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I. INTRODUCCION

Es muy comun escucha la frase “el trabajo dignifica al hombre” (Karl Marx 1818-1883), pero mi
pregunta es ¢realmente se encuentra el hombre dignificado por el trabajo? creo que cuando
hablamos de precariedad laboral, es porque en muchos aspectos, hacemos alusion a situaciones
laborales que divagan entre las leyes que la regulan. Sin ir mas lejos los despidos calificados como
procedentes, por causas que divergen de una justa causa, como es el despido por causas objetivas,
de un trabajador enfermo, o aguejado de alguna dolencia que le impide desempefiar sus funciones
diarias de manera normal, 0 que se encuentra en situacion de discapacidad, a este analisis se cifie,

este trabajo de fin de grado.

Analizare algunas cuestiones, en las que la procedencia del despido objetivo por causas como la
“Ineptitud sobrevenida del trabajador”, o el “Absentismo” contempladas en el articulo 52 apartado
a) y d) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Puede resultar algo confuso cuando
hablamos de “DESPIDO OBJETIVO A CAUSA DE INCAPACIDAD TEMPORAL CUANDO
HAY UNA DISCAPACIDAD?, pero la controversia de esta cuestion resultdé cuando el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, suscité la duda, en la que concluyé en uno de sus
pronunciamientos, que el despido de un trabajador que se encuentra en situacion de Incapacidad
Temporal, puede ser considerado discriminatorio y, por tanto, nulo si la limitacién de la capacidad

del trabajador se califica como “duradera”.

Los tribunales espafioles, ante la duda, prefieren hacer una peticion de decision prejudicial, al
Tribunal de Justicia de la Union Europea, que principalmente, resuelve mediante dos Directivas;
la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, y la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre
de 2000, esta Gltima relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion. convirtiéndose en normas fundamentales en materia de igualdad de

oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad en el trabajo.

Aunque desde la perspectiva juridica la discapacidad esta abordada dentro de una normativa que
la “protege™, en los tribunales se seguiran planteado cuestiones que generen controversia, como
es el caso de aquellas personas que, por una enfermedad, o dolencia, se encuentran en situacion
de Incapacidad Temporal, con previsién de mejoria incierta, 0 con recaidas constantes, que no
cumplen los requisitos o, no tiene la gravedad suficiente, para llegar a considerarles un grado de
Incapacidad Permanente, pero que tampoco llegan a la situacion de normalidad para desempefiar

sus actividades cotidianas, como el ir al trabajo.

Para entender de manera més clara este planteamiento que hago, me remontaré al pasado para

indagar sobre como se ha regulado la discapacidad en el mercado de trabajo, a nivel nacional e




internacional. Partiendo de la idea de que la discapacidad ha experimentado una evolucion a lo
largo de la historia, es en estas Ultimas décadas en las que se le ha dado un lugar haciéndola parte
de las politicas sociales y desarrollo, a través de normas que defienden la igualdad de
oportunidades y no discriminacion, principalmente en el mercado de trabajo, que es donde se

perciben con mayor intensidad.




Il. OBJETIVOS.

Ante la posibilidad de realizar el Trabajo Fin de Grado, con el Dr. Manuel Gonzélez Labrada, en
los estudios de Relaciones Laborales y Recursos Humanos, de la facultad de Ciencias Sociales de

la Universidad de Zaragoza.

De acuerdo a mis preferencias, que siempre se han inclinado por el Derecho Laboral, por las areas
que toca como: contratacion, seguridad social, resolucién de conflictos, y con vistas a lo que en
un futuro cercano me gustaria dedicar. La rama escogida para realizar el trabajo fue la de Derecho
Laboral, y Seguridad Social. El tema a investigar, trata sobre el “Despido Objetivo a causa de
Incapacidad Temporal cuando hay una Discapacidad”, es un tema que me parecié muy interesante
a tratar, por las recientes sentencias que se han resuelto en los tribunales, y que han generado
cierta controversia con sus resoluciones, que considero en el tiempo van a marcar un antes y un

después.

De acuerdo con los conocimientos que adquiri en la carrera, los adquiridos a lo largo de mi vida
formativa, y la tutorizacion del profesor, los he puesto en practica en la realizacion de este trabajo.
He afianzado mi capacidad de analisis y comprension de textos, en materia juridica, y la
interpretaciéon de normas en su contexto, y la utilizacion de un lenguaje correcto en su

transcripcion.

Gracias a este trabajo he ampliado mis conocimientos en cuanto a normativa europea y espafiola,
y he seguido la evolucion de la normativa que regula a la discapacidad en el mercado de trabajo.
Me he podido dar cuenta de lo importante que resulta una modificacién de una norma, sobre todo

para colectivos que por la condicion que sea sufren algun tipo de discapacidad.

Espero haber plasmado es este trabajo de forma correcta, lo aprendido en la carrera, y de estar

manera dar por finalizado mi paso por la universidad.




I1l. METODOLOGIA

Desde el mes el febrero de 2019, he estado en contacto con mi tutor, de manera personal y a través
de correo electronico, para resolver mis dudas, y servirme de apoyo en la estructura de este
Trabajo Fin de Carrera.

En cada una de nuestras tutorias, presentaba un analisis del material que me habia facilitado,
debatiamos el tema, y lo estructurabamos descartando lo que no fuera relevante para el tema del

trabajo.

Empezamos por la parte de normativa, nacional e internacional, continuamos por el analisis de la
influencia de la discapacidad en campo laboral, y por ultimo el analisis de las sentencias mas

relevantes para este tema en cuestion.

El soporte utilizado para trabajar, fueron principalmente tres libros, dos articulos, cinco
sentencias. Aparte de esto, noticias de actualidad, otros articulos, y paginas de internet,
principalmente las del BOE, ONU, OMS, OIT.




IV. REGULACION DE LA DISCAPACIDAD A NIVEL
NACIONAL E INTERNACIONAL.

IV.1 Instrumentos adoptados en el seno de la Organizacion de Naciones Unidas

El tema de la discapacidad se empieza a tratar a partir de la Primera Guerra Mundial a
consecuencia de las secuelas fisicas que dejo el conflicto, basandose en los cuidados médicos,
rehabilitacion y la asistencia social. Con el paso del tiempo, dicho concepto de discapacidad se

ha ido ampliando de un &mbito medico a uno mas social basado en los derechos humanos.

Pero no fue hasta la década de los 70°, cuando se le empieza a prestar cuidadosa atencion a la
integracion social de las personas con discapacidad, con la “Declaracion Universal de los
Derechos del Impedido™, proclamada por la Asamblea General de la ONU, el 9 de diciembre
de 1975, y redactada en base a resoluciones anteriores, como la de “Prevencion de la
incapacitacion y la readaptacion de los incapacitados™?, aqui el término “Impedido”, designa a
toda persona incapacitada de subvenir por si misma, en su totalidad o en parte, a las necesidades
de una vida individual o social normal a consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus
facultades fisicas o mentales, y el disfrute de todos los derechos sin excepcion alguna y sin
distincion ni discriminacion por motivos de: raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de otra indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento o cualquier otra

circunstancia, tanto si se refiere personalmente al impedido como a su familia.

La declaracion de los “Derechos de los Impedidos” tenia como objetivo, servir de base y
referencia comdn, tanto en el plano nacional como internacional, la adopcion de medidas
necesarias para la proteccion de dichos derechos, y el fomento del desarrollo de sus aptitudes en

la sociedad para facilitar su incorporacion a la vida social normal.

Mas adelante, en diciembre de 1976, la asamblea general de la ONU por Resolucién, proclama el
afio 1981, como é1 “Afio Internacional de los Impedidos™, con el lema “Participacion Plena”
haciendo referencia en su apartado b), a la puesta a disposicion del Discapacitado, las

oportunidades de un trabajo adecuado, y el aseguramiento de su integracion plena en la sociedad.

1 Resolucién 3447 (XXX), del 9 de diciembre de 1975. Declaracién Universal de los Derechos del Impedido.
2 Resolucién 1921(LVIII), del 6 de mayo de 1975. Prevencién de la incapacitacion y la readaptacion de los

incapacitados.

3 Resolucién 31/123, de 16 de diciembre de 1976. Afio Internacional de los Impedidos. “Participacion
Plena”




Tres afios después, en 1979, se decide ampliar el lema del, “Participacion Plena”, por

“Participacion e Igualdad plenas™.

A finales de 1981, la Asamblea General inst6 a los Estados Miembros, al Secretario General, a
los Organismos Especializados y otras Organizaciones de Naciones Unidas a que adoptaran
medidas o aceleraran las que ya estuvieran en marcha para mejorar las oportunidades de empleo
de las personas discapacitadas en dichas organizaciones, y la propuesta de proclamar el Decenio

de las Naciones Unidas para el periodo de 1983-1992°,

El objetivo es que gobiernos y las organizaciones consigan en este periodo, la ejecucion en la
mejora de oportunidades en educacion y formacion, empleo, ciencia y tecnologia, para las

personas con discapacidad®.

En 1982, el Programa de Accién Mundial para los Impedidos, (actualmente Programa de
Accion Mundial para las Personas con Discapacidad) toma como tema central la “Igualdad de
oportunidades”, basdndose en tres objetivos claves:

1- Mejorar la prevencion de la discapacidad.

2- Mejorar la rehabilitacion.

3- Y la lgualdad de oportunidades,
Esto Gltimo, a través de la adopcion de medidas, como el establecimiento de programas que creen
puestos de trabajo para discapacitados, talleres protegidos y de produccion, enclaves protegidos
como la contratacion preferente, sistemas de cuotas, subvenciones a los empleadores que
capaciten y que posteriormente los contraten, fomento de cooperativas de discapacitados vy, la
aplicacion mas amplia de principios ergonémicos que permita la adaptacion, a costo relativamente
reducido, del lugar de trabajo, las herramientas, la maquinaria y el equipo, acorde con las
necesidades de los discapacitados.
Para llevarlo a cabo fue necesario la implicacion de los Estados, organizaciones de empresarios y

trabajadores con organizaciones representativas de las personas con discapacidad’.

En 1987 se celebrd en Estocolmo la Reunion Mundial de Expertos para examinar la marcha de la
ejecucion del Programa de “Accion Mundial para los Impedidos” al cumplirse la mitad del
Decenio de las Naciones Unidas para las personas con discapacidad. Se propuso que se elaborara

una doctrina rectora que indicase las prioridades de accion en el futuro y que esa doctrina se basara

4 Resolucion 34/154, de 17 de diciembre de 1979. Afio Internacional de los Impedidos. “Participacién e
Igualdad plenas”

5 Resolucidon 36/77, del 8 de diciembre de 1981.
6 Resolucidon 37/53, del 3 de diciembre de 1982. Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos.
7 Resolucién 37/52, del 3 de diciembre de 1982. Puntos 8y 9

8



en eliminar todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad. Este

programa se revisa cada cinco afios (1987, 1992, 1997, 2002)8.

Mas adelante se propone, que los paises en via de desarrollo, reciban cooperacion internacional
para que estos promuevan medidas eficaces en la implementacion del “Programa de Accion
Mundial y los objetivos de la década”. Se toma en cuenta el Anexo que contiene, las Directrices
de Tallin para el desarrollo de los Recursos Humanos en la esfera de discapacitados, sobre todo
en educacion y empleo.
El Anexo, contiene una estrategia a seguir de nueve puntos.

1- Participacidn de las personas con impedimentos.

2- Promocion de las iniciativas de base.

3- Promocion de un enfogue integrado.

4- Fomento de la educacion y de la capacitacion.

5- Promocion del empleo.

6- Disposiciones para la financiacion.

7- Sensibilizacion de la comunidad.

8- Perfeccionamiento de la metodologia para el desarrollo de los recursos humanos.

9- Cooperacion regional e internacional®.

En su apartado de “Promocion para el empleo”; se proponen medidas para favorecer el empleo
de las personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo, medidas tales como: (Punto
cinco)

- Tener derecho a formar parte de los programas generales de desarrollo y capacitacion.

- Las oportunidades de empleo deben estar relacionadas con las normas laborales y
salariales aplicables a todos los trabajadores y, subsidiariamente, mediante medidas de
apoyo o incentivos especiales. Teniendo la oportunidad de trabajar por cuenta propia, en
cooperativas y otras formas de trabajo en grupo que generen ingresos. Deben incluirse en
campafas especiales de empleo que se lancen en escala nacional para los jovenes y los
desempleados. Cuando opten al mismo puesto de trabajo, una persona discapacitada y
otra no, deba escogerse a la persona discapacitada.

- Las organizaciones de empleadores y trabajadores deben adoptar, en cooperacion con las
organizaciones de discapacitados, politicas que promuevan por igualdad la capacitacion

y el empleo de personas discapacitadas.

8 Resolucion 42/58, del 30 de noviembre de 1987. Ejecucidn del programa de accién Mundial para los
Impedidos y Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos.

° Directrices de Tallin, Reunidén Internacional sobre Recursos Humanos, Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas, del 14 hasta el 22 de agosto de 1989.




- Deben formularse y aplicarse politicas compensatorias para fomentar el empleo de
mujeres discapacitadas, y a la vez ser apoyados por los gobiernos y las organizaciones no
gubernamentales®®.

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, fue de gran
ayuda en la historia de las Naciones Unidas, para alcanzar los esfuerzos encaminados a lograr la
observancia de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. En la Declaracién y el Programa de Accidn de Viena se hace especial
mencién a los discapacitados dos de sus apartados:

- Apartado 22 — “Es menester prestar especial atencion a la no discriminacion y al disfrute,
en igualdad de condiciones, por parte de los discapacitados de todos los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, incluida su participacién activa en todos los
aspectos de la sociedad”

- Apartado 64 —“El lugar de las personas discapacitadas esta en todas partes. A las personas
con discapacidades debe garantizarseles la igualdad de oportunidades mediante la
supresion de todos los obstaculos determinados socialmente, ya sean fisicos, econémicos,
sociales o psicoldgicos, que excluyan o restrinjan su plena participacion en la sociedad™*.

Para evitar posibles discrepancias en la interpretacion de las resoluciones adoptadas, se propone
la elaboracion de una guia de referencia para que los Estados Partes puedan identificar con mayor
precisién las obligaciones que deben adoptar, tomando mayor conciencia de las personas con
discapacidad, sus derechos, necesidades, posibilidades y su contribucién a la sociedad. Fue asi
como se elaboraron, las “Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para los
nifios, los jovenes y los adultos con discapacidad”, con finalidad de garantizar que todas las
personas que padezcan discapacidad puedan tener los mismos derechos y obligaciones que los
demas sin dejar de lado la rehabilitacién y la prevencion. Aungue estas normas no sean
obligatorias pueden ser normas internacionales por el nimero de paises afectados por las mismas.

El empleo se contempla en la norma siete*?,

A finales de 1994, en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 (y que entr6 en vigor en 1976), y tomando como referencia las “Normas
Uniformes”, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales aprobé la “Observacion
General N°5 sobre la Discapacidad”, y defini6 los derechos de las personas con discapacidad,

refiriéndose expresamente a su derecho al disfrute de salud fisica y mental que implica también

10 Resolucién 44/70, a 8 de diciembre de 1989. Anexo. Programa de Accién Mundial y los objetivos de la
década

11 A/CONF.157/24 (PART I), pags. n227 y 43, de 13 de octubre de 1993. Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993.

12 Resolucidn 48/96, a 20 de diciembre de 1993. Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades
para los nifios, los jévenes y los adultos con discapacidad. Norma n27.
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el derecho a tener acceso a los servicios médicos y sociales que les permitan alcanzar y mantener
un nivel 6ptimo de autonomia y movilidad. Promoviendo disposiciones laborales flexibles y
alternativas que atiendan las necesidades de los trabajadores con discapacidad, como:
- La Ergonomia en el acceso al puesto de trabajo, incluyendo las distintas formas de
transporte publico.
- El "Derecho a un trabajo libremente escogido o aceptado” prohibiendo los trabajos
forzados (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®®).
- Las condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (Salarios), tanto si trabajan en
instalaciones protegidas como si trabajan en el mercado laboral libre.
- Y con derecho a la plena participacion de representantes de personas con discapacidad.
En cuanto a Seguridad Social, los Estados tendran que velar por asegurar la prestacion de apoyo,
en materia de ingresos, debido a la discapacidad o a factores relacionados con ésta, asi los hayan
perdido temporalmente, sea este reducido o se hayan visto privadas de oportunidades de empleo.
Incluyendo necesidades especiales de asistencia, como los gastos asociados por el apoyo prestado

por familiares (que en su inmensa mayoria son mujeres).

En el afio 2000, la Comision de las Naciones Unidas sobre derechos humanos, le encargo a la
Alta Comisionada para los derechos humanos, un estudio para evaluar las normas y mecanismos
existentes en materia de Derechos Humanos y Discapacidad®®. Las conclusiones preliminares se

presentaron en la Oficina de la Alta Comisionada en Ginebra en enero de 2002.

Dando paso a lo que actualmente es la norma de referencia, la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, aprobada en 2006 en Nueva York, ratificada por Espafia en
Madrid, el 23 de noviembre de 2007 y cuya entrada en vigor se produjo el 3 de mayo de 2008.

En el preambulo de su letra e) se da el reconocimiento a la discapacidad en un concepto de
EVOLUCION més alla del modelo médico y social, y habla de la INTERACCION entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su

participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

13 Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Protocolo Facultativo del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

14 Resolucién 48/96, de 20 de diciembre de 1993 - Disposiciones especificas del Pacto, Letra B. Art. 6-8
Derechos relacionados con el trabajo.

15 Resolucién 2000/51, Derechos humanos de las personas con discapacidad.

16 Instrumento de Ratificacion de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.
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Se define como discapacidad, las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas (Art. 1).

Comprometiendo a los estados partes a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales, sin discriminacion alguna por motivos de
discapacidad, y tomando todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o

empresa privada discrimine por este mismo motivo (Art. 4 e).

Para promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las

medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables (Art. 5.3).

En cuanto atrabajo y empleo, se salvaguardara y promovera ese derecho, incluso para las personas
gue adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la

promulgacion de legislacion (Art. 27)Y

Esta Convencion complementa a los demas Tratados internacionales sobre Derechos Humanos y
refuerza el marco juridico espafiol. En el informe sobre la adaptacion de la legislacion espafiola a
la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad, en lo que se refiere
a materia de empleo, una de las modificaciones en empleo publico, es la elevacion del porcentaje
de reserva de plazas a favor de las personas con discapacidad, pasando de cinco a siete por ciento
y la adopcion de medidas para asegurar el cumplimiento de la cuota de reserva del dos por cien,
en las empresas con cincuenta 0 mas empleados, y estudiar las medidas ya existentes o alternativas

que conduzcan a la contratacion en el empleo ordinario®.

Como podemos ver, la conceptualizacion de discapacidad, ha ido evolucionando con el tiempo,
de basarse en un modelo médico e individual, a desarrollarse en uno mas social; de cambiar la
terminologia inadecuada de anormal, deficiente, diferente, discapacitado, incapacitado,
minusvalido, por la forma correcta de “Persona con discapacidad” o el término mas reciente de

diversidad funcional.

Pero lo mas relevante conseguido en esta convencion, es que la discapacidad se presenta con un
caracter de inclusion mas amplio, con respecto a todos sus precedentes; hablamos de un nuevo
modelo gque asocia aquellas cuestiones que le impiden a una persona el desarrollo normal en su
vida diaria, con aquellos cambios en el mundo del trabajo, como son los riesgos psicosociales,
factores psicologicos, que terminan desencadenando en enfermedades profesionales,

repercutiendo negativamente en la relacion laboral. Llevando estas situaciones a los tribunales

17 Resolucion 61/106, de 13 de diciembre de 2006.
18 Real Decreto 406/2010, de 31 de marzo, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para el
afno 2010. (art. 5)
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para que sean ellos quienes clarifiquen los supuestos vinculados a tales riesgos que puedan derivar

en caracter incapacitante'®.

Segun la definicion dada por la Organizacion Mundial de la Salud, la Clasificacion Internacional
del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF) define la discapacidad como un
término genérico que abarca deficiencias, limitaciones de la actividad y restricciones a la
participacion. Se entiende por discapacidad la interaccion entre las personas que padecen alguna
enfermedad (por ejemplo, paralisis cerebral, sindrome de Down y depresion) y factores personales
y ambientales (por ejemplo, actitudes negativas, transporte y edificios publicos inaccesibles y un
apoyo social limitado). La discapacidad forma parte de la condicion humana pues casi todas las
personas sufriran algun tipo de discapacidad transitoria 0 permanente en algin momento de su
vida, ya sea por cuestiones accidentales como por el envejecimiento. La definicién dada por la
OMS, ya interacciona dos aspectos fundamentales; las caracteristicas de la sociedad en que
vivimos y las caracteristicas del organismo humano, aunque queda por aclarar ciertos matices que
al no estar debidamente enmarcados dentro de los parametros que marca la ley, nos llevan a

divagar sobre la cuestidn, de si existe 0 no una discapacidad.

IV.2 La discapacidad desde la perspectiva de la Organizacién Internacional del
Trabajo

Esta Organizacién, por su naturaleza, esta centrada fundamentalmente en el empleo digno y los
derechos laborales, fomenta el cumplimiento de los mismos a través de Convenios y

Recomendaciones.

La adopcién de la Recomendacidn sobre la organizacion del empleo, de 20 de abril de 1944, es
el comienzo de una serie de medidas para la integracion de las personas con discapacidad, como
son: promover el pleno empleo de los trabajadores a fin de satisfacer las necesidades vitales de

las poblaciones y elevar el nivel de vida en el mundo entero.

Durante el periodo de transicion de la guerra a la paz fue necesaria la adopcion de medidas
especiales, consistentes en ayudar a los interesados a que encuentren rapidamente los empleos
mas adecuados, principalmente a fin de facilitar la reintegracion al trabajo de los miembros de las
fuerzas armadas que hayan sido desmovilizados y de los trabajadores de las industrias de guerra®.
En particular, el Principio X recoge una serie de recomendaciones y de actuacion para el “Empleo

de trabajadores invalidos”

19 MELLA, L. (Ed.). (2017). “Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del
trabajo”. Cambios sociales y nuevos retos para la igualdad y la salud (Espafia, Portugal, Francia, Italia,
Brasil). Coordinadora: Silvia Fernandez Peter Lang, Vol. 2, pag. 359 (11-490)

20 Recomendacién n2 71, Organizacién del Empleo, de 1944, “Transicién de la guerra a la paz”.
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La Recomendacion sobre la Adaptacion y la Readaptacion profesionales de los invalidos, fue una
medida para conseguir una mas rapida reintegracion tanto de hombres y mujeres en la distribucion
de empleo adecuado, de acuerdo con el principio de igualdad de oportunidades, donde se tendrian
en cuenta Unicamente los méritos, experiencia y habilidades individuales. Se tomaron medidas
para estimular el establecimiento de tasas de salario segun la naturaleza del trabajo, sin distincion
del sexo del trabajador. Los trabajadores invalidos, cualquiera que sea el origen de su invalidez,
dispondrian de amplias facilidades de orientacion profesional especializada, de formacion y
reeducacion profesionales, de colocacion selectiva en un empleo adecuado y conservar el
mismo?*. Acoge, como novedad, las definiciones de adaptacion y readaptacion profesionales y

de invalido.

El Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (num. 111) insta a los Estados
Miembro llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados, las
condiciones y a las practicas nacionales, en igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion, que pueda ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados, con objetivo de eliminar cualquier discriminacion a
este respecto (art. 2 y 3)%., incorporandose la invalidez como causa de discriminacion

necesitada de proteccion o asistencia especial (art.5).

El progreso experimentado desde la adopcién de la Recomendacion nimero 99 de 1955 va a
permitir en 1983 la adopcion de un Convenio de naturaleza vinculante, como una medida de
accion positiva, que se aplicard y revisara periddicamente toda politica nacional sobre la
readaptacion profesional y el empleo de personas discapacitadas, para garantizar su acceso en el
mercado regular de empleo, consultandolo con las organizaciones representativas de
empleadores, de trabajadores y las constituidas por personas invalidas o que se ocupan de dichas
personas, y todas las medidas para lograr la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre

los trabajadores con discapacidad y los demas trabajadores?.

Habiendo tomado como base las normas internacionales existentes y las contenidas en la
Recomendacion sobre la Adaptacion y la Readaptacion profesional de los invalidos de 1955, y el
Convenio sobre Readaptacion profesional y el empleo de 1983, ese mismo afio se crea la

Recomendacion n® 168 sobre readaptacion profesional de personas invalidas, para fomentar que

21 Recomendacién n2 99, Adaptacién y la Readaptacién Profesionales de los invélidos, 1955.

22 Recomendacién n2 111, Discriminacién en materia de empleo y ocupacién, 1958 / Convenio n2 111,
relativo a la Discriminacion en materia de empleo y ocupacién (Entrada en vigor: 15 junio 1960) y
ratificado por Espafia por Instrumento de 26 de octubre de 1967 (BOE, 4 diciembre de 1968)

23 Convenio n2159, Readaptacion profesional y el empleo (personas invélidas), 1983.

(Entrada en vigor: 20 junio 1985)
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todas las medidas adoptadas anteriormente se lleven a cabo. Se adopta un modelo mas social
donde se habla de incentivos econdmicos para alentar a los empleadores a adaptar dentro de lo
razonable lugares de trabajo y la ayuda gubernamental adecuada a la formacion profesional, la
orientacion profesional, el empleo protegido y los servicios de colocacién, la posibilidad de
trabajar media jornada, la creacion de pequefias empresas Yy talleres de produccidn o cooperativas,
la eliminacion de barreras arquitectonicas y transporte publico adaptado, y se presta especial

atencion a la Readaptacion Profesional en las Zonas Rurales?.

Mas adelante en convenios y Recomendaciones posteriores, como el trabajo a media jornada® o
las agencias de empleo privadas?, los trabajadores discapacitados tendran una especial atencién
en el marco de las politicas de empleo (art. 9.2 C) Convenio N.° 175) o se promoveran la igualdad
de oportunidades y de trato en materia de acceso al empleo y a las diferentes profesiones sin

discriminacion alguna con inclusidon de la discapacidad (art. 5 Convenio 181)
La creacion de pequefias y medianas empresas.

Finalmente, en la Recomendacion sobre la creacidn de pequefias y medianas empresas se fomenta
la participacién en la economia de los grupos desfavorecidos y marginados de la sociedad,
mejorando las condiciones y calidad de trabajo, siendo participes de actividades donde se

promueva la ética profesional, la igualdad entre hombres y mujeres y la no discriminacion?.

V.3 La discapacidad en los instrumentos del consejo de Europa

En 1950 se redacta el primer Convenio Europeo de Derechos Humanos, no hace referencia
especial a las personas discapacitadas, pero lo generaliza en un articulo donde se enfatiza la
“Prohibicion de discriminacion, sin distincion alguna especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una

minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion” (art. 14)%,

Sin embargo, en 1961 a partir de la adopcion de la Carta Social Europea aprobada en Turin, se
incorporan los instrumentos necesarios para que a las personas con discapacidad se les oriente
hacia un modelo mas social y no solo en un enfoque médico, donde se habla de la integracion
laboral de las personas con discapacidad fisica, otorgandoles el derecho a la formacion profesional

y a la readaptacion profesional y social (art. 15)%. En su version revisada de 1996 se amplia el

24 Recomendacién n2168, Readaptacidn profesional y el empleo de personas invélidas, 1983.

%5 Convenio n2175, Trabajo a tiempo parcial, 1994. (Entrada en vigor: 28 febrero 1998)

26 Convenio n2181, Las agencias de empleo privadas, 1997. (Entrada en vigor: 10 mayo 2000)

27 Recomendacién n2189, La creacién de empleos en las pequefias y medianas empresas, 1998

28 Convenio, Para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950. Publicado en BOE el 10 de octubre de 1979.

29 Carta Social Europea, en Turin de 18 de octubre de 1961. Ratificado en Espafia el 6 de mayo de 1980.
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contexto de discapacidad, a todo tipo de discapacidad, cualquiera que sea su naturaleza u origen,
y de su Derecho a la autonomia, a la integracion social y a la participacion en la vida de la
comunidad. A modo de ejemplo, se da preferencia a la integracion en el mercado ordinario de

trabajo, dejando el empleo protegido como una alternativa en caso de no ser posible el primero®.

V.4 El Derecho Comunitario y la discapacidad

Lo mas destacable en este espacio normativo es el reconocimiento de la igualdad de oportunidades

para las personas con discapacidad en todos los &mbitos.

IV.4.a) Primeras iniciativas

Con anterioridad al tratado de Amsterdam, en 1974, se crea el Primer Programa de Accion
Comunitaria para la Readaptacion Profesional de los Minusvalidos. Se establecieron una
serie de programas de formacion profesional para personas con discapacidad con el objetivo de
ayudar a que puedan llevar una vida normal, independiente y plenamente integrada en la sociedad,
sin distincion de edades, tipos de discapacidad y para todas las acciones de readaptacion®:. Pero
para llevarlo a cabo también se vio la necesidad de promover la integracion social, econémica, y
profesional de los disminuidos a nivel comunitario, que llegaria siete afios mas tarde a través de

una nueva Resolucion® y serviria como base al programa conocido como HELIOS.

Se disefid un instrumento de integracion mediante esta Resolucion, que sirvid de guia a los
Estados Miembros en la elaboracidon de estrategias y politicas sobre discapacidad. En un principio
se basaron mas en el area de Sanidad PUblica como es la rehabilitacion®, pero mas adelante en
1992 dicha Resolucién fue revisada y sustituida por una de contenido mas coherente en materia
de personas con discapacidad, reconociendo la Readaptacion a través de la integracion econémica

y social**.

Fruto de la Resolucion sobre la “Integracion social de los minusvalidos” nace el Segundo
Programa de Accion Comunitaria “HELIOS I” (1988-1991), visto el aumento acelerado del
nivel de vida, el objetivo principal estaba orientado a promover una vida normal independiente y
la integracién social para los disminuidos, y ser un complemento a todas las medidas antes
adoptadas.® Finalizado este periodo de vigencia, se aprueba un Tercer Programa de Accion
Comunitaria, conocido como “HELIOS II” (1993-1996) con los mismos objetivos anteriores

pero con una mayor implicacion de las organizaciones no gubernamentales (ONG), la

30 Carta Social Europea revisada, en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996.

31 Resolucidn del Consejo del 27 de junio de 1974.

32 Resolucidn del Consejo del 21 de diciembre de 1981.

33 Resolucidn n2 AP (84) 3, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de septiembre de 1984.
34 Recomendacién n2 R (92) 6, del Comité de Ministros de los Estados Miembros, de 9 de abril de 1992.
35 Decisidn del Consejo, de 18 de abril de 1988 (HELIOS).
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accesibilidad arquitectdnica, el transporte y las soluciones tecnoldgicas para la comunicacion y la

autonomia®®.

Dentro de la “Iniciativa comunitaria sobre empleo y desarrollo de los recursos humanos” se
adoptaron cuatro programas para determinados colectivos: mujeres, jovenes, personas
desfavorecidas y discapacitados. Estos Ultimos se integran dentro de las actividades comprendidas
en el programa HORIZON (1994-1999) gue se concentra en la promocidn de la integracion en
el mercado de trabajo de las personas desfavorecidas, pero prioritariamente a las acciones en favor
de los discapacitados, subvencionando medidas tecnologias innovadoras, que les permitan el facil
acceso a nuevos empleos proporcionandoles orientacidn profesional, informacion, asesoramiento,
formacion, y los conocimientos practicos para la puesta en marcha de empresas, cooperativas y

asociaciones de los sectores publico y privado®.

De otro lado, también en la década de los 80 del siglo pasado se adopta la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores que viene a reforzar los derechos de
los discapacitados y establece que, independientemente de la naturaleza de su discapacidad, debe
poder beneficiarse de medidas adicionales concretas (formacion profesional, la ergonomia, la
accesibilidad, la movilidad, los medios de transporte y la vivienda) que favorezcan su integracion
profesional y social (art.26)%.

Estas iniciativas se completaron mas tarde en 1996, con la Comunicacion de una nueva estrategia
sobre la igualdad de oportunidades de las personas con minusvalia® y van en concordancia con
las “Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad”
de las Naciones Unidas*® cuyo objetivo era el de otorgarles los mismos derechos y obligaciones
que los demas, sin dejar de lado la rehabilitacion y la prevencién, establecer la cooperacién entre
los Estados Miembros, fomentar el dialogo entre interlocutores y seguir apoyando a las ONG en

el ambito de las personas con discapacidad.

En diciembre de ese mismo afio el Consejo de la Union Europea y los Representantes de los
Gobiernos de los estados miembros, sientan las bases de esa nueva estrategia comunitaria, a través
de una Resolucién fundada en el respeto de los diversos sistemas existentes en la UE y sobre el
valor afiadido que aportarian directrices comunes en favor de alcanzar los objetivos politicos,
sobre el reconocimiento del Derecho de la igualdad de oportunidades de las personas con

minusvalias. Toman como referencia:

36 Decision del Consejo, de 25 de febrero de 1993, (HELIOS I1).

37 Iniciativa comunitaria sobre el empleo y el desarrollo de los recursos humanos, 1994-1999, (HORIZON)
38 Estrasburgo, 9 de diciembre de 1989.

3% Comunicacidén de la Comisidon Europea, el 30 de julio de 1996. COM (96) 406.

40 Resolucién 48/96, a 20 de diciembre de 1993.

17



- La Normas Estandar de la ONU “Igualdad de oportunidades de las personas con
minusvalia”.
- Lanpolitica coherente de integracion de las personas con minusvalias. (Resolucién 1992).
- El principio de igualdad de oportunidades en el desarrollo de politicas globales en materia
de minusvalia
- El principio de evitar o eliminar cualquier forma de discriminacion negativa
exclusivamente por causa de minusvalia®.
De otro lado, también en la década de los 80 del siglo pasado se adopta la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores que viene a reforzar los derechos de
los discapacitados y establece que, independientemente de la naturaleza de su discapacidad, debe
poder beneficiarse de medidas adicionales concretas (formacién profesional, la ergonomia, la
accesibilidad, la movilidad, los medios de transporte y la vivienda) que favorezcan su integracion

profesional y social (art.26)*.

IV.4.b) La accion comunitaria posterior al Tratado de Amsterdam.

El 2 de octubre de 1997 se aprueba el Tratado de Amsterdam, que modifica el tratado de
Maastricht y que por primera vez se da especial trascendencia a dos aspectos importantes; siendo
uno de ellos, el principio de la no discriminacion, adoptando medidas para luchar contra varios
factores, entre ellos la discriminacion por discapacidad, y la promocién de igualdad de
oportunidades, que posteriormente servirian de base a dos importantes Directivas®. La
Declaracion nimero 22 del Tratado de Amsterdam se incluy6 en el Acta final y establece una
garantia en favor de las personas discapacitadas al establecer que las instituciones comunitarias
deberian tener en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad al adoptar medidas de

aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros.

A partir del afio 2000 y mediante la aprobacion de dos importantes directivas, la Directiva 2000/43
y la Directiva 2000/78/ del Consejo Europeo; la primera amplia el objetivo Comunitario de
garantizar, la igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
y que hasta ese entonces solo se contemplaba desde la perspectiva de género y nacionalidad*, y
la segunda, que establece un marco general en el &ambito de empleo y ocupacion, para hacer frente

a la discriminacién por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de

4 Resolucién del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados Miembros, de 20 de
diciembre de 1996 sobre la igualdad de oportunidades de las personas con minusvalias. (C12)

42 Estrasburgo, 9 de diciembre de 1989.

43 Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la UE, los Tratados Constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados actos conexos, de 2 de octubre de 1997.

44 Directiva 2000/43 del Consejo Europeo, de 29 de junio de 2000. (L 180/22)
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orientacion sexual; aqui ya se habla de discriminacion directa e indirecta, del acoso, y como

acciones positivas se habla de los ajustes razonables a favor de las personas con discapacidad®.

Ese mismo afio también se proclama en Niza la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE, donde hace referencia a los discapacitados en dos de sus articulos; la no discriminacion por
razdn de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
0 convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual y discriminacion por razon de
nacionalidad, (art.21) y en otro articulo habla de la Integracion de las personas discapacitadas
reconociéndoles y respetando el derecho a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia,
su integracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad, (art.26)*. Este
tratado entra en vigor el dia 1 de febrero de 2003. Esta carta tendra el mismo valor juridico que
los Tratados (art. 6.1), en el afio 2007 en el Tratado de Reforma de Lisboa, que entra en vigor el
1 de diciembre de 2009%.

La Comision examina las politicas que pueden contribuir a mejorar la accesibilidad de las
personas con discapacidad, eliminando barreras y se propone la medida “Hacia una Europa sin
barreras para las personas con discapacidad”, se promueve la mejorar de infraestructuras y
los servicios en el transporte publico, acceso a las nuevas tecnologias, y para las personas que
sufren una discapacidad grave la utilizacién de tecnologias de apoyo, elaboracién de politicas
adecuadas que reflejen el estado de la salud, la proteccién social, la seguridad en el trabajo, el

empleo y la educacion®,

La Iniciativa Comunitaria EQUAL, para el periodo (2000-2006) encaminada a promover la
cooperacion transnacional, para promocionar nuevos métodos de lucha contra las
discriminaciones y desigualdades de toda clase en relacion con el mercado de trabajo y establecer
una cooperacion transnacional que promueva nuevos medios para combatir todas las formas de

discriminacion y todas las desigualdades en el mercado de trabajo*.

En la reunion del Consejo del 2001, se declara el afio 2003 como el Afio Europeo de las personas
con discapacidad, que tendria tres objetivos principales que son: promover la plena aplicacion

de la Directiva que establece la igualdad de trato en el &mbito de empleo y la ocupacién, reforzar

4> Directiva 2000/78/ del Consejo Europeo, de 27 de noviembre de 2000. DOUE (L2000)

46 Consejo Europeo de Niza, 7, 8 Y 9 de diciembre de 2000.

47 Ratificacién, por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, el 13 de diciembre de 2007.

48 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al
Comité de las Regiones, de 12 de mayo de 2000. (COM 2000) 284

49 Comunicacion de la Comision, de 14 de abril de 2000, (C2000) 853
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la integracion de la discapacidad en todas las politicas comunitarias pertinentes y potenciar la

accesibilidad para todos®.

En 2003 a razén del Afio Europeo de las personas con discapacidad, nace el “Plan de Accion;
Igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad”, donde integra todas las
politicas comunitarias pertinentes, incluidas estrategias especificas para los paises del Este de
nueva incorporacién, se contd con el apoyo operativo del Fondo Social Europeo. Este Plan tuvo
caracter plurianual con un informe bianual en el que se analizarian los pasos sucesivos que se
tomen. La primera fase, 2004-2005, la segunda, 2006-2007. Tuvo una continuidad hasta el afio
2010,

En 2005 se declara el afio 2007 como “Afio Europeo de la Igualdad de Oportunidades para todos”
hacia una sociedad justa, promueve una sociedad con mas cohesion y hace énfasis en la
discriminacion multiple que afecta de manera especial a las mujeres con discapacidad®. La UE
proporcionara el apoyo necesario a través del programa de accion comunitario para la
accesibilidad y la no discriminacion de las personas con discapacidad, donde aparecen de forma
explicita en la regulacion general de Fondos Estructurales, y especialmente en el Fondo Social
Europeo para el periodo 2007-2013%. Respecto al Fondo Social Europeo, apoyara las medidas
adoptadas y reforzard los objetivos pertinentes de la Comunidad en materia de educacion y
formacion, al incremento de la participacion de las personas econémicamente inactivas en el
mercado de trabajo, a la lucha contra la exclusion social, en particular de grupos desfavorecidos,
tales como las personas con discapacidades, al fomento de la igualdad entre mujeres y hombres y

la no discriminacion (art. 2.2)>.

Para el periodo 2008-2010, la Agenda Social Renovada se basa en los resultados de la Estrategia
de Lisboa en materia de estabilidad econémica y empleo. Estos objetivos seran alcanzados en el
ambito comunitario mediante la puesta en marcha de legislacion, una financiacion adecuada y la
cooperacion de los Estados miembros. La Comision quiere renovar el Método Abierto de
Coordinacion (MAC) en materia de juventud y reforzarlo en materia de proteccion e integracion
social independientemente de la religién o creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion

sexual en el acceso a bienes y servicios®.

50 Decisién 2001/903 del Consejo Europeo, de 3 de diciembre de 2001. DO (L335)

51 Comunicacidn de la Comisidn al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 30 de octubre de 2003. (COM 2003) 650 final.

52 Decisidon n2 771/2006CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 17 de mayo de 2006 (DO L146)
53 Reglamento Consejo Europeo n? 1083/2006, de 11 de julio de 2006. (art.16)

54 Reglamento Consejo Europeo n? 1081/2006, de 5 de julio de 2006. (art.2.2) DO L 213

55 Comunicacidn de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones de 2 de julio de 2008. (COM 2008) 412 final
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Finalmente, la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020° se basa en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y complementa la
Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea del Tratado de Lisboa. Constituye un compromiso
renovado para una Europa sin barreras, y su correspondiente Plan Inicial de ejecucion. La
Decision del Consejo relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros, tiene por objeto capacitar a las personas con discapacidad para que puedan participar
en la sociedad y la economia en igualdad de condiciones, y asi disfrutar plenamente de sus
derechos. Se trata de una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador y tiene
por objetivo alcanzar una tasa de empleo del 75 % de los hombres y las mujeres con edades
comprendidas entre los 20 y los 64 afios antes de 2020. Mejorando la cualificacién de los
trabajadores y las condiciones de trabajo, con el fin de conseguir condiciones favorables de
empleo de calidad. Europa 2020 propone tres prioridades de crecimiento; Inteligente, Sostenible,

e Integrador, donde hace alusién en su Anexo |, a la inclusion social®’.

IV.5 La discapacidad en la normativa espariola.

En el sistema juridico espafiol, las fuentes en Derecho Laboral son: Constitucion, Tratados y
Convenios Internacionales, Leyes (que son la principal fuente del Derecho laboral) y
Reglamentos. Siendo la normativa basica que regula el trabajo, Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, (LET), Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccién social (LPL), Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de
Riesgos Laborales (LPRL), Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU), Ley

62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Es a partir de los afios 50 es cuando se empieza hablar de discapacidad, a consecuencia de las
secuelas fisicas dejadas por la Il Guerra Mundial y la postguerra. Se toman una serie de medidas
para atenderlas, aunque se basan solo un modelo médico. El Decreto 907/1966, de 21 de abril,
aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases
de la Seguridad Social, en los articulo 139 y siguientes regula las “prestaciones recuperadoras”,
contiene ciertos privilegios como el derecho a programas recuperadores como; la rehabilitacion

funcional, orientacion profesional, y formacion profesional, por readaptacion al trabajo habitual

%6 Comunicacidon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 15 de noviembre de 2010 (COM 2010) 636 final

57 Decision del Consejo de 21 de octubre de 2010. Relativa a las orientaciones para las politicas de
empleo de los Estados miembros. (2010/707/UE). Anexo (L 308/49).
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anterior o por reeducacién para un nuevo oficio o profesién solo a los trabajadores que hayan sido
declarados invalidos permanentes con posibilidad razonable de recuperacion, lo que deja claro

gue no existia un modelo social y de atencién universal.

Quienes hubieren sido declarados con una incapacidad permanente, parcial o total para la
profesion habitual, podian disfrutar de los beneficios de empleo selectivo, con una preferencia
absoluta para regresar a sus anteriores puestos de trabajo, obligando al empresario a su
readmision, a la reserva de puestos de trabajo y a fijar cupos de readaptados y rehabilitados a
quienes habran de dar la misma ocupacién en proporcién a sus plantillas. Los declarados como
Invalidos Absolutos y Grandes Invalidos, podian beneficiarse de su admisién en los centros
pilotos de carécter especial. Se establecen medidas de fomento para el acondicionamiento de los
puestos de trabajo para discapacitados, organizacion de talleres protegidos, créditos para su
establecimiento como trabajadores auténomos, y el pago de cuotas de este Régimen General.
(arts. 139, 140, 141, 142 y 143).

La norma relativa sobre empleo de trabajadores con discapacidad *® llegé en 1970 a través de
una medida de reserva de puestos de trabajo para empleados con discapacidad segun sea su
condicion y dando preferencia aquellos empleados que tengan recuperacion plena funcional, se
obliga a las empresas con mas de 50 empleados a ofertar un 2 por 100 de puestos reserva de su
plantilla para discapacitados, salvo en empresas que el Ministerio de trabajo las excluya por su
peligrosidad, toxicidad, o penosidad del puesto de trabajo. A las empresas que contraten por
encima de lo exigido recibirian bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social, y ayudas para
los Centros de empleo protegido. La contratacion de estas personas solo podria hacerse a través
de las oficinas de colocacion, (arts. 10, 11, 12, 13, 14, 16, 17).

No fue hasta el afio de 1978, con la promulgacién de la Constitucién Espafiola®, cuando la
discapacidad tuvo el reconocimiento debido como una cuestion de Derechos Humanos, siendo
estos el fundamento del orden politico y de la paz social. Aunque la discapacidad no aparezca de
forma expresa, se la puede encuadrar dentro de los apartados cuando hace referencia a Espafia,
como un Estado social y democratico de Derecho, que menciona a la igualdad como un valor
superior dentro del ordenamiento juridico (art 1.1), estableciéndoles a los poderes publicos el
mandato de promover las condiciones o remover los obstaculos que se opongan a la realizacién
efectiva de la libertad e igualdad (art.9.2), cuando hace referencia a “cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social” (art. 10.1), y reafirmando lo dicho cuando dice que todos los

Espafioles somos iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon de ningun tipo

58 Decreto 2531/1970, de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores minusvalidos. (arts. 10, 11, 12,
13, 14, 16, 17)
59 CE - Constitucién Espafiola, entrada en vigor el 29 de diciembre de 1978.

22



(art.14). Aungue el precepto mas especifico lo encontramos dentro de los principios rectores de
la politica social y econémica (art. 49), que hace alusion a las personas con discapacidad,
concediéndoles a los poderes publicos la realizacion de una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran
la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que se otorga a todos los ciudadanos. Y siendo necesaria una Ley de desarrollo para que

pueda ser alegado ante los tribunales (art. 53.3).

Derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social

La Ley 13/1982 de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvélidos (LISMI) fue una Ley
pionera en reconocer los derechos de las personas con discapacidad, y en disefiar el sistema de
integracion laboral en Espafia. La LISMI® se inspird en el articulo 49 de la CE, donde se le
impone al Estado la obligacion de prevencion, los cuidados médicos y psicoldgicos, la
rehabilitacion adecuada, la educacion, la orientacion, la integracion laboral, la garantia de unos
derechos econdmicos, juridicos sociales minimos y la Seguridad Social. Y define que la
integracion laboral podria hacerse de dos maneras, como es el sistema ordinario de trabajo o a
través del trabajo protegido obligando a las empresas con mas de 50 empleados fijos, reservar un
minimo del 2 por 100 de su plantilla para personal con discapacidad, o si se hace a través de
Centros Especiales de Empleo, o centros ocupacionales, dependiendo de la capacidad residual de
minusvalia. Posteriormente, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, refuerza los
derechos de los discapacitados a través de la tutela antidiscriminatoria al posibilitar la
introduccidn de medidas consistentes en la prohibicién de conductas discriminatorias y de acoso,
exigencias de accesibilidad y exigencias de eliminacion de obstaculos y de realizar ajustes
razonables®®. La LISMI y la Ley 51/2003 han sido objeto de refundicion y derogacién por el RDL
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 inclusion social (LGDPDIS), de acuerdo
con la autorizacion dada al Gobierno por la Disposicion final segunda Ley 26/2011, de 1 de

agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas

60 Actualmente derogada por el RDL 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 inclusion social.

1 Fundamentada en los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la CE, se promulga como complemento a Ley de
Integracion Social de los Minusvdlidos. Tal vez la razén mas impdrtate que justifica esta Ley son las
desventajas con las que se encuentra una persona con discapacidad tanto en sus dificultades
personales, como en los obstaculos y condiciones limitativas de accesibilidad, percibiéndose claramente
una forma sutil de discriminacidn indirecta. Asi que el objetivo de esta ley fue poner en marcha dos
estrategias de intervencion que operen simultdneamente sobre las condiciones personales y sobre las
condiciones ambientales, que son “la lucha contra la discriminacién y la accesibilidad universal”
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con Discapacidad, para regularizar, aclarar y armonizar, particularmente, los contenidos de estas

leyes.

El vigente Capitulo VI del Titulo Il de la LGDPDIS incorpora el catalogo de derechos especificos
en el ambito laboral y en capitulo siguiente los derechos de proteccion social de los
discapacitados. En cuestiones sobre igualdad de oportunidades, no discriminacién y tutela, se
establece la garantia de nulidad contenida doblemente en el articulo 35.5 LGDPDIS y en el
articulo 17.1 del LET®, “Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas
condiciones de trabajo...”. Asi como las condiciones que garanticen la igualdad de trato de las
personas discapacitadas y la no discriminacion, directa e indirecta, y la tutela antidiscriminatoria
(arts. 75y ss. LGDPDIS y arts. 95, 96 y 148.c) Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la

jurisdiccion social).

Esta tutela antidiscriminatoria se refuerza en el &mbito laboral con la tutela sancionadora. La
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social®, tipifica como faltas muy graves, las
decisiones del empresario que impliquen discriminacién directa o indirecta desfavorable, el acoso
por discriminacién cualquiera que sea el sujeto activo del mismo siempre que sea conocido por
el empresario y éste no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo) y que se
establezcan procesos o condiciones de seleccién mediante publicidad, difusion o por cualquier

otro medio, que constituyan discriminaciones para el acceso al empleo.

Antes de la promulgacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales (LPRL), la seguridad e higiene estaba contenida en algunos articulos de la LGSS y del

ET y contaba con un instrumento técnico en el Instituto de Seguridad e Higiene en el Trabajo. La

62 En la redaccion dada por el articulo 37.4 de Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, que incorporan al ordenamiento espafiol las Directivas 2000/43/CE y
2000/78/CE. La primera garantizaba a las personas con discapacidad, la igualdad de trato
independientemente de su origen racial o étnico, y la segunda que hace referencia a adopcidn de los
ajustes razonables e igualdad de trato en el ambito de empleo y la ocupacidn. Su pretensidn es luchar
contra las discriminaciones basadas en la religion o convicciones, la discapacidad, la edad y la
orientacion sexual. Asi que se adoptaron estos conceptos de transcripcion literal.

En cuestiones como la proteccién ante la discriminacion directa e indirecta, también establece que una
diferencia de trato basada con alguno de los factores de discapacidad “no supondran discriminacion
cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que
se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre
que el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

Otras modificaciones efectuadas en el texto refundido de la LET, ademas del articulo 17.1, se refieren a
la discriminacion por razén de discapacidad cuando se esta en condiciones de aptitud para desempefiar
el trabajo, en situaciones de acoso (art 4.2 c, e), en la existencia de agencias de colocacién con fines
lucrativos (art 16.2), constituyendo el acoso una de las causas de despido disciplinario (art. 54.2 g)

63 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (arts. 8.12, 8.13bis, 16.1 c)
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LPRL toma como base el articulo 40.2 de la CE y las Directivas de la Unién Europea, cuyo
objetivo serd la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores mediante la prevencion

de los riesgos derivados de su trabajo.

Constituye uno de los principios de la accion preventiva “Adaptar el trabajo a la persona, en
particular en lo que respecta a la concepcidn de los puestos de trabajo, asi como a la eleccién de
los equipos y los métodos de trabajo y de produccion, con miras, en particular, a atenuar el trabajo
mondotono y repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud” (art. 15.1.d) LPRL). Aunque
con redaccién diferente, se puede observar, en cierta medida, una manifestacion del principio de
“ajustes razonables de adaptacion del trabajo a la persona”, que permite inferir la adaptacion a las
circunstancias particulares de las personas con discapacidad. Si bien, donde se incluye de manera
mas especifica a las personas discapacitadas es en el articulo 25 (LPRL), obligandole al
empresario a garantizara de manera especifica la proteccion de los trabajadores que tengan
reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, teniendo en cuenta dichos
aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas, adoptar las medidas preventivas

y de proteccion necesarias.

Pero fue mas tarde cuando el concepto de ajustes razonables pasé a formar parte del ordenamiento
juridico mediante la transposicion de la Directiva 2000/78/CE en la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, y, singularmente para los trabajadores discapacitados, en la introduccién del articulo
37 bis en la LISMI por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social (vigente articulo 40.2 LGDPDIS): “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 situacién concreta, con el fin de permitir a las personas
con discapacidad acceder al empleo, desempefiar su trabajo, progresar profesionalmente y

acceder a laformacion, 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 organizacién o empresa.”

En suma, los trabajadores discapacitados, como el resto de trabajadores, tienen derecho a una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud, a la informacion, consulta y participacion,
formacion en materia preventiva, paralizacion de la actividad en caso de riesgo grave inminente

y vigilancia de su estado de salud.

No faltan otras medidas para favorecer la integracion de personas con diversidad funcional.

Asi, con el objetivo de favorecer y posibilitar el acceso y la transmision del conocimiento y de la
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informacidn potenciando las relaciones individuales y sociales, en 2007 se reconocen las lenguas
de signos espafiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacion oral de las personas
sordas, con discapacidad auditiva y sordoceguera®. De otro lado, para promover las condiciones
para que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas y garantizar el derecho a participar en los asuntos publicos directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal se aprueba el
Reglamento sobre las condiciones basicas para la participacion de las personas con discapacidad
en la vida politica y en los procesos electorales (Real Decreto 422/2011, de 25 de marzo).
Igualmente, con fundamento en el articulo 4 de la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad para “asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin
discriminacion alguna por motivos de discapacidad”, se aprueban la Ley 26/2011, de 1 de agosto,
de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, y el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, que modifican

diferentes textos legales.

64 Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan
los medios de apoyo a la comunicacion oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas.
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V. DISCAPACIDAD, SUSPENSION - EXTINCION DEL
CONTRATO DE TRABAJO.

La discapacidad como tal, la podemos enmarcar dentro de dos extremos, uno que hace referencia
a las personas que tienen una discapacidad congénita, y no logran incorporarse al mercado de
trabajo, y por otro estan aquellos trabajadores que, habiendo iniciado su vida laboral sin ningin
tipo de deficiencia funcional, acarrean una discapacidad a raiz de una enfermedad comun,

profesional, o accidente laboral.

En el medio de estos dos extremos nos encontramos con matices, como es el caso de las personas
que por no tener el “estatus” reconocido mediante declaracion administrativa como

“Discapacitado”, no se ven amparadas juridicamente.

V.1 Incapacidad Temporal del trabajador

Mientras el trabajador se encuentra en situacién de Incapacidad Temporal, el contrato de trabajo
se encuentra suspendido por enfermedad con reserva de puesto (art. 45 ET), con un tope de
duracion maxima establecido en 365 dias desde el inicio de la situacién de Incapacidad Temporal,
recibiendo un subsidio econémico dispensado por el INSS, siempre que cumpla con el periodo
de carencia exigido, y recibiendo atencion sanitaria para su recuperacion hasta que reciba el “Alta
médica” del Servicio Provincial de Salud, Mutua Colaboradora con la Seguridad Social (solo
Contingencias Profesionales), o porque los inspectores médicos del INSS asi lo decidan.

El alta médica sera emitida por motivo de: (art. 170 LGSS).

- Curacién o incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos exigidos por el
INSS.
- Por inicio de un expediente de Incapacidad Permanente.
- Por reconocer la situacién de prorroga expresa, cuando hay indicos de curacion, con un
limite de 180 dias.
En caso de disconformidad con la Resolucion, podra impugnarse en el plazo de 4 dias naturales
del alta, ante la Inspeccion médica del Servicio Publico de Salud. Si este discrepara del criterio
de la entidad gestora tendré la facultad de proponerle, en el plazo maximo de 7 dias naturales, la
reconsideracion de su decisién, si no hay pronunciamiento alguno en los 11 dias naturales
siguientes a la fecha de la Resolucion, el “alta médica” sera efectiva, y el trabajador debe
reincorporarse a su trabajo, de lo contrario podra ser sancionado por ausencia injustificada al

trabajo.

Para que la situacion de Incapacidad Temporal no se extinga, es necesario una declaracion de
prérroga por parte del INSS y por el tiempo que el EVI estime, que lo hardn cuando haya

expectativa de recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con un plazo maximo de 180
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dias. Cuando se llega a los 545 dias desde el primer parte de baja y aun no se consigue una
respuesta médica de alta con propuesta de Incapacidad Permanente, el legislador le otorgara al
INSS otro plazo y sin opcién de poder ir mas alla de 730 dias contados desde el inicio de la

Incapacidad Temporal.

Antes de agotar estos plazos, se tendra que dictar Resolucién, valorando necesariamente la

Incapacidad Permanente (grado y cuantia de la prestacion) o, la extincion de esta situacion.

En caso de disconformidad con la Resolucion, podra ser impugnada, a través de demanda judicial
en el plazo de 30 dias desde que el trabajador reciba la notificacion de la respuesta del INSS, o

desde gue pueda entender desestimada la misma por silencio negativo.

Existen casos en que las lesiones que tienen caracter de “Lesiones permanentes no
incapacitantes”, pero que no llegan a constituir un grado de Incapacidad Permanente, reciben una

indemnizacion por una sola vez, por parte del Sistema de Seguridad Social (art. 201 LGSS)

V.2 Incapacidad Permanente del trabajador

Para acceder a una Incapacidad Permanente, en la mayoria de los casos se tiene que pasar
previamente por una situacion de Incapacidad Temporal, entendiéndose que ha habido una
pérdida de la capacidad laboral del trabajador. El grado de dicha capacidad se determinara segin
la enfermedad, o en funcién del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo, para su
profesion o grupo profesional en el que se encontraba al tiempo de sufrirlo, encuadrando al
trabajador dentro de una Incapacidad Permanente Parcial, o0 Permanente en los grados de; Total,
Absoluta 0 Gran Invalidez (DT 26 a) LGSS)®.

1°. La Incapacidad Permanente Parcial para la profesion habitual: “sin alcanzar el grado de
total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 33 por ciento en su
rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas
fundamentales de la misma”

2°. Incapacidad Permanente Total para la profesion habitual: “la que inhabilite al trabajador
para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesion, siempre que
pueda dedicarse a otra distinta”.

3% Incapacidad Permanente Absoluta: “para todo trabajo la que inhabilite por completo al
trabajador para toda profesion u oficio”.

4°, Gran invalidez: “la situacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por

consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona

55 RD 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social. Disposicién transitoria 262.
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para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o
analogos” (art. 194.2 LGSS, Disposicion transitoria 269).
Los dos primeros grados de Incapacidad Permanente, estan vinculados a la profesion habitual del

trabajador, y los dos ultimos a la inhabilitacion para todo trabajo.

V.3 Incapacidad Permanente Parcial, o con lesiones no invalidantes

No se extingue el contrato de trabajo, sino que se suspende mientras el trabajador esta de baja o
incapacidad temporal. Una vez que es declarado en situacion de incapacidad permanente parcial,
el trabajador tiene derecho a su reincorporacién en la empresa, en las condiciones siguientes: Si
la Incapacidad Permanente Parcial no afecta el rendimiento normal del trabajador en el puesto de
trabajo que ocupaba antes de incapacitarse, el empresario debera reincorporar al trabajador en su
mismo puesto. En cambio, si acredita una disminucion en el rendimiento del trabajador debera
ocuparlo en un puesto de trabajo adecuado a su capacidad residual y, si no existiera, podra reducir
proporcionalmente el salario, sin que en ningun caso la disminucién pueda ser superior al 25 por
100 ni que los ingresos sean inferiores al salario minimo interprofesional cuando se realice
jornada completa (Art. 1.1 RD 1451/1983).5

Por otra parte, la empresa puede encontrarse con ciertas dificultades, por las que no siempre pueda
dar ocupacion a este trabajador, tales como:

— Haber celebrado un contrato de interinidad para sustituir al trabajador incapacitado.

— Enel caso de la creacion de un nuevo puesto, le supondria a la empresa un coste extra
que en muchos casos resulta dificil asumir por razones econdmicas, organizativas o
productivas.

— El conseguir acondicionar un puesto de trabajo ya existente, también podria acarrear
consecuencias perjudiciales para otros trabajadores, como quitarle carga de trabajo a uno,
para compartirla con el reincorporado y con la correspondiente reduccion de salario para
los dos (segun jornada realizada).

— O causando el efecto inverso de sobrecarga para un trabajador que terminara haciendo la
parte de trabajo que el reincorporado no pueda desempefiar, también podra reducir su
salario si se acredita la disminucion de su rendimiento.

Incapacidad Permanente Total, distingue entre las tareas esenciales de su profesion,
considerando incluida la que realizaba habitualmente el trabajador. No hay extincion automética

del contrato de trabajo, porque su grado de discapacidad ser4 compatible con funciones distintas

6 RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de
abril, se regula el empleo selectivo o las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos
(art. 1,2,3).
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a las que venia desarrollando anteriormente. Ademas, si a juicio del 6rgano de calificacion, se
declara en la resolucion que la situacion de incapacidad del trabajador va a ser previsiblemente
objeto de revision por mejoria que permita su reincorporacién al puesto de trabajo, subsistira la
suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante un periodo de dos
afios a contar desde la fecha de la resolucion por la que se declare la incapacidad permanente (art.
48.2 ET). Si como consecuencia de la revision médica en un plazo inferior a dos afios, después
de recibir las prestaciones recuperadoras, tenga la posibilidad de pasar a un grado menor o a la
condicion de “Aptos” para el trabajo, ostentan el derecho a “preferencia absoluta para su
readmision en la Gltima Empresa en que trabajo, en la primera vacante que se produzca en su
categoria o grupo” (Art. 2.1, RD 1451/1983). O vuelva por recolocacion pactada por convenio
colectivo.

En el caso de no reconocerse la mejoria previsible en la Resolucién inicial que declara la

Incapacidad Permanente Total, el contrato se extinguira (art. 49.1 e) ET).

V.4 Incapacidad Permanente Absoluta y Gran Invalidez

Quedaran inhabilitados para todo trabajo y contractualmente quedara extinto el contrato de
trabajo, salvo en los casos que se suspenda el contrato durante un periodo de dos afios, como se
ha sefialado para incapacidad permanente, por una previsible mejoria a juicio del 6rgano
calificador.

Esta extincion no tiene reconocido indemnizacién alguna, salvo en las que pudieran estar
establecidas por convenio colectivo o contrato individual. En el caso de que la Incapacidad sea
causada por accidente de trabajo o enfermedad profesional, podrian existir consecuencias

indemnizatorias en funcion de la responsabilidad empresarial.

La pérdida de la capacidad laboral del trabajador de forma involuntaria, y por razones de fuerza
mayor es lo que le obliga al trabajador el incumplimiento contractual del contrato de trabajo, y

como compensacién esa pérdida econdmica, tendra derecho a percibir una pension.

V1. DESPIDO OBJETIVO POR ABSENTISMO E
INEPTITUD SOBREVENIDA DEL TRABAJADOR.

V1.1 Por Absentismo

Este tipo de despido le permite al empresario decidir de manera unilateral la finalizacion del
contrato de trabajo, justificando el incumplimiento contractual por parte del trabajador, basando
los hechos en todo el tiempo que el trabajador pueda estar incapacitado para el cumplimiento de

sus funciones.
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Esta claro que cuando una persona se encuentra en situacion de Incapacidad Temporal, se trata
de una cuestion involuntaria y de fuerza mayor, pero que no supone garantia alguna al trabajador,
para no ser objeto de despedido, argumentando la razoén en un despido Objetivo por absentismo”.
Los empleadores pueden despedir a estos trabajadores en situacion de Incapacidad Temporal
cuando consideren que el trabajador llega a unos porcentajes de jornadas intermitentes sin acudir
al trabajo, de manera reiterada y duracién breve, aunque dichas faltas sean justificadas, siempre
y cuando puedan probar lo que marca la legislacion en su articulo 52 apartado d) del Estatuto de
los Trabajadores, “que alcancen el veinte por ciento de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el
cinco por ciento de las jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses, excepto en los casos de ausencias por enfermedad que se

prorrogan durante mas de veinte dias consecutivos”

Aunque en una reciente sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha, del 10 de abril de 2019,
Sentencia (n°553/2019), se ratifica la nulidad de un despido objetivo basado en faltas de asistencia
justificadas e intercurrentes de un trabajador con discapacidad reconocida (obesidad morbida

causante de una discapacidad 37%).

Se ha concluido que si los periodos de Incapacidad Temporal, computados a los efectos del
despido, estaban vinculados a dicha enfermedad, estariamos ante un supuesto de “discriminacion
indirecta por discapacidad”. Al comparar a un trabajador sin discapacidad, con un trabajador
discapacitado, este ultimo, esta expuesto al riesgo adicional de padecer y sufrir periodos de
incapacidad temporal motivados por una enfermedad relacionada con su discapacidad, corriendo
un mayor riesgo de acumular dias de baja por enfermedad y, por tanto, de alcanzar los limites
previstos de faltas de asistencia. Aunque el articulo 52 d) LET, en su parrafo tercero, “Tampoco
se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad
grave” no hace alusion especifica a las personas que tengan una discapacidad reconocida

legalmente, lo que desfavorece a los trabajadores con discapacidad.

Hay que recordar que la no reincorporacion del trabajador en situacion de Incapacidad Temporal,
tras ser dado de alta médica o serle denegada la Incapacidad Permanente, puede ser motivo de

despido disciplinario por falta injustificada al trabajo.

V1.2 Ineptitud sobrevenida del trabajador.

Salvo que sea el propio trabajador quien sostenga la imposibilidad de realizar dicho trabajo, sera
el empresario quien tenga que acreditar la disminucion en su rendimiento si opta por despedirlo

alegando una “Ineptitud sobrevenida”.
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El despido objetivo por ineptitud sobrevenida (art. 52 a) LET), es dificil de articular en la medida
en que la ineptitud sobrevenida del trabajador tiene dificil encuadre con la baja médica. Es el
empresario el que tiene la obligacion de acreditar que la ineptitud es real y probada, para que
pueda considerase ajustada a derecho la extincion contractual por dicha causa, no solo los legales,
sino los que pudieran estar establecidos en convenio colectivo aplicable, como la readaptacion
del puesto de trabajo, creacion de uno nuevo, o ubicarle en una plaza vacante adaptada a sus

caracteristicas.

Puede considerarse procedente la resolucion del contrato fundamentado en la “ineptitud del
trabajador”, cuando el trabajador no alcance ninguno de los grados de Incapacidad Permanente,
y le resulta incapaz realizar su trabajo ordinario, siempre que la enfermedad sea posterior a la

fecha de iniciacion del trabajo.

Estos procesos tan largos de espera para recibir una calificacion de Incapacidad Permanente, es
otra de las posibles causas que lleva a los empresarios a despedir cuando, el trabajador se
encuentra ain en la primera fase de situacion de Incapacidad Temporal, principalmente porque
sabe los derechos que tienen los trabajadores declarados en situacion de Incapacidad Permanente,
y que considerando los intereses econdmicos de la empresa, no es rentable mantener en plantilla
a un trabajador que, con frecuencia; cae enfermo, falte con reiteracion, y le supongan afrontar
todos aquellos derechos que marca la Ley, asi como los ajustes razonables, que el empresario
tiene el deber de acometer; recolocacion en puesto de trabajo distinto, aunque no tiene la exigencia
de crear uno nuevo, es una posibilidad cuando no existe vacante alguna, y tampoco seria loégico
gue ocupe uno de los puestos correspondientes a la cuota reserva para discapacitados, si eso

conlleva el despido del trabajador que este ocupando ese sitio.

32



VII. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

VI1.1 Asunto Sonia Chacon Navas contra Eurest Colectividades SA.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 11 de julio de 2006, (Peticion de decision
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid) — Asunto (C-13/05)%’

Esta sentencia adopta el primer concepto de “discapacidad”, intentando establecer si la
enfermedad puede o no considerarse un factor de discriminacion incluido en la directiva
2000/78/CE.

El caso a discutir en el Juzgado de lo Social es si el despido de una trabajadora en situacion de
Incapacidad Temporal, trasciende la improcedencia a la nulidad del mismo alegando la
vulneracién de prohibicién de desigualdad de trato y de discriminacion.

La jurisprudencia espafiola califica este tipo de despido de improcedente, y no de nulo,
argumentando que debido a que el Derecho espafiol no conoce ninguna disposicién especifica de
que la condicion personal de «enfermedad» resulte relevante a efectos de impedir frente a ella
practicas discriminatorias, en otras palabras, que la extincion de un contrato de un trabajador que
no se considera rentable por la empresa, no es factor de discriminacion. “Aunque si que podria

serlo por otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de segregacion”.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea responde a las cuestiones planteadas por el Juzgado
de lo Social espafiol centradas en si, la enfermedad podia considerarse incluida en la
discriminacion por discapacidad. El Juzgado de lo Social era favorable a la nulidad del despido
por discriminacion, argumentado equiparables “enfermedad” y “discapacidad”. El Tribunal de
Justicia de la Unién Europea valiéndose de la Directiva 2000/78/CE para la igualdad de trato en

el empleo y la ocupacién, afiade tres observaciones:

Primero — que la mera enfermedad no es equiparable a discapacidad, por lo cual una
persona que haya sido despedida por su empresario exclusivamente a causa de una enfermedad

no esta incluida en el marco general establecido por el articulo 2 de la Directiva 2000/78/CE.

Segundo — que esta Directiva, se opone a un despido por motivos de discapacidad que,
habida cuenta de la obligacién de realizar los ajustes razonables para las personas con
discapacidad, no se justifique por el hecho de que la persona en cuestion no sea competente o0 no
esté capacitada o disponible para desempefar las tareas fundamentales del puesto de que se trate
(arts. 2.1y 3.1 c) Directiva 2000/78/CE).

57 Directiva 2000/78/CE - Igualdad de trato en el empleo y la ocupacién - Concepto de discapacidad.
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Tercero — La enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un motivo que venga a
afiadirse a aquellos otros motivos en relacion con los cuales la Directiva 2000/78/CE prohibe toda
discriminacion (apartados 43, 44 y 47).

o Apartado 43 — La finalidad de esta Directiva es combatir determinados tipos de
discriminacion en el &ambito del empleo y de la ocupacion. En este contexto, debe
entenderse que el concepto de «discapacidad» se refiere a una limitacion derivada
de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo para que
la persona de que se trate participe en la vida profesional.

o Apartado 44 — Ahora bien, al utilizar en el articulo 1 de la mencionada Directiva
el concepto de «discapacidad», el legislador escogi6 deliberadamente un término
que difiere del de «enfermedad». Asi pues, es preciso excluir la equiparacion pura
y simple de ambos conceptos.

o Apartado 47 — De las consideraciones anteriores resulta que una persona que ha
sido despedida por su empresario exclusivamente a causa de una enfermedad no
esta incluida en el marco general establecido por esta Directiva para luchar contra
la discriminacion por motivos de discapacidad.

Conclusion.

Quedando ratificada la tesis de improcedencia del despido por Incapacidad Temporal. Para que
pueda calificarse la nulidad del despido, era necesario que la enfermedad fuera o se previera que
fuera de larga duracion pudiendo equipararse a la discapacidad, en caso de que la empresa no
adoptara los ajustes razonables para la persona discapacitada, o cuando estuviera presente un

elemento de segregacion (cuando el factor sea la propia enfermedad).

Siete aflos mas tarde, esta postura TJUE cambia, y queda reflejado en sentencias posteriores
como; la de 11 de abril de 2013, asunto HK Danmark, (asuntos acumulados C-335/11 y C-
337/11), en la que da el concepto de “discapacidad” a la limitacion de la capacidad durante un
largo periodo para participar en la vida profesional, concepto fundado en el apartado 45 de la
sentencia de 11 de julio de 2006, Chacon Navas (C-13/05), en el sentido de la Directiva
2000/78/CE. Concepto que nuevamente fue ratificado, en la sentencia de 18 diciembre de 2014,
en el caso Fag og Arbejde, (C-354/13).

VII.2 Asunto Fag og Arbejde (FOA), contra Kommunernes Landsforening
(KL).

Dinamarca — Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala cuarta) de 18 de diciembre de 2014, asunto
(C-354/13).
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La cuestidn planteada aqui, es la posibilidad de considerar la obesidad como una discapacidad, y

por consiguientes si se encuentra amparada por la Directiva 2000/78/CE.

El Sr. Kaltoft desempefio los servicios de cuidador infantil, en su propio domicilio, en el
municipio de Billund (Dinamarca), durante 15 afios, mediante un contrato indefinido con la

empresa Billound Kommune, que forma parte de las Administraciones publicas de Dinamarca.

El pacifico entre las partes del litigio principal que durante el tiempo que el Sr. Kaltoft trabajo
para la empresa mencionada, estaba “obeso”. Esta a su vez le proporciono apoyo econémico
durante un afo en el marco de su politica de salud. En 2010 después de un afio de permiso por
motivos familiares, se reincorpora al trabajo nuevamente, y recibi6 varias visitas inesperadas de
la responsable de cuidados infantiles, para interesarse de su pérdida de peso y comprobar que
préacticamente no habia variado. El 1 de noviembre de ese mismo afio, se le comunica por teléfono
la intencién de despedirle, y 3 dias después, la empresa se lo comunica formalmente
argumentando que “tras un examen en concreto a la vista del nimero decreciente de nifios, y por
consiguiente de la carga de trabajo, que tiene consecuencia econémicas graves para el servicio de
cuidados de nifios y para la organizacion de este”. El Sr. Kaltoft al no entender porque fue el Unico
trabajador despedido, presento un escrito haciendo observacion de su conviccion de que su
despido se debia su obesidad. Circunstancia que lo llevan a recurrir el despido por discriminacion,
recurso que interpone ante el Tribunal de Kolding que considera necesario aclarar la relacion de
la obesidad con el principio de no discriminacién consagrado en el Derecho de la Unidn, con la

Directiva 2000/78/CE y, méas concretamente, con la discapacidad.

Se plantea ante el Tribunal de Justicia, cuatro cuestiones:

Primero — ¢De si es contraria a Derecho de la Unidn, una discriminacién por motivos de
obesidad en el mercado de trabajo, en general, o por parte de un empleador publico, en
particular?
TJUE responde; El Derecho de la Union no consagra, como tal, un principio general de
no discriminacién por razén de obesidad en el &mbito del empleo y la ocupacion.
- Segundo — ¢Si el Derecho de la Unidn de la discriminacion por motivos de obesidad es
directamente aplicable a la relacion entre un nacional danés y su empleador?
- Tercero— ¢En caso de que se presuma producida una discriminacion, la carga de la prueba
le correspondera al empleador contra el que existe la denuncia?
TJUE responde; Habida cuenta de la repuesta dada a la primera cuestion prejudicial, no
procede responder a las cuestiones prejudiciales segunda y tercera.
- Cuarto - ¢Puede considerarse la obesidad como una discapacidad cubierta por la
proteccion que brinda la Directiva 2000/78/CE [...], y, en su caso, que criterios resultan

determinantes para apreciar que la obesidad de una persona implicada en concreto la
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proteccién de dicha persona por la prohibicion de discriminacion por motivo de
discapacidad, prevista en la citada Directiva?

TJUE responde; Debe interpretarse en el sentido de que, a los efectos de dicha Directiva,
la obesidad de un trabajador puede considerarse como “discapacidad” cuando acarree una
limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo plazo,
que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir la participacion plena y efectiva
de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demaés trabajadores. El tribunal nacional sera el encargado de comprobar si concurren
dichos requisitos.

Conclusién.

La obesidad en si no puede considerarse una discapacidad, pero cuando hay una limitacion a largo
plazo derivada de dolencias fisica, mentales o psiquicas, que funcionan como barreras para la

persona afectada.

Lo que dice la Directiva 2000/78/CE, es que la definicion de, “discriminacion por obesidad” no
se encuentra de manera expresa en esta norma, pero si que se puede encuadrar, dentro del apartado
que hace referencia a, “determinadas condiciones que impiden a la persona de que se trate, la
participacion plena y efectiva en la vida profesional, en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores”, concepto tomado del apartado 25, de la sentencia, HK Danmark, (asuntos

acumulados C-335/11y C-337/11).

A mi parecer, en este caso en concreto considero que, la obesidad ha sido un factor de
estigmatizacion, que ha repercutido de forma negativa en el momento que la empresa quiere
prescindir de parte de la plantilla, pero curiosamente el Sr. Kaltoft, fue el inico al que despidieron,
sin hacer ningun tipo de seleccion entre todos los trabajadores como, por ejemplo; empezar por
los de menos antigliedad en la empresa. Por otra parte, es de suponer que las razones que
motivaron a la empresa a prescindir de un trabajador, eran ciertas, “un nimero decreciente en la
carga de trabajo, generaba consecuencias econdmicas graves para el servicio de cuidados de nifios
y para la organizacion de este”, resulta mas evidente la influencia de un prejuicio social,
considerando el factor “obesidad”, como un riesgo a largo plazo como; el desarrollo de
enfermedades crdnicas que puedan provocar ciertas limitaciones, como el movimiento, en este
caso la agilidad para el cuidado de nifios, y otras patologias fisicas y psicol6gicas que puede
acarrear. Asi que el contratante puede entrar a valorar si es mejor para su empresa despedir al
trabajador pagandole la indemnizacion legalmente establecida para el despido, o el
mantenimiento del contrato de un trabajador, que posiblemente cause situaciones de absentismo,

0 necesite la adaptacion de su puesto de trabajo, suponiendo unos costes extras.
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VI11.3 Asunto Mohamed Daouidi contra Bootes Plus, S.L

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 1 de diciembre de 2016, (Peticion de decision

prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona) — Asunto (C-395/15)

Esta sentencia tuvo especial trascendencia, porque resolvié acerca de la equiparacion de la
“Incapacidad Temporal Duradera” y el concepto de “Discapacidad”, a efectos de la Directiva

2000/78/CE, sobre lgualdad de trato en el empleo.

El Sr. Daouidi, mientras se encontraba en situacion de Incapacidad Temporal, de duracion
incierta, a causa de un accidente laboral, fue despedido disciplinariamente. Los hechos expuestos
por él, en la demanda son: la vulneracion de su derecho fundamental a la integridad fisica,
alegando como razon principal su situacion de Incapacidad Temporal derivada de accidente de
trabajo, considerandolo discriminatorio. Cabe destacar que, a causa del accidente laboral, estaba
recibiendo asistencia sanitaria y prestaciones econémicas del Servicio General de la Seguridad

Social.

Asi gue el Juzgado de lo Social de Barcelona, decide suspender el procedimiento y plantearlo al

Tribunal de Justicia de la Union Europea, cinco cuestiones prejudiciales, por las que resuelve que:

- Cuatro de ellas tendran que ser resueltas por los tribunales espafioles, por no afectar el
derecho de la union.

- La quinta; matiza que, puede considerarse discriminatorio, cuando la enfermedad
equiparable a la discapacidad es “duradera” o “a largo plazo”, sin que necesariamente
tenga que ser incurable (art.1 pfo.2, Convencién de la Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad, del 13 de diciembre de 2006).

Conclusion.

Lo relevante de esta cuestion, es que TJUE, concluyo en uno de sus pronunciamientos que; el
despido de un trabajador que se encuentra en situacién de Incapacidad Temporal, puede ser
considerado discriminatorio y, por tanto, nulo si la limitacion de la capacidad del trabajador se
califica, no solo cuando la enfermedad sea o haya certeza de que sera de “larga duracion”, sino

también en los casos en que la duracion tenga caracter “incierto”.

Se vieron motivos suficientes que llevaron a pensar. que la causa principal del despido no fue el
hecho en si del accidente laboral del trabajador, ni la situacion inicial de Incapacidad Temporal,
sino que la limitacion que padecia, no presentaba indicios de que fuera a corto plazo, asi que al
considerar que la percepcion del empresario sobre dicha Incapacidad Temporal se tornaba
“duradera” y, en consecuencia, una situacion de “discapacidad” a efectos de la Directiva

2000/78/CE.
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VI1.4 Asunto Maximiliano contra Ferroser Servicios Auxiliares SA.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, (Sala de lo Social, Seccion
1), de 10 abril de 2019. Sentencia (no 553/2019)

El Sr. Maximiliano, prestaba sus servicios profesionales con la categoria de "Limpiador", a la
empresa Ferroser SA. desde el dia 2 de Julio de 1993. El trabajador tiene reconocida
administrativamente la condicién de discapacitado desde el 2014, al padecer un grado de
discapacidad del 37%, del cual un 32% lo es por limitaciones fisicas (24% por enfermedad del
sistema endocrino-metabdlico [obesidad] y 10% por limitacion funcional de la columna vertebral)
y un 5% por factores sociales complementarios. Entre el 2014 y 2015 ha causado baja por
enfermedad comun durante seis periodos en el mismo afio, por repetido motivo (vértigo, mareo,
lumbago), cuyo origen patoldgico estd en su discapacidad reconocida, justificada a través sus
correspondientes partes médicos que acreditaba el motivo y la duracién de la baja. No obstante,
el trabajador no comunico a la empresa su condicion de discapacitado en momento anterior al
planteamiento de la demanda. El 7 de julio de 2015, la empresa le comunica que ha decidido
proceder a la extincion de su contrato de trabajo por causas objetivas, “por faltas de asistencia al

trabajo justificadas” en base al articulo 52.d) LET.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha, ratifica la nulidad, del
despido objetivo basado en faltas de asistencia justificadas de un trabajador con discapacidad
reconocida, con vulneracion de derechos fundamentales, en sentencia dictada, el 7 de marzo de
2018, por el Juzgado de lo Social de Cuenca. Sentencia que resolvié en base a dos cuestiones

prejudiciales, planteadas al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, por las que se resuelve:

- Al evaluar la aplicacion de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, al despido de un trabajador
en circunstancias que puedan dar lugar a una discriminacion indirecta a efectos de la
Directiva, procede evaluar primeramente la aplicacion del articulo 2, apartado 2, letra b),
inciso ii), y del articulo 5 de la Directiva.

- A efectos de apreciar la validez de una medida nacional que:

o permite al empresario despedir a un trabajador al que debe considerarse
discapacitado, en el sentido de la Directiva 2000/78/CE

o Debido a la falta o faltas de asistencia al trabajo de dicho trabajador ocasionadas
por su discapacidad.

o Yy que establece un umbral o una serie de umbrales que deben superar esa falta o
faltas de asistencia para que el despido sea valido, segun criterios formulados en
los apartados 71 a 91 de la STJ de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11
y C-337/11, EU:C:2013:222).
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Corresponde al Juzgado de lo Social remitente determinar si la medida nacional
controvertida es adecuada y necesaria.

Conclusion.

Carece de legalidad el sefialamiento de la empresa, de su falta de conocimiento sobre la
discapacidad del trabajador, considerdndolo poco relevante, frente a las cuestiones que se
plantean. No se ha tenido en consideracion las desventajas que se aprecian, si se compara a un
trabajador sin discapacidad, con un trabajador discapacitado, este Gltimo est& expuesto al riesgo
adicional de estar de baja por una enfermedad relacionada con su discapacidad. De modo que,
corre un mayor riesgo de acumular dias de baja por enfermedad y, por tanto, de alcanzar los
limites previstos en el articulo 52d) LET, que para la Directiva 2000/78/CE, en sus articulos 2.2,
b) inciso ii), y articulo 5; este precepto legal perjudica a los trabajadores discapacitados

suponiendo una clara diferencia de trato “indirecta” por motivos de discapacidad.

En la definicion del inciso ii) “respecto de las personas con una discapacidad determinada, el
empresario o cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente
Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas de
conformidad con los principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las desventajas que
supone esa disposicion, ese criterio o esa practica” — se refiere a que no se exige que la medida
afecte a todos los miembros de un colectivo, sino aquellos a quienes se les pueda ocasionar una
desventaja particular, como es el caso de personas con una discapacidad determinada respecto a
otras que tengan otra distinta o, que simplemente no la tengan.

Esta Directiva asume que, en un ambito de discapacidad genérica, los ajustes razonables son la
Unica manera de responder a la discriminacion indirecta, donde el empresario puede alegar que
los ha hecho en un caso concreto cuando se ha requerido, o bien que no ha realizado por suponerle

una carga excesiva.

Muchas veces cuando hablamos de “discriminacion indirecta” hacia las personas con
discapacidad, lo relacionamos con la falta de accesibilidad a los edificios, transportes publicos, y
dificultades de accesibilidad a los distintos entornos con los que nos podemos encontrar

diariamente, pero el sentido de la palabra es mucho mas amplio.

VI11.5 Asunto Sra. M.E.S.Z.

Sentencia del Tribunal Constitucional 118/2019, de 16 de octubre de 2019. Cuestién de
inconstitucionalidad nim. 2960-2019, planteada por el Juzgado de lo Social nim. 26 de

Barcelona,
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Se acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad, en relacion con el articulo 52 d) del texto
refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre. (procedimiento nim. 977-2016)

Lo que vamos a ver, es la constitucionalidad o inconstitucionalidad del articulo 52 d) LET, por
vulneracién de los arts. 15, 35.1 y 43.1 CE. Dependiendo de ello se estimara la procedencia o
nulidad del despido considerando acreditadas, las ausencias, y correctos los periodos

considerados y los calculos de porcentajes expresados en la carta de despido.

Sra. M.E.S.Z. fue despedida por causas objetivas, fundadas en el art. 52 d) LET. Interpuso
demanda, solicitando que se declarase la nulidad del despido por la vulneracion de derechos
fundamentales de los arts. 15, 35.1 y 43.1 CE “porque conlleva una evidente amenaza o coaccion
hacia el trabajador enfermo, al disuadirle de permanecer en situacion de incapacidad temporal por

temor a ser despedido” (Se dicta providencia).

Antecedentes.

El abogado del Estado y la fiscal general del estado, solicitan la desestimacion de la cuestion de
inconstitucionalidad.

Mediante providencia de 15 de octubre de 2019, se sefialé para deliberacion y votacion de la
presente sentencia el dia 16 del mismo mes y afio.

Fundamentos juridicos.

Respecto a la integridad fisica (art. 15 CE)

- Cabe recordar al respecto que este Tribunal ha reconocido, en una consolidada doctrina.
Defiende que la cuestion ya fue objeto de analisis por el TIUE, en su sentencia de 18 de
enero de 2018, (asunto C-270/16, Ruiz Conejero), en la que se resolvia una cuestién
prejudicial sobre la adecuacion de ese precepto a la Directiva 2000/78/CE, que considerd
legitimo el objetivo perseguido por la norma “combatir el absentismo laboral” para
mantener un equilibrio entre los intereses de la empresa (art. 38 CE) y la seguridad y
salud de los trabajadores (arts. 15 y 43.1 CE). Que existe en efecto una cierta conexién
entre el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) y el derecho a la proteccion de la salud
(art. 43.1 CE), pero sin que ello pueda llevar a identificar o confundir ambos derechos.

Respecto a la vulneracion a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE).

- Se ha pretendido mantener un equilibrio entre el legitimo interés de la empresa de paliar
la onerosidad de las ausencias al trabajo, que se conecta con la defensa de la productividad
(art. 38 CE) y la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores, por lo que cabe

concluir que el art. 52 d) LET no vulnera el derecho a la proteccion de la salud que el art.
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43.1 CE reconoce, ni tampoco, valga afiadir, el derecho de los trabajadores a la seguridad
en el trabajo (art. 40.2 CE).

Respecto a la vulneracion del derecho al trabajo (art. 35.1 CE).

- Concluye gue, Aungue el art. 52 d) LET supone una limitacion al derecho al trabajo, tiene
un objetivo legitimo —lucha contra el absentismo— y los medios empleados —despido
indemnizado, con reglas y excepciones— son adecuados y proporcionados, por lo que el
precepto cuestionado no puede considerarse contrario al art. 35.1 CE.

Fallo.

El Tribunal Constitucional, ha decidido desestimar la presente cuestion de inconstitucionalidad.
A pesar de esto, es interesante analizar las objeciones de cuatro de sus magistrados, que en su
votacién alegaron una posicion discrepante, a los fundamentos juridicos en los que se sustenta la

sentencia, por las vulneraciones de los arts. 15, 43y 35.1 CE, respecto al art. 52 d) LET.

Voto particular, del magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, al que se adhiere el magistrado don

Céandido Conde-Pumpido Tourén.

- Alegan: Que la resolucion deberia haber resultado estimatoria de la cuestion de
inconstitucionalidad por vulneracion del art. 35.1 CE.

Voto particular del magistrado, don Juan Antonio Xiol Rios.

- Alega: Discrepancia con la fundamentacion juridica en la que se sustenta la sentencia,
por las vulneraciones de los arts. 15, 43y 35.1 CE.

- Resulta coincidente con; la expuesta en el voto particular formulado por la magistrada
dofia Maria Luisa Balaguer Callejon, en los arts. 15 y 43 CE, y la expuesta por el
magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, art. 35.1 CE

Voto particular de la magistrada, dofia Maria Luisa Balaguer Callején

- Alega: posicion discrepante con el fallo y con los razonamientos que lo sustentan, de
acuerdo con los argumentos que defendié en la deliberacion del Pleno.

Respecto a la vulneracion del derecho al trabajo (art. 35.1 CE).

Los cuatro magistrados coinciden en opinién con el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), en base a
resoluciones aprobadas anteriormente concretan este derecho en su vertiente individual, “en el
derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido sin justa causa”.
La “justa causa”, podria ser, el objetivo legitimo del art. 52 d) LET, la de combatir el absentismo
laboral o, de reducir costes 0, que atafie a la defensa de la productividad de la empresa. Y si existe
otra posible “justa causa”, como las dolencias de la trabajadora, y que son la causa de sus repetidas
ausencias, asociados a una misma patologia, pero que no estan previstas, en el apartado segundo

de las excepciones del art. 52 d) LET. La controversia estaria en la “calificacion” de la causa
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como “justa o no justa”, por esta razon, la Constitucion deberia respetar, el derecho al trabajo y

la justa causa extintiva en particular.

También se afiade las observaciones de que la reforma laboral, por Real Decreto-ley 3/2012, de
10 de febrero en su modificacion del art. 52 d) “se excluye los datos del conjunto de los
trabajadores y se centra exclusivamente en los datos individuales del afectado o afectada por la
medida extintiva de la relacion laboral”. Facilitando asi los despidos objetivos por absentismo. Y
que, no se deberia permitir la utilizacion, de la libertad de empresa garantizada en el art. 38 CE
como fundamento de la decision extintiva del contrato de trabajo del art. 52 d) LET, y su

articulacion como medio para combatir el absentismo laboral.

Fundamentos juridicos del Tribunal, respecto a la vulneracion del derecho al trabajo (art. 35.1
CE).

- El Tribunal concluye que; aunque el art. 52 d) LET supone una limitacion al derecho al
trabajo, tiene un objetivo legitimo “la lucha contra el absentismo” y los medios
empleados, “despido indemnizado, con reglas y excepciones”, son adecuados y
proporcionados, por lo que el precepto cuestionado no puede considerarse contrario al
art. 35.1 CE.

Respecto a la vulneracion de la integridad fisica (art. 15 CE), y la vulneracion a la proteccion
de la salud (art. 43.1 CE).

Dos de los cuatro magistrados, discrepan sobre todas las cuestiones planteadas que vulneran los
derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), proteccion de la salud (art. 43) y el derecho al
trabajo (35.1 CE). Reconocen vulneracion por el art. 52 d) LET del art. 43 CE, que reconoce el
derecho a la proteccion de la salud, con el derecho a la integridad fisica y moral del art. 15 CE.
De ahi que para poder apreciar la aducida vulneracion del art. 15 CE “no es preciso que la lesion
de la integridad se haya consumado, basta con que exista un riesgo relevante de que la lesion
pueda llegar a producirse” (STC 221/2002, de 25 noviembre, 2002, entre otras).

No hay que dejar de lado, lo dispuesto en el Convenio 158 de la OIT, ratificado por Espafia por
instrumento de 18 de febrero de 1985, cuyo art. 6.1 dispone que “la ausencia temporal del trabajo
por motivo de enfermedad o lesién no debera constituir una causa justificada de terminacién de

la relacion de trabajo”.

En STJUE de 18 de enero de 2018, asunto Ruiz Conejero (C-270/16) también, permite otras
lecturas méas conformes con la Constitucion a la hora de aplicar el art. 52 d) LET y de enjuiciar
su aplicacion. A partir del concepto de “discapacidad” que se fija en su paragrafo 28, en el sentido
de la Directiva 2000/78/CE. La regla del art. 52 d) LET puede desfavorecer a los trabajadores con

discapacidad, y de este modo suponer una diferencia de trato indirecta por motivos de

42



discapacidad, en el sentido del art. 2.2, letra b) de la Directiva. En definitiva, serd el 6rgano
jurisdiccional el que debera evaluar, respecto de las personas con discapacidad, si los medios
previstos en dicho precepto no van més alla de lo necesario para alcanzar la finalidad establecida
de combatir el absentismo.

La discriminacion indirecta se contempla en la Ley Organica 3/2007, y se define la discriminacion
indirecta por razon de sexo, en el art. 6.2 — definiéndola como ‘la situacion en que una disposicion,
criterio o préctica, aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con
respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicidn, criterio o préctica puedan justificarse
objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que las medidas para alcanzar dicha finalidad

sean necesarias y adecuadas’.

En sentencia anterior, al parecer queda excluida la discriminacion por razon de discapacidad, pero
no llega a igual conclusion respecto de la” discriminacion por razon de sexo”, que si contempla
el art. 35.1 CE, este andlisis no se abordd en la sentencia aprobada por mayoria de los magistrados.
Pero que, en base a otras doctrinas, sefiala que; para la denuncia de una discriminacion indirecta
por razén de sexo, son necesarios dos aspectos, en primer lugar, se requiere de una norma o una
interpretacién o aplicacion de la misma que produzca efectos desfavorables para un grupo
formado mayoritariamente, aungque no necesariamente de forma exclusiva, por mujeres. En
segundo lugar; se requiere que los poderes publicos no puedan probar que la norma que dispensa
una diferencia de trato responde a una medida de politica social, justificada por razones objetivas

y ajenas a toda discriminacion por razén de sexo.

En estos supuestos, para que quepa considerar vulnerado el derecho y mandato antidiscriminatorio
consagrado en el art. 14 CE debe producirse un tratamiento distinto y perjudicial de un grupo
social formado de forma claramente mayoritaria por mujeres, respecto de bienes relevantes y sin
que exista justificacion constitucional suficiente que pueda ser contemplada como posible limite

al referido derecho’.

La incorporacién de la discriminacién indirecta como contenido proscrito por el art. 14 CE
repercute en la forma de abordar el anlisis de este tipo de discriminaciones, pues debera atenderse
necesariamente a los datos revelados por la estadistica (STC 128/1987, de 14 de julio, FJ 6).

Para poder abordar el andlisis de este tipo de discriminaciones, debera atenderse a los datos
relevados por la estadistica (datos estadisticos ofrecidos por el INE y otros estudios oficiales)
referentes a la discriminacién indirecta. Llegando a la inequivoca conclusion de que existe una

discriminacion indirecta por razon de sexo en el art. 52 d), por afectar en mayor medida a la mujer.

Una vez analizados estos datos, se ha llegado a la conclusion que, a pesar de la evolucion de la

mujer en el mercado laboral, siguen sufriendo en mayor medida que los hombres la carga de la
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doble jornada, laboral y familiar. Repercutiendo de manera negativa en su salud y vida laboral,
esto unido a sus condiciones fisiologicas, las deja expuestas en mucha mayor medida a sufrir bajas
por incapacidad laboral de corta duracion o a faltas de asistencia debidas a sus cargas familiares,

gue pueden quedar sometidas a la aplicacién del art. 52 d) LET.
Fundamentos juridicos del Tribunal, respecto a la vulneracion, de la integridad fisica (art. 15CE)

- Cabe recordar al respecto que este Tribunal ha reconocido, en una consolidada doctrina.
Defiende que la cuestion ya fue objeto de analisis por el TIUE, en su sentencia de 18 de
enero de 2018, (asunto C-270/16, Ruiz Conejero), en la que se resolvia una cuestién
prejudicial sobre la adecuacion de ese precepto a la Directiva 2000/78/CE, que considerd
legitimo el objetivo perseguido por la norma “combatir el absentismo laboral” para
mantener un equilibrio entre los intereses de la empresa (art. 38 CE) y la seguridad y
salud de los trabajadores (arts. 15y 43.1 CE). Que existe en efecto una cierta conexion
entre el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) y el derecho a la proteccion de la salud
(art. 43.1 CE), pero sin que ello pueda llevar a identificar o confundir ambos derechos.

Fundamentos juridicos del Tribunal, respecto a la vulneracion, a la proteccién de la salud (art.
43.1 CE).

- Se ha pretendido mantener un equilibrio entre el legitimo interés de la empresa de paliar
la onerosidad de las ausencias al trabajo, que se conecta con la defensa de la productividad
(art. 38 CE) y la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores, por lo que cabe
concluir que el art. 52 d) LET no vulnera el derecho a la proteccidon de la salud que el art.
43.1 CE reconoce, ni tampoco, valga afiadir, el derecho de los trabajadores a la seguridad
en el trabajo (art. 40.2 CE).

Conclusion.

Puedo destacar la repercusion que ha tenido la normativa europea, en influencia a la doctrina
espafola, especialmente la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. Dando un cambio de enfoque en la resolucion de algunas cuestiones, que discrepan
en el derecho interno. Han recurrido a ella, el abogado y la fiscal general del Estado en sus
alegaciones, a través de la STJUE de 18 de enero de 2018, (asunto C-270/16, Ruiz Conejero),
para defender el objetivo de legitimidad del art. 52 LET “combatir el absentismo laboral, como

una medida de politica de empleo”,

El TJUE, considero legitimo el objetivo perseguido por la norma aceptando las alegaciones
presentadas por el Gobierno espafiol, que justifica que el parrafo segundo y dltimo, contiene la
exclusion del computo de faltas de asistencia, a los efectos del despido objetivo, de determinadas

ausencias como las debidas a bajas médicas de duracion superior a veinte dias consecutivos o las
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debidas a accidentes de trabajo o0 a enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, asi
como las que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave. Evitando asi que
se produjeran situaciones injustas o perversas que vulneren los derechos del trabajador. Lo que
no considero el TIUE, es que, en estos nuevos tiempos, existen otra serie de situaciones que no
estan tipificadas como tal, en ese cuadro de excepciones, por lo que se deberia enfocar la norma
de otra manera.

A titulo personal, considero que para eliminar dichas discrepancias con el art. 52 d) LET, seria
necesaria una reforma del art. 52 d) ET, parrafo ultimo — ampliando su contenido a otro tipo de
situaciones que afectan a la salud de los trabajadores que, aunque no tengan la gravedad, ni
consideracion de una discapacidad, no le permitan realizar sus funciones de la vida cotidiana, en
las mismas condiciones de aquellas que no las padece. Encontrandose en una situacién menos
beneficiosa de cara al computo de faltas por asistencia 0 ausencia, ya que una persona aguejada
por una enfermedad o dolor, serd mas propensa a causar baja por incapacidad laboral, que una

gue no lo tiene.
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VIIl. CONCLUSIONES.

Como hemos podido observar en la legislacién tanto nacional como comunitaria, el concepto de
discapacidad se ha ido ampliando con el paso del tiempo, pasando de un modelo médico a uno
médico-social, modificando normas que protegen los derechos de igualdad ante la Ley y no
discriminacion, que ampare a un mayor nimero de personas con discapacidad. A pesar de que
los esfuerzos realizados han sido varios, la realidad es que las personas con discapacidad se siguen
encontrando con grandes barreras, que dificultan su acceso al mercado de trabajo sin dejar de lado
los prejuicios sociales que existen hacia este colectivo. Sin ir méas lejos, las lagunas que contiene
la redaccion de muchas normas que se han confeccionado para su proteccion, han dado paso a la
mala aplicacion e interpretacion de las mismas, dejando en una especie de limbo a muchas
personas que por su condicion no tienen el “estatus” que se reconoce mediante declaracion
administrativa como “Discapacitado”, pero que son personas aquejadas por una enfermedad, o

dolencias simples que les impide participar de la vida profesional de manera normal.

Asi que, haciendo un balance de todo el trabajo realizado, destacare las normas que ha mi parecer
tienen especial trascendencia en la defensa de estas personas, en la actualidad. Destacando asi la
norma de referencia, a nivel internacional, la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, aprobada en 2006 en Nueva York, ratificada por Espafia en Madrid, el 23 de
noviembre de 2007 y cuya entrada en vigor se produjo el 3 de mayo de 2008. Le da el
reconocimiento a la discapacidad en un concepto de EVOLUCION maés alla del modelo médico
y social, y habla de la INTERACCION entre las personas con deficiencias y las barreras debidas
a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las deméas. En cuanto a trabajo y empleo, dice que protegeran el derecho, de
las personas incluidas aquellas que “adquieran una discapacidad durante el empleo”, este aspecto
es muy importante, teniendo en consideracion que los cambios en el mundo del trabajo, a causa
de la tecnologia, van tan rapido que en ciertos aspectos no estamos preparados para vivirlos, que
nos suponen unos nuevos habitos de vida, pero también nuevos riesgos, como por ejemplo nuevas
enfermedades, asociadas a los riesgos psicosociales, que terminan desencadenando en
enfermedades profesionales, repercutiendo negativamente en la relacion laboral. Muchas de esas
enfermedades, aun no son diagnosticadas como tal, sino que se definen con otros nombres, como
“sindromes”, pero que mas tarde terminaran afectando a un gran nimero de poblacion sera cuando

se tomen medidas para apalearlas.

Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio

de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico.
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Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Lo que mas destaco de

esta norma es la referencia que hace a adopcion de los “ajustes razonables”.

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 inclusion social. Cabe
destacar el precepto en el que se establece la garantia de nulidad, ““Se entenderan nulos y sin efecto
los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y

las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo...”
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