembre de 2019 (asunto C-397/18): declara
que el art.2, apartado 2, letra b), inciso ii) de la Directiva 2000/78/CE
debe interpretarse en el sentido de que el despido por causas objetivas de
un trabajador con discapacidad debido a que cumple los criterios de se-
leccion tomados en consideracion por el empresario para determinar a las
personas que van a ser despedidas, a saber, presentar una productividad
inferior a un determinado nivel, una menor polivalencia en los puestos
de trabajo de la empresa y un elevado indice de absentismo, constituye
una discriminacion indirecta por motivos de discapacidad, a no ser que
el empresario haya realizado previamente con respecto a ese trabajador
ajustes razonables a fin de garantizar la observancia del principio de
igualdad de trato en relacion con las personas con discapacidades.

c¢) STIUE de 11 de julio de 2006 (Gran Sala), asunto C-13/05:
declara que la prohibicion, en materia de despido, de la discriminacion
por motivos de discapacidad se opone a un despido por dichos motivos
habida cuenta de la obligacion de realizar ajustes razonables para las
personas con discapacidad.

Debe recordarse que el procedimiento de remision prejudicial pre-
visto en el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE), que constituye la piedra angular del sistema jurisdiccional
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instituido por los Tratados, establece un didlogo de juez a juez entre
el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros que tiene como finalidad garantizar la unidad en la inter-
pretacion del Derecho de la Union, permitiendo de ese modo asegurar
su coherencia?!, su plena eficacia y su autonomia, asi como, en tltima
instancia, el caracter propio del Derecho instituido en el seno de la
Union Europea.

Los 6rganos jurisdiccionales nacionales tienen la mas amplia facul-
tad, cuando no la obligacion si sus decisiones no son susceptibles de
ulterior recurso, de remitir una peticion de decision prejudicial al TIUE
si consideran que un asunto pendiente ante ellos plantea cuestiones
sobre la interpretacion o la apreciacion de la validez de disposiciones
del Derecho de la Union que precisan una decision por su parte. Siendo
asi, como premisa necesaria para afirmar la obligacion de plantear una
cuestion prejudicial deben concurrir dudas interpretativas a resolver.
En caso contrario, de no concurrir duda alguna el planteamiento de la
cuestion prejudicial deviene innecesaria, no obligada.

De la lectura de las sentencias anteriormente resefiadas del TJUE
cabe deducir la claridad de la doctrina establecida con relacion al art. 5,
también 2, de la Directiva 2000/78, no requiriendo de disertaciones mas
o menos complejas. La aplicacion de dicha doctrina por los Juzgados
y Tribunales nacionales no parece facil soslayar.

La validez de la prevision contenida en el art.49.1.e) ET, entendida
como conforme con las normas de produccion juridica del sistema,
no cabe ponerla en duda. Ahora bien, es manifiestamente ilegitima
atendiendo a los efectos discriminatorios que despliega, no siendo
merecedora de permanecer en el ordenamiento juridico. Siendo asi,
la inaplicacion de la norma, por parte de los drganos jurisdiccionales,
resulta obligada en pro de la coherencia de aquel (el ordenamiento) de
acuerdo con los principios y valores fundamentales del sistema y de
conformidad con la doctrina emanada del TJUE.

3. CONCLUSIONES

La primera conclusion alcanzada que comparto es la innecesarie-
dad, bajo mi personal criterio, de plantear cuestion prejudicial alguna
enfrentando el art.5 de la, a estas alturas, tantas veces mencionada
Directiva 2000/78 y el art.49.1.e) ET, abogando por la idoneidad de
que los Juzgados y Tribunales nacionales del orden jurisdiccional social
dejen de aplicar tal prevision estatutaria y, en consecuencia, dejen de
avalar la extincion automatica y directa del vinculo juridico laboral ante

2l Entendida como equivalente a la inexistencia de antinomias, de conflictos normativos.
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la declaracion de la persona trabajadora en situacion de incapacidad
permanente, maxime cuando la propia Ley General de la Seguridad
Social en su art. 198 permite la compatibilizacion de las pensiones vi-
talicias en caso de incapacidad permanente, incluso de grado absoluto
y de gran invalidez, con el ejercicio de actividades, también lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado.

El art. 5 de la Directiva, en concordancia con la definicion del con-
cepto de discriminacion contenida en su art. 2, exige inexorablemente
la adopcion por parte de la empresa de ajustes razonables que permitan
la continuidad de la relacion laboral, salvo que le supongan una carga
excesiva, correspondiendo a los juzgados y tribunales nacionales de-
terminar tanto si, en su caso, los ajustes empresarialmente instaurados
cabe calificarlos de razonables como si suponen una carga excesiva de
forma tal que decaiga la obligacién empresarial al respecto.

Por supuesto, la obligacion de llevar a cabo ajustes razonables
resulta plenamente aplicable en el caso de aquella persona trabajado-
ra declarada incapacitada permanente considerando su asimilacion o
equiparacion a persona con discapacidad conforme al art. 4.2, segundo
parrafo, del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

Frente a la no adopcion de ajuste alguno por parte de la empresa,
como si las medidas adoptadas no se consideran razonables, o la no
acreditacion de la existencia de una carga excesiva a soportar como
consecuencia de su adopcion, la extincion contractual debe equipararse
al despido de la persona trabajadora con discapacidad cuya merecida
calificacion no puede ser otra que la de su nulidad por vulneracion del
principio de no discriminacion.

Lo dicho obliga a que el legislador, de lege ferenda, proceda a una
revision de lo preceptuado en el art. 49.1.e) ET procediendo a su dero-
gacion. Mientras ello ocurra, reitero mi parecer sobre la existencia de
razones juridicas validas y efectivas que vienen a permitir la inaplica-
cion de este por parte de los 6rganos judiciales, con reivindicacion del
derecho al trabajo y reforzamiento de la insercion social y laboral de
las personas con discapacidad.

La derogacion por la que abogo requiere introducir, a mayores, la
prevision de que, en su caso, la extincion del contrato de trabajo de
una persona trabajadora a la que se le ha reconocido una incapaci-
dad permanente, a producirse ante la imposibilidad de llevar a cabo
ajustes razonables o como consecuencia de que los mismos supongan
una carga excesiva que no cabe imponer a la empleadora, se encauce
legalmente a través de la extincion de contrato por causas objetivas.
De entre las legalmente previstas, la contemplada en el art. 52.a) ET,
ineptitud sobrevenida, es la que mayor encaje nos ofrece.
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Ahora bien, se hace preciso valorar la introduccion en dicho pre-
cepto estatutario de un apartado especifico que contemple la situacion
de declaracion de incapacidad permanente de la persona trabajadora, a
modo de subtipo objetivo de ineptitud sobrevenida, en el que se inte-
grara la obligacion empresarial de realizar ajustes razonables.

Para finalizar y dado que lo cierto es que el TSJ de Baleares ha pro-
cedido al planteamiento de las cuestiones prejudiciales indicadas ante
el TJUE, constituyendo la razén primera y Gltima de estas lineas, habra
que estar muy atentos a la resolucién que finalmente sea dictada. Sin
duda los pronunciamientos que llegue a dictar el TJUE provocaran la
necesidad, en mayor o menor medida, de adaptar nuestro ordenamiento
]urldICO laboral puesto que, sin duda alguna, la coherencia del sistema
asi lo requiere, fundamentalmente ante la asimetria evidenciada con la
antinomia puesta de manifiesto.

En fin, nos toca esperar.
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