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Abstract

Este texto versa sobre la insuficiencia de la pad& que la normativa prevé para los
trabajadores especialmente sensibles. Tras anfdggrasos que jurisprudencialmente
se han establecido para la salvaguarda de su @atuduales son muy similares a los
fijados para los casos de riesgo para la materpigadcentra en como los tribunales
resuelven el choque que se produce entre este eggiemcaminado a mantener al
empleado en la empresa, y el precepto del Estdtutos Trabajadores que permite la
extincion del contrato por ineptitud sobrevenida ¢ual puede estar determinad,
precisamente por una especial sensibilidad).

This article concerns about the especially seresitorkers’ protection into the law.
After studying how the courts apply the regulatiinsa very similar way to the case of
risk for motherhood on the workstation), it focuseshow the contradiction between a
protection (that aims to keep the employee ondb3 for especially sensitive workers
and a precept from the Worker’s Statute, whichvedléhe employer to dismiss a worker
who becomes unfit for his job (among other reasbasause of a special sensibility), is
solved.

Title: The clash between objective dismissal dusupervening inability for work and
especially sensitive workers’ protection: how tloeirts apply the articles 25 LPRL and
52.1.a) ET
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1. Introduccion

El presente articulo se dedica al estudio de léepc@dn que viene otorgada por el
articulo 25.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviemige, Prevencion de Riesgos
Laborales (en adelante, LPRL) para el trabajadpe@almente sensible (en adelante,
TES) y su aplicacion por parte de los tribunales.

El régimen preventivo presente en dicha norma gsaacueto. De hecho, no deja claro
ni qué es un TES ni como debe proceder el empoesaricaso de que uno de sus
empleados lo sea. Choca esta escasa regulacioacogurosa ordenacion de la

prevencion en caso de riesgo durante el embaréztaotancia, presente en el precepto
siguiente. Sin embargo, a través de una comparagéivamo los tribunales aplican uno
y otro articulo, puedo afirmar que la proteccigada para estos colectivos no dista
tanto como una primera lectura de la LPRL puedarnas pensar.

Un tema muy remarcable del régimen de protecciomosleTES consiste en que el
articulo 25.1 LPRL obliga a la adopcién de unas idesd preventivas especificas
teniendo en cuenta las especiales sensibilidadesatb@jador, para garantizar asi su
seguridad en el trabajo. Lo que pasa es que, eharwasos, las mismas caracteristicas
gue convierten a un empleado en TES también hasemuepa hablar de su ineptitud
sobrevenida. Esta figura, presente en el artic@ld.&) del Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se apruebatel tefundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante, ET), permitextiacn del contrato de trabajo por
via del despido objetivo. El lector ya habra notgde se da una contradiccion entre un
articulo que insta a proteger al empleado que eetada negativamente su salud por
determinados aspectos de su puesto y otro que tpehablar de despido objetivo
cuando el asalariado, de forma sobrevenida o cdaocon posterioridad a la
contratacion, no puede, por causas de distintaalaha (incluyendo que ello suponga
un menoscabo para su salud), desempefiar su adtlaiolaral. Tal problema no ha sido
resuelto por el legislador y tampoco el Tribungbi®mo se ha pronunciado al respecto.
Por ello, resulta de especial interés descubriracdas tribunales aplican ambos
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articulos; saber si, para que se pueda hablaregéitind sobrevenida (en aquellos casos
en los que el afectado sea un TES), es precisa imbatado cumplir previamente con
las obligaciones preventivas de la LPRL. Para dk,presentan las conclusiones
extraidas de la lectura de abundante jurisprudeaciante acerca del tema.

2. Articulos 25y 26 LPRL

Los términos de la redaccion del articulo 25.1 LP&b tanto norma que establece la
obligacion de una mayor atencion en la labor priéva@rde la empresa de cara a sus
trabajadores con especiales sensibilidades, sangrecisos tanto a la hora de definir el
concepto de TEScomo en cuanto a las medidas preventivas que peopara su
proteccion. Respecto a éstas, Unicamente dice eqtiendran en cuenta las especiales
sensibilidades para su proteccion y que no podnapuestos de trabajo en los que, a
causa de su especial sensibilidad, puedan ponarseesgo a si mismos o a otras
personas.

Esta carencia normativa responde a que el concep®ES como tal es relativamente
recienté. Tanto que continuamente se ha cometido el emoinduir dentro de esta

! A pesar de que este escrito no se centra tang @ncepto de TES como en la proteccién que dara é
se ofrece por el ordenamiento juridico, vale lasperalizar una breve referencia a cémo la doctrina
definido LAS categorias presentes en el articuld 2%°RL: No es necesario entrar al significado de
“discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, sirbargo, si lo es apuntar que la LPRL no exige grado
minimo de minusvalia sino simplemente el reconcmma judicial; cuando la Ley habla de
“caracteristicas personales” se refiere a “cualqeiigeunstancia que, aunque pueda ser irrelevant e
desarrollo vital ordinario o no laboral, puedaunflsobre la actividad que lleve a cabo el trab@jadue

no tiene por qué tener su origen en una enfermeaddsional o accidente laboral A&cIA NINET, J.1. y
VICENTE PALACIO, A., Articulo 25 en MONEREOPEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., MORENOVIDA,

M.N (Directores), Comentario a la Ley de Prevencién dRiesgos Laborales y sus desarrollos
reglamentariosed. Comares S.L., Madrid, 2004, p. 252); la idededtados biolégicos” incluye “toda
enfermedad o sintoma de la misma que, sin seridlavde, provoca la especial sensibilidad al tratmja
frente a los riesgos relacionados con su puestotraleajo” (QsS EGEA, M., Los trabajadores
especialmente sensibles a determinados riesgoa dodtrina judicial, Aranzadi Social, nim. 12/2010,
version electrénica (BIB \2164), 2010, p. 4); fimeinte, se considera que la referencia a “situacion
transitoria” abarca sintomas tan diferentes comaeosa pérdida momentanea del control motriz,
problemas de equilibrio, dificultades transitoriksvision, estado de estupor, intoxicacion psigita o
embriaguez (COS EGEA, M.La responsabilidad administrativa del empresario prateria de
prevencion de riesgos laboralesd. La Ley, 2009, p. 108 y 100-122, version digitisponible en:
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/10748/Egsa. pdf?sequence=1) asi como efectos
secundarios incapacitantes de un medicamento donergituaciones de especial tension tales como un
ataque de panico (LUQUE PARRA, M., SANCHEZ TORRIES, Comentario practico a la Ley de
Prevencion de Riesgos Laboraled, UGT Catalunya, Barcelona, 2008, p. 230).

2 A parte de la Directiva 89/39/CEE de 12 de jutdocial define exactamente qué es ese grupo expuest
a riesgos especialmente sensibles), encontramass plisposiciones en las que aparezca. No fue hasta
1971, con la Orden de 9 de marzo, Ordenanza Geaedéguridad e Higiene en el Trabajo que se prevé
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nocion unicamente a los trabajadores con algureapleidad, cuando son varias las
circunstancias que pueden situar a una personsodineste colectivo

La vaguedad del concepto legal de trabajador eslpsmmte sensible ha determinado
que haya sido la jurisprudencia la que ha delimitad contenido y el protocolo de
actuacion en tales supuestos

En una posicién radicalmente opuesta se halladeéegrion de la maternidaeén la
LPRL. Aquélla se contiene en su articulo 26, quabésce de forma clara y detalldda
los pasos que deben seguirse para el caso en gueabajadora tope con riesgos en su
puesto de trabajo para su embarazo o lactanEse mismo régimen es el que los
tribunales han configurado para los TES, aunqueatpmas salvedades:

la no colocacién de trabajadores en puestos parmguie no rednen las exigencias psicofisicas parqead
dolencias o defectos fisicos (claro antecedenteoatepto de TES). Posteriormente, a través de la
abundante normativa acerca de casos especificosegrealiza en los afios noventa (entre las que cabe
destacar el RD 664/1997 de 12 de mayo sobre leeqmidin de los trabajadores contra riesgos
relacionados con la exposicion a agentes biol6gicosu trabajo y el RD 665/1997 de 12 de mayo sobre
la proteccion de los trabajadores contra riesglxionados con la exposicion a agentes cancerigenos
durante el trabajo) que el concepto se fue cordigum.

¥ A modo de ejemplo, la jurisprudencia ha reconocidmo supuestos que sittian al trabajador dentro de
la categoria de especialmente sensible desdesgbrae una alergia a la tinta negra y las resiréstiphs

por parte de un operador de productos quimicos JSCT&alufia 2846/2005 de 4 de abril (JUR
2005\124355)), irritacién en piel y ojos por comtacon disolventes organicos en una fabrica t€3ilSJ
Cataluiia 1656/2012 de 1 de marzo (AS 2012\994)) eacema provocado por el contacto con cromo
presente en diversos elementos de una tienda ctedeliea (STSJ Madrid 68/2012 de 27 de enero (JUR
2012\114977)) hasta una minusvalia (la concurredeipérdida total de vision en un ojo, parcial en e
otro suponen la minusvalia de un 58% de un fontapezilo exige una especial prevencion en cuanto a
su salud en el trabajo, conforme a la STSJ Cadt#laMancha 2258/2013 de 18 de febrero (AS
2013\1339)), pasando por mareos, molestias enplaldss (la STSJ Cataluiia 765/2014 de 3 de febrero
(JUR 2014\90699), habla de un trabajador que ted®erse sometido a una cirugia por la cual se
implantan unos instrumentos para corregir deterdiaagegmentos de la columna, ha de trabajar en un
puesto con vibraciones constantes), artrosis (SJ&lilla La Mancha 813/2013 de 18 de junio (JUR
2013\250996)) y diabetes (STSJ Cataluiia 629/20@8dke enero (JUR 2008\138737)).

4 STSJ Castilla La Mancha 518/2002, de 21 de magz2002 (AS 2002\1636).

® La proteccién de la maternidad ofertada por la LR dinamica: no se limita a aquellos supuestos de
riesgo para la gestacion sino que también se mletém proteccion de la leche materna. Asi viene
determinado en apartado cuarto, el cual se incigyéa Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adela@b.

® El precepto establece la obligatoriedad de untuaen de los riesgos especificos para la matadnid
presentes en el puesto asi como las medidas quénhdd adoptarse, (se presentan en orden de adopcio
y de forma subsidiaria). A saber: adaptar el puadbo de eliminar todo riesgo, cambiar a la trataja a

un puesto de trabajo seguro o suspension, cuaratddaor no resultara posible.

" Histéricamente, la proteccién que se ha otorgat raaternidad no venia como tal, sino enmarcada
dentro de la proteccion general de la mujer ennebi® laboral. Y ésta venia justificada por la
consideracion de las trabajadoras como un colectispecialmente débil. Por ello, las medidas
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La primera caracteristica que cabe destacar deldgutateccion especifica para ambos
colectivos consiste en que no se activa, y no ggbéx su activacion, hasta que no se
tiene conocimiento por parte del empleador de [@e@al sensibilidad o estado de
gravideZ de su empleado o empleada. Una vez el empressramresciente de que

alguno de sus empleados requiere una mayor espd&dfi en materia de riesgos
laborales, los pasos a seguir en aras al cumplimam la actividad preventiva son los
siguientes:

2.1. Evaluacion de riesgos laborales

Las medidas de prevencion especificas pasan poradamas de la evaluacion general
de todo puesto de trabajo (articulo 16 LPRL), séae otra mas que tenga en cuenta las
especiales sensibilidades del empleado cuando lasju@barezcan o0 se conozcan,
cuando se prevea la incorporacion de un TES a esst@de trabajo o cuando un
cambio en las condiciones haga de un trabajaddrigenuno especialmente sensible
(articulo 25.1 LPRL). En el caso del riesgo duraitembarazo o la lactancia (articulo
26.1 LPRL*), ese examen de riesgos especificos se incluirapse dentro de la
evaluacion generdt

preventivas a su favor consistian en una serie rdbilpciones que resultaban discriminatorias vy,
finalmente, no conseguian sino apartarlas del mer¢aboral. Como resultado de una lenta evoluciéon
normativa, el legislador ahora busca la igualdaleesexos y extrema sus precauciones a la hora de
tomar medidas en este tema, para no afectar athder® la igualdad y, al mismo tiempo, proteger
efectivamente la maternidad. El fin Gltimo es unanmativa que no sitle a la trabajadora en la teside
haber de elegir entre la maternidad y su vida klbor

8 La STS 24 julio 2007 (RJ 2007\7382) afirma quepnede requerirse al empresario para que active las
medidas previstas en el precepto analizado cuast® Mo es consciente que su empleada esta
embarazada o en fase de lactancia.

® GARCiA NINET y VICENTE PALACIO se refieren a este cambio de condiciones del pueso
incorporacion de nuevos equipos, técnicas, herrgase o cambios en el material con el que se trabaj
(GARCIA NINET, J.I. y MCENTE PALACIO, A., Articulo 25 en MONEREO PEREz J.L., MOLINA
NAVARRETE, C., MORENO VIDA, M.N (Directores),Comentario a la Ley de Prevencion &eesgos
Laborales y sus desarrollos reglamentaried, Comares S.L., Madrid, 2004, p. 254, entre ptros

19 Se trata de una clara situacion en la que seaaptio de los principios establecidos en el artidiflo
LPRL consistente en “adaptar el trabajo a la pesoya que no se espera a tener una trabajadora
embarazada o en fase de lactancia para conocerrigggos para ella puede haber (IGLESIAS
CABRERO, M., Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos laé®red. Civitas Thomson,
Madrid, 2008, p. 168).

1 E| diferente trato para TES y mujeres embarazad@astantes no responde a que se puede elaborar
facilmente una lista general de los elementos daegstar presentes en su puesto de trabajo, pueden
suponer para una mujer embarazada o en periogz@etia un menoscabo a su salud. Sin embargo, una
especial sensibilidad puede ser resultado de mughgdogias distintas, y es imposible elaborar un
inventario de todo aquello que pueda afectar aqoie trabajador especialmente sensible.
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2.2. Adaptacion del puesto de trabajo

Cuando se ha constatado la existencia de riesgasepampleado que lo ocupa dentro
del puesto de trabajo, el empresario esta obligattatar de eliminarlos a través de la
adaptacion del puesto a las especificas necesiableSES o0 la mujer gestante o
lactante. Dicha precisién no aparece en el arti26lt LPRL, pero si en el siguietfty

en la praxis judicial se ha venido reconociendoptaceptividad de intentar la

adaptaci6f? de las condiciones de trabajo.

Es frecuente que tal proceso adaptativo pase pabahdono de los regimenes de
turnicidad y nocturnidad o la exoneracién de la realizacién de determinadeesas
propias del puesto las cuales tienen asociados leoreptos salariales (tales como
pluses por trabajo en bajas temperaturas o con dadfie Nada dice la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales al respecto, gassa la jurisprudencia al respecto.
Con caracter general, lo que sucede en tales easgse las trabajadoras en estado de
gestacion o de lactancia mantienen los complemertamnsolidablé§, mientras que
los TES nd’.

'2 Articulo 26.1 LPRL.

3 La STS de 18 de diciembre de 2013 (RJ 2013\848#&ftere al abandono del turno de noche por estar
éste ligado a problemas de salud y dice lo sigei¢astamos ante la posibilidad de que la empriésegea

el turno de la trabajadora por razones que setarsen las obligaciones de naturaleza preventia’un
sentido similar, STSJ Madrid 182/2006 de 24 mare® 2006\1187), STSJ de Canarias 468/2001 de 31
de mayo de 2001 (AS 2001\4273), entre otras.

4 Es tal la importancia que estos regimenes puester en la salud de los trabajadores que el asticul
26.1 LPRL los nombra. Ahora bien, de ello no puederirse una prohibicion de colocar a trabajadoras
embarazadas, en periodo de lactancia o TES enjarabturnos/nocturno con caracter general, sino
Unicamente cuando se acredite la existencia déesgar o problema de salud ligado a ellos (la STSJ
Galicia 5658/2012 de 21 noviembre (JUR 2012\407@LJara que “ni la nocturnidad ni los trabajos
a turnos implican por si mismos un claro riesgagarlactancia” para el caso de una enfermera que,
teniendo un hijo lactante, trabaja en turnos roi@go incluido el de noche. En el mismo sentido $TS
Galicia 2709/2012 de 4 mayo (AS 2012\1650) y STSsturas 318/2012 de 3 febrero (JUR
2012\56437)), en cuyo caso habra derecho a laipdiger a un turno fijo y/o diurno (articulo 36.4 ET

De acuerdo con lo anterior encontramos mas ejengpida jurisprudencia: entre otras, las SSTSJ Murci
964/2012 de 26 noviembre (JUR 2012\407277) que exmoa una ATS lactante del trabajo a turnos y
Galicia 3716/2011 de 8 de julio (JUR 2011\324950 grohibe a una trabajadora con diabetes el trabaj
nocturno, al estar contraindicado con sus problateaslud, etc.

15 STSJ Galicia 1208/2012 de 29 de febrero (AS 2@BE2AL

' Ello responde a que ha quedado probado que lbsjadores son mas propensos a rechazar los
programas de seguridad y salud en el trabajo cuaed@en afectados otros intereses, normalmente de
caracter econoémico, y en el caso del embarazo s6leda seguridad de la trabajadora la que se pone
riesgo, sino también la de su hijogfBrN, J.,Health, Safety and Equity in the Workplaea SELLMAN,
J.M., Encyclopedia of Occupational Health and Safetytertmational Labor Organization2011, versiéon
electronica, disponible en: http://www.ilo.org/ile@part-iii/work-and-workers/item/350-health-safety
and-equity-in-the-workplace). Por ello, la STSJG@alufia 6471/2000 de 20 de julio (AS 2000\3700)
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2.3. Cambio de puesto de trabajo

Como es sabido, ante la imposibilidad de adaptacda persistencia del riesgo aun
cuando aquélla se ha llevado a cabo, procede d@icaarotro puesto de trabajo exento
de riesgo para el trabajador. De nuevo, la LPRLcoimtempla especificamente esta
medida para los TES (si para la proteccion de kemmaad, en el articulo 26.2), pero
los tribunales han venido aceptando su aplica8ictle manera muy similar a lo
establecido por el apartado segundo del articuloPFL. Sin embargo, la recolocacion
se realiza con ciertas diferencias entre las embhdes y los TES: para el caso de la
proteccion de la maternidad, en atencion a la atdigedad y temporalidad (el traslado
se extendera solo mientras dure el embarazo odeede lactancia) del cambio de
puesto, se mantendran los complementos salariaelsjdos los no consolidables,
mientras que en el caso de los TE®no

reconoce a una médico en el servicio de radiologizoldgica el derecho a cobrar “las guardias no
realizadas por imperativo legal, pues de otra fonbase hace plenamente efectivo el derecho de la
trabajadora reconocido en aquel precepto (arti@6loLPRL)". Por otro lado, la STSJ Extremadura
561/2001 de 29 de noviembre, AS 2002\843, mant@neomplementos salariales de una celadora cuyas
condiciones de trabajo se habian visto modificagasmotivo de su embarazo, adscribiéndose aquélla a
turno fijo y exonerandola del trabajo de nochegstitos, diciendo lo siguiente “resulta dificil ender

una proteccién de la mujer embarazada sin un mespédas retribuciones que venia percibiendo (...)
mantener que el embarazo es una situacion quesdgoetar econdmicamente la mujer no es acorde con
una normativa que se autotitula ‘proteccion’ de&ernidad”. En un sentido muy similar, STSJ Céialu
7909/2003 de 11 de diciembre (AS 2004\1171).

7 Esta diferenciacién en el trato con respecto arédmjadoras embarazadas o lactantes respondm, seg
los tribunales a que “la proteccion de la matemhidgsponde a una situacion muy especial y conateta,
manera que las provisiones que a este respec® dlenrdenamiento juridico tienen su razén de ser
precisamente en esa especialidad, y no puedenpbeadas a distintos supuestos, pues no parece la
voluntad legislativa” (SSTS de 27 de junio de 19B3 1993\5986) y 20 de diciembre de 1994 (RJ
1995\677) las cuales mantienen, ademas, que, &l del articulo 26.3 ET, salvo pacto en contrano
seran consolidables aquellos complementos que estéuiados al puesto de trabajo).

8 Las SSTS de 4 de abril de 2006 (RJ 2006\3619), de julio de 2006 (RJ 2009\4289) y de 3 de
noviembre de 2009 (RJ 2009\5921) afirman que laicagion por motivos de seguridad e higiene resulta
de preceptiva aplicacion, siendo excusable Unictenamndo no existiese plaza vacante acorde con las
cualidades del TES. Y en un mismo sentido, la SV&l&ncia 3819/2007 de 30 noviembre (JUR
2008\118783) dice “No se establece expresamerderetho al cambio de puesto de trabajo, sino mas
genéricamente, el derecho (configurado en negativa)o ocupar un puesto peligroso dadas las
condiciones personales (fisico-biolégicas) deldjatlor. De ello no obstante, no resulta dificil wad
implicitamente un derecho al cambio de puestoatmjo”.

19 Es el caso de la STSJ La Rioja 237/2005 de 3 déeembre (AS 2005\3441) que versa sobre un
trabajador el cual desempefia sus funciones deattmds grandes almacenes en camaras frigorificas en
condiciones de humedad y bajas temperaturas, ma¢ias cuales recibe unos complementos salariales;
en un momento dado se le diagnostica una rinitisrhiéfica crénica, incompatible con su trabajdan
camaras, por lo cual solicita un cambio de pueste, le es concedido pasando a ejercer de repositor,
obteniendo el salario base y los complementos iakdarpropios de ese puesto. El trabajador exige



IUSLabor 3/2014 Laura Bardaji Salinas

2.4. Suspension del contrato

Cuando todo lo anterior resulta imposible (por abdr puestos disponibles exentos de
riesgo para los cuales los trabajadores que hasedeeubicados cumplan con los
requisitos) o no exigible al empreséafiose adopta la Gltima fase de la proteccién
prevista en la LPRL: la suspension del contrattrateajo.

A pesar de que en las medidas preventivas antenyar@parecian diferencias entre el
régimen de los TES y del riesgo para la materdidaels en ésta cuando mas
determinante resulta la separacioén entre uno y ptres en ningun caso se suspende el
contrato a un trabajador a causa de su especialbdierad>. En el caso de estos
Gltimos, lo serfa poner fin a la relacion laborat pia del articulo 52.1.a) ET Por el
contrario, la idea del despido resulta impensaldea pel caso de la trabajadora
embarazada o en estado de lactancia; en casoidei@xtde su contrato, el despido se
declararia nulo ex articulo 55.5 ET, y esta calidion es otra de las diferencias con los
trabajadores especialmente sensibles, para loss;ude no haberse seguido todos los
pasos antes de la extincion del contrato, seriacioegente o incluso procedente (como
mas adelante se mostrard).

Asi pues, cabe afirmar que, a pesar de que leg@nsenestablece un régimen muy
distinto para los TES y las trabajadoras con rigsg@ sus embarazos o periodos de
lactancia, la praxis judicial los configura de Udonama relativamente cercana (aunque
con evidentes salvedades). Un punto en el quessandian de forma importante es la
suspension del contrato, inviable para los TESpdpe se presenta como una medida
de duracion determinada y las especiales sensiddsl tienen, precisamente, una
duracién indeterminada. Por ello, la idea que elolepuede extraer del régimen de
proteccion del TES es que, una vez intentada |ptadé@n del puesto y la reubicacion

del trabajador, sélo y Unicamente como Uultima apods posible la extincion del

mantener sus complementos anteriores y el Tribunafivando su decisiéon conforme a lo previamente
expuesto, le deniega este derecho.

% os motivos que pueden acreditar esa inexigililisian todos aquellos que se enmarquen en losale tip
econdmico—empresarial.

%! La nota de temporalidad que acompafia el concepigedtacion y periodo de lactancia implica que
todas las protecciones que se adapten con el fisablaguardar la maternidad, tengan una duracion
determinada. Y es precisamente eso lo que haceseap@osible la suspension, de conformidad con el
articulo 45.1.d) ET, del contrato mientras permankec situacién de riesgo o el estado biolégico (el
articulo 48.5 ET dice que “la suspension del ceatfimalizara el dia en que se inicie la suspensiéin
contrato por maternidad biolégica”).

2 Es importante matizar la anterior afirmacion, anta si cabe una suspensién temporal cuando la
especial sensibilidad no es perpetua. Mas en ddedardetalla este tema.

% Ello no podra suceder en el caso de que la e$pmiaibilidad fuera conocido en el momento de
colocar al trabajador en la empresa, pues no chhblar de una situacién sobrevenida.
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contrato de trabajo. Sin embargo, en el siguiep@tado podra valorarse que no
necesariamente es asi.

3. Tension entre el articulo 25.1 LPRL y el articud 52.1.a) ET

Parece que, de acuerdo con lo establecido por RLL® deseable seria que solo en
altima instancia, tras haber intentado eliminarietgo del puesto del TES o apartarlo
de aquél, quepa la idea del despido objetivo. Sibaego, cuando el lector acuda al
articulo 52.1.a) ET podra comprobar que este pteceptablece Unicamente como
requisitos para que la ineptitud pueda dar lugadesipido objetivo que aquélla sea
sobrevenida o conocida con posterioridad a la esioa del trabajador de la empresa.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo define lapiitud sobrevenida recogida en
aquél de la siguiente manera: “inhabilidad o caeede facultades profesionales que
tiene su origen en la persona del trabajador: lpen falta de preparacion o
actualizacion de sus conocimientos, bien por detero pérdida de sus recursos de
trabajo, rapidez, percepcion, destreza, capacidacbdcentracion, eté*. Ademas, la
jurisprudencia de los Tribunales Superiores deiclasha seguido desarrollando la
doctrina del Supremo y exige la concurrencia de ssquisitos de tal ineptitud, los
cuales el STSJ Madrid enuncia magnificamente ersemtencia 6/2013 de 14 de
enerd®. De acuerdo con ello la ineptitud sobrevenida debe
- Ser verdadera y no simulada.
- Ser general, referirse al conjunto del trabajo spiée encomienda al trabajador y
no Unicamente relativa a alguna de sus aspectos.
- Determinar aptitud inferior a la media normal dedaamomento, lugar y
profesion.
- Referirse al trabajador y no a los medios matevialde trabajo.
- Resultar permanente y no meramente circunstancial.
- Afectar a las tareas de la prestacién laboral yania realizacion de trabajos
distintos.

A lo anterior, afiade que “se debe constatar unltaelu defectuoso del trabajo
desarrollado, una disminucion cualitativa y cuatitra del rendimiento del trabajador,
y que ese resultado (...) obedezca a causas exdégémasmo™® Finalmente, es
importante matizar que tales resultados han deagwextteditados por la empresa para
poder justificar la extincién de la relacion laH6fa

24 STS 2 de mayo de 1990 (RJ 1990\3937).

% AS 2013\694.

%6 STSJ Madrid 819/2013, de 7 de noviembre (JUR ZBI®93).
27 STSJ Castilla Ledn 498/2014 de 16 de julio (JUR4RDI9603).
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Evidentemente, la ineptitud sobrevenida puede darssipuestos en los que no media
una especial sensibilidad, pero lo cierto es querdede su ambito de aplicacion se
incluyen algunos de los casos previstos por eflddi25 LPRL y es en ellos donde se
produce un choque entre los preceptos del Estdtutos Trabajadores y de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales: no queda clamstsi actta como un limite al
despido objetivo y el paso por las medidas quespdet se presenta como un requisito
de cumplimiento necesario para la procedencia egpido en base al articulo 52.1.a)
ET.

Quedan fuera de discusion aquellos supuestos eguidda especial sensibilidad del
trabajador se conociese en el momento de coloearla empresd cuando aquélla no
fuese invalidantpara el desempefio de sus funcihessi fuera temporal, en cuyo caso
bastara con la suspension del conffapor incapacidad temporal (IT). Tampoco habra
problemas en los supuestos de gran invalideZ{@lincapacidad permanente absoluta
(IPA)*?, pues procede la extincion automatica del conttaya que las personas
afectadas no pueden llevar a cabo ningun trabajo.

Asi, el conflicto sélo aparece en caso de que hagaincapacidad permanente parcial
(IPPY** 0 una incapacidad permanente total (R Tgs decir, el asalariado puede seguir

8 E| propio articulo 52 ET exige que la ineptituda sobrevenida, por lo que no puede haber sido
conocida con antelacién. Ademas, el articulo 2RPL no permite emplear a un trabajador en un puesto
para el cual no retina los requisitos.

%9 En este caso, se trata de una especial sengibijicano afecta a la aptitud del trabajador y aoiotno
resulta problematica.

% La causa de suspension del contrato consistente iesapacidad temporal (articulo 128 LGSS) del
asalariado aparece recogida en el articulo 45EI.ch reincorporacion se producira cuando el teatmaj

sea dado de alta o declarado afecto a lesionesapentes no invalidantes o incapacidad permanente
parcial.

%1 “3e entendera por gran invalidez la situaciénta®ajador afecto de incapacidad permanente y que,
por consecuencia de pérdidas anatémicas o funenakcesite la asistencia de otra persona para los
actos méas esenciales de la vida, tales como westiesplazarse, comer o analogos” (articulo 137.6
LGSS).

%2 Se refiere a aquella que “inhabilite por completdrabajador para toda profesién u oficio” (arifcu
137.5 LGSS).

%3 El propio Estatuto de los Trabajadores prevé tmeidn del contrato para los casos de gran inealid
incapacidad permanente absoluta e incapacidad pemngatotal en el articulo 49

% La LGSS define la IPP como aquella incapacidad rquémposibilita el desempefio de la prestacion
laboral pero implica una reduccién de, al meno83éb del rendimiento normal del trabajador (articul
137.3).

% Esta incapacidad supone la inhabilitacion par#rabajador para la realizacién de todas o de las
fundamentales tareas de dicha profesion, siempeepgeda dedicarse a otra distinta (articulo 137.3
LGSS).

10
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trabajando pero, en el caso de la IPP con mendimé&nto y en el de la IPT no en
actividad habitud?.

El objeto principal de este articulo consiste ebesade qué forma se resuelve esa
contradiccion entre los articulos 25 LPRL y 52 Rilies uno permite la finalizacion de
la relacién contractual cuando un trabajador devieepto para el desempefio de las
labores inherentes a su puesto de trabajo miegtra®l otro pretende que, cuando un
trabajador no pueda desarrollar con normalidad rabajo porque, debido a sus
caracteristicas, determinados aspectos de su pessitan dafiosos para su salud, lejos
de despedirle, lo que el empresario ha de haceatas de eliminar todos los riesgos y
mantenerlo dentro de la empresa.

Entonces, ¢acaso el articulo 25 LPRL exige la adopte las medidas anteriormente
referidas de manera previa a que pueda procededespgido de conformidad con el
articulo 52.1.a) ET?

Para tratar de responder a dicha cuestion, hezadaliun estudio jurisprudencial

consistente en el analisis de mas de cien resoleside los Tribunales Superiores de
Justicia de todo el Estado (dada la ausencia, saiows, de un pronunciamiento del

Tribunal Supremo) de los udltimos afos (la gran mayale pronunciamientos se

enmarcan entre 2012 y 2014).

A continuacién se presentan las conclusiones essalel estudio jurisprudencial:

En primer lugar, la prevencion descrita en la L&§1995 sélo restringe el despido por
ineptitud sobrevenida cuando el resultado del eramédico es el de “apto con
limitaciones”. Tal obligacion queda reconocida pbiTribunal Superior de Justicia de
Galicia al afirmar que “la declaracion de ‘apto aestricciones laborales’ no permite
extinguir sin mas el contrato por via del despidgetivo fundado en incapacidad
sobrevenida®. En un mismo sentido, la STSJ Madrid 102/2013 @ed@ febrerd’

defiende que la Ley de Prevencion de Riesgos Ldsombliga a un esfuerzo de
adaptacion antes del despido de los trabajadorarddos “aptos con limitaciones”,
diciendo lo siguiente: “todos los mandatos de I&LRon normas legales imperativas
de ineludible aplicacién y ello se traduce en caesinpresa no puede limitarse a
despedir por ineptitud sobrevenida sin haber joatib el cumplimiento de estas

% BLasco LAHOz, J. F. y loPEZ GANDIA, J., Leccion 10: La incapacidagermanente Curso de
Seguridad Sociakd. Tirant lo Blanch, Barcelona, 2012, p. 430.

37 STSJ Galicia 164/2013 de 17 de diciembre (JUR BBIFS).

% JUR 2012\104828.

11
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obligaciones”. Por su parte, la STSJ Andalucia BI® de 29 de mar?bsélo
considera procedente el despido de un montadotriecdeclarado “apto con
restricciones” tras comprobar que no es posibl@tadau puesto, o reubicarlo en otro
exento de riesdd.

De manera contraria a lo que sucede con los trddwaa “aptos con limitaciones”, ante
un resultado de “no apto” en el informe médicankptitud sobrevenida se declara de
forma automatica en casi la totalidad de los casadizados, sin necesidad de intentar
adaptar o cambiar de puesto al TES. Asi, la STSiil@ay Leon de 23 de julio de
2013" reconoce que la obligacién preventiva requiersteinto de adaptar el puesto
pero “dificiimente puede adaptarse un puesto dmjwacuando la adaptacion pasa por
no realizar los cometidos del mismo [en casos @eafsto”]” y, ademas, afirma que no
hay ninguna norma que obligue a la reubicaciortrdblajador “no apto” en un puesto
exento de riesgo, por lo que puede procederseyayor tramite, al despido objetivo.
Antes hablaba de la necesidad de acreditar poe partla empresa la ineptitud para
poder extinguir el contrato. Sin embargo, tras studio de la jurisprudencia puedo
afirmar que con caracter general, los tribunaldéeetden suficientemente acreditada la
falta de aptitud cuando se dispone de un informéosleservicios de prevencién con
resultado “no apto”.

Antes hablaba de la necesidad de acreditar poe partla empresa la ineptitud para
poder extinguir el contrato. Tras el estudio dautssprudencia puedo afirmar que con
caracter general los tribunales entienden sufiemehte acreditada la falta de aptitud
cuando se dispone de un informe de los servicioprdeencion con resultado “no

apto™. Lo anterior, sumado a que no se considera pdsiladaptacion del puesto para

% AS 2012\1033.

0 En este caso el empleado sufri6 una rotura dehé&tarsiano de una mano y, tras una IT se
reincorpora pero con una limitacién parcial pas ri@aniobras que exijan fuerza en la mano afectada.
Como entre sus funciones estaban el montaje, repassoldadura manual y verificacion de placas
electrénicas (todas ellas exigen fuerza en las g)ase le cambia a otro puesto y, al comprobar que
igualmente no es capaz de realizarlo la empreskves@ereubicarlo pero el rendimiento es realmente
bajo. Unicamente después todo ello procede a extietjcontrato de trabajo.

En un sentido similar, el mismo Tribunal, en lat8ania 2312/2012 de 17 de octubre, JUR 2013\100541,
declara procedente el despido de un ayudante dimebeln una fabrica de papel, declarado apto con
limitaciones con motivo de una patologia consigtet trastorno de panico con agorafobia que eagige |
ingesta de farmacos contraindicados con el tralaajturnos y el manejo de maquinaria pesada
(caracteristicas de su puesto). Como sus funciexigen necesariamente el uso de maquinaria indlstri
no procede adaptarlo y se comprueba que no hayosuesentos de riesgo para los cuales el empelado
retina las facultades necesarias.

* JUR 2013\276800.

2 Un claro ejemplo lo constituye la STSJ Catalufia622013 de 14 de mayo (JUR 2013\211890) que
reza lo siguiente “la existencia de una ineptitidapel desarrollo de las funciones de técnico de

12
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alguien que no es apto para el miémoque los tribunales afirman que no existe norma
alguna que obligue a la reubicacion del empleagdmorse que lo mas frecuente ante una
declaracion de “no apto” de un trabajador, es quacepte la existencia de ineptitud
sobrevenida, y la extincion del contrato por la @& articulo 52.1 ET se considere
procedente.

No obstante lo anterior, si es cierto que en detexhos contextos, los Tribunales
Superiores de Justicia de las distintas ComunidAdédnomas consideran que no es
licito el despido de un trabajador “no apto” seglimforme. En las siguientes lineas se
mostraran cuales son esas circunstancias en lasejukeclaran improcedentes las
extinciones contractuales. Las razones que puedwdivan la improcedencia de la

extincion del contrato son las siguientes:

La primera de ellas tiene que ver con el requisdéferente a la inexistencia o
desconocimiento de la ineptitud en el momento deceo al trabajador en su puesto:
cuando no sea sobrevenida, evidentemente, no ehlitéspido. A este respecto, la
STSJ Madrid 958/2011 de 11 de novienibnsidera que no lo es la ineptitud de un
asalariado que ya padecia epilepsia al momenterdsstratado, quien ademas supero
el examen inicial y todos los posteriores y dedl@rreiempre correctamente sus
funciones; sélo tras haber puesto en conocimiertoethpleador su patologia (afios
después), éste le requirid para que volviera &erdhs mismas pruebas y entonces fue
declarado “no apto”. Por su parte, la STSJ GalRfi®2014 de 17 de diciemBre
tampoco considera que pueda hablarse de una éitusabrevenida cuando la empresa
tenia conocimiento desde hace tiempo de las espedansibilidades de un marinero
de puente y maquinas, que le impedian cumplir ctameente con su trabajo.

tratamiento de agua se reconoce en el citado iefaieh servicio de prevencion de riesgos laborales,

lo cual se ha de afirmar que la decisién adoptaddapempresa es totalmente ajustada al derecho”

3 Lo cual, en muchos casos seré cierto, como eeserito en la STSJ Valencia 1851/2013 de 26 de juli
(AS 2013\2967) en la que un comandante de vuelssupera las pruebas de simulacién para la
verificacion de su competencia y revalidacion dehddilitacion para volar (asi, en este caso resulta
procedente la extincion del contrato por via dextincién sobrevenida, y asi lo manifiesta el T8J d
Valencia); pero habra otros en los que no estél&an que no pueda procederse a una adaptaciom, com
el de la STSJ Madrid 819/2013 de 7 de octubre fausteriormente se detalla) en el que el Tribunal no
considera que el empleado no sea apto para suopaastonjunto, sino para determinadas de las
funciones de aquél, pudiendo simplemente eximiradlajador de su realizacion. También la STSJ Islas
Baleares 48/2009 de 20 de febrero (JUR 2009\188d@%idera que podria haberse adaptado el puesto
de un trabajador que fue declarado “no apto” panlaua para su puesto (y posteriormente despedido)
tras tres informes en los que se recomendaba ubican sus funciones (en las dos resolucionesastad
el Tribunal declara improcedente el despido).

“4 Sentencia reconocida como valida en el ATS deel@iclembre de 2012 (JUR 2013\40310).

** JUR 2014\28180.

13
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Otra causa para la improcedencia del despido densgis que exista una norma
convencional que prevea para los casos de “no ajt@"solucion del tipo reubicacion
en otro puesto, aun cuando la falta de aptitudsbeevenida. Este es el caso de la STSJ
Castilla La Mancha 751/2014 de 17 de jdfi@n la cual el articulado del convenio
obligaba tanto a la empresa como al trabajador dptw” a trasladarse a lo que
denomina “la segunda actividad”, consistente etistado de puestos de distinto tipo
que resultan menos arriesgados. El hecho de quedegstar previsto en una norma
convencional resulta significativo, pues implicaeqsi se quiere garantizar la
reubicacion del trabajador no apto, no basta capliaacion de la LPRL.

A pesar de que los dos casos anteriores son mudrgoque se declare improcedente el
despido, no se pone en duda en ningin momentaracc@n del informe del servicio
de prevencion y menos aun que un informe desfal@camlleve, necesariamente, una
ineptitud para la realizacion de las funciones.heeho, son contadas las ocasiones en
que ello sucede.

Lo cierto es que para que un tribunal declaretdlion despido por considerar que el
informe del servicio de prevencion acerca de l#waptel asalariado no es correcto ha
de darse una de estas dos circunstancias: que ebrantos documentos del servicio
publico de salud que contradigan dicho informe @® @ste sea manifiestamente
incorrecto.

Asi, en el primero de los supuestos topamos coascesmo el de un vigilante de
seguridad, el cual siempre habia superado los aleatde la empresa, que sufre un
desvanecimiento durante el servicio y es trasladadbospital (donde obtiene un
informe en el que se manifiesta que es apto pal&ae su actividad); a raiz de ese
incidente, se le somete a un control por parteadsutua de la empresa, el cual lo
califica como “no apto” y por ello se procede adsgpido. Ante tales acontecimientos,
el Tribunal Superior de Justicia de Cataftifnsidera que el informe no contiene un
proceso de andlisis de los elementos de elaborgciérormaron tal conclusidhpues

** JUR 2014\190581

47STSJ 744/2012 de 31 de enero (JUR 2012\118169).

“8 Otro caso en el cual el informe de un médico dalisio publico de salud obra un importante pagel e
el descrito en la STSJ Castilla y Le6n 498/20141@ele julio, en el cual un operario de la industria
alimentaria cuyas funciones incluyen levantar ydportar cargas de alrededor 20 Kg, contacto con
productos quimicos y trabajo en alturas entra ®a@bn de IT que desemboca en un expediente de IPP
el cual se resuelve de forma denegatoria por eSINfiie considera que las lesiones sufridas por el
trabajador no disminuyen su capacidad laboral kiyecun informe por el cual se advierte de que, con
motivo de diferentes dolencias en la zona cervigltrabajador queda limitado a trabajos de rigsgo
aquellos que requieran esfuerzo en el eje axialémeoargas rotando el tronco de un lado a otra; $u
reincorporacién es declarado “no apto” y posteramta despedido. El Tribunal considera que la erapres

14
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aqueéllos no se detallaban de manera suficiente gamaocontradecir el informe médico
del hospital.

Cuando se habla de un informe manifiestamente ri@ciar, quiere hacerse referencia a
aquel que se ha elaborado obviando las pruebasares (como el caso de una
limpiadora que es declarada “apta con limitaciors'a trabajar al nivel del suelo y
levantar cargas de mas de 5Kg por problemas ersgalda y apenas quince dias
después, sin que se haya sobrevenido ninguna siecwia nueva ni se le haga una
nueva evaluacion en dicho periodo de tiempo, elmdela “no apta” a través de un
nuevo informé%) o que no acredita que las dolencias impidan allemdo realizar su
trabajo (como sucede en la STSJ Madrid 819/20IB3akoctubre, en la cual se despide
a un inspector en una empresa de seguridad, edoadga verificar y comprobar el
cumplimiento de los trabajadores y conductores aeerhpresa, asi como tareas
administrativas de control y seguimiento de expad® porque el servicio de
prevencion lo declara “no apto” para las tareasl@teccion de explosivos y posturas
forzadas; el Tribunal considera que no queda plgag las limitaciones le impidan
llevar a cabo las tareas de su puesto).

En ninguno de los supuestos dice la justicia quaripresa haya de tratar de mantener
al trabajador en su puesto de trabajo una vezdoadgiclarado “no apto” y que haya que
intentar, previamente a la extincion contractualapgar su puesto o reubicar al
empleado, cosa que si se exige cuando el trabagadapto con limitaciones®

Algunas (aunque escasas) sentencias muy recienieslisan por desechar ese vinculo
indisoluble entre “no apto” e ineptitud sobrevenidai, la STSJ Asturias 1342/2014 de
13 de junid* establece que a los efectos de determinar la oemmia de la causa para
un despido por ineptitud sobrevenida se reveldfinisate el diagnostico de la entidad
aseguradora, de tal manera que la declaraciénaepgto” de un trabajador efectuada
por un servicié de prevencién como consecuencia devision médica a la que puede
ser sometido no es causa automatica para que eparticulo 52.a) EF, sino que ha

de quedar probado que, efectivamente, el emplea@s sompetente para la realizaciéon
de las tareas de su puesto. Sin embargo, no eaigerueba conlleve acreditar la

no ha probado que las limitaciones detectadas pédan o disminuyan su capacidad para llevar a cabo
las tareas basicas de su puesto.

49 STSJ Madrid 953/2013 de 11 de noviembre (JUR ZBBB02).

% por citar algunas de las resoluciones en est&eenque aparecen referidas a lo largo del texéanse
STSJ Galicia 164/2013 de 17 de diciembre (JUR ZB3A8) Madrid 102/2013 de 20 de febrero (JUR
2012\104828), Andalucia 1093/2012 de 29 de mar&2@12\1033) y 2312/2012 de 17 de octubre (JUR
2013\100541), entre otras.

1 JUR 2014\187574

2 En el mismo sentido, STSJ Catalufia 744/2012 die3dnero (JUR 2012\118169).
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imposibilidad de adaptar el puesto de trabajo bicaw al trabajador en otro, sino que la
falta de aptitud que revela el informe médico tiemtéidad suficiente para hablar de
ineptitud.

En definitiva, la aplicacion de la Ley de Prevencide Riesgos Laborales queda
supeditada al resultado de los controles periédieasizados por las mutuas y los
servicios de prevenciéf) adquiriendo en estos casos un papel determindrte.

realidad, el resultado de “no apto” es de cararabip puesto de trabajo y las
actividades que en él se desarrollan, no parastb,r@or lo que a través de una
reubicacion, en muchos casos podria solventarpeoladlematica. Sin embargo, dado
gue no se trata de un caso de “apto con limitasipret empresario no esta obligado a
llevar a cabo ese cambio de puesto y, por tanegg@proceder al despido objetivo.

Asi, la falta de regulacion deja en manos de l@aspaudencia el destino de los
trabajadores especialmente sensibles y ésta, ®&zuse lo cede a los servicios de
prevencion, los cuales perfectamente pueden imcemrierrore¥. De hecho, tampoco
queda claro el criterio que utilizan los serviaw&dicos para considerar a un trabajador
“no apto” o “apto con limitaciones”, pues de laigprudencia analizada se extrae que
una misma (o similar) patologia en unos casos puedsiderarse motivadora de una
falta de aptitud total, o simplemente de unas icestnes. Un claro ejemplo de esa
disparidad nos lo dan las SSTSJ Castilla La Marg3612014 de 14 de marZoy
6/2013 de 14 de enero de 20713a primera de ellas presenta el caso de unaaitapa,

en el que una discapacidad del 37% fue determirdetgna aptitud con limitaciones,
mientras que en la segunda, un grado inferior, §38%one la declaracién de “no apta”
para la misma actividad profesioral

%3 Asi lo reconoce la STSJ Castilla la mancha 754204 17 de junio (JUR 2014\190581) al decir lo
siguiente: “En supuestos de la naturaleza del boeasse analiza [ineptitud sobrevenida] que lagi@ui
empresarial queda condicionada al criterio delisierde prevencion (...)".

> De hecho, puede darse el caso en el que un tdabajEcialmente declarado “apto con limitaciones”
por una determinada sintomatologia, sea declarad@fto” sin que aquélla haya variado (es el caso d
la STSJ Madrid 953/2013 de 11 de noviembre, eruéauma trabajadora de limpieza que fue declarada
“no apta” sélo quince dias después de haber oltamdnforme de “apta con limitaciones” sin haberse
sobrevenido circunstancias nuevas o habérseldqaaotprueba alguna en ese tiempo).

*® JUR 2014\92462

*® AS 2013\694

" Son muchos otros los ejemplos de la falta deriwi® la hora de declarar la falta de aptitud de un
trabajador. Asi, la STSJ Andalucia 3320/2012 dde€hoviembre (JUR 2013\125781) muestra como un
caso de IPT, primero se considera a la trabaja#mia con limitaciones” y algun tiempo después, sin
que su grado de incapacidad aumente, “no apta”.

En cuanto a dolencias que no suponen ningun tipdistapacidad o incapacidad y que, sin embargo, si
condicionan el cumplimiento de las funciones patedel TES, como pueden ser las distintas dolencia
de espalda, sucede lo mismo. Puesto que puedearesjeimplificativo, se muestran algunos supuestos
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4. Conclusiones

La primera conclusion que puedo extraer del estwidib articulo 25 LPRL y su
aplicacion en la praxis judicial es que, si bientérminos de su redacciéon distan mucho
de los del articulo 26, los tribunales han confaglar un régimen de proteccion para los
TES relativamente préximo al de la maternidad.

No obstante, la falta de concrecién legal de esagnicion especifica que requieren los
TES hace que éstos se hallen en una situacidrsdgundad juridica. En primer lugar,
porque consecuencia de la escasez normativa esdsidad de que sean los tribunales
los que decidan el destino de los trabajadorescafgmor una especial sensibilidad. Tal
y como se ha visto anteriormente, lo han hechoxapéndolos a la situacion de riesgo
durante el embarazo y la lactancia. El problemquespodria no haber sido asi, podria
haberse tomado otro camino a este respecto. Delomsodo, quién sabe si en el futuro
no cambiara este criterio, y la proteccion del T¥e®dra entendida de una forma
completamente distinta a la que hasta ahora sa vealizando.

La forma en la cual los jueces aplican los artie@b.1 LPRL y 52.1.a) ET hace que el
paso por las obligaciones preventivas de cara aTlBS sea requisito para la
procedencia del despido objetivo Unicamente en llagusupuestos en los que el
servicio de prevencion lo considere “apto con kwibnes”, no asi “no apto”. Algunos
tribunales son mas paternalistas y entran a valamegrreccion del informe médico, sin
embargo, la gran mayoria asumen que con ante umaptw’ queda acreditada la
existencia de una ineptitud sobrevenida y por tentiwitud del despido. De modo que,
dependiendo de donde se presente la demanda, umomniisforme puede ser

considerado correcto 0 no.

Mayor gravedad adquiere lo anterior cuando ha giedeobado que no hay un criterio
uniforme a la hora de calificar a alguien como 6apbn limitaciones” o “no apto”,

los que lesiones que provocan las mismas contrzicidines, obtienen calificaciones distintas: coano |
realizacion de posturas forzadas (SSTSJ Valend®8/2613 de 10 de diciembre (JUR 2014\176104),
Asturias 1342/2014 de 13 de junio (JUR 2014\187hK7K¥yvantamiento de cargas o movimientos
repetitivos (SSTSJ Andalucia 1636/2012 de 18 deboet(JUR 2013\249925), Madrid 102/2012 de 20
de febrero (JUR 2012\104828), Madrid 24/2014 ddd ®arzo (JUR 2014\107911)). Todas ellas pueden
quedar incluidas dentro de supuestos de “no a@8®S{ Valencia 2698/2013, STSJ Madrid 819/2013,
Andalucia 1636/2012) o “apto con limitaciones” (89TMadrid 102/2012 de 20 de febrero, Asturias
1342/2014 de 13 de junio, Madrid 24/2014 de 19 dezm) de forma indistinta.

Tampoco el hecho de que el TES haya tramitado padéente de incapacidad permanente con resultado
negativo parece ser determinante a la hora ddceald como “no apto” (STSJ Castilla Ledn de 23 de
julio 2013 (JUR 2013\276804)) o “apto con restees” (STSJ Asturias 1342/2014 de 13 de junio (JUR
2014\187574)).
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cuando tales etiquetas se ponen de forma indistnte@ una misma patologia,
dependiendo del servicio de prevencion.

De todo lo presentado, puede derivarse una codadlgobal: la inseguridad juridica
para el TES es absoluta. Son demasiadas las \&wigble pueden determinar si su
vinculacion con la empresa ha de protegerse o puslizarse facilmente.

Estas probleméatica desapareceria si hubiese unkcem que fijase como actuar ante
las especiales sensibilidades de los trabajadawgsq(e, evidentemente, por la gran
variedad de la casuistica, los tribunales segujtugando un papel vital) similar a la de
las mujeres embarazadas o lactantes. Como ya $ieGegp el texto, la minuciosidad
con la que se regula la proteccion de la maternidadonde a que las mujeres como
madres han sido historicamente un colectivo con gran peligro de sufrir
discriminacion. No obstante, los TES también paodgaedar sujetos a discriminacion
por motivo de su enfermedad o patologia, aunque ®@stresulte tan evidente. De
hecho, el Tribunal Supremo so6lo reconoce que pyedducirse una afectacion al
derecho constitucional a la prohibicion de discniacion (articulo 14 CE) cuando se
aprecie en ella un elemento de segregatidfo puedo compartir tal postura. No sélo
las personas con discapacidad o afectas por uraanmedad que produce un alto
rechazo social se ven apartadas por su estaddutecsaspecial sensibilidad. En este
sentido GNES | FABRELLAS™ apunta acertadamente a enfermedades y trastornos
psicolégicos, los cuales historicamente han redoltstigmatizadores para quien los
padecen.

En todo caso, aun cuando se niegue la relacibasd€ES con la no discriminacion que
predica el articulo 14 CE, el hecho de que el @di®5 LPRL contenga tan escueta
regulacion de las medidas preventivas también ®jpama afectacion a otro derecho
fundamental: el derecho a la integridad fisicaidald 15 CE), pues el propio Tribunal
Constitucional reconoce que la salud esta contesndaste precepto y que dentro del
ambito de las relaciones laborales, se manifiestal eerecho de los trabajadores a no
sufrir menoscabo de su salud como consecuencia aetisidad laboral. Pues bien, una
proteccion integral del derecho a la integridadcdisdel trabajador pasaria por una
regulacion completa, en la que se plasmen todosekdseemos de las medidas
preventivas para el caso de que un asalariado espgeial sensibilidad. Sin embargo,
ahora hay un vacio legal que deja al TES en unacs@in de incertidumbre y expuesto a
la decision (mas o menos arbitraria) de los sasidie prevenciéon de la empresa.

%8 Por ejemplo, en el caso del Sindrome de la Inmefiidncia Adquirida.
%9 GINES | FABRELLAS, A., La nulidad del despido ilicito del trabajador enfes, Aranzadi Socialndm.
18/2010, 2010, p. 15. Versién digital (BIB 2009\2D5
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Después de haber presentado las conclusiones quedido alcanzar tras haber

profundizado en el estudio de este tema, quisienarpfinal a mi escrito diciendo que la

Gnica manera de resolver la problematica planteadaespecto a los TES consiste en
colmar el vacio legal que hay en lo referente preteccion:

El articulo 25.1 LPRL habria de contener cada ueadag obligaciones a las que
quedaria sujeto el empresario y el orden de aplicage las mismas. Tales medidas
consistirian, igual que en el caso del riesgo pammbarazo y la lactancia, en tratar de
adaptar el puesto a las necesidades de seguripedifesas del trabajador (que se
habrian detectado a través de una evaluacion dgoggy, de no ser posible en un
cambio de puesto de trabajo exento de riesgo y @acaal el asalariado estuviera
capacitado. En el caso de que no fuera viable tierian (0 que, aun siéndolo, no fuese
exigible al empresario) y que la especial sendidise manifestase de forma temporal,
tendria que procederse a la suspension del conp@toincapacidad temporal de
conformidad con lo establecido en el articulo 45.ET. Mientras quesi, por el
contrario, fuera de caracter perpetuo, tendriapgoeederse a la extincion del contrato
de trabajo segun el articulo 52.1.a).ET

Ademas, y para poner fin a la controversia queesergre la proteccion para el TES y
el despido por ineptitud sobrevenida, la LPRL téndyue hacer hincapié en la

preceptividad de haber intentado cumplir con lagdides de prevencion en ella

descritas de manera previa a la finalizacion del&cion laboral, pues en caso contrario
el despido no seria licito.

Respecto a la calificacion del despido, creo quelrta que ser nulo ya que de no
cumplir con lo establecido por el modificado aricR5 LPRL se estaria ignorando una
norma de derecho encaminada directamente al aseignta de un derecho
fundamental (articulo 15 CE). A tal fin, deberiadificare el articulo 55.5 ET (no tiene
sentido que una Ley de caracter preventivo entr@béar acerca de la calificacion de un
despido) y también seria adecuado incluir dentt@diulo 4.2.c) ET la enfermedad o
especial sensibilidad como causa de discriminacion.
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