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Por medio de este articulo se pretende realizar un estudio del contenido y limites de la
obligacion de realizar ajustes razonables para las personas con discapaddad y de las consecuencias
que implica en el &mbito laboral. Con este objetivo se analiza en primer lugar, la virtualidad de la
obligacion de realizar ajustes razonab/les en la apreciacion de posibles discriminaciones directas e
indirectas de los trabajadores con discapacidad. Posteriormente, se trata de per?lar cual puede serel
contenido de las medidas de ajuste y los limites justi?cados por su excesiva onerosidad. Por dltimo,
se analiza la regulacion espafiola en materia de suspension del contrato por incapacidad y extincion
en caso de incapacidad, ineptitud y absentismo y su posible incompatibilidad con la obligadon de
realizar ajustes razonables.
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By means of this atticle intends to cary out a study of the content and limits of the obli-
gation to make reasonable adjustments for disabled people and the consequences involved in the
workplace. With this objective analyses ?1stly the viruality of the obligation to make reasonable
adjustments to the appreciaion of possible direct and indired discrimination of workers with disabi-
lities. Subsequently, it’s shaping whatcould be the contentof adjustment measuresand imitsjusti? ed
by its excessive onerous. Finally, the Spanish regulation relating to suspension of the contract he
examines disability and extinction in case of inability, ineptness and absenteeism and its possible
incompatibility with the obligation to make reasonab le adjustments.
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1. INTRODUCCION: LA RECEPCION EN ESPANA DEL PRINCIPIO
DE AJUSTES RAZONABLES

El concepto de ajuste razonable tiene su origen en los Estados Unidos, en la
aprobacién de la Equal Employment Oppor tunity Act de 1972. Inicialmente, el
término circunscribié su campo de actuacidn al ambito de la libertad religiosa y
obligabaal empresario a adaptar algunas condiciones de trabajo referentes a jor-
nada y horario, con el ? n de que lostrabajadores pudieran ejercitar su libertad re-
ligiosa. Posteriormente, la obligacion de realizar ajustes razonables se extendi6 a
otros ambitos y, en particular, haencontrado un campo adecuado de actuacion en
la garantiade los derechos de las personas con discapacidad, donde se haerigido
en uninstrumento esencial en pos de la consecucion de la igualdad sustancial.
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La American Disability Act (ADA), aprobada en el afio 1990, concret6
esta obligacién de realizar ajustes razonables en el ambito de la discapacidad.
De acuerdo con su redaccion actual esta ley sefiala que los ajustes razonables
pueden incluir la facilitacion de las medidas de proteccién que usan el resto de
los empleados a los trabajadores con discapacidad, la realizacion de restruc-
turaciones de trabajo, modi?caciones de horarios, reubicaciones en vacantes,
la adquisicién de equipos o la adecuacion de modi?caciones en las pruebas
o el sistema de formacion (por ejemplo mediante la provision de lectores o
intérpretes)*.

La obligacion de realizar ajustes razonables no ha gozado en Europa de
una tan larga tradicion como en EE.UU. Desde un punto de vista normativo,
la Directiva 2000/78 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, fue la primera norma en recogerlo expresamente. En su art. 5
contempla los ajustes razonables como una medida necesaria para garantizar la
igualdad de trato; en concreto, sefiala que A ¢n de garantizar la observancia
del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con discapa-
cidades, se realizarén ajustes razonables. Esto signi¢ca que |os empresarios
tomarén las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situa-
cion concreta, para permitir a las personas con discapacidades acceder al
empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se
les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva
para el empresario. La carga no se considerara excesiva cuando sea palia-
da en grado su¢ciente mediante medidas existentes en la politica dd Estado
miembro sobre discapacidades.

Las disposiciones de esta Directiva fueron transpuestas al ordenamiento
espafiol por medio de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre que reformo la Ley
13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos. Con caracter
general, mas alla del &mbito especi?co referido al empleo, la Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad, recoge en su art. 7 a), entre las
medidas contra la discriminacidn, la realizacion de ajustes razonables.

Ambos textos normativos han sido recientemente refundidos mediante el
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto

t Literalmente en la Seccion 12111 sefiala que el témrino ajustes razonables incluye:

(A) making existing facilities used by employees readily accessible to and usable by
individuals with disabilities; and

(B) job restructuring, part-time or modi? ed work schedules, reassignment to a vacant position,
acquisition or modi?cation of equipment or devices, appropriate adjustment or modi? cations of
examinations, training materials or policies, the provision of quali?ed readers or interpreters, and
other similar accommodations for individuals with disabilities.
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Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusién social. En su art. 2 m) de? ne los ajustes razonables como las
modi ¢,caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico,
social y actitudinal a las necesidades especi¢.cas de las personas con disca-
pacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular de manera e/caz y practica, para facilitar la
accesibilidad y la participacion y para garantizar a las personas con discapa-
cidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demés, de todos
los derechos.

Posteriormente, el art. 63 sefiala que la no realizacion de un ajuste razo-
nable supone una vulneracién del principio de igualdad al igual que la discri-
minacion directa e indirecta; en contrapartida, el art. 66 sefiala que el conte-
nido de las medidas antidiscriminatorias podra consistir en la prohibicion de
discriminaciones directas e indirectas y en la obligacién de realizar ajustes
razonables.

Completan las referencias a los ajustes razonables en el Decreto, las dis-
posiciones especi?cas en materia de empleo. Al respecto, el art. 35 se limita a
recoger con caracter general la prohibicion de discriminacion directa e indirec-
ta. En la valoracion de la discriminacion indirecta entra en juego lo dispuesto
en el art. 40 del Decreto, en virtud del cual Los empresarios estan obligados a
adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la
accesibilidad de la empresa, en funcién de las necesidades de cada situacion
concreta, con €l ¢n de permitir a las personas con discapacidad acceder al
empleo, desempefiar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la
formacidn, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el em-
presario. Este articulo parece recoger el concepto de ajustes razonables apli-
cado al &mbito laboral.

Entre el resto de paises de la Unidn Europea, sin duda, el Reino Unido es
el que goza de una mayor tradicién en la regulacion de los ajustes razonables.
Ya en el afio 1995, la Disability Discrimination Act, recientemente integrada
junto con otras normas antidiscriminatorias en la Equality Act (2010), reco-
gia el concepto de ajustes razonables. La con? guracion de esta obligacion de
realizar ajustes razonables y sus consecuencias en el Reino Unido, presentan
algunas particularidades que la apartan, tal y como se vera, de la regulacion
que el derecho social europeo ha llevado a cabo?.

El dltimo hito trascendental en la regulacion de los ajustes razonables lo
marca la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, de
13 de diciembre de 2006, rati?cada por Espafia el 3 de mayo de 2008. El arti-

2 Lawson, A.: Disability and equality Law in Britain. The Role of Reasonable Adjustment,
Hart Publishing, Oxford and Portland, 2008.
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culo 2 de esta Convencion sefiala que se considerara discriminacion por razén
de discapacidad la no realizacion de los ajustes razonables; asimismo, de? ne
ajustes razonables como las adaptaciones necesariasy adecuadas que no im-
pongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demaés, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales Por «ajustes razonables» se entenderan
las modi ¢,caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
unacarga desproporcionada o indebida, cuando se requieranen uncaso par-
ticular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demés, de todos los derechos humanosy
libertades fundamentales.

Esta Convencion de las Naciones Unidas fue rati? cada por la Unién Eu-
ropea en el afio 2011, por lo tanto, ha de ser tenida en cuenta a la hora de
interpretar la normativa comunitaria, lo cual, como se vera, puede conllevar
importantes consecuencias en la delimitacion del concepto de persona con dis-
capacidad.

Dos son las principales cuestiones que tradicionalmente ha suscitado la
con?guracion de la obligacién de realizar ajustes razonables y que se han visto
acrecentadas como consecuencia de la existencia de diversas normativas re-
guladoras. Por un lado, se han planteado dudas respecto del concepto mismo
de ajuste razonable, esto es, se plantea cuando ha de entenderse que una de-
terminada medida para adaptar el puesto de trabajo a la persona con discapa-
cidad ha de reputarse como ajustada y razonable y qué posibilidades tiene el
empresario para negar una eventual negativa a su adopcion. En segundo lugar,
se ha planteado cuéles son las consecuencias de la negativa a la realizacién
de ajustes razonables, la respuesta a esta cuestion no ha sido uniforme en las
diferentes normas de referencia. Como se verd a continuacion mientras en los
Estados Unidos la negativa a la realizacion de ajustes razonables constituye en
simisma una causade discriminacién, en el Derecho de la Unién Europea solo
parece tener relevancia como factor para cali?car una discriminacién como
directa o indirecta.

2. AMBITO SUBJETIVO: LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO DE
PERSONA CON DISCAPACIDAD

Uno de los conceptos mas dificiles de aprehender es sin duda el de disca-

pacidad. El concepto se encuentra sometido a la propia evolucion de la socie-
dad, y a las diferentes maneras de acercarse a la discapacidad. Esta movilidad
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del concepto se observa claramente cuando desde una perspectiva histérica
se constata como se ha evolucionado desde un modelo médico a un modelo
social de discapacidad®. EI modelo médico entiende la discapacidad como un
dé?cit del individuo que limita el desarrollo de unavida normal y centra su ob-
jetivo en tratar de corregir ese dé?cit mediante la prevencion y rehabilitacion
de la discapacidad. Frente al modelo médico, se sitia el modelo social, fruto
de un movimiento reivindicativo liderado por algunos grupos de personas con
discapacidad. La esencia del modelo social radica en ver la discapacidad no
como un problema del individuo, sino como una consecuencia de un entorno
fisico y social que no ha tenido en cuenta las necesidades de las personas con
discapacidad. Su objetivo, por tanto, se centra en eliminar esas barreras y obs-
taculos que impiden una participacion plena de las personas con discapacidad.

Una de las consecuencias de esta evolucidn del concepto ha sido su ensan-
chamiento. Se ha tomado conciencia de la variedad de situaciones susceptibles
de ser consideradas como discapacidad. Todo ello tiene como consecuencia
una mayor di?cultad en la acotacion del concepto, en el establecimiento de
una frontera clara entre personacon discapacidad y persona plenamente capaz.

Esta evolucion se observa claramente en las diversas redacciones de la
Clasi?cacion Internacional de la De?ciencia, la Discapacidady la Minusvalia,
elaborada por la OMS. En su versidn de 1980, esta Clasi?cacién pivotaba en
torno a los conceptos de de? ciencia, discapacidad y minusvalia; estos con-
ceptos han sido sustituidos en la nueva clasi? cacion por los de funciones y
estructurales corporales y actividades-participacion®. Se pretende con ello no
centrar el foco de atencion en la enfermedad y sus consecuencias, sino adoptar
una perspectiva mas amplia que tenga en cuenta todos los componentes de
salud, tanto los relacionados con factores corporales, como los ambientales
o sociales.

El objetivo perseguido por la clasi?cacién elaborada por la OMS es em-
plear un lenguaje universal y estandarizado para describir la salud y los esta-
dos relacionados con ella. A pesar de este pretendido deseo de uniformidad,
la traslacion de este concepto de discapacidad en las diversas normas ha sido
heterogénea. Las diversas legislaciones nacionales e internacionales han incor-
porado matices que hacen que el concepto de discapacidad sea variable y se
sitGe en algunas ocasiones a medio camino entre el modelo médico y el social

3 De Asis, R.: Sobre discapacidad y derechos, Dykinson, Madrid, 2013, pags. 16 y ss; De
Lorenzo, R. y Palacios, A.: “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucional”,
en AA VWV.(Laorden, J.): Los derechos de las personas con discapacidad. Vol. | Aspectos juridicos,
CGPJ, Madrid, 2007, pégs. 5y ss; Palacios, A.. El modelo social de la discapacidad: origenes,
caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional de las Personas con Discapacidad,
Cinca, Madrid, 2008.

4 OMS: Clasi?cacion Intemacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la salud,

pag. 3
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2.1. Normativa europea

El legislador comunitario ha sido consciente de esta volatilidad del con-
cepto de discapacidad y en la Directiva 2000/78 renuncid a proporcionar una
de?nicién del mismo. Esta renuncia del legislador europeo a una de?nicion
uniforme del concepto no ha impedido que el tribunal entienda que el concepto
discapacidad debia ser objeto de una interpretacion uniforme para todos los
paises miembros. Asi lo sefialé el Tribunal en la sentencia de 11 de junio de
2006, asunto C- 13/05 (Chacon Navas), en la que se planteaba si la enferme-
dad podia equipararse a discapacidad. En una sentencia un tanto simplista, el
Tribunal se limité a sefialar que no cabia equiparar automéaticamente los con-
ceptos de enfermedad y discapacidad.

La falta de precision del legislador y del propio Tribunal abria numero-
sos interrogantes sobre el concepto discapacidad que pronto se concretaron
en el planteamiento de una nueva cuestion ante el Tribunal, que resolvi6 en
la Sentencia de 11 de abril de 2013, asuntos 335/11 y 337/11 (HK Danmark).
La cuestion tenia su origen en el despido de una trabajadora que sufria dolores
cronicos de espalda debidos a una osteoartritis. Nuevamente el Tribunal debia
?jar las fronteras que separaban la enfermedad de la discapacidad. EI Tribunal
nacional planteaba una serie de cuestiones sobre el origen y duracién de una
dolencia para que pueda considerarse discapacidad. Se planteaba en concreto
siuna enfermedad incurable o una enfermedad temporal podian ser considera-
das como discapacidad.

El Tribunal tuvo que partir de un hito trascendental, la rati?cacién por la
Union de la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad, que se habia producido tras la sentencia Chacén Navas, en el afio
2011. Esta Convencidn contiene una de?nicionen su art. 1 que ha de ser tenida
en cuenta en la interpretacion del derecho de la Unidn. Segun esta de?nicion
las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan de¢ciencias fi-
sicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plenay efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Seapuesta en la Convencion por una de?nicion ampliaque en una primera
aproximacion podia chocar con la mantenida por el Tribunal de Justicia en el
asunto Chacon. No obstante, el Tribunal se apresur6 a recordar su pronun-
ciamiento anterior en la sentencia Chacon Navas y a matizar que en dicha
sentencia se habia limitado a sefialar que no cabe equiparar automaticamente
enfermedad y discapacidad.

La cuestion es, por tanto, qué requisitos ha de reunir una enfermedad para
ser considerada discapacidad. Con relacion a la duracion de la enfermedad, el
Tribunal recuerda que la Convencién exige que sea de larga duracion, lo cual
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implica que tengan cabida en la de? nicién de discapacidad las enfermedades
incurables, pero también las enfermedades curables que tengan una duracion
previsiblemente larga.

Pero més alla de estas precisiones sobre la relacién entre enfermedad y
discapacidad, el Tribunal aclara que no es determinante para considerar una
dolencia como discapacidad que tenga su origen en una enfermedad, sino que
lo esencial es que se trate de una limitacion derivada de dolencias fisicas o
mentales y que suponga un obstaculo para la participacion en la vida profe-
sional.

2.2. Solucion comparada

La falta de una de? nicién en la Directiva 2000/78 de discapacidad ha pro-
piciado la proliferacion de de? niciones con matices diferentes en cada estado
miembro®. Ha habido paises que al igual que el Tribunal de Justicia, exigen
la concurrencia de tres elementos para considerar que se esta ante una disca-
pacidad. Exigen, en primer lugar, que exista una de? ciencia entendida como
una restriccién o limitacién, en segundo lugar que dicha de? ciencia impida la
participacion plena en el empleo o en general en la vida diaria y, por Gltimo,
que se prevea que pueda tener una larga duracion.

En otros paises, se ha optado por no recoger una de?nicion general de
discapacidad y remitirse a las de? niciones recogidas en la normativa especi?-
ca sobre proteccién social. Estas remisiones corren el riesgo de contradecir lo
dispuesto en laDirectiva, yaque seremiten a de? niciones recogidas en normas
que tienen como ?nalidad garantizar la proteccién social, recogen un concepto
estricto de discapacidad.

Ha habido, por ultimo, paises que recogen dos de? niciones diferentes de
discapacidad. Una de?nicién general que garantiza para las personas incluidas
en su ambito la prohibicién de discriminacion y otra mas estricta que asegura
la realizacion de ajustes razonables®

Fuera del ambito europeo, en un pais como EE. UU., con una larga tradi-
cion en la proteccién de las personas con discapacidad frente a la discrimina-
cion, laADA de?ne discapacidad como la de?ciencia mental o fisica que limi-
ta sustancialmente la participacién del individuo en las principales actividades

® Waddington, L. y Lawson, A.: Disability and non-discrimination law in the European
Union... , op. cit, pags. 19y ss.

& Asi ha ocurrido en Francia y en Alemania. Vid. respecto Francia: Kessler; F.: “; Tendra
incidencia en el Derecho del Trabajo francés la nueva de?nicion de discapacidad del derecho
comunitario?”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade de A Corufia, 11, 2007, pags.
377yss.
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de la vida’. También aqui se exigen tres requisitos para considerar la existencia
de una discapacidad: la existencia de una de? ciencia, que limite el desarrollo
de las principales actividades y que suponga una limitacién sustancial® Los
problemas se presentan, a la hora de concretar el signi?cado que ha de darse a
conceptos tan indeterminados. En un esfuerzo por dar pautas que sirvan en la
préctica para dar respuestas a las dudas que la variada casuistica puede plan-
tear, lapropianormativa trata de aclarar tales conceptos. Con este objetivo, a la
de?nicién general de discapacidad le acompafian otras de?niciones sobre qué
ha de entenderse por actividades de la vida diaria y sobre funciones del cuerpo.
De especial importancia son las orientaciones sobre como ha de interpretarse
en la practica el concepto de discapacidad. Con carécter general aclara que ha
de realizarse una interpretacion amplia de discapacidad. En cuanto al término
limitacion sustancial, sefiala que ha de interpretarse de forma acorde con los
propositos de la normativa y apunta que puede ser su?ciente con la limitacion
de una actividad principal de la vida diaria. Asimismo aclara que también
tienen la consideracion de discapacidad una de?ciencia episddica o que esta
remitiendo si cuando esta activa puede provocar una limitacion sustancial. Por
altimo, sefiala que la valoracion de ladiscapacidad habra de realizarse sin tener
en cuenta los efectos correctores que puedan tener el uso de equipos de apoyo,
de medicacion, prétesis, etc., inicamente se excluye de estas medidas las gafas
y las lentes de contacto cuyos efectos correctores si que habran de ser tenidos
en cuenta antes de valorar la discapacidad.

Pero sinduda es en el caso del Reino Unido, otro pais con una cierta tradi-
cionen laproteccion de la discapacidad, donde con mayor esfuerzoy de forma
més acabada se ha acometido la tarea de concretar la de? nicién sobre disca-
pacidad recogida en la normativa de referencia (la Equal Employment Act)
con una guia explicativa que trata de ofrecer pautas para ayudar a de?nir los
elementos esenciales en torno a los cuales gira la de?nicién de discapacidad.
En el caso inglés la de?nicion de discapacidad descansa en cuatro conceptos,
por un lado exige laexistenciade una de?ciencia fisicao mental, que produzca
limitaciones en las actividades de la vida diaria, que sean sustanciales y de

7 (A) a physical or mental impairment that substantially limits one or more major life
activities of such individual;

® a record of such an impairment; or

© being regarded as having such an impairment (asdescribed in paragraph (3)).

8 Nufiez Gonzélez, C.: “La discriminacion por razon de minusvalia en el ordenamiento
juridico-laboral estadounidense™, Revistade Trabajo ySeguridad Social” , abril-junio, 1995; pags.
139yss.
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caracter duraderc®. La guia explicativa aclara que por limitacion sustancial ha
de entenderse algo mas que trivial, y pone como ejemplo una limitacion que
suponga que vestirse cuesta mas tiempo. Igualmente se de? ne larga duracion
como una limitacion que tiene efectos negativos durante doce meses.

2.3. El concepto de discapacidad en Esp afia

En nuestro pais, hasta la reciente aprobacién del Decreto Legislativo, la
aproximacion al concepto de discapacidad se ha acometido de forma fragmen-
tada, dependiendo de la especi?ca ?nalidad de cada norma.

Una de las primeras normas en afrontar esta cuestion fue la citada Ley
13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI), su
objetivo principal era facilitar la rehabilitacion del minusvalido y su integra-
cionen todos los ambitos de la vida. Con este ?n, preveia una serie de medidas
para facilitar el acceso de los minusvalidos a la educacion y su participacion
en la vida laboral; no obstante, en su de? nicion de minusvalido partia de un
enfoque eminentemente médico, asi su art 7 sefialaba que: se entendera por
minusvalidos toda persona cuyas posibilidades de integracion educativa la-
boral o social se hallen disminuidos como consecuencia de una de;dencia
previsiblemente permanente, de caracter congénito o no en sus capacidades
fisicas, psiquicas o sensoriales. El apartado 2 concretaba esta de?nicion gene-
ral sefialando que: El reconocimiento del derecho a la aplicacion de los bene-
¢Cios previstos en esta L ey debera ser efectuado de manera personalizada por
el 6rgano de la Administracion que se determine reglamentariamente, previo
informe de | os correspondi entes equipos multi profesionales cali ¢cadores.

Con posterioridad ala LISMI, se aprob 6 laLey 51/2003 de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de

9 (1)A person (P) has a disability if—

(@)P has a physical or mental impairment, and

(b)the impairment has a substantial and long-term adverse effect on P’s ability to carry out
normal day-to-day activities.

(2)Areference to adisabled person is a reference to a person who has a disability.

(3)In relation to the protected characteristic of disability—

(a)a reference to a person who has a particular protected characteristic is a reference to a
person who hasa particular disability;

(b)areference to persons who share a protected characteristic is a reference to persons who
have the same disability.

(@) This Act (except Part 12 and section 190) applies in relation to a person who has had a
disability as it applies in relation to a person who has the disability; accordingly (except in that
Partand that section)—

(a)a reference (however expressed) to a person who has a disability includes a reference to a
person who has had the disability, and

(b)a reference (however expressed) to a person who does not have a disability includes a
reference to a person who has not had the disability.
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las personas con discapacidad. Esta ley era una norma de derecho antidiscrimi-
natorio, tenia un enfoque mas general que el recogido en la LISMI, y perseguia
fundamentalmente prohibir las conductas discriminatorias. No obstante, en su
redaccidn original norecogi6 una de?nicién general de discapacidad, sino que
al igual que la LISMI se remiti6 al reconocimiento del grado de minusvalia
reconocido segln baremo. Asi su art. 1 sefialaba que A los efectos de esta ley,
tendréan la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se
les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento.
Y aclaraba que automaticamente se consideraran afectados por una minusva-
lia engradoigual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el
grado detotal, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad.

En la actualidad, el mencionado Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de no-
viembre, que aprueba el vigente Texto Refundido de la Ley General de dere-
chos de las personas con discapacidad y de suinclusidn social, recoge en su art.
4 una de?nicién genérica, en virtud de la cual se consideran personas con dis-
capacidad aquellas que presentan de¢ciencias fisicas, mentales, intel ectuales
o0 sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas.

Esta de? nicion general se completa, como habian hecho las normas ante-
riores, con un reconocimiento automatico de la condicion de discapacitado a
las personas que tengan reconocida unadiscapacidad en grado igual o superior
al 33 por ciento y a los a los trabajadores que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente.

A laluz de esta regulacion, cabe defender la vigencia en nuestro ordena-
miento de un concepto amplio de discapacidad, recogido en el apartado 4.1,
que extenderia la proteccion del Texto Refundido en materia discriminatoria
a todas las personas con algun tipo de limitacién que les impida su participa-
cion enlavida social. El debate, al igual que en el resto de paises europeos, se
centra en saber cuando una de? ciencia supone una limitacién ala participacion
en la vida social y, en particular, si determinadas situaciones de enfermedad
pueden equipararse a la discapacidad.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia 62/2008, de 26 de
mayo, se limitd a sefialar que con caracter general la enfermedad no es equipa-
rable a discapacidad; entendi6 el Tribunal que solo cuando por las particulares
caracteristicas de la enfermedad exista un elemento de segregacion cabra en-
tender que ha existido discriminacion. Esta primera aproximacién de nuestro
Tribunal quizéas deba ser revisada a la luz de la doctrina sentada por el TIUE,
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que ha extendido el concepto de discapacidad a situaciones de enfermedades
cronicas que supongan limitaciones en la vida diaria. Esta interpretacion per-
mitird ampliar la tutela antidiscriminatoria a un buen ndmero de trabajadores
que de otro modo sufririan las drasticas consecuencias que en materia de ex-
tincion permite nuestro ordenamiento®.

3. IMPLICACIONES DE LA OBLIGACION DE REALIZAR AJUSTES
RAZONABLES EN EL MARCO DEL DERECHO ANTIDISCRIMINA-
TORIO

3.1. La relacion entre los ajustes razonables y la discriminacion directa

3.1.1. Antecedentes: las consecuencias de la negativa a realizar ajustes
razonables en las diversas normas

Una de las cuestiones mas debatidas en el momento de aprobacion de la
Directiva 200/78 fue si la negativa a la realizacion de ajustes razonables ha-
bia de contemplarse como conducta discriminatoria. Durante los trabajos de
preparacidn de la Directiva se discutié expresamente sobre la conveniencia de
contemplar la negativa a realizar un ajuste como una forma de discriminacion,
aunque ? nalmente, por motivos de técnica legislativa se acabd desechando tal
opcion™. El art. 5 contempla separadamente de las de?niciones de discrimi-
nacion directa e indirecta, la obligacion de realizar ajustes razonables. Uni-
camente se relaciona expresamente la realizacion de ajustes razonables con
la discriminacion indirecta. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.2. b de la
Directiva una medida aparentemente neutra que ocasione una desventaja a una
persona por razén, entre otras causas, de su discapacidad constituira discrimi-
nacion indirecta salvo que se justi? que su legitimidad y salvo que se deban
adoptar medidas de ajuste razonable. La Directiva, por tanto, ha limitado la

0 Vid. al respecto: Carrizosa Prieto, E.: “La enfermedad del trabajador como causa de
discriminacion prohibida en el ambito laboral”, Comunicacion presentada en el XXIV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, disponible en AAVV.: Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Los derechos fundamentales
inespedi¢,cos enla rdadon laboral y en materia de proteccion social, Ediciones Cinca, Madrid,
2014; Moreno Gené, J.: “Los derechos fundamentales inespeci?cos como limite al despido del
trabajador por sus ausencias al trabajo” Comunicaci6 n presentada en el XXIV Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, disp onible en AA.VV.: Asociacion Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Los derechos fundamentales inespeci¢cosen la
relacion laboral y en materia de proteccion social, Ediciones Cinca, Madrid, 2014.

1 Quinn, G. y Flynn, E.: “Evolutions in antidiscrimination Lawin Europeand North America:
Transatlantic Borrowings: The Pastand Future of EU Non-Discrimination Law and Policy on the
Ground of Disability”, The American Journal of Comparative Law, 2012, vol. 60, pag. 11.
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virtualidad de la obligacion de realizar ajustes razonables a la apreciacion de
la discriminacién indirecta®

En parecidos términos la regulacion espafiola de? ne por un lado la obli-
gacion de realizar ajustes razonables y, posteriormente, de? ne los conceptos
de discriminacién directa e indirecta. Al referirse especi?camente a la discri-
minacion en el &mbito del empleo, vuelve a precisar los conceptos de discri-
minacion directa e indirecta y vincula la realizacion de ajuste razonable al
descubrimiento de una posible discriminacion indirecta.

El mismo debate mantenido durante los trabajos de elaboracién de la Di-
rectiva Europea se reprodujo durante la preparacion de la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aunque ? nalmen-
te en este caso se contempl6 expresamente que la no adopcién de medidas de
ajuste razonable constituye una discriminacién. Ensu art. 3 sefialaque por dis-
criminacién por motivos de discapacidad se entendera cualquier distincion,
exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o
el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales en los &mbitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro
tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de
ajustes razonables.

En otros paises como Estados Unidos la regulacion es similar a la de la
Convencion. La ADA en su seccion 12112 aclara que la discriminacion por
razon de discapacidad incluye la no realizacion de ajustes razonables®,

En el Reino Unido, aun a riesgo de contradecir la normativa europea, la
realizacion de ajustes razonables adquiere entidad propia y se contempla como
una categoria diferente de la de discriminacion directa e indirecta. De acuerdo
con lo dispuesto en la seccion 21 de laEquality Act 2010, lanegativa arealizar

2 Quin, G. y Flynn, E., op. ult. Cit., pags 12 y 13; EU Network of Independent Experts
on Disability Discrimination: Baseline Study Disability Discrimination Law in the EU Member
States, Nov. 2004, pags. 12 y ss.

13 Literalmente sefiala en su apartado b:

As used insubsection (a) of this section, the term “discriminate againsta quali?ed individual
on the basis of disability” includes

(A) not making reasonable accommodations to the known physical or mental limitations of
an otherwise quali?ed individual with a disability who is an applicant or employee, unless such
covered entity can demonstrate that the accommodation would impose an undue hardship on the
operation of the business of such covered entity; or

(B) denying employment opportunities to a job applicant or employee who is an otherwise
quali?ed individual with a disability, if such denial is based on the need of such covered entity
to make reasonable accommodation to the physical or mental impairments of the employee or
applicant.

Disponible en: http://www.ada.gov/pubs/adastatute08.htm
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un ajuste razonable constituye discriminacion®®. el principio de ajustes razo-
nables no adquiere relevancia, por tanto, como elemento para identi? car una
discriminacién, sino que tiene trascendencia en si mismo.

La cuestidn que surge es si a la luz de la normativa europea, para reclamar
por lano realizacion de un ajuste razonable, es necesario reconducir laconduc-
ta a las categorias tradicionales de discriminacion directa o indirecta o si, por
el contrario, el rechazo al ajuste puede constituir en si mismo una medida dis-
criminatoria. Es decir, se planteasi de acuerdo con el Derecho social europeo y
espafiol, el incumplimiento de la obligacién de realizar ajustes razonables solo
tiene relevancia en el &mbito de la discriminacion directa e indirecta y, en su
caso, si este juego de la obligacion de realizar ajuste razonable como parte del
juicio de discriminacion es su?ciente para enjuiciar todas las posibles conduc-
tas que supongan un rechazo injusti? cado a la realizacion de ajustes razona-
bles. Como se vera a continuacién, las de? niciones de discriminacion directa
e indirecta recogidas en la Directiva permiten que la realizacion de ajustes
razonables juegue un papel preponderante en la apreciacién de situaciones de
discriminacién directa e indirecta. La cuestion es si en la préactica se pueden
presentar situaciones en las que no sea posible reconducir la negativa a la rea-
lizacion de ajustes razonables a las tradicionales categorias de discriminacion,
y sea, por tanto, conveniente darle autonomia propia al rechazo ala realizacién
de ajustes y considerarlo en si mismo discriminatorio.

3.2.2. La relevancia de los ajustes razonables en el establecimiento del término
de comparacion en la discriminacién directa

El art. 35.3 del Decreto Legislativo 1/2013, siguiendo lo establecido por
la Directiva Europea, entiende que existe discriminacién cuando una persona
con discapacidad sea tratada de manera menos favorable que otra en situa-
cion anéloga por motivo de su discapacidad.

Ninguna referencia se hace a la obligacidn de realizar ajustes razonables.
Una interpretacion estricta, ajustada a la literalidad del precepto, podria llevar
a la conclusion de que la obligacion de realizar ajustes razonables no tiene
relevancia alguna en la apreciacion de una discriminacion directa; de tal ma-
nera que la posibilidad de realizar ajustes razonables no deberia ser tomada en
consideracion a la hora de identi? car una situacion de discriminacion directa.
Enel&mbito concreto de ladiscapacidad, esta interpretacion estrictaimplicaria
que para valorar si una persona con discapacidad est& en una situacion compa-
rable respecto de otra sin discapacidad, no se tendriaen cuentael efecto que los

¥ Textualmente, el apartado 2 de la seccion 21 advierte:

(2)A discriminates against a disabled person if A fails to comply with that duty in relation
to that person

Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/contents
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ajustes razonables pueden tener en la situacion de la persona con discapacidad.
Esta es la interpretacion que parece derivarse de la regulacién contenida en el
Reino Unido®.

En el fondo de esta interpretaciéon sobrevuelan las distintas aproxima-
ciones al concepto de discriminacién directa y la opcién que se tome en la
determinacion del elemento de comparacion. En una interpretacion estricta,
la apreciacion de la discriminacion directa requiere comparar dos situaciones
idénticas y demostrar que la diferencia de trato tiene su origen enalguna de las
causas de discriminacion prohibidas. De acuerdo con ello, en el caso de una
persona con discapacidad, seria necesario comparar su situacion con la de otra
queno tiene esa discapacidad y que tiene las mismas condiciones y habilidades
que la persona discapacitada. Se trata de encontrar como término de compara-
cion a alguien que, salvo la concreta discapacidad, se encuentra en situacion
idéntica’®. Ademas, en la comparacion entre las dos personas no se tendrian
en cuenta los efectos favorables que para la posicion de la persona discapaci-
tada tendria la adopcién de medidas de ajuste razonable. De acuerdo con esta
interpretacion, la discriminacion directa se reserva para aquellos supuestos en
los que la discapacidad y no otras circunstancias relacionadas con las habili-
dades de la persona discapacitada, es la Gnica causa de la diferencia de trato.
Ladiscriminacion directa, asi entendida, persigue como Gnico ?n asegurar la
igualdad formal, por eso, también en la normativa anglosajona la discrimina-
cion directa no admite justi? cacion alguna, se compensa asi larigidez con la
que se interpreta el concepto de discriminacién directa®’.

No parece, sin embargo, que ésta sea la interpretacion mas acorde con la
?nalidad perseguida por la Directiva Europea. La propia exposicion de mo-
tivos de la Directiva, aunque sin referirse expresamente a la discriminacién
directa, parece reconocer la existencia de una relacion entre el principio de
ajuste razonable y la discriminacién por razén de discapacidad cuando sefiala
que La adopcién de medidas de adaptacion a las necesidades de las personas
con discapacidad en el lugar de trabajo desempefia un papel importante a la
hora de combatir la discriminacion por motivos de discapacidad.

Por otro lado, en un supuesto con caracteristicas similares como es el de

* Vid.: Lawson, A.: Disability and equality..., op. cit., pags. 154 y 155; Waddington, L y
Hendriks, A.: “The expanding Concept of Employment Discrimination in Europe: From direct
and Indirect Discrimination to Reasonable Accomm odation Discrimination”, The International
Journal of Comparative and Industrial Relations, Winter, 2002, pags. 424 y ss. No obstante,
hay autores también en este pais que abogan por otra interpretacion: Mc Colgan, A.: “Cracking
the Comparator Problem: Discrimination, “Equal” Treatment and the Role of Comparisons”,
European Human Rights Law Review, 2006, pag. 250 y ss.

6 Lawson, A.: Disability and equality..., op. cit., pag. 149, Employment Equality Law, pags.
340y 341.

v fbidem, pégs. 153 y 154.
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la discriminacion por razén de sexo, el TIUE ha Aexibilizado la interpretacion
del concepto de discriminacion directa y ha entendido que un tratamiento dife-
rente motivado por el embarazo constituye, en todo caso, una discriminacion
directa por razén de sexo. Y en el &mbito especi?co de la discapacidad tam-
bién parece inclinarse por esta postura al sefialar en su sentencia de 11 de abril
de 2013 (asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11) que: La prohibicién de
discriminacién por motivos de discapacidad recogidaen los articulos 2, apar-
tado 1y 3 de la Directiva se opone a un despido por motivos de discapacidad
que, habida cuenta de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las
personas con discapacidad, no se justi¢,que por el hecho de que la persona en
cuestion no sea competente o no esté capacitada o disponible

En de? nitiva, la adopcion, como elemento de comparacion, de la situacion
de una persona sin tener en cuenta las consecuencias de la realizacidn de ajus-
tes razonables, supone colocar a esa persona en una desigualdad de partida, ya
que se estan tomando en cuenta sus peores condiciones fisicas o psiquicas. En
estos casos la discriminacién directa no acontece por tratar de forma desigual
dos situaciones idénticas, sino precisamente por impedir la real valoracion de
las aptitudes de una persona con discapacidad®®. Piénsese qué ocurriria si du-
rante la realizacion de un test de seleccidn no se le permitiera a una persona
hipermétrope utilizar sus gafas de graduacion, se le estaria impidiendo de-
mostrar sus aptitudes en condiciones de igualdad con la persona que no tiene
problemas de vision. Lo mismo ocurre cuando en la valoracion de la persona
con discapacidad no se tienen en cuenta las mayores posibilidades de actua-
cion que tiene si se realizan los necesarios ajustes. En el fondo de esta posicion
subyace todavia un modelo médico de discapacidad que ve en las limitaciones
de la persona con discapacidad una cuestion de caracter individual y no social.

3.3. La relacion entre los ajustes razonables y la discriminacion indirecta

En el caso de la discriminacion indirecta, el art. 2.2 b) de la Directiva
2000/78 ha contemplado expresamente el papel que puede desempefiar la reali-
zacion de ajustes razonables en su identi?cacion. De acuerdo con la de?nicién

' Barbera, M.: “Le discriminazione basate sulla disabilita”, AA.VV. (Barbera, M.): Il
nuovo Diritto Antidiscriminatorio, Giuffre, Milan, 2007, pags. 103y 104. En general el término
de comparacion resulta cada vez menos importante, e incluso en el Derecho Social Europeo
cabe la comparacion con elementos hipotéticos: Barbera, M.: “Introduzione. Il nuovo Diritto
Antidiscriminatorio: innovazione e continuita”, en AA.VV. (Barbera, M.): Il Nuovo..., op. cit.,
pégs. XXXII'y XXXIII. En contra: Waddington, L y Hendriks, A.: “The expanding Concept
of Employment Discrimination in Europe: From direct and Indirect Discrimination to...”, op.
cit.,, pags. 423 y ss. 1ZZI, C.: “Discriminazione senza comparazione?. Appunti sulle Direttive
Comunitarie di seconda generazione”, Giornale di diritto dd lavoroe di relazioni industriali”,
num. 99/100, 2003, pégs. 423y ss.
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de la Directiva, la apreciacion de la discriminacion indirecta requiere la exis-
tencia de una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pero que
ocasionan una desventaja particular a personas con discapacidad. La Directiva
contempla la posibilidad de justi?car dicha discriminacién porque exista una
?nalidad legitima, no obstante, en la apreciacion de dicha ?nalidad legitima
habra de tenerse en cuenta que los medios sean adecuados y necesarios y que
el empresario tenga obligacion de realizar ajustes razonables.

3.3.1. La premisa: situacién de particular desventaja actual o futura

Como es sabido, el concepto de discriminacion indirecta es uno de los méas
efectivos para garantizar la igualdad sustancial, con su prohibicion se pretende
poner ?n a aquellas exigencias que perjudican desproporcionadamente a algu-
no de los colectivos tradicionalmente discriminados. A través de la prohibicion
de este tipo de discriminacién se pretenden remover préacticas asentadas en la
vida diaria que sin intencién alguna provocan efectos discriminatorios para
algunos colectivos®.

Desde su de?nicién en la doctrina de los Tribunales americanos, el con-
cepto de discriminacion indirecta haido evolucionando y relajando algunos de
sus requisitos. La de?nicién contenida en la Directiva europea constituye un
buen exponente de esta Aexibilizacion, que persigue facilitar la prueba de la
discriminacion.

Uno de los aspectos que mas di? cultades entrafiaba para la prueba de la
discriminacion indirecta era el referido a la prueba estadistica de los efectos
desproporcionados. De acuerdo con la nueva Directiva ya no parece necesaria
la prueba numérica de que la medida afecta aun nimero sustancial de personas
pertenecientes a un grupo, basta la prueba de que se ha provocado o se pue-
de provocar una desventaja particular a personas con una discapacidad®. Por
otro lado, el comparador se establecia tradicionalmente por referencia al grupo
opuesto, por ejemplo, en el &mbito de la discriminacién por razén de sexo
se comparaba el impacto de una medida en las mujeres estableciendo como
comparador su impacto en los hombres; en el &mbito de la discapacidad, la Di-
rectiva no ha precisado si la comparacion debe realizarse respecto de personas
sin discapacidad o cabe también establecer comparaciones entre personas con
diferentes tipos de discapacidad (fisica o0 mental, por ejemplo)?. Ademas, en

9 \aldés Dal Re, F.: “Del principio de igualdad formal al derecho material de no
discriminacion“ en AA.WV. (dir.: Valdés Dal Ré, F. y Quintanilla Navarro, B.): Igualdad de género
y relaciones laborales, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2008, pags. 19 y ss.

% Fredman, D.: “Equality: A New Generation?”, Industrial Law Journal, nim. 2, Junio,
2001, pags. 161y 162.

2 Barberd, M.: “ Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio
comunitario”, Giornale di Diritto del lavoro e di relazioni industriali, nim. 99/100, 2003, pags.
411y ss. Waddington, L y Hendriks, A.: “The expanding concept of...”, op. cit., pdg. 425.
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esta linea de Aexibilizacion, la Directiva ha sefialado que la desventaja puede
ser actual o futura, es decir, bastaria la prueba de que la medida te6ricamente
discriminatoria puede en un futuro colocar a las personas con discapacidad
en situacién de desventaja. Por Gltimo, la Directiva habla de una situacién de
desventaja particular, no es necesario, por tanto, que la medida haga imposible
para la persona con discapacidad cumplir los requisitos requeridos, sino que
basta con que la coloque en una situacion de desventaja.

Como puede observarse, esta de?nicién de la discriminacion indirecta
desbhorda los contornos tradicionales del concepto?. La principal consecuencia
es que ya no sera necesario probar que la medida aparentemente neutra perju-
dica a las personas que pertenecen a un determinado grupo, sino que basta con
probar que dicha medida aparentemente neutra tiene un impacto negativo so-
bre una determinada persona por alguna de las causas prohibidas de discrimi-
nacion. Esta Aexibilizacion del concepto de discriminacion indirecta diluye las
fronteras tradicionales entre discriminacion directa e indirecta®. Piénsese en el
supuesto de que se exija un determinado requisito profesional para acceder a
un puesto de trabajo, habria discriminacion directa cuando un trabajador dis-
capacitado no es contratado debido a que no redne dicho requisito porque no
se han realizado los ajustes razonables, pero también podria abordarse como
un caso de discriminacion indirecta; desde este punto de vista, seria necesario
probar que la exigencia de tal requisito tiene un efecto desproporcionado para
los trabajadores con discapacidad y que no se puede justi?car.

En suma, por tanto, la Directiva ha facilitado la prueba de que una medida
constituye una discriminacién indirecta. No obstante, la propia Directiva con-
templa una doble excepcion, y sefiala que una disposicion constituira discrimi-
nacion indirecta salvo que: pueda justi¢,.car se ohjetivamente con una ¢ nalidad
legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta ¢nalidad sean
adecuados y necesarios. Y afiade una segunda excepcion en los siguientes
términos: respecto de las personas con una discapacidad determinada, el em-
presario o cualquier persona u organizacidon a la que se aplique lo dispuesto

2 Asi, Barbera, M.: “Eguaglianza e differenza...”, op. cit,, pégs. 411 y 412. Entienden,
por el contrario, que simplemente se ha Aexibilizado la prueba de la discriminacion: 1zzi, D.:
“Discriminazione senza comparazione?...”, op. cit., p&g. 423y ss. Skidmore, P.: “EC Framework
Directive on Equal Treatmen in Employment: Towards a Comprehensive Community Anti-
discrimination Policy?”, International Law Journal, vol. 30, 2001, pags. 126 y ss. Considera
que todavia es necesaria la referencia al grupo: Ballester Pastor, M. A.: “Las Directivas sobre
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas por razon de origen racial o étnico
(2000/43) y por motivos de religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual
(2000/78)” en AA.VV. (dir.: Salinas Molina, F. y Moliner Tamborero, G.): La proteccion de
derechos fundamentales en el orden social, Consejo General del Poder Judicial, 2005, pags. 322
y 323.

% Barnard, C. y Hepple, B.: “Substantive Equality” The Cambridge Law Journal, vol. 59,
2000, pag. 568.
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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 préctica.

Por tanto, la Directiva permite justi? car este tipo de discriminacién cuan-
do se pruebe que la medida persigue una ?nalidad legitima y que los medios
para conseguirla son adecuados y necesarios. Pero, nuevamente, en el ambito
de la discapacidad, la Directiva da un paso mas y sefiala que la medida discri-
minatoria no se justi? cara, incluso cuando persiga un ?n legitimo, si el empre-
sario esta obligado a adoptar una medida de ajuste razonable que neutralizara
los efectos discriminatorios de la medida en cuestion.

Es una novedad que una norma discriminatoria contemple la obligacion
de realizar ajustes razonables como una excepcién a la justi? cacion de una
posible discriminacién indirecta. En otros ordenamientos no se ha previsto as,
por ejemplo la ADA americana o la DDA britAnica no contienen referencia al-
guna al papel que la obligacion de realizar ajustes razonables puede jugar en la
justi? cacion de la discriminacion indirecta. Quizas por esa falta de referencia
expresa algunos autores han advertido que detras de buena parte de las medi-
das tradicionalmente cali? cadas como discriminacion indirecta se encuentra el
rechazo del empresario a realizar ajustes razonables.?*

En el caso del derecho europeo la Directiva ha despejado las posibles dudas
y ha sefialado expresamente que la obligacion de realizar ajustes razonables im-
pide justi? car una medida constitutiva de discriminacion indirecta. Esta referen-
cia expresa al ajuste razonable hubiera facilitado la prueba de la discriminacion
en casos como el Of¢ce of the Civil Service and Local Appointments Commis-
sioners v Gorry, planteado ante el Tribunal Laboral de Irlanda (Labour Court) en
un momento en el que todavia no estaba vigente la Directiva. En este supuesto se
debatia sobre el caracter discriminatorio de la exigencia de que los aspirantes a
un empleo estuvieran en posesion de un titulo de inglés. EI demandante que era
disléxico considerd que suponia una discriminacion indirecta ya que la mayoria
de las personas con dicha enfermedad no estaban en condiciones de pasar ese
test. El Tribunal entendi6 que dicho requeri miento estaba justi? cado, pero no se
detuvo aanalizar la posibilidad de exigir aju stes razonables para que las personas
con discapacidad puedan acceder a la realizacién de dichos tests®.

La de?nicion de discriminacion indirecta de la Directiva ha planteado
una ultima cuestion sobre la relacion de prioridad que puede establecerse entre

# Vid.: Jolls, C.: “Antidiscrimination and accommodation”, Harvard Law Review, ndm. 115,
2001-2002, pags. 651 yss; Stein, M.: “Same struggle, different difference: ADA Accommodations
as Antidiscrimination”, University of Pennsylvania Law Review, vol. 153, 2004, pags. 586 y ss.

% Bolguer, M., Bruton, C., Kimber, C.: Employment Equality Law,Round Hall Publication,
Dublin, 2012, pags. 345y ss
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la prueba de la discriminacion y el ajuste. Se ha planteado si la obligacién de
realizar ajustes razonables desplaza la necesidad de que la medida discrimina-
toria esté justi? cada®. Es decir, si ante una medida constitutiva de discrimina-
cion indirecta basta con realizar el ajuste razonable para salvar su legalidad.
No parece que esta interpretacion sea la mas adecuada atendiendo a la literali-
dad y a los objetivos perseguidos con la prohibicidn de discriminacion indirec-
ta. A pesar de que la Directiva ha optado por una de?nicién de discriminacién
indirecta que atiende a la incidencia en cada persona, no puede olvidarse que
con la prohibicion de discriminacion indirecta se persigue la eliminacién de
las situaciones de desventaja que puede provocar una determinada medida en
un grupo; si se permitiera la vigencia de la medida con la condicion de que se
haga un ajuste razonable de caracter individual, se eliminaria el impacto dis-
criminatorio de dicha medida para un individuo pero continuarian los efectos
perjudiciales para otros sujetos.

3.4. Laobligacion de realizar ajustes razonables como medida antidiscri-
minatoria autdbnoma

Los amplios términos en los que la Directiva ha formulado los conceptos
de discriminacion directa e indirecta facilitan que la negativa al ajuste se equi-
pare a ladiscriminacion.

No obstante, en la practica resulta mas facil probar que la negativa ala rea-
lizacion del ajuste no tiene justi? cacion que probar el impacto discriminatorio
de una mediday su correccion mediante la realizacién de ajustes razonables.
Por otro lado, cabe plantearse si se pueden presentar situaciones en las que no
sea facil reconducir la negativa a realizar el ajuste razonable a las categorias
tradicionales de discriminacion directa o indirecta.

En el ambito interno, tampoco quedaclaro cuales son las consecuencias de
la negativa a realizar ajustes. Al respecto el art. 66 del Texto Refundido sefiala
que las medidas contra la discriminacién podran consistir en la prohibicién de
conductas discriminatorias y en la exigencia de realizar ajustes razonables; por
lo tanto, la realizacién de ajustes es una medida antidiscriminatoria luego, en
principio, su no realizacion sera constitutiva de discriminacién. Hubiera sido
deseable, no obstante, que se hubiera aprovechado la elaboracién del Texto
Refundido para considerar discriminatoria la negativa a realizar ajustes.

La integracion de este aparente vacio se ha producido en buena medida
gracias a la rati?cacion por Europa del Convenio Europeo de los derechos de
las personas con discapacidad. En lo referido a los ajustes razonables, como

% \Whittle, R.: “The Framework directive for equal treatment in employment”, European
Law Review, nim. 27, 2002, pags. 310 y 311. BARBERA, M.: “Le discriminazioni...”, op. cit.,
pag. 99.
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se ha visto, el Convenio prevé expresamente que el rechazo a su realizacién
constituye una forma de discriminacion.

Maés alla atn, cabe plantearse si el ajuste razonable tiene virtualidad fuera
del &mbito del derecho antidiscriminatorio y no es solo una técnica para evitar
conductas discriminatorias, sino que puede ser entendido como parte del con-
tenido esencial de ciertos derechos en la medida en que ayuda a garantizarlos®.
Taly como se viene observando, en nuestro ordenamiento la técnica del ajuste
razonable solo se ha reconocido expresamente para las personas con discapa-
cidad pero sus origenes se relacionan también con la necesidad de garantizar
el ejercicio de la libertad religiosa a colectivos minoritarios y no cabe duda de
que el ajuste razonable puede ser una técnicade gran e? cacia para garantizar el
ejercicio de otros derechos como la conciliacion, la educacion, etc.

4. CONTENIDO Y LIMITES DE LA OBLIGACION DE REALIZAR
AJUSTESRAZONABLES

4.1. Razonabilidad y carga excesiva

La Directiva europea sefiala que los ajustes han de ser razonables y
que no han de suponer una carga excesiva para el empresario. A la luz de esta
de?nicion surge la duda de qué signi? cado habra de darse a la palabra razo-
nable. Respecto de qué ha de considerarse razonable la Directiva no arroja
demasiada luz, en su exposicién de motivos se limita a sefialar que es preciso
arbitrar medidas adecuadas, €? caces y practicas y ejempli?ca algunas de ellas.
Algo més precisaes la Directiva en la de? nicion del término carga excesiva,
al respecto sefiala el art. 5 que no se considerara excesiva una medida cuando
sea paliada en grado su¢dente mediante medidas existentes en la palitica del
Estado miembro sobre discapacidades. En la exposicién de motivos apunta
entre los factores que han de tomarse en consideracion para determinar si una
medida da lugar a una carga desproporcionada, el tamafio de la empresa, los
recursos ?nancieros y el volumen de negocios, la disponibilidad de fondos
publicos o de otro tipo de ayuda.

La apertura con que la Directiva ha tratado la de?nicion del ajuste razona-
ble y la carga excesiva ha propiciado diversas interpretaciones que se han plas-

? De Asis, R.: Sobre discapacidad y derechos, Dykinson, Madrid, 2013, pag. 120. Vid. del
mismo autor: “Sobre el concepto de accesibilidad universal”, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, 2007, pags. 17 y ss. De Asis, R., Aiello, All., Barri?, F., Campoy, I.,
Palacios, A.. “La accesibilidad universal en el marco constitucional espafiol”’, Derechos y
Libertades, nim. 16, Epoca Il, 2007, pags. 57 y ss.
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mado en las correspondientes normas internas®. En una primera aproxima-
cion, se haidenti?cado el término razonabilidad con e? cacia de las medidas.
Es decir se ha entendido que una medida es razonable si resulta adecuada para
garantizar la participacion de la persona con discapacidad en el empleo. Enuna
segunda interpretacion, se ha vinculado el término razonabilidad a cuestiones
econdmicas y se ha entendido que una medida es razonable si no impone ex-
cesivas di? cultades econémicas o costes al empresario. Por Ultimo, algunas
normas han considerado que para que una medida sea razonable ha de reunir
ambos requisitos, ser e?caz y no suponer un coste o inconveniente excesivo®.

En medio de esta variedad de de?niciones en torno a la razonabilidad,
irrumpe el concepto de carga excesiva. Tal y como se ha visto, de acuerdo
con la Directiva, en todo caso la medida de ajuste no ha de suponer una carga
excesiva; la cuestién que se plantea es si la carga excesiva opera como una
excepcién auténoma e independiente al caracter razonable de la medida o si,
por el contrario, la carga excesiva ha de ser tomada en consideracion para
cali?car una medida como razonable. Se puede decir que en la transposicion
de la Directiva se han dado tantos modelos como posibilidades ofrece la in-
de?nicién de la norma. Asi, por ejemplo, en el caso aleman, se exige que la
medida sea razonable, no suponga un coste excesivo y no vulnere la normativa
de seguridad y salud. En el caso Finlandés se exige que la medida sea razona-
ble, entendiéndose que esto ocurre cuando el coste no es excesivo, no implica
cambios desproporcionados en el lugar de trabajo y se respetan las exigencias
de seguridad y salud, ahora bien, en este pais no se recoge referencia alguna a
la carga excesivacomo causa que puede justi? car la no adopcion de la medida.
Entre ambos modelos se sitlia el espafiol, que exige que el ajuste sea razonable,
en el sentido de efectivo, pero ademas vincula la de? nicién de razonable a la
de carga excesiva. De acuerdo con el art. 2 m): ajustes razonables son las mo-
di¢cacionesy adaptaciones necesariasy adecuadas del ambientefisico, social
actitudinal alas necesidades especi¢.cas de | as personas con discapacidad que
no impongan una carga desproporcionada o indebida cuando se requieran en

2 \Waddington, L.y Lawson, A.: Disability and non-discrimination law inthe European Union.
An analysis of disability discrimination law within and beyond the employment ¢eld. European
Commission, jul. 2009, pags. 6 y 7 y 26 y ss. Vid. también: Waddington, L.: “Implementing the
Disability Provisions of the Framework”, en AA.WV. (ed.: Lawson, A.y Gooding, C.): Disability
Rights in Europe. From theory to Practice, Hart Publishing, Oxford, Portland, Oregon, 2005, pags.
126 y ss. Waddington, L.: “When it is Reasonable for Europeans to be confused: Understanding
when a disability accommodation is “reasonable” from a Comparative perspective”, Compar ative
Labor Law and Policy Journal, 2008, vol. 29, pags.

# Con anterioridad a la aprobacion de la Directiva, en EE.UU. y en Canada se plantearon
también diversas interpretaciones del concepto ajustes razonables. Vid., al respecto: De Campos
Velho Martel, L.: “Ajuste Razonable: Un Nuevo Concepto de una Gramatica Constitucional
Inclusiva”, Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, nim. 14, pags. , disponible en http:/
www.surjournal.org/esp/conteudos/getArtigo 14.php? artigo=14,artigo_05.htm
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un caso particular de manera e¢scazy practica, para facdilitar la accesibilidad
y la participacién de las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con los demas, de todos los derechos.

Por lo tanto, para que una medida sea considerada razonable es necesario,
en primer lugar, que sea necesaria y adecuada, e?caz y préctica para facilitar
la accesibilidad y participacion y, en segundo lugar, que no suponga una carga
desproporcionada. La concrecién de qué deba entenderse por carga despropor-
cionada no se recoge en esta de? nicidn, sin embargo, en el art. 40.2 del Texto
Refundido, que vuelve a referirse a estas medidas de ajuste pero concretadas
en el ambito del empleo, el legislador sefiala que el empresario esta obligado
a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo
y la accesibilidad de la empresa (...) salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva para el empresario; y afiade en el segundo parrafo que para
determinar si una carga es excesiva setendraen cuentasi es paliada en grado
su¢.ciente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para perso-
nas con discapacidad, asi como los costes ¢nancieros y de otro tipo que las
medidas impliquen y el tamafio y el volumen de negocios total de la organiza-
cion o empresa.

Por lotanto, en Espafia, un empresario vendré obligado a adoptar una me-
dida de adaptacion del puesto de trabajo si dicha medida se demuestra ade-
cuada para garantizar el acceso y permanencia en el empleo a una persona
con discapacidad y si no es una carga excesiva. El concepto de carga excesiva
no es un concepto estatico ni uniforme para todo tipo de empresa porque para
determinar si concurre tal carga habra de atenderse, por un lado, al coste de
la medida, por otro lado, a la existencia de ayudas externas y, por Gltimo, a la
propia capacidad y entidad de la empresa. De tal manera que una determinada
medida podréa cali?carse como razonable para una gran empresa porque aten-
diendo asus circunstancias no supongaun coste razonable y, en cambio, puede
no ser razonable su exigencia en una pequefia empresa.

En otro orden de cosas y aunque haya pasado un tanto desapercibido,
la nueva regulacion contenida en el Texto Refundido ha sustituido el juicio
de proporcionalidad por el de carga excesiva. La anterior Ley 51/2003, de 2
de diciembre, objeto de refundicién, permitia justi?car la no adopcion de la
medida cuando supusiera una carga desproporcionada teniendo en cuenta los
costes, los efectos discriminatorios, la estructura y caracteristicas de la en-
tidad y la ?nanciacion externa. Esta referencia permitia introducir un juicio
de proporcionalidad que ponia en relacidn el coste de la medida y los efectos
discriminatorios, de manera que medidas con un alto coste podian ser consi-
deradas proporcionadas si permitian neutralizar una barrera con gran impacto
discriminatorio. También a la inversa, medidas con un coste no tan alto podian
considerarse desproporcionadas dependiendo del tamafio y caracteristicas de
la entidad.
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4.2. Las medidas de ajuste razonable en el trabajo en el ordenamiento
espafiol

4.2.1. Régimen legal aplicable: la razonabilidad y la carga excesiva como
principales parametros

Una vez detectada la necesidad de realizar un ajuste, los Unicos limites
a su realizacion son su razonabilidad y que no suponga una carga excesiva.
La Directiva no contiene una referencia detallada a las posibles medidas de
ajuste, la tnica mencion al respecto se encuentra en el apartado veinte de su
exposicion de motivos, que a titulo ejempli? cativo apunta entre las medidas
de ajuste la adaptacion de las instalaciones, equipamientos y pautas de trabajo
y la asignacion de funciones o provisién de medios de formacién o encuadre.

Tampoco el legislador espafiol se ha detenido a enumerar las posibles me-
didas de ajuste que se puede ver obligado a adoptar el empresario. La ma-
nifestacion normativa mas parecida a la realizacion de ajustes razonables se
encuentra en la normativa de prevencién de riesgos laborales que recoge el
principio de adaptacion del trabajo a la persona y la consiguiente obligacion
del empresario de adaptar el trabajo a las especiales caracteristicas del traba-
jador. Ahora hien, esta normativa tiene un caracter preventivo, su ?nalidad
no es facilitar la participacién y permanencia en el mercado de trabajo de las
personas con discapacidad sino garantizar la seguridad y la salud.

Junto a esta normativa preventiva, la normativa laboral y de seguridad
social ha contemplado tradicionalmente medidas tendentes a proteger al tra-
bajador cuando por razén de salud no puede hacer frente a las obligaciones
del puesto. La medida mas comun es la suspension del contrato durante los
periodos de enfermedad. También, con caracter restringido a las personas con
algun tipo de incapacidad para el trabajo, el RD 1451/1983, de 11 de mayo, ha
reconocido el derecho a la reincorporacion a la empresa cuando recuperen su
capacidad profesional.

Atendiendo aesta parca regulacion el Gnico limite en la determinacion de las
medidas de ajuste lo representa su eventual carga excesiva. Con caracter general,
por tanto, las posibles medidas de ajuste variaran desde las mas sencillas, con-
sistentes en la realizacion de ajustes técnicos y variaciones de horario y jornada
hasta las mas complejas (en el sentido de que pueden implicar una mayor carga
para el empresario) como, por ejemplo, las adaptaciones de tipo organizativo,
cambio de funciones, e incluso la reubicacién. La cuestion es en qué supuestos
se considerard que supone una carga excesiva y qué papel juega la normativa
laboral y de seguridad social en ladeterminacion del ajuste razonable.

Especiales problemas se pueden plantear cuando las medidas de ajuste
implican un cambio en las condiciones de trabajo o una reubicacién del traba-
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jador que puede acarrear efectos perjudiciales. Se plantea si han de aplicarse
a estos supuestos de ajuste razonable las normas generales sobre modi? cacién
de las condiciones de trabajoy movilidad geogra? cay funcional contempladas
en los articulos 39, 40 y 41 del Estatuto. Por ello, como paso previo, antes de
analizar el contenido posible de las medidas de ajuste, es menester aclarar cual
es el papel que desempefia esta normativa genérica en su determinacion.

4.2.2. Virtualidad de la nor mativa sobre modi¢cacién de las condiciones de
trabajo en la realizacion del ajuste

Los articulos 39, 40 y 41 ET recogen el procedimiento que debe seguirse
para el cambio de funciones con caracter temporal, para la movilidad geo-
grad?ca y para la modi?cacion sustancial de condiciones de trabajo como el
horario, jornada o funciones del puesto. Como requisito previo, el empresario
que desee proceder a realizar tales cambios debe acreditar la concurrencia de
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién que lo justi?quen.
Esta exigencia causal se completa con la prevision de diferentes garantias para
proteger los derechos del trabajador.

Asi, en el caso de que el empresario proceda a la movilidad funcional
extraordinaria, fuera del grupo profesional del trabajador, el art. 39 ET con-
templa, en primer lugar, un limite temporal, solo se permite el desarrollo de
funciones de otro grupo por el tiempo imprescindible y si se realizan funciones
del grupo superior durante mas de tres meses en un periodo superior a seis
meses durante un afio u ocho durante dos afios, el trabajador tendra derecho al
ascenso; en segundo lugar, el art. 39 prevé que con independencia de las fun-
ciones que realice, el trabajador tendré derecho a mantener sus retribuciones
originarias si son superiores a las del puesto de trabajo.

En el caso de que el empresario desee realizar una modi?cacion de fun-
ciones de caracter de?nitivo, o una modi? cacién sustancial de la jornada u
horario, el art. 41 ET prevé un procedimiento especi? co que requiere la comu-
nicacion al trabajador con quince dias de antelacion. Como garantia adicional,
permite al trabajador rescindir el contrato con derecho a percibir una indemni-
zacion de 20 dias de salario, en caso de que la modi?cacion afecte ala jornada,
horario, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo a turnos
o funciones, y resulte perjudicado por ella.

Por su parte, el art. 40 del Estatuto recoge el procedimiento que debe se-
guirse para proceder a la movilidad geogra? ca del trabajador. También en este
caso se exige que concurran razones econdé micas, organizativas, técnicas o de
produccion que lo justi?quen y se permite al trabajador que no desea el trasla-
do rescindir su contrato con la indemnizacion de 20 dias.

Tal y como puede observarse en el caso de la normativa genérica sobre
movilidad funcional y modi?cacion sustancial de condiciones de trabajo, el
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objetivo perseguido es salvaguardar un espacio minimo de proteccion al tra-
bajador ante la adopcidn por el empresario de medidas de ajuste. Se trata, en
de?nitiva de conjugar, por un lado, el interés empresarial en la adopcidn de
medidas que permitan obtener una posicién mas competitivay, por otro, el in-
terés del trabajador en que sus condiciones de trabajo no se vean perjudicadas.
Por el contrario, en el caso de la normativa para garantizar el manteni-
miento en el empleo de las personas con discapacidad sobrevenida el objetivo
fundamental es permitir la continuidad de esa personaen el trabajo, bien sea en
su puesto de trabajo, bien en otro acorde con su capacidad, incluso aunque su
rendimiento sea inferior. En estos casos los intereses que es preciso coordinar
son, por un lado, los del empresario que debe admitir una disminucién del ren-
dimiento y los del trabajador en el manteni miento del empleo y del salario®.
Desde esta perspectiva, no parece que pueda extenderse la aplicacion del
régimen general previsto en los articulos 39 y 41 ET a supuestos como el de
la realizacion de ajustes razonables. Ello es asi porque detras de la realizacion
de estos ajustes no se encuentran necesidades objetivas de la empresa, sino
la obligacion de realizar ajustes razonables impuesta por la normativa con el
Unico objetivo de facilitar la participacion de lostrabajadores con discapacidad
en el mercado laboral®. Por otro lado, es preciso valorar si las garantias reco-
gidas en dichos articulos no suponen una carga excesiva para el empresario
que podria llevar a justi?car la negativa al ajuste. Tal y como se ha visto, de
acuerdo con el art. 39 ET, si el empresario lleva a cabo un cambio temporal
de funciones el trabajador tiene derecho a la retribucion correspondiente a las
funciones que realiza, siempre que sea superior a las del puesto de origen, por
otro lado, de acuerdo con el art. 41 ET, cuando la modi?cacion sustancial de
condiciones como jornada u horario resulte perjudicial para el trabajador, se le
reconoce un derecho a rescindir el contrato con una indemnizacion de 20 dias.
Ahora bien, la no aplicabilidad de este régimen general en materia de mo-
di?caciones de jornada no puede signi?car que el trabajador discapacitado se
encuentre a merced del empresario en la realizacion del ajuste. Dicho de otro
modo, la necesidad de realizar un ajuste razonable no puede servir de excusa

% En el caso de los trabajadores especialmente sensibles, se ha considerado aplicable el
régimen general previsto para modi?car sustancialmente las condiciones de trabajo: Lopez
AhumadA, J.E.: Los trabajadores especialmente..., op. cit., pags. 153 y ss; Cos Egea, M.: “Los
trabajadores especialmentesensibles...”, op. cit., pAg. 10. Ensentido contrario: Esteban Legarreta,
R.: Contrato de trabajo y discapacidad, op. cit., pags. 371y 372.

3 Se ha planteado si los ajustes razonables se puede equiparar a las causas organizativas
aunque acaba desechando esta posibilidad: Esteban Legarreta, R.. Contrato de trabajo y
discapacidad, Ibidem, Madrid, 1999, pag. 377. Considera que la falta de aptitud es una causa con
entidad propia, diferente de las previstas en el art. 41 ET que persiguen la mejora de la posicion
en el mercado de la empresa: Lopez Ahumada, J.E.: Los trabajadores especialmente..., op. cit.,
pag. 167.
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para alterar cualquier condicién de trabajo. Los problemas se pueden plantear
cuando existan varias medidas de ajuste posible. Por ejemplo, puede ocurrir
que sean e? caces para garantizar la permanencia en el empleo del trabajador la
adaptacion de horario y jornada, pero también el cambio de funciones o inclu-
so la movilidad geogra?ca. La cuestion en estos casos es cual de las medidas
de ajuste primard y si habran de tenerse en cuenta los posibles perjuicios que
para el trabajador conlleven las medidas.

La de?nicion legal impone dos limites al ajuste que sea razonabley que no
suponga carga excesiva. Estos dos limites parecen salvaguardar Gnicamente el
interés empresarial en la medida en que sirven para determinar cuando el em-
presario se ve exonerado de la obligacién de realizar ajustes. Ahora bien, desde
la perspectiva del trabajador, si una determinada medida de ajuste es e?caz y
no supone carga excesiva para el empresario, no parece que el empresario pue-
da negarse a su adopcién. Por eso, por ejemplo, en el caso de que el trabajador
pre?era una medida de adaptacién del horario y, sin embargo, el empresario
pre?era una media de cambio de funciones, serd el empresario el que deba
probar que la medida de ajuste preferida por el trabajador no resulta razonable
y supone una carga excesiva.

4.2.3. Contenido posible de las medidas de ajuste: especial referencia a la
suspension del contrato y la reubicacion

El legislador espafiol no ha recogido expresamente un elenco de las po-
sibles medidas de ajuste razonable que puede verse obligado a adoptar el em-
presario. No ha ocurrido lo mismo en EE.UU o en el Reino Unido, donde
la normativa sobre ajustes razonables de las personas con discapacidad se ha
completado con una guia de las posibles medidas de ajuste. Estas medidas
engloban desde las adaptaciones de tipo técnico como puede ser la dotacidn
de teclados o pantallas especiales hasta las adaptaciones de tipo organizativo
como pueden ser la realizacién de cambios en el horario o jornada, el cambio
de funciones o la reubicacion del trabajador.

La falta de prevision expresa en el ordenamiento espafiol de las posibles
medidas de ajuste no es obstaculo para que cualquiera de las medidas de ajuste
apuntadas puedaser exigida al empresario. El Unico limite de estas medidas lo
representa su caracter irrazonable o que supongan una carga excesiva.

En general, tal y como se ha apuntado anteriormente, lo normal seré exi-
gir en primer lugar, las medidas que entrafian menos variaciones en el disefio
y organizacion del puesto de trabajo, como por ejemplo los ajustes técnicos
y, si estos ajustes no son viables cabria exigir la realizacion de otros ajustes
organizativos como los cambios de horario, jornada o funciones. En todos los
casos habra de valorarse la e?cacia del ajuste, su razonabilidad y si supone una
carga excesiva.

TEMAS L ABORALES niim.127/20 14. Pags85-120



112 Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano

Problemas particulares plantean la suspensién del contrato y la reubica-
cion del trabajador como medida de ajuste.

a) Lareubicacion del trabajador y las medidas de accion positiva

No hay duda de que la reubicacion del trabajador con discapacidad en un
puesto acorde con sus capacidades es una de las posibles medidas de ajuste
razonable. Nuevamente habra que valorar la razonabilidad de la reubicacion y
que nosuponga una carga excesiva al empresario. Atendiendo a estos parame-
tros resulta claro que no podra exigirse al empresario la provision de un puesto
de trabajo nuevo, sino que solo cabra la reubicacion en caso de que efectiva-
mente exista una vacante.

Pero, al margen de lo anterior, los principales problemas se presentan
cuando la reubicacion del trabajador suponga una preferencia del trabajador
con discapacidad respecto de otros en el acceso a un determinado puesto o en
la promocién. Lacuestion en estos casos pasa por determinar si lanecesidad de
realizar el ajuste razonable puede anteponerse a los derechos de promocion de
otros trabajadores, incluso cuando el trabajador con discapacidad tenga menos
méritos para el puesto. El conAicto ya se ha planteado en derecho norteameri-
cano y los tribunales no han adoptado una postura clara al respecto®.

El principal obstaculo para dar prioridad a la reubicacion del trabajador
con discapacidad, incluso aunque existan trabajadores con mejor cuali?cacion,
lo representa la posible vulneracion del derecho a la igualdad. Este tipo de
preferencias en la reubicacion del trabajador con discapacidad determina que
las medidas de ajuste razonable se conviertan en medidas de accion positiva®,

Con carécter general la propia Directiva y legislacion espafiola han admitido
larealizacion de medidas de accidn positiva. El art. 40 del Texto Refundido sefiala
expresamente que el principio de igualdad de trato no impedira que se mantengan
0 adopten medi das especi¢,cas destinadas a prevenir o compensar las desventajas
ocasionadas por motivo de o por razon de discapacidad. Por su parte, la Direc-
tiva 2000/78, de 27 de noviembre, dedica un articulo a la regulacién de la accién
positiva y medidas especi?cas y sefiala expresamente que Por lo que respecta a
las personas con discapacidad, el principio de igualdad de trato no constituira
un obstaculo al derecho de los Estados miembros (...), ni para las medidas cuya
¢halidad sea crear o mantener digposidones o facilidades con objeto de proteger
o fomentar la insercion de dichas personas en el mundo laboral.

No queda claro si entre estas medidas tienen cabida la preferencia en la
reubicacién del trabajador con discapacidad. Estas dudas vienen motivadas

® Befort, S.f.: “The most dif? cult ADA reasonable accommodation issues: reassignment and
leave of absence”, Wake Forest Law Review, nim. 37, 2002, pag. 439; Dorsey, N.a.: “Mandatory
reassignment under the ADA: the circuit split and need for a socio-political understanding of
disability”, Cornell Law Review, nim. 94, 2009, pags. 443y ss.

3 Lawson, A.: Disability and equality law..., op. cit., pags. 225y ss.
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por la estricta interpretacion que el TJUE ha mantenido entorno a las medidas
de accidn positiva a favor de las mujeres. EI TJUE, en sus pronunciamientos
Marshall y Kalanke* restringid la potencialidad de las medidas que otorgaban
preferencia a la mujer respecto del hombre, al sefialar que solo tendrian cabida
cuando los dos candidatos al puesto tuvieran igualdad de méritos.

Se puede dudar, por ello, si esta interpretacion estricta es extrapolable a las
medidas de accidn positiva para las personas con discapacidad y puede llevar
a impedir la reubicacién como ajuste en el supuesto de que otro trabajador sin
discapacidad relina mas méritos.

Si se prescinde de la polémica interpretacion del TIUE, lo cierto es que
desde la 6ptica del derecho interno existen argumentos su? cientes para defen-
der la validez de las medidas de accion positiva que postergan al candidato
no discapacitado. Ello es asi, porque el propio Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social,
en su art. 42, obliga a reservar un 2% de los puestos de empresas publicas o
privadas a trabajadores con discapacidad. Se trata en este caso de una medida
de accion positiva en el acceso al empleo que da preferencia al candidato con
discapacidad, parece por tanto, que con mayor razén habréa que conceder dicha
preferencia cuando se trate de una simple reubicacion.

b) Suspension del contrato y reserva del puesto de trabajo

Otra posible medida de ajuste razonable puede consistir en el reconoci-
miento de permisos o incluso en la posibilidad de suspender el contrato. Esta
medida de ajuste seré particularmente e?caz cuando la discapacidad tenga su
origen en enfermedades que requieren periodos de cura, o que dan lugar a bro-
tes puntuales que impiden el desempefio del trabajo.

El ordenamiento espafiol ya reconoce en su articulo 45.1 ¢ del ET, entre las
causas de suspension del contrato la incapacidad temporal. Tradicionalmente
esta causa de suspension se ha ligado a la prestacion correspondiente de Se-
guridad Social prevista en los articulos 128 y ss LGSS. De acuerdo con esta
regulacion, el trabajador tiene derecho a recibir la prestacion de incapacidad
temporal durante un maximo de 365 dias prorrogables por otros 180 dias.

Los problemas se plantearan cuando el trabajador agote el periodo de pres-
tacion por incapacidad temporal, no se encuentre en condiciones de volver a
trabajar y a pesar de ello no se le haya reconocido la incapacidad permanen-
te. Desde un punto de vista estricto, se entiende que el alta médica obliga al
trabajador a su inmediata reincorporacién, ahora bien, en alguna ocasion los
tribunales han admitido que se prorrogue la suspension del contrato cuando el
trabajador haya recurrido el alta y acredite ante el empresario su indisponibili-
dad para trabajar. Se trata, no obstante, de una solucién inciertay que ademas

3 SSTJUE de 2 de agosto de 1993 (asunto C-271/91) y de 17 de octubre de 1995 (asunto C-450/93)
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se limita a los supuestos en los que el alta esté recurrida. Siguen sin resolverse
los supuestos en los que al trabajador no se le haya reconocido la incapacidad
permanente pero por motivos de enfermedad no pueda incorporarse a trabajar.

Antes incluso de que se reconociese el derecho al ajuste razonable, se
apunté como posible solucién optar por una interpretacion amplia del art. 45
ET, que permitiera admitir la enfermedad como causa de suspension del con-
trato®. Con el reconocimiento expreso del derecho al ajuste razonable, la sus-
pension del contrato se puede considerar una medida méas de ajuste razonable
que desborda los estrictos términos en los que esta con?gurada legalmente la
incapacidad temporal. El Unico limite a este reconocimiento de la suspension
se hallaria una vez mas en que no constituya una carga excesiva.

Una medida menos onerosa para el empresario puede consistir en re-
conocer un derecho del trabajador con discapacidad a la reincorporacion en
el momento en que hubiera vacante, en linea con lo ya previsto por el RD
1451/1983, de 11 de mayo, para los trabajadores a los que se les ha reconocido
algun tipo de incapacidad. El art 1.2 de este Decreto, prevé la posibilidad de
reincorporacion al puesto de trabajo originario si en el plazo de tres afios el
trabajador declarado en situacién de IPP recobra su capacidad. Por otro lado,
el art. 2 en el supuesto de que el trabajador haya sido declarado en situacion
de IPT, se le reconoce un derecho a la preferencia para su readmision en la
Gltimaempresa en la que han trabajado, en caso de que recuperen totalmente la
capacidad laboral. También en el caso de que la recuperacion sea solo parcial
se reconoce dicho derecho pero se condiciona a la existencia de una vacante
adecuada a su capacidad residual.

Por esta opcion apuesta también el CERMI, que, entre sus propuestas para
mejorar el empleo de las personas con discapacidad®, ha recogido la amplia-
cion a cuatro afios del derecho de suspension del contrato durante un periodo
de cuatro afios antes de proceder a la extincion.

5. LALEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DEL DESPIDO DEL TRA-
BAJADOR CON DISCAPACIDAD A LA LUZ DE LA OBLIGACION
DE REALIZAR AJUSTES RAZONABLES

La incorporacion al ordenamiento espafiol de la obligacion de realizar
ajustes razonables para las personas con discapacidad, se ha realizado sin to-

* Esteban Legarreta, R.: Contrato de trabajo..., op. cit., pags. 387 y ss.

* Propuestas normativas con rango de ley derivadas del desarrollo de la estrategia global y
del plan de accion para el empleo de personas con discapacidad, parasuinclusion en el proyecto
de ley de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las
personas desempleadas, disponible en http://boletin.cermi.es/noticia.aspx noticia=611
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mar conciencia real de las implicaciones que suponia en el régimen vigente
en materia de modi?caciones de contratoy sobre todo en materia de extincién
contractual.

Como se vera a continuacion, la regulacion espafiola en materia de extin-
cion contractual ha optado por un modelo drastico en el que la incapacidad, la
falta de aptitud para el trabajo o la acumulacién de un determinado niimero de
faltas de asistencia justi? can, sin mas, la extincion del contrato. Estaregulacion
afecta con caracter general a aquellos trabajadores a los que se les haya reco-
nocido una incapacidad permanente, a los trabajadores que no sean aptos para
el trabajo o a los trabajadores absentistas, ahora bien, conviene tener presente
que entre estos trabajadores puede haber algunos que tengan la condicién de
discapacitado, lo cual exigiria al empresario la puesta en practica de medidas
de ajuste, como la reubicacidn, antes de proceder a la extincion del contrato.

5.1. Ajustes razonablesy extincion por incapacidad

El art. 49.1 ) ET contempla como causa de extincidn del contrato, la in-
capacidad permanente total o absoluta y la gran invalidez. De acuerdo con la
interpretacion jurisprudencial, el reconocimiento de la incapacidad en alguno
de dichos grados permite la extincion automatica del contrato sin que el em-
presario deba llevar a cabo ninguna prueba adicional.

Solo en los casos en los que, a juicio del 6rgano cali? cador, se prevea la
posible recuperacion del trabajador, el art. 48.2 ET, permite una suspension del
contrato por un tiempo maximo de dos afios con el objeto de permitir la rein-
corporacién del trabajador. En el resto de los supuestos la solucion acogida por
el Estatuto de los Trabajadores resulta drastica, en el sentido de que no obliga
al empresario a valorar una posible reubicacién del trabajador acorde con sus
capacidades.

Esta regulacién del Estatuto puede resu ltar incompatible con la obligacién
de realizar ajustes razonables, ya que desecha automaticamente la reubicacion
como medida de ajuste sin atender a su razonabilidad y viabilidad en los su-
puestos en los que la capacidad residual del trabajador todavia permita su con-
tinuidad en la empresa, aunque sea realizando otras funciones.

La declaracién de incapacidad permanente en el grado de total requiere
la comprobacién de que el trabajador no es apto para la realizacion de las
funciones propias de su grupo profesional, luego se entiende que el trabaja-
dor podria realizar funciones propias de otros grupos profesionales. Solo el
reconocimiento de la incapacidad absoluta o gran invalidez comporta que el
trabajador no puede realizar ninguna de las funciones del grupo.

Se puede observar, por tanto, que en la propia de?nicién de incapacidad
permanente total se reconoce implicitamente la capacidad del trabajador para
el desempefio de algunas funciones propias de otro grupo.
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Sehadiscutido sien el origen de la extincién por incapacidad se encuentra
la imposibilidad del trabajador para el desempefio de las funciones del puesto
0 la excesiva onerosidad que supondria para el empresario el mantenimiento
en el empleo de un trabajador con capacidad reducida. La primera posibilidad,
la de la imposibilidad, supone un acercamiento muy riguroso al objeto del
contrato de trabajo, limitandolo al originariamente pactado y sin atender a las
tendencias actuales de Aexibilidad en la organizacion funcional en la empresa.
Por otro lado, esta aproximacion parte de una éptica puramente contractualis-
ta que olvida las implicaciones que la tutela antidiscriminatoria impone y, en
concreto, obvia que la garantia de la igualdad material requiere la realizacion
de ajustes, también en las funciones pactadas en el contrato, siempre que sean
razonables®.

Una interpretacién coherente del concepto de incapacidad permanente y la
obligacion de realizar ajustes razonables, deberia llevar a exigir una valoracion
de la posible reubicacion del trabajador en otro puesto acorde con la capacidad
del trabajador, atendiendo también a las caracteristicas y posibilidades reales
de la empresa.

En este punto la razonabilidad de la medida y, sobre todo, la valoracion
de si supone una carga econdmica excesiva para el empresario se va a erigir
en la clave para determinar cuando la extincidn estd justi?cada debido a que
el mantenimiento en el empleo del trabajador supone una carga excesiva para
el empresario.

La solucion adoptada por el Estatuto, en cuanto autoriza una extincion
automatica del contrato de trabajo sin mas valoraciones, corre el riesgo de
ser considerada una medida discriminatoria porque obvia cualquier valoracién
sobre la razonabilidad de la reubicacion®,

En la practica, la aplicacién de esta opcidn tan estricta del Estatuto puede
derivar en situaciones dificilmente justi? cables. Sumamente ilustradores re-
sultan los supuestos en los que durante el tiempo en que el trabajador esta a la
espera de la declaracién de incapacidad se produce una recolocacidn transito-
ria. En estos casos es habitual que, una vez obtenida la incapacidad permanente
total, el trabajador reclame el derecho a permanecer en el nuevo destino. Los

¥ Esteban Legarreta, R.. Contrato de trabajo y discapacidad, op. cit., pags. 415y 416.

* Esteban Legarreta, R.: Contrato de trabajo..., op. cit., pags. 422 y423. Gofii Sein, J.l.: “La
ineptitud del trabajador como causa de despido”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ndm.
11, 1982, pags. 430y 431; Cordero Gordillo, V.: Régimen juridico del empleo de las personas con
discapacidad, Tirantlo Blanch, Valencia, 2012, pags. 262 y ss; Pastor Martinez, A.: “El deber de
adaptacion de las condiciones de trabajo en materia de discapacidad como limite a las facultades
extintivas del contrato de trabajo”, Comunicacion presentada en el XXIV Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, disponible en AA.VV.: Asociacion Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Los derechos fundamentales inespeci¢cosen la
relacion laboral y en materia de proteccion social, Ediciones Cinca, Madrid, 2014, pags. 8 y ss.
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tribunales vienen entendiendo que no existe tal derecho ya que se trata de una
solucion transitoriaque no supone una novacion contractual (STSJ, CastillaLa
Manca, de 4 de diciembre de 2003, AS 204/612) salvo supuestos excepciona-
les como el resuelto en la STSJ (Comunidad Valenciana) de 18 de mayo (AS
2000/4343), donde la recolocacion se alarg6 durante ocho afios. La aplicacion
de la obligacidn de realizar ajustes razonables debiera haber llevado a valorar
en estos casos, no la existencia de una novacion contractual, sino si la conver-
sién en de?nitiva de esa reubicacion transitoria podia considerarse una medida
razonable de ajuste y, por tanto, obligatoria.

Alaluz detodo lo expuesto es preciso reconsiderar la legitimidad constitu-
cional del régimen estatutario de extincion por incapacidad por cuanto no deja
margen alguno a la valoracion de la reubicacién del trabajador incapacitado.

5.2. Ajustes razonablesy despido por ineptitud

En los supuestos en los que el trabajador no tiene reconocida la prestacién
de incapacidad permanente total pero, aun y todo, no redne las aptitudes fisicas
o mentales que el trabajo requiere, el empresario puede proceder a la extincion
objetiva del contrato por ineptitud sobrevenida. De acuerdo con la doctrina del
Tribunal Supremo, para justi?car la ineptitud como causa de extincién del con-
trato ha de probarse que por un motivo no im putable al trabajador éste no resul-
te apto para su trabajo habitual. La STS de 2 de abril de 1990 (RJ 1990/3094)
seflala que el concepto de ineptitud se resere a una inhabilidad o carencia
de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del trabajador,
bien por falta de preparacion o actualizacién de sus conocimientos, bien por
deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo- rapidez, percepcion, destreza,
capacidad de concentracion etc. Entre estos motivos tradicionalmente se han
apuntado como causa de ineptitud la pérdida de una cuali? cacién profesional
necesaria para desempefiar el trabajo, la pérdida de habilidad para realizar el
trabajo y la imposibilidad fisica o psiquica de realizar su trabajo®.

La previa denegacidon del reconocimiento de la IPT no ha planteado pro-
blemas para entender que concurria la falta de aptitud necesaria para extin-
guir el contrato por ineptitud. Se entiende que no existe contradiccién alguna,
puesto que en el caso de la incapacidad se toma en consideracion la capacidad
para realizar las funciones propias del grupo, mientras que para apreciar la
ineptitud sobrevenida se tienen en cuenta las concretas funciones del puesto
de trabajo. Muy ilustrativa resulta la STSJ (Pais Vasco) de 6 de mayo de 1997
(AS 1997/1647) la cual advierte que la IPT se hace tomando en consideracion
la profesion que se desempefia, lo que no es equivalente al concreto puesto

% Esteban Legarreta, R.: Contrato detrabajo..., op. cit., pags. 454y ss; Sagardoy Bengoechea,
J.A.: “Ineptitud, despido y desempleo”, Revista de P olitica Social, nim. 89, 1971, pag. 15.
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de trabajo que se ocupa en un momento determinado (...). Por tanto, resulta
compatible la declaracion de no afecto de invalidez permanente en grado al-
guno con laexistenciade dé;cit de salud que impidan a un trabajador realizar
parte de las tareas de un concreto puesto de trabajo e incluso de todas ellas.®

Al amparo de esta regulacion legal y de la correspondiente aplicacion ju-
risprudencial cabe concluir que seria posible despedir a una persona con disca-
pacidad sobrevenida, cuando dicha discapacidad le impidiera realizar las fun-
ciones esenciales de su puesto de trabajo. El legislador opta por una solucion
dréstica que no deja margen alguno parala valoracion de laposible realizacion
de ajustes razonables.

La rigurosidad de la opcién tomada por el legislador, ha sido matizada en
algunos recientes pronunciamientos jurisprudenciales que apuestan por poner
en relacién la ineptitud con el ejercicio de la profesion habitual entendida en
el sentido expresado por la STS de 17 de enero de 1989 (RJ 1989/259) no solo
como la coincidente con la labor especi¢ca que se realice en un determinado
puesto de trabajo sino aquéd laque el trabajador esté cuali¢cado para realizar y
a laque laempresa le haya destinado o pueda destinarle en movilidad funcional.
Asi, por ejemplo, la STSJ (Castilla-La Mancha) de 22 de febrero de 2007 (JUR
2007/120928) en un supuesto en que como consecuencia de un accidente el tra-
bajador no resultaba apto para continuar las funciones de carretillero, entendié
que la empresa disponia de otros puestos de trabajo de la misma categoria como
operarios de reparacion de cajas y técnicas de laboratorio y, en consecuencia,
considerd improcedente la extincidn del contrato por ineptitud sobrevenida.

En la misma linea la STSJ (Madrid) de 3 de julio de 2009 (JUR
2009/342041) entiende que la ineptitud a valorar en el trabajador se pondere
en funcion de su categoria profesional, en los términos regulados en el art. 22
ETy las posibilidades reales de empleo que pueda tener la empresa en funcion
de su plantilla, porque sélo de este modo se puede saber si es posible la aplica-
cion efectiva del régimen de equivalencias que contiene el apdo. 3 de este art.
22 ET. En el supuesto enjuiciado por esta sentencia se valoraba la ineptitud de
un trabajador, operario de la construccion, afecto de epilepsia para trabajar en
su puesto de voladuras de piedra. Entiende la sentencia que habian de tomarse
en consideracion las caracteristicas de la plantilla de la empresa y la posible
existencia de otros puestos acordes con la categoria del trabajador, por ello,
concluye que no era procedente el despido por ineptitud®.

4 En igual sentido se pronuncian: STSJ (Catalufia) de 16 de junio (AS 2003/2606); STSJ
(Galicia) de 15 de octubre de 1999 (AS 1999/2967); STSJ (Cantabria) de 27 de noviembre (AS
2002/223); TSJ (Canarias) de 9 de julio (AS 1996/2563); STSJ (Asturias) de 18 de diciembre (AS
2010/201); STSJ (Madrid) de 29 de mayo (AS 2001/2283).

4 Recientemente en idéntico sentido: SSTSJ (Madrid) de 14 de enero de 2013 (AS 2013/694)
y (Catalufia) de 25 de enero de 2013 (JUR2013/9172).
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Se observa, por tanto, como por via de interpretacion de los requisitos
legales se abre paso una interpretacion de la falta de aptitud que atiende a las
posibilidades de reubicacion del trabajador*. Pero, sin necesidad de recurrir
a estos esfuerzos interpretativos, cabe plantearse si la obligacion de realizar
ajustes razonables puede aconsejar una revision de la interpretacion de esta
causa de extincion que exija lavaloracion de la ineptitud del trabajador no solo
para las funciones habituales del puesto, sino para todas aquellas funciones
del grupo y que, en consecuencia, tenga en consideracion las posibilidades de
reubicacién dentro del grupo.

No acaban aqui, sin embargo, las implicaciones de la obligacion de reali-
zar ajustes razonables en el entendimiento de la ineptitud como causa de des-
pido. La obligacion de realizar ajustes razonables exige que antes de proceder
al despido del trabajador se valore su aptitud para desempefiar otro puesto de
trabajo en la empresa, incluso, aunque no se corresponda con su grupo profe-
sional. Existe, por lo tanto, un auténtico derecho del trabajador con discapaci-
dad aque se valore larazonabilidad de un cambio de puesto de trabajo, incluso
en otro grupo profesional®,

5.3. Ajustes y despido por absentismo

El absentismo del trabajador puede también justi? car la extincion del con-
trato cuando, de acuerdo con lo previsto en el art. 52 d) ET, el trabajador acu-
mule un 20 % de faltas intermitentes en dos meses consecutivos, incluso jus-
ti?cadas, siempre que el total de faltas alcance el cinco por ciento en los doce
meses anteriores; igualmente, cabra el despido del trabajador cuando haya acu-
mulado un 25% de faltas en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo
de doce meses. Quedan excluidas del computo como faltas de asistencia, entre
otras, las debidas a enfermedad o accidente que tengan una duracion de mas de
veinte dias y las que tengan su origen en cancer o enfermedad grave*.

Por lo tanto, en virtud de esta causa de extincion seria posible despedir a
un trabajador que por motivo de su discapacidad acumula ausencias reiteradas
al trabajo. Se ha olvidado nuevamente la virtualidad que pueda tener la apli-

2 pastor Martinez, A.: “El deber de adaptacion de las condiciones de trabajo en materia de
discapacidad como limite a las facultades extintivas del contrato de trabajo”, op. cit., pags.. 12 yss.

4 Vid. al respecto las propuestas del Comité Espafiol de Representantes de las Personas
con Discapacidad (CERMI) recogidas en el documento: Discapacidad sobrevenida e inclusion
laboral: documento de posiciony propuestas del CER Ml estatal, marzo 2012, disponible en http:/
www.feafes.org/publicaciones/Discapacidadsobrevenidainclusionlaboral.pdf

“ Moreno Gené, J.: “La nueva con?guracion de la extincion del contrato por absentismo
del trabajador tras la Ley 3/2012” en AAVV. (Romero Burillo, A. y Moreno Gené, J.): La gestion
del absentismo laboral. Impacto econémico, aspectos sociales y psicol6gicos y régimen juridico-
laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags.159y ss.
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cacion del principio de ajuste razonable. Tal y como se ha visto anteriormente,
entre el contenido posible de las medidas de ajuste se encuentra la reubicacion,
pero antes incluso de acudir a la recolocacion del trabajador es posible plan-
tearse medidas alternativas menos gravosas como el reconocimiento de permi-
sos especiales, o incluso la suspensidn del contrato sin necesidad de acudir al
régimen de la incapacidad temporal.

En lo que aqui interesa la cuestion es si este reconocimiento de permisos
especiales de ausencia al trabajador es compatible con la posibilidad de ex-
tinguir el contrato por absentismo. EI motivo que justi? ca la introduccion del
absentismo como causa de extincion del contrato es laexcesiva onerosidad que
supone para el empresario la intermitencia de las faltas del trabajador. Desde
este punto de vista, en el caso de ausencias reiteradas de un trabajador con
discapacidad, habra que analizar la legitimidad constitucional de la extincion
del contrato atendiendo a si la medida de ajuste supone una carga excesiva®.
Es decir, habria de valorarse en cada caso atendiendo a las caracteristicas de la
empresa si, efectivamente, esas ausencias reiteradas, suponen una carga exce-
siva. La consecuencia es que en los casos de trabajadores con discapacidad la
obligacion de realizar ajustes razonables aconseja que no se realice una apli-
cacion automatica de la causa extintiva del art. 52 d) ET y que examine en
cada caso si efectivamente el nimero de faltas del trabajador supone una carga
excesiva®®,

% Mas alla aun, la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 33 de Barcelona de 17 de
septiembre de 2013 (JUR 2013/311901) entiende que ni siquiera es posible aplicar la extincion
por absentismo en un supuesto en que las ausencias tienen su origen en una enfermedad de larga
duracion. El Juzgado, con base en la extension del concepto de discapacidad realizado por la
STJUE de 11 de abril de 2013, concluye que una enfermedad de larga duracién sufrida por el
trabajador debe asimilarse a la discapacidad y concluye que el despido por absentismo en tal caso
es nulo debido a que vulnera la prohibicion de discrim inacién contenida en la Directiva 2000/78.

“ Los problemas se siguen presentando en el caso de que la enfermedad que origina las
ausencias del trabajador no se equipare a discapacidad. Vid. ampliamente sobre esta cuestion
y sobre las posibles soluciones la ya citada comunicacion de: Moreno Gené, J.: “Los derechos
fundamentales inespeci? cos como limite al despido d el trabajador por sus ausencias al trabajo™.
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