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Adiés a la extincion automatica del contrato por
incapacidad permanente. La modificacion del art. 49.1.n)

TRLET.

Hasta ahora, el art. 49.1 del TRLET permitia
a las empresas extinguir automaticamente el
contrato de trabajo cuando a un empleado
se le reconocia una incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez. Sin necesidad
de otra justificacion o actuacién la empresa
podia, salvo que el convenio aplicable hubiese
mejorado la regulacion legal, extinguir, sin abonar
indemnizaciéon alguna, el contrato de aquellas
personas trabajadoras a las que la Seguridad
Social declarase en situacion de incapacidad
permanente. Todo ello cambia radicalmente con
la nueva redaccion del art. 49.1.n) del TRLET
que responde a la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 18 de
enero de 2024 (asunto C-631/22), que considero
contraria al principio de no discriminacién por
discapacidad (Directiva 2000/78/CE) la extincién
automatica del contrato por la mera declaracion
de incapacidad permanente.

La nueva redacciéon -ya en vigor- establece
que la extincién del contrato solo sera posible si
previamente se acredita que no es posible realizar
ajustes razonables en el puesto de trabajo que
permitan la continuidad del empleado, por
constitulr una carga excesiva para la empresa,
cuando no exista un puesto de trabajo vacante
y disponible, acorde con el perfil profesional y
compatible con la nueva situacion de la persona
trabajadora o cuando existiendo dicha posibilidad
la persona trabajadora rechace el cambio de
puesto de trabajo adecuadamente propuesto.

Puntos clave:

* La incapacidad ya no equivale a la
extincion. inmediata y automatica.

* El trabajador dispondra de un plazo
de diez dias naturales desde la fecha en
que se le notifique la resolucién en la
que se califique la gran incapacidad o la
incapacidad permanente absoluta o total
para manifestar por escrito a la empresa su
voluntad de mantener la relacién laboral.

* La empresa dispondra de un plazo
maximo de tres meses, desde la fecha en
que se le notifique la resolucion en la que se
califique la incapacidad permanente, para
realizar los ajustes razonables, asignarle
un nuevo puesto de trabajo acorde con
el perfil profesional y compatible con la
nueva situacién de la persona trabajadora
o extinguir el contrato cuando nada de lo
anterior sea posible.

* La decision empresarial debera
motivarse y comunicarse por escrito a la
persona trabajadora. Su adopcién debera
basarse en un informe de los servicios
de prevenciéon en el que se determinard,
previa consulta con la representacion de
las personas trabajadoras en materia de
prevencion de riesgos laborales, el alcance
y las caracteristicas de las medidas de
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ajuste, incluidas las relativas a la formacion,
informacion y vigilancia de la salud de la
persona trabajadora, e identificaran los
puestos de trabajo compatibles con la nueva
situacion de la persona trabajadora.

* La obligacion de introducir ajustes ra-
zonables esta limitada porque su realizacion
no suponga una carga excesiva para la em-
presa. La ley, siguiendo lo establecido en la
normativa europea, ha establecido que para
determinar el caracter excesivo de los ajus-
tes se tendra particularmente en cuenta su
coste en relacién con el tamario, los recursos
econdmicos, la situacion econémica y el vo-
lumen de negocios total de la empresa, no
considerando excesiva cuando sea paliada
en grado suficiente mediante medidas, ayu-
das o subvenciones publicas. Con relacion a
las empresas de menos de 25 trabajadores
la ley considera excesiva la carga cuando su
coste, sin tener en cuenta la parte que pue-
da ser sufragada con ayudas o subvenciones
publicas, supere la cuantia mayor de entre
las siguientes: 1°) La indemnizacién que co-
rrespondiera a la persona trabajadora en
virtud de lo establecido en el articulo 56.1
(indemnizacion por despido improcedente);
2°) Seis meses de salario de la persona traba-
jadora que solicita la adaptacion.

* La norma no supone la obligacién de
crear un nuevo puesto de trabajo para la
persona afectada por cuanto se establece la
obligacion de adaptar el que ocupaba o de
ofrecerle otro vacante y disponible que sea
acorde con su perfil profesional y compatible
con su nueva situacion.

Otros elementos para tener en consideracion:

N
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174.5 del TRLGSS establece que cuando la
declaracion de incapacidad permanente no
determine la extincién de la relaciéon laboral,
por llevar a cabo la empresa la adaptacion
razonable o haber destinado a otro puesto
a la persona trabajadora, la prestacion de
incapacidad permanente se suspendera
durante el desempenio del mismo puesto
de trabajo con adaptaciones u otro que
resulte incompatible con la percepcion de la
pension que corresponda, de acuerdo con el
articulo 198. Pareceria, de esta forma, que
la continuidad en el mismo puesto adaptado
determinara siempre la suspension de la
prestacion de Seguridad Social mientras
que el cambio a un nuevo puesto de trabajo
podria determinar también la suspension si,
a juicio de la entidad gestora, las funciones
coincidan con aquellas que dieron lugar
a la incapacidad permanente total. Una
suspension del pago de la prestaciéon que
también se producira en el caso de la
incapacidad permanente absoluta o de la
gran incapacidad cuando el pensionista
realice un trabajo o actividad que dé lugar
a la inclusion en un régimen de la seguridad

social (art. 198 TRLGSNS).

* La extincion del contrato de trabajo,
cuando la persona trabajadora solicite su
continuidad en la empresa, sin acreditar la
imposibilidad de realizar ajustes razonables
o la inexistencia de un puesto de trabajo
vacante, disponible y compatible puede tener
importantes consecuencias para la empresa.
Asi, ademas de infracciones administrativas,
existe la contingencia de que el despido sea
declarado nulo y se deba de indemnizar
adicionalmente a la persona trabajadora
por los danos y perjuicios causados.

* A la espera de que el Gobierno
presente una propuesta de modificacion
de la normativa en materia de Seguridad
Social sobre incapacidad permanente y
su compatibilidad con el trabajo, para lo
que la ley le da 6 meses, la reforma del art.

La reforma exige un cambio de mentalidad
en la gestion del personal con discapacidad
sobrevenida. Se impone una gestibn proactiva,
coordinada con los servicios de prevencion,
documentada y que valore atentamente las nuevas
obligaciones legales.
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El cambio de lugar de trabajo que no es un traslado pero
si una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo. El tiempo de desplazamiento como factor clave.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo
ha confirmado que la decision de trasladar a
empleados a un centro de trabajo diferente, aunque
la distancia no exija un cambio de domicilio, puede
ser considerada una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo (art. 41 del TRLET), y no
una simple facultad unilateral del empresario (ius
variandi ordinario).

Ellitigio se originé a partir de la comunicacién de
una empresa a varias empleadas con antigiiedades
significativas en la empresa (superiores a los veinte
anos), informandoles de que pasarian a prestar
servicios en un nuevo centro de trabajo ubicado
a unos 60 km del que habian estado prestando
SETVICIOS.

La empresa consider6 que esta reubicacion
definitivano constituiaun traslado, segiin el articulo
40 ET, por no implicar un cambio de residencia
sino que se enmarcaba dentro de sus facultades
ordinarias de direccion y organizacion (articulos
5.1.c) y 20 ET). Argumentd que no estaba sujeta
a procedimientos ni justificaciones especificas
bajo esta interpretaciéon. La empresa ofrecio,
no obstante, a las trabajadoras compensaciones
como mantener la tarjeta restaurante, acceso a un
gimnasio, aparcamiento subvencionado y un pago
unico de 3.000 euros brutos.

La demanda de las trabajadoras fue aceptada,
en lo fundamental, por la sala de instancia y
confirmada por el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna. El TSJ, al confirmar la sentencia de
instancia, aunque coincidio con la empresa en que
el cambio no exigia modificaciéon de residencia v,
por tanto, no era un traslado del articulo 40 ET,
dictaminé que si era una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo del articulo 41 E'T.

La clave de esta calificacion residio enlos “efectos
tan onerosos” y las “relevantes alteraciones”
que la decision empresarial conllevaba para las
trabajadoras, superando el mero ejercicio del ius
variandi.

La sentencia del T'SJ destac6 un hecho probado
fundamental que marc6 la diferencia: el tempo de
desplazamiento diario al nuevo centro de trabajo
en transporte publico era de aproximadamente 1
hora y 30 minutos por trayecto, lo que suponia
un total de entre 3 y 4 horas diarias. Este
tiempo, representando aproximadamente el
50% de la jornada de trabajo, fue considerado
“especialmente trascendente y grave afectacion”
en la vida cotidiana de las trabajadoras.

El Tribunal Supremo desestimo6 el recurso de la
empresa y confirmo que, si bien ambos casos (el
resuelto y el de la sentencia de contraste) coincidian
en que la distancia no exigia cambio de residencia
y, por tanto, no eran traslados del articulo 40 ET,
existian dos factores “especialmente trascendentes”
que justificaban el distinto resultado.

Estos factores fueron, el
desplazamiento diario (cast cuatro horas, 50% de
la jornada en el caso resuelto, dato ausente en la
sentencia de contraste), y la falta de justificacion
acreditada de la decision empresarial en este caso.

tiempo  de
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Jurisprudencia. El Tribunal Supremo avala el uso de detectives para vigilar el crédito
sindical de delegados sila vigilancia se ajusta a “criterios de razonabilidad, necesidad,
idoneidad y proporcionalidad™.

El Tribunal Supremo ha dictado una relevante sentencia en unificacion de doctrina
por la que, anulando las sentencias de instancia y suplicacion, convalida el despido
disciplinario de un representante de los trabajadores por el uso “indebido y abusivo”
del crédito horario sindical. La relevancia de la sentencia cabe situarla en que, de
Jforma clara, el Tribunal legitima el uso de detectives para verificar si el crédito horario
es utilizado correctamente sin que sea necesario acreditar la existencia de “sospechas

Jundadas” o indicios relevantes.

Aunque la sentencia recuerda que la vigilancia a través de detectives esta sujeta a la
prohibicion de investigar la vida intima o usar medios que atenten contra derechos
Jundamentales como el honor, la intimidad o la propia imagen y que los representantes
tienen derecho a ejercer sus funciones “sin ser sometidos a vigilancia singular”
que suponga una traba a su libertad sindical y a que puedan realizar sus funciones
de forma independiente, esto no proscribe la prueba de detectives si la medida no
es desproporcionada y no vulnera derechos fundamentales. El Tribunal Supremo
considera que la vigilancia realizada se ajusta a los “criterios de razonabilidad,
necestdad, idoneidad y proporcionalidad” que ha exigido porque se limito a los cuatro
dias en que la empresa sospechaba el uso indebido y no excedio la hora de conclusion
del permaso solicitado y no se derivo de los hechos probados ningun tipo de “vigilancia
singular” que obstaculizara las funciones del representante.

Jurisprudencia. El Tribunal Supremo vuelve a delimitar la gestion de bonus y ausencias:
no se puede penalizar el uso de horas sindicales, permisos por cuidado o maternidad/
paternidad. ;Y las ausencias derivadas de IT?

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo ha vuelto a pronunciarse sobre la gestion
empresarial de incentivos y el computo de ausencias. El origen del conflicto se encuentra
en un reparto excepcional de beneficios, por un total de 2,6 millones de euros, decidido
por los accionistas de una compaiiia en base a los resultados del aiio 2020, y que se
decidio distribuir entre los empleados que cumplieran una serie de criterios. Uno de
los criterios clave era no haber tenido ausencias por mas de 90 dias durante 2020. Unas
“ausencias” entre las que la empresa incluia:

- el disfrute de crédito horario sindical.

- los permasos de paternidad y maternidad.

- las excedencias por cuidado de hijo o ascendiente.

- v la incapacidad temporal (IT) por contingencias comunes y profesionales.

Los sindicatos interpusieron un conflicto colectivo, argumentando que computar
estas ausencias para denegar o reducir el bonus era contrario a diversos derechos
Jundamentales. La Audiencia Nacional estimo parcialmente la demanda sindical,
y declaro que no se podian computar como dias de ausencia a efectos del bonus: el
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disfrute de crédito horario sindical, la excedencia por cuidado de hijo o ascendientey el
permiso de maternidad y paternidad. La Audiencia Nacional, sin embargo, no incluyo
la incapacidad temporal en esta declaracion a favor de los sindicatos.

La sentencia del Tribunal Supremo confirma que, st bien una empresa puede ofrecer
bonificaciones o pagos excepcionales de forma unilateral, los criterios para su
concesion no pueden menoscabar derechos fundamentales o legales reconocidos a
los trabajadores. Especificamente, el uso del crédito horario sindical, los permisos
y excedencias relacionados con el cuidado familiar y los de maternidad/paternidad
no deben computarse como ausencias penalizables en sistemas de incentivos o
bonificaciones, ya que hacerlo implica una discriminacion o limitacion ilegitima de
derechos. Penalizar alos trabajadores por ejercer su derecho al crédito horario sindical,
a permasos de cuidado o a los derechos relacionados con la maternidad/paternidad se
considera una limitacion a estos derechos fundamentales, lo que prevalece sobre la
libertad de la empresa para configurar a su antojo los criterios de un bonus, incluso st
es voluntario.

Como consecuencia de la sentencia la empresa debera abonar a los trabajadores
afectados las cantidades que dejaron de percibir por la aplicacion de los criterios
declarados nulos.

La Audiencia Nacional considero pertinente la consideracion de las ausencias derivadas
de IT comunes o profesionales a los efectos de la pérdida o minoracion del bonus. Lo
hizo sin embargo, por una razon meramente cronoldogica: por no considerar aplicable,
por efectos temporales, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
v la no discriminacion. El Tribunal Supremo no se pronuncia sobre esta cuestion por
no ser objeto del recurso, habiéndose perdido, de esta forma, una oportunidad para
conocer su posicion en torno a una cuestion de enorme relevancia para las politicas
empresariales que tratan de actuar contra las elevadas tasas de absentismo.
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Jurisprudencia. Duracion del permiso por hospitalizacion de familiares: el alta médica,
no la hospitalaria, marca el fin del disfrute del derecho.

El actual art. 37.3 b) del TRLET reconoce a las personas trabajadoras un permiso
retribuido de “Cinco dias por accidente o enfermedad graves, hospitalizacion o
intervencion quirurgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario del
conyuge, pareja de hecho o parientes hasta el segundo grado por consanguineidad o
afinidad, incluido el familiar consanguineo de la pareja de hecho, asi como de cualquier
otra persona distinta de las anteriores, que conviva con la persona trabajadora en el
mismo domicilio y que requiera el cuidado efectivo de aquella™. La jurisprudencia ha
tdo aclarando diversas cuestiones referidas tanto al supuesto de hecho, beneficiarios
como a su dinamica.

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo nos ofrece pautas sobre su duracion en
una resolucion que, que, st bien se refiere al conflicto colectivo planteado en torno a
la interpretacion de un convenio, resulta de utilidad para interpretar el derecho legal
dada su coincidencia.

En el conflicto, la empresa y los sindicatos mantenian interpretaciones opuestas:
mientras que la representacion legal de las personas trabajadoras sostenia que los
cinco dias debian disfrutarse siempre y en todo caso, con independencia de que el
Jamiliar siguiera o no hospitalizado, bastando la justificacion de la hospitalizacion,
la representacion empresarial sostuvo que los cinco dias eran un “maximo” y que el
permiso decaia si la hospitalizacion terminaba antes de ese plazo.

El Tribunal nos aclara que la duracién del permiso no esta vinculada al alta hospitalaria
cuando esta no va acompaiiada del alta médica. El alta hospitalaria significa que
el paciente ya no necesita estar ingresado en el centro hospitalario, pero no excluye
que precise cuidados en su domicilio y tratamiento ambulatorio. Recuerda que
normalmente, el alta hospitalaria no va acompariada del alta médica pues la atencion
sanitaria suele continuar en el domaicilio del paciente. Sin embargo, aclara que si
ademas del alta hospitalaria, se ha cursado el alta médica antes de que transcurra
el plazo maximo de cinco dias, su justificacion, consistente en cuidar del pariente
hospitalizado, habra desaparecido. Considera que “ello no significa que ese permiso
pueda destinarse a fines espurios, como disfrutar de unos dias de asueto cuando el
pariente enfermo ya esta curado o incluso trabajando. La clave no radica en el alta
hospitalaria, que por si sola no excluye los cuidados del pariente, sino en el alta médica
porque evidencia que ha desaparecido la razon ultima del permiso, justificado por la
sttuacion enfermedad del familiar™.

La informacidn contenida en este Boletin constituye una sintesis que no puede ser aplicada sin un asesoramiento legal previo.
Quedamos a su disposicién para cualquier comentario o aclaracion sobre la informacién contenida en este documento en: newsletter@antras.net.
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