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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto evidenciar que la edad y los efectos que de ella se
pueden derivar para las condiciones psicofisicas de los trabajadores constituye una circunstan-
cia personal que puede determinar la especial sensibilidad de los trabajadores y por ello la apli-
cabilidad de las garantias que, en relacion a ese colectivo de trabajadores, se establecen en la
normativa preventiva. De otra parte, el trabajo destaca que las garantias previstas en el art. 25
de la LPRL ademas de la dimensién positiva, consistente en el establecimiento de unas obliga-
ciones de hacer (de adaptacion de las condiciones de trabajo y de recolocacion), constituyen
un limite para la facultad empresarial de extinguir el contrato a través del despido por ineptitud
sobrevenida. De esta forma, el trabajo propone una reinterpretacion sistematica del art. 52.a)
del TRLET a la luz del art. 25 de la LPRL y la vinculacion de ese limite con el principio de no
discriminacion por razén de edad.

"Recibido el 14 de septiembre. Aceptado el 10 de octubre.
” Profesor Agregado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ABSTRACT

The present work aims to show that age and the effects that can derive for the psychophysical
conditions of workers is a personal circumstance that can determine the special sensitivity of
them and therefore the applicability of the guarantees that, in relationship to that group of wor-
kers, are established in the occupational risk prevention normative. Also it is tried to emphasize
that guarantees provided in the occupational risk prevention normative about adaptation of wor-
king conditions and relocation of sensitive workers like a limit to the dismissal due to ineptitude.
In this way, the work proposes a systematic reinterpretation of art. 52.a) of the TRLET in the
light of art. 25 of the LPRL and linking that limit with the principle of non-discrimination based on
age.
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1. PROLONGACION DE LA VIDA LABORAL Y PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

Todos las estadisticas y estudios demograficos reflejan el evidente envejecimiento de la po-
blacion de los paises de la UE. Una realidad que, ademas, en los proximos anos, salvo cambios
radicales en las politicas migratorias y en los condicionantes de la natalidad, lejos de atenuarse,
se consolidara y acentuara. Asi, si en la actualidad el colectivo de personas de mas de 50 afos
supone ya casi el 40% de la poblacién de la UE (27), un 38,9% y unas décimas mas en los 19
paises de la Eurozona, y se estima que, mientras que los demas grupos de edad muestran una
tendencia a la baja, el grupo de edad de 55 a 64 afios aumentara en un 16'2% (9,9 millones) de
la poblacién activa en la UE-27 entre 2010 y 2030. Como consecuencia del aumento de la es-
peranza de vida y de la disminucion de las tasas de fecundidad, la edad media de los trabaja-
dores europeos serd mas alta que nunca, en muchos paises. Los trabajadores de edad
avanzada representaran el 30 % o mas de la poblacion activa'.

El envejecimiento de la poblacion supone, sin duda, importantes retos de diverso orden. Sin
embargo, ha sido el de su incidencia en el sistema de pensiones el que con mayor rotundidad
ha sido abordado por los poderes publicos. La sostenibilidad de estos sistemas de pensiones,
conforme el Libro Blanco de la Comision sobre las pensiones?, exigiria prolongar la vida laboral
como mecanismo para actuar sobre la relacion entre cotizantes y pensionistas. Un objetivo que
ya ha hallado plasmacion legislativa en multiples paises de nuestro entorno esencialmente a
través del retraso en la edad minima de acceso a la jubilacién y/o de la penalizacion de las ju-
bilaciones anticipadas. Un objetivo y una politica legislativa que, a los efectos de nuestro trabajo,
contrasta con dos elementos, uno factico y otro de politica legislativa, que, a nuestro juicio, re-
sulta necesario poner en valor. Asi, y por lo que se refiere al dato factico, debe destacarse la re-
ducida tasa de empleo del colectivo de los trabajadores de edad avanzada. Asi, la tasa de
empleo de los trabajadores de 55 a 64 afios en la UE-27, afio 2016, s6lo alcanza el 55,4 mien-
tras que en Espafa se sitla en niveles ain mas bajos, mas de 6 puntos, en un 49'1%?.

TILMARINEN, J., Promocion del envejecimiento activo en el trabajo, Agencia Europea de Seguridad y Salud en el
Trabajo, EU-OSHA, 2012, p. 1, https://osha.europa.eu/es/tools-and-publications/publications/articles/promoting-
active-ageing-in-the-workplace (consultado el 1 diciembre 2017).

2 Libro Blanco «Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles», COM (2012) 55 final.

3 En paises como Suecia o Noruega la tasa, sin embargo, alcanza el 75,5% o el 72,6%, datos extraidos de Eu-
rostat, http://ec.europa.eu/eurostat/web/Ifs/data/main-tables# (consultado en diciembre 2017).
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La voluntad politica de prolongar la vida laboral de las personas y de incrementar sus por-
centajes de participacion en el mercado laboral contrasta, sin embargo, con el segundo de los
elementos que se queria remarcar: la ausencia de previsiones normativas especificas que ga-
ranticen que esa prolongacién de la vida activa se desarrolle en unas condiciones de trabajo
adecuadas en términos de seguridad y salud para esos trabajadores. Una normativa que estaria
vinculada a exigencias derivadas de la proteccion de la salud de esos trabajadores y a la propia
l6gica de favorecer la continuidad de esos trabajadores en el mercado de trabajo.

La idea del envejecimiento activo, como ‘proceso de optimizacion de las oportunidades de
salud, participacion y seguridad con el fin de mejorar la calidad de vida a medida que las per-
sonas envejecen”, promovida por la OMS desde la década de los noventa e integrada ya como
uno de los leitmotiv de la politica de la UE en materia de empleo*, aunque con un caracter cla-
ramente poliédrico en el que se incardina politicas de muy diverso signo, incorpora, sin duda,
la idea de la prolongacion de la vida laboral de las personas de edad. La consecucion de dicho
objetivo, que requeriria politicas de orden y tipo diverso, cuya realizaciéon dista mucho de ha-
berse conseguido, también exige, sin duda, la adopcién de medidas referidas a la prevencion
de riesgos laborales. Asi, de manera meridianamente clara, en el Marco estratégico de la UE
en materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020° se advierte que «para lograr una vida
laboral sostenible y un envejecimiento activo y saludable, es necesario que los trabajadores
tengan salud y seguridad, habida cuenta, en particular, del envejecimiento de la poblacién activa
y la prolongacion de la vida laboral. Para ello es necesario crear un entorno seguro y saludable
a lo largo de toda la vida activa de una mano de obra cada vez mas diversificada» o, mas re-
cientemente, en el Acuerdo Marco europeo sobre el envejecimiento activo y un enfoque inter-
generacional, firmado por los interlocutores sociales a nivel de la UE el 8 de marzo de 2017,
cuando senala que el envejecimiento activo «is about optimising opportunities for workers of all
ages to work in good quality, productive and healthy conditions until legal retirement age, based
on mutual commitment and motivation of employers and workers» (el subrayado es nuestro).

La conexion légica entre envejecimiento, prolongaciéon de la viga laboral y condiciones de
trabajo saludable es puesta de manifiesto en multiples documentos, tanto de ambito internacio-
nal como de ambito interno. Asi, junto a los ya resefiados Marco estratégico de la UE en materia
de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020° y el Acuerdo Marco europeo sobre el envejeci-
miento activo y un enfoque intergeneracional firmado por los interlocutores sociales europeos
el 8 de marzo de 2017, debemos destacar por su caracter pionero la Recomendacién 162 de la
OIT sobre los trabajadores de edad, de 23 de junio de 1980 o, en un plano interno, la Estrategia
Global para el Empleo de los trabajadores y las trabajadoras de mas edad 2012-2014 (“Estra-
tegia 55 y mas”)” o la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-20208.

*De lema lo califica LOPEZ CUMBRE, L., “Aumentar el empleo de los trabajadores de mas edad y retrasar su
salida del mercado de trabajo.Comentario a la Comunicacion de la Comisiéon de 3 de marzo de 2004”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 52, pag. 189.

5 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones relativa a un marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2014-2020, Bruselas, 6.6.2014 COM(2014) 332 final.

8 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones relativa a un marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2014-2020, Bruselas, 6.6.2014 COM(2014) 332 final.

7 Resolucion de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, por el que se aprueba la Estrategia Global para el Empleo de
los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mas). Estrategia incluye medidas
destinadas a elevar la tasa de empleo y reducir el desempleo de este colectivo, entre las que a nosotros interesan
especialmente, las dedicadas a favorecer el mantenimiento en el empleo para contribuir a la prolongacion de la
vida laboral y a la mejora de las condiciones de trabajo, especialmente en lo referente a la seguridad y la salud
laboral.

8 Aprobada en Consejo de Ministros con fecha de 24 de abril de 2015.
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La claridad con que se establecen en un plano politico o de soft law la conexion entre pro-
longacién de la vida laboral y la seguridad y salud laboral contrasta, sin embargo, con la ausen-
cia de normativa especifica que ponga en relacion la variable edad avanzada con la seguridad
y salud. A diferencia de lo que ocurre con los jévenes, los trabajadores de edad avanzada carecen
de normas, tanto a nivel interno como en un plano internacional, en las que de forma expresa se
efectle un tratamiento general de la posible incidencia de la edad en materia preventiva®. Las
Unicas normas existentes se caracterizan bien por corresponder al soft law o al ambito de lo
politico, caso de las Estrategias'®, por necesitar de complementos normativos, caso del Acuerdo
Marco europeo o de la Recomendacion 162 OIT, o bien por adolecer de una elevada dosis de
ambiguedad o falta de precision, caso del deber de adaptacion previsto con caracter general
en el art. 15 y limitadamente concretado en el art. 25 de la LPRL™. Y aun cuando, como trata-
remos de justificar en los apartados siguientes, ello no ha de impedir derivar la existencia de
obligaciones y deberes empresariales preventivos especificamente referidos a la edad de los
trabajadores, no es menos cierto, que predominan las politicas fragmentarias, de escaso valor
normativo, mas centradas en limitar el acceso a la jubilacion y en el obsoleto escenario de las
bonificaciones que en el de garantizar el acceso y la permanencia de los trabajadores de edad
avanzada'.

2. LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA COMO TRABAJADORES ESPECIAL-
MENTE SENSIBLES

2.1. Los efectos del envejecimiento en la salud de los trabajadores

Siguiendo a la OMS, el envejecimiento puede definirse como la consecuencia de un proceso
de acumulacién de una gran variedad de dafios moleculares y celulares a lo largo del tiempo,
que provoca un descenso gradual de las capacidades fisicas y mentales, un aumento del riesgo
de enfermedad, y finalmente a la muerte'®. Obviamente, como advierte la propia OMS, esos
cambios, no son lineales ni uniformes. Asi, aunque podriamos considerar que envejecemos du-
rante toda la vida, al menos desde que alcanzamos el maximo desarrollo bioldgico (hacia los
veinte afnos de edad cronolégica), es a partir de una determinada edad, variable en funcion de
parametros diversos, cuando los efectos de ese envejecimiento empiezan a ser mas evidentes
y, por ello, presentan una mayor capacidad de limitacion funcional.

9Llama la atencién sobre esta cuestion URRUTIKOETXEA BARRUTIA, MIKEL, “Envejecimiento y prevencion de
riesgos laborales”, Lan Harremanak, num. 24, 2011-1, p. 42.

© Muy dura ha sido la evaluacion realizada en relacion a la efectividad de la Estrategia de empleo para los mayores
de 55 afios. Asi, por ejemplo, GARCIA JIMENEZ, M., “Trabajadores de edad avanzada y politicas de mercado de
trabajo: retos estratégicos, contumaces realidades”, Revista de trabajo y Seguridad social, Centro de Estudios Fi-
nancieros, num. 409, abril 2017, p. 28, considera que ha constituido un “notable fracaso, pues, a la ineficacia e in-
eficiencia de buena parte de las propuestas, se sumara la falta de aplicacion de las mas novedosas” advirtiendo,
YSAS MOLINERO, H., que “the development of the Strategy has not been up to the expectations. The situation is
especially disappointing, as it must be underlined that the measures proposed by the Strategy have not been de-
veloped at all””Older workers and employment policies: which role do the social partners play?”, IUSLabor 1/2016,
p.19, https://www.upf.edu/documents/3885005/3891271/Ysas.pdf/7166b966-6533-4be9-84cb-b91d2e71336a (con-
sultado el 5 de diciembre 2017).

" En la letra d) del art. 15 de la LPRL, bajo el titulo de «Principios de la accién preventiva» se establece «Adaptar
el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la
eleccion de los equipos y los métodos de trabajo y de produccion, con miras, en particular, a atenuar el trabajo mo-
nétono y repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud». Calificado como principio metodologico, aun
cuando adquiere una importante funcion orientadora y valorativa del cumplimiento del deber de proteccion eficaz
empresarial, carece de un contenido concreto directamente exigible.

2 GARCIA JIMENEZ, M., “Trabajadores...”, ob.cit., p. 28.

'3 Organizacion Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, Nota descriptiva nim. 404, Septiembre de 2015,
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs404/es/ .

Doc. Labor., num. 112-Ano 2017-Vol. IV. ISSN: 0211-8556. La proteccion de la seguridad..., pags. 67 a 86



DL Alberto Pastor Martinez 71

Los efectos del envejecimiento no son uniformes en lo que se refiere a su grado de incidencia,
el envejecimiento afecta de manera diversa a las personas. Sin embargo y a pesar de esa varia-
bilidad individual', derivada de predisposiciones genéticas y de historia vital '°, la literatura cien-
tifica ha constatado que el envejecimiento provoca una disminucion de las capacidades
psicosomaticas que limita la adaptacion del organismo al medio y su capacidad de respuesta a
las distintas exigencias de éste pudiendo sefalarse como algunos de los efectos mas comunes
que provoca el envejecimiento’®:

+ Pérdida progresiva y afectacion a la capacidad visual: reduccion de la agudeza y el
campo visual, disminucion de la capacidad de adaptacion al contraste, color y deslum-
bramientos, etc.

+ Pérdida progresiva del sentido de la audicién. La presbiacusia se caracteriza por una
pérdida de audicién gradual pero significativa que afecta a todas las frecuencias, con
pérdidas mayores por encima de los 1000 Hz.

+ Reduccién de la funcionalidad de los musculos, que afecta a la capacidad de adoptar
posturas extremas, realizar repeticiones y aplicar fuerza; principalmente: pérdida de la
elasticidad muscular, distension creciente de los tejidos de sostén muscular (pérdida de
la tonicidad muscular), pérdida progresiva de la fuerza muscular y de la vitalidad (reduc-
ciéon de un 25% de la fuerza muscular a los 60 afos con respecto a los 20)'7. Reduccion
de la masa muscular, asimismo, trae consigo una pérdida de capacidad del sistema car-
diovascular que transporta a los musculos el oxigeno que éstos necesitan.

« Cambios en el tamafio corporal con exigencias especificas para el disefio de los puestos
de trabajo.

+ Pérdida de la agilidad y capacidad de reaccion refleja.

+ Pérdida de la capacidad de asociacion de ideas.

+ Aumento de la hipertension arterial.

+ Pérdida de la capacidad inmunitaria frente a agentes contagiosos.

Alos efectos del desarrollo de este trabajo, interesa destacar algunos aspectos en relacién
a las caracteristicas que presenta la afectacion a la salud de este colectivo de trabajadores.
Asi, en primer lugar, la variabilidad individual no impide considerar que la edad no pueda ser
considerada una circunstancia personal determinante de una mayor sensibilidad y que el co-
lectivo de trabajadores de edad avanzada pueda ser caracterizado como un grupo con necesi-
dad de medidas especificas en materia de prevencién'®. Como indica la Estrategia Espafola

4 Asi puede ser significativo que, conforme datos de la VII Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, desarro-
llada en el afio 2011-2012, en el conjunto de sectores, el estado de salud general percibido por los trabajadores de
55y mas afos es bueno y muy bueno en un 78,90% de los casos y malo y muy malo en un 4% de los trabajadores.
5 Como indica la OMS, “La diversidad que se aprecia en la vejez no es cuestion de azar. En gran medida se debe
a los entornos fisicos y sociales de las personas, puesto que ese entorno influye en sus oportunidades y sus ha-
bitos de salud”.

6 AA.VV., Adaptacionde puestos de trabajo para trabajadores mayores. Guia de buenas practicas. Instituto Bio-
mecanico de Valencia, 2011 en http://gestion.ibv.org/gestoribv/index.php/productos/descargables/314-adaptacion-
de-puestos-de-trabajo-para-trabajadores-mayores-guia-de-buenas-practicas/file (Gltima consulta 5 diciembre 2017)
y PEREZ BILBAO, J. y SALVADOR PERACAULA, E., NTP 366: Envejecimiento y trabajo: audicién y motricidad,
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1995. http://www.insht.es/Ins-
htWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/301a400/ntp_366.pdf.

7 Eso explica que la Guia técnica INSHT para la evaluacion y prevencion de los riesgos relativos a la manipulacion
de cargas establezca que los trabajadores jovenes y los mayores de 45 afos tienen unas capacidades menores
para el levantamiento de cargas o la aplicacion de fuerzas en general. Recomendando para esos dos colectivos
que el limite maximo recomendado sea de 15 kg. y para individuos sanos y entrenados, 40 kg. en tareas esporadicas.
8 Como se ha sefalado, en base a criterios fundamentalmente médicos y técnicos puede establecerse “una linea
de tendencia genérica comun a todas las personas, intimamente relacionada con su ciclo vital”, PEREZ BILBAO, J.,
NOGAREDA CUIXART, C.: NTP 367: Envejecimiento y trabajo: la gestion de la edad, Instituto Nacional de Seguridad
e Higiene, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1993, http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documenta-
cion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/301a400/ntp_367.pdf (consultado el 1 de diciembre 2017). En esta linea también
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de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020'° «la poblacién laboral de mayor edad, a pesar
de la experiencia acumulada puede ser mas vulnerable a determinados riesgos, en gran parte
influida por los cambios fisiologicos de la edad y el efecto de las enfermedades cronicas».

En segundo lugar, que las alteraciones en la salud derivadas de la vejez pueden suponer,
especialmente en trabajos con altos requerimientos fisicos y psiquicos, una disminucion en la
capacidad funcional del trabajador para hacer frente a esos requerimientos, sin que, sin em-
bargo, los requerimientos o demandas de trabajo varien con la edad?®. Una constatacion que,
a nuestro juicio, resulta de especial interés en relacion a las medidas preventivas a adoptar, ya
no solo desde la perspectiva de las exigencias fisicas sino de los riesgos psicosociales. Maxime
cuando, como sefalan los propios documentos oficiales, una persona que lleva realizando las
mismas funciones durante mucho tiempo genera una monotonia en su desempefio que puede
tener consecuencias negativas en su salud?'.

En tercer lugar, la mayoria de las alteraciones de la salud que afectan a este colectivo y que
pueden determinar necesidades especiales desde el punto de vista de la prevencion de riesgos
encuentran en la adopcion de medidas ergonémicas y en la adaptacion de las condiciones de
trabajo, en sentido amplio, un instrumento especialmente idéneo.

En cuarto lugar, debe advertirse que no es posible identificar vejez con enfermedad ni menos
aln con ineptitud. La vejez Unicamente puede determinar y no siempre con la misma intensidad
ni cronologia, cambios fisioldgicos, morfolégicos y psicolégicos con incidencia en la sensibilidad
del trabajador a los riesgos laborales, pero también puede determinar aspectos positivos deri-
vados de la experiencia y el conocimiento??. Tampoco es posible identificar edad avanzada con
discapacidad, si bien, en determinados casos, la incidencia de la edad en la salud puede supo-
ner, atendiendo al concepto material y social de discapacidad utilizados por la Convencion y el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, que nos hallemos ante una auténtica discapacidad y,
con ello, que se arbitren los mecanismos de tutela derivados de esa situacion. Adviértase que
el TJUE ha considerado que el “concepto de «discapacidad» debe entenderse en el sentido de
que no sdlo abarca la imposibilidad de ejercer una actividad profesional, sino también una difi-
cultad para el ejercicio de ésta” (STJUE de 18 de diciembre de 2014, Asunto Foa C-354/13 y
STJUE 18 de marzo de 2014, Asunto Z. C-363/12 y jurisprudencia citada). Graficamente, la re-
lacion entre vejez y discapacidad, podriamos formularla como dos circulos que eventualmente
se pueden segmentar cuando aquella produce una limitacion que, al interactuar con diversas
barreras provoca la imposibilidad o la dificultad de ejercer una actividad profesional en igualdad
de condiciones con los demas trabajadores y esa limitacion es o se prevé de larga duracion
(STJUE 11 de abril de 2013 Asunto HK Danmark, C-335/11 y C-337/11 y STJUE de 1 de di-
ciembre de 2016 Asunto Daouidi c-395/15)%3.

BARCELO FERNANDEZ, J., “La proteccion de la salud laboral de los trabajadores de edad avanzada”, Revista de
Trabajo y Seguridad social, Centro de Estudios Financieros, nim. 397 (abril 2016).

' Aprobada en Consejo de Ministros con fecha de 24 de abril de 2015.

20 ILMARINEN, JUHANI, TUOMI, K.: “Work ability of aging workers”, Journal of Work, Environment & Health, 1992,
18 (Suppl. 2): 8-10, citado en PEREZ BILBAO, J. y SALVADOR PERACAULA, E. : NTP 366: Envejecimiento y trabajo:
audicién y motricidad, Instituto Nacional de Seguridad e Higiene, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1995.
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/301a400/ntp_366.pdf .

21 Asi, en la linea estratégica 2.2 de la “Estrategia 55 y mas” se sefiala que «Ademas, una persona que lleva realizando
las mismas funciones durante mucho tiempo genera una monotonia en su desempeno que puede tener consecuencias
negativas en su salud».

2 BARCELO FERNANDEZ, J., “La proteccién de la salud...” ob.cit., p.66.

2 Respecto a la evolucion del concepto de discapacidad en el &mbito europeo véanse BELTRAN DE HEREDIA RUIZ,
I, “La enfermedad o dolencia de larga duracién como supuesto de discapacidad: doctrina del TUJUE” o ESTEBAN
LEGARRETA, R., “El concepto de persona con discapacidad en la Directiva 2000/78/CE y el R.D.Leg. 1/2013: la asi-
milacién de la invalidez permanente a la discapacidad”, en Trabajo y Derecho. Nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, nim. 6, noviembre 2017.
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2.2. Los efectos de la edad en la salud como condicién personal susceptible de deter-
minar una mayor sensibilidad a los riesgos laborales

Teniamos ocasién de sefalar anteriormente que no existian normas —auténticas normas ju-
ridicas y no mero softlaw—, expresamente referidas a la incidencia de la edad en la prevencién
de riesgos laborales. Ello no significa, como se tratara de justificar en las lineas que siguen,
que la normativa preventiva no haya tenido en consideracion la edad, en este caso la edad
avanzada, como circunstancia personal que puede determinar derechos y deberes especificos
en materia preventiva.

En los arts. 25.1, 26, 27 y 28 de la LPLRL se establece una proteccion especifica para de-
terminados colectivos de trabajadores en atencion a su mayor sensibilidad a los riesgos deriva-
dos del trabajo, es decir, a su mayor vulnerabilidad a sufrir accidentes laborales?*. Se trata de
una mayor sensibilidad, en tanto que mayor probabilidad de sufrir un accidente de trabajo o en-
fermedad profesional derivada de circunstancias personales del trabajador, bien por ser relativas
a su persona bien por hallarse vinculadas de forma especifica a la naturaleza de su relacion ju-
ridica o contrato de trabajo. La normativa espanola al trasponer las Directivas europeas ha efec-
tuado una labor de concrecion por cuanto, frente al vago y confuso redactado del art 15 de la
Directiva 89/391/CEE relativa a la aplicacion de las medidas para promover la mejora de la se-
guridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo?®, nuestro legislador se refiere, de una
parte, en el art. 25 de la LPRL, a «los trabajadores que, por sus propias caracteristicas perso-
nales o estado biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de dis-
capacidad fisica, psiquica o sensorial», sean especialmente sensibles a los riesgos derivados
del trabajo, mientras que en los restantes preceptos van a referirse a colectivos especificos: en
el art. 26 a las trabajadoras embarazadas o en situacion de parto reciente, en el art. 27 a los
trabajadores menores de edad y en el art. 28 a los trabajadores con relaciones de trabajo tem-
porales o de duracién determinada, asi como los contratados por empresas de trabajo temporal.
La categorizacion de los trabajadores especialmente sensibles se justifica en el caracter relativo
de los riesgos laborales. La peligrosidad e incidencia de las condiciones de trabajo en la salud
de los trabajadores no es una variable exclusivamente objetiva que dependa de la naturaleza
de la actividad desarrollada o de las condiciones en que esta se ejecuta, sino que puede venir
condicionada por circunstancias de indole personal que afecten al trabajador. Unas circunstan-
cias personales a las se refiere en forma amplia el art. 25 de la LPRL cuando menciona a las
caracteristicas personales o estado biol6gico conocido, incluidos aquellos que tengan recono-
cida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, como elementos determinantes
de una mayor sensibilidad.

La ausencia de una referencia especifica a los trabajadores de edad avanzada, a diferencia
de lo que ocurre con los trabajadores menores de edad, puede plantear la duda de si es posible
considerar la edad avanzada como una circunstancia personal determinante de una mayor sen-
sibilidad a los riesgos y, en consecuencia, determinar los mecanismos especificos de proteccion
dispuestos en el art. 25. calificarlos como trabajadores especialmente sensibles. A nuestro juicio,
la respuesta es positiva por cuanto la mayor sensibilidad puede venir determinada por una doble
via: por la pertenencia a uno de los grupos de riesgo especificamente previstos por el legislador,
en cuyo caso, es la mera pertenencia al grupo lo que determina una proteccion especifica, o

24 Debe advertirse que, aunque el concepto de trabajador se utiliza habitualmente en referencia al trabajador por
cuenta ajena, en materia preventiva comprende también a los funcionarios y demas empleados publicos. (art.3.1
LPRL).

% El art. 15 de la Directiva 89/391/CEE sefiala que «los grupos expuestos a riesgos especialmente sensibles de-
beran ser protegidos contra los peligros que les afecten de manera especifica». En la Directiva encontramos otra
referencia a los trabajadores especialmente sensibles en su art. 9.1 d) cuando al referirse a las obligaciones de los
empresarios establece, entre otras, que el empresario debera disponer de una evaluacién de los riesgos para la
seguridad y la salud en el trabajo, «incluidos los que se refieren a los grupos de trabajadores con riesgos especia-
les».
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por la concurrencia de una circunstancia personal determinante de una mayor sensibilidad, en
cuyo caso, se requiere la concurrencia de dos elementos que, en el caso de los trabajadores
de edad avanzada, a nuestro juicio, se pueden verificar: 1) una mayor sensibilidad o receptividad
a los riesgos; 2) que la misma se derive de circunstancias personales. Los efectos que provoca
el envejecimiento en la salud de las personas determinan que la edad pueda suponer una mayor
predisposicion al dafio ante la misma exposicion a los riesgos laborales, siendo la edad, la cir-
cunstancia personal de la que derivaria esa especial sensibilidad?®.

Cabria de esta forma afirmar que, si bien los trabajadores de edad avanzada no constituyen
un grupo especial de riesgo expresamente tipificado, la edad, y mas concretamente, los efectos
que se pueden derivar, si que constituyen una circunstancia personal que puede determinar
una especial sensibilidad y por ello un elemento a valorar en las evaluaciones de riesgo y en la
adopcién de las medidas de prevencién y proteccion especificas?.

A nuestro juicio, no es 6bice para ello ni la ausencia de referencia expresa ni la variabilidad
individual que puede existir en la sensibilidad a los riesgos. En relacion a la primera cuestion,
cabe advertir que la LPRL no establece un numerus clausus de trabajadores especialmente
sensibles. La referencia especifica a determinados colectivos, no excluye ni limita el caracter
genérico que presenta el art. 25. El legislador ha querido que el art. 25 se configure como “un
cajon de sastre en el que caben mas supuestos que los contemplados en los articulos siguien-
tes™®, siendo esa precisamente la funcionalidad que explica la positivizacion del art. 25 de la
LPRL: permitir, con su textura abierta, la inclusiéon de personas que, por circunstancias perso-
nales diversas, requieran de una atencion singular en materia preventiva®. La abstraccion de
determinados colectivos especificos (personas con discapacidades, mujeres embarazadas o
menores) debe interpretarse como una exigencia derivada de las obligaciones normativas del
legislador®® y como expresion de una mayor proteccion para esos colectivos, pero no como ex-
clusion de otras colectividades también especialmente vulnerables.

Tampoco la variabilidad individual del factor edad impide, a nuestro juicio, que la edad avan-
zada y, mas especificamente, los efectos para la salud que se pueden derivar de la misma, pue-
dan constituir un factor que deba considerarse determinante de una mayor sensibilidad a los
riesgos laborales®!. Lo determinante es que se trate de una circunstancia personal que en su
interaccién con el medio y las condiciones de trabajo determine una mayor sensibilidad al riesgo,
sin perjuicio de que su incidencia sea variable. La variabilidad individual esta presente también

26 Como se ha sefialado, en base a criterios fundamentalmente médicos y técnicos puede establecerse “una linea
de tendencia genérica comin a todas las personas, intimamente relacionada con su ciclo vital”, PEREZ BILBAO,
J., NOGAREDA CUIXART, C.: NTP 367: Envejecimiento y trabajo...op. cit.

Los datos estadisticos evidencian esa especial sensibilidad en forma de mayor siniestralidad, en tanto que sufren
accidentes mas graves y una tasa de mortalidad superior a la media.

27 Son de la misma opinién, entre otros, ARAGON GOMEZ, C., “La ineptitud sobrevenida por razon de edad”, en
MERCADER UGUINA, J.R., (Dir.), Trabajadores maduros. un analisis multidisciplinar de la repercusion de la edad
en el ambito laboral, Ed. Lexnova, Valladolid 2009, p. 257; BARCELO FERNANDEZ, J., “La proteccion...”, ob.cit.,
p. 61; MORENO SOLANA, A., La prevencioén de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 40, URRUTIKOETXEA BARRUTIA, MIKEL, “Envejecimiento ...”, ob.cit.,
p. 46.

2 MORENO SOLANA, A., La prevencion..., ob.cit., p. 38.

2 PURCALLA BONILLA, M.A., “El empleador y su deber de prevencion (Il): obligaciones especificas (colectivos
especialmente sensibles)”, en VV.AA., Manual de Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 2015, p. 166.

30 | a consideracion expresa de las trabajadoras embarazadas o situaciéon de parto reciente y de los menores obe-
dece a la necesidad de transposicion de las Directivas 92/85/CEE, 94/33/CE y 91/383/CEE , relativas a la proteccion
de la maternidad y de los jovenes y al tratamiento de las relaciones de trabajo temporales, de duracion determinada
y en empresas de trabajo temporal.

31 La variabilidad como dificultad es puesta de manifiesto por URRUTIKOETXEA BARRUTIA, MIKEL, “Envejeci-
miento...”, ob.cit., p. 45, aunque también descarta que sea un impedimento.
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en los colectivos expresamente protegidos y ello no impide que el legislador efectie una abs-
traccion y los proteja con independencia de la incidencia real de la mayor sensibilidad. En el
caso de la edad avanzada, la ausencia de una referencia expresa a tal condicion en la norma
y el caracter relativo de su incidencia determinara que la circunstancia deba de ser valorada
como determinante de una mayor sensibilidad por la evaluacion de riesgos o acreditada por el
trabajador y que deban adoptarse las medidas de prevencion y/o proteccion adecuadas al caso
especifico, pero, en ningln caso, deberia impedir la calificacion como trabajador especialmente
sensible. No se trataria, por tanto, de identificar una edad como determinante de una especial
sensibilidad, ni de calificar, por ello, a todos los trabajadores que tuviesen dicha edad, como
trabajadores especialmente sensibles sino simplemente de dejar de manifiesto que es la edad
y los efectos que de ella se derivan el elemento determinante de una mayor sensibilidad. Una
consideracion que, ademas de tener los efectos, desde una perspectiva preventiva, que se pue-
dan derivar del art. 25 de la LPLRL facilitaria, ya en un plano estrictamente juridico, una tutela
mas enérgica®.

Corroborando la consideracion de la edad avanzada como factor que puede determinar una
mayor sensibilidad la Estrategia Espanola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020% es-
tablece que «La poblacion laboral de mayor edad, a pesar de la experiencia acumulada puede
ser mas vulnerable a determinados riesgos, en gran parte influida por los cambios fisiolégicos
de la edad y el efecto de las enfermedades crénicas. Los trabajadores de edad avanzada son
los que sufren accidentes mas graves, con una tasa de mortalidad superior a la media», llegando
a identificar al colectivo de trabajadores de edad avanzada con los trabajadores expresamente
declarados como sensibles cuando al establecer una de las lineas de actuacion y propuesta de
su objetivo num. 3 estable la necesidad de «Promover la seguridad y salud de colectivos de tra-
bajadores especificos. Fomentar la identificacion y el intercambio de buenas practicas para me-
jorar el nivel de proteccion de determinados colectivos de trabajadores, como los temporales,
jovenes, trabajadores de edad avanzada y mujeres».

La consideracion de la edad como una condicién personal susceptible de determinar una
mayor sensibilidad a los riesgos laborales determinara, en aplicacion de los arts. 25.1 de la
LPRL vy 4.1 del RSP, que en la evaluacion de riesgos deba tenerse en consideracion la posibi-
lidad que el trabajador que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea especialmente sensible, por sus ca-
racteristicas personales o estado biol6gico conocido, a alguno de los riesgos que existan en el
puesto de trabajo y, en funcion de éstas, y la adopcién de las medidas preventivas y de protec-
cion necesarias®.

3. LAADAPTACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO COMO MECANISMO DE TU-
TELA DE LA SEGURIDAD Y SALUD DE LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA

3.1. La idoneidad de la adaptacion de las condiciones de trabajo de los trabajadores
de edad avanzada como medida de mantenimiento en el empleo

El problema de la falta de ocupacién de los trabajadores de edad avanzada so6lo puede pasar
a través de un enfoque global y una actuacién integral que comprenda medidas de diverso
signo, pero, sin duda, garantizar que estos trabajadores disfruten de unas condiciones de trabajo
adaptadas a sus condiciones de salud es un requerimiento imprescindible. Asi, se pone de ma-
nifiesto por los principales instrumentos politicos dedicados a esta cuestion. En este sentido, y
de manera muy avanzada, la Recomendacion 162 OIT ya destacaba en su ordinal 5.f) las con-
diciones de trabajo, incluidas las medidas de seguridad e higiene, como uno de los ambitos de
actuacion en orden a resolver los problemas de empleo de los trabajadores de edad avanzada,

32 Del mismo parecer URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M., “Envejecimiento...”, ob.cit., p.46.

3 Aprobada en Consejo de Ministros con fecha de 24 de abril de 2015.

34 La evaluacion de riesgos adquiere en este caso, si cabe, una importancia reforzada, tan es asi que se considera
necesaria una evaluacion especifica para los trabajadores especialmente sensibles MORENO SOLANA, A. La pre-
vencion..., ob. cit., p. 72.
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una senda que prosigue y desarrolla, en el ambito de la Unién Europea, el Marco estratégico
de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020 en el que expresamente se
afirma que «para lograr una vida laboral sostenible y un envejecimiento activo y saludable, es
necesario que los trabajadores tengan salud y seguridad, habida cuenta, en particular, del en-
vejecimiento de la poblacién activa y la prolongacion de la vida laboral. Para ello es necesario
crear un entorno seguro y saludable a lo largo de toda la vida activa de una mano de obra
cada vez mas diversificada. El fomento de una cultura de la prevencion es esencial para
lograrlo»3,

Sin duda, la adaptacion de las condiciones de trabajo constituye, junto a las medidas de tipo
ergondmico, la medida preventiva mas adecuada y eficiente en relacion a los riesgos que pue-
den afectar a los trabajadores por razon de su edad avanzada. Con las mismas se evita la ex-
posicién en origen, y se cumplen, al menos, tres de los principios preventivos que deben regir
la actuacion preventiva conforme al art. 15.1 de la LPRL: «a) Evitar los riesgos», «c) Combatir
los riesgos en su origen» y «d) Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta
a la concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos y los métodos
de trabajo y de produccién, con miras, en particular, a atenuar el trabajo monétono y repetitivo
y a reducir los efectos del mismo en la salud».

Adicionalmente se trata de medidas claramente eficientes desde una perspectiva de politica
social. Asi, en primer lugar, y en comparacion con las acciones de tutela antidiscriminatorias
como pueden ser las medidas sancionadoras o la declaracién de nulidad de las conductas dis-
criminadoras, las medidas de ajuste y adaptacion actian preventivamente antes de que se pro-
duzca la pérdida de empleo y constituyen un desincentivo para las “bajas voluntarias” de los
trabajadores de edad avanzada.

En segundo lugar, y también en esa misma linea tutelar, suponen la realizacién de varios
derechos fundamentales y/o constitucionales como pueden ser el derecho al trabajo, la garantia
del principio de igualdad y no discriminacién por razén de edad o el derecho a la salud.

En tercer lugar, se trata de actuaciones que no plantean contradicciones internas al sistema
como las que evidencian las medidas de incentivacion de entrada y permanencia en el mercado
laboral consistentes en la disminucion de tutelas laborales.

En cuarto lugar, y también reflejando su coherencia interna y un enfoque intergeneracional,
las medidas de ajuste facilitan una transicion progresiva entre la vida profesional y el acceso a
la jubilacion y, que el paso de un trabajador a la situacion de retiro se efectue voluntariamente.

En quinto y ultimo lugar, cabe destacar que, en principio, y sin perjuicio de que se puedan
adoptar politicas de estimulo o favorecimiento, no plantean costes al erario publico y, estos, en
su caso, pueden ser compensados por el mantenimiento de ingresos que, en forma de mante-
nimiento de cotizaciones, pueden suponer este tipo de medidas®®.

La idoneidad de las medidas de adaptacion de las condiciones de trabajo, desde una pers-
pectiva individual y colectiva, explica la clara preferencia que, desde la Recomendacién 162

3 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones relativa a un marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2014-2020, Bruselas, 6.6.2014 COM(2014) 332 final.

36 Esto encaja con el concionante que la “Estrategia 55 y mas” establece a sus lineas de actuacién cuando advierte
que «La concrecion de las lineas de actuacion debera tener presente el actual contexto de consolidacion fiscal y
de austeridad en el gasto publico. En esa direccion, resultan preferibles aquellas actuaciones susceptibles de me-
jorar la situacion del empleo de los trabajadores y las trabajadoras mayores de 55 afios cuyo impacto en los pre-
supuestos publicos sea mas compatible con los escenarios presupuestarios a corto y medio plazo. Igualmente,
debera ponerse el énfasis en aquellas politicas activas de empleo mas centradas en la activacion para el empleo
de las personas desempleadas en lugar de en aquellas consistentes solamente en reducciones o bonificaciones
de las cotizaciones sociales que faciliten su contratacion».
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OIT o hasta el mas reciente Acuerdo Marco europeo sobre el envejecimiento activo y un enfoque
intergeneracional, firmado por los interlocutores sociales a nivel de la UE el 8 de marzo de 2017,
se ha dado a este tipo de medidas. Y, sin embargo, contrasta con el nulo desarrollo legislativo
existente en el plano interno.

3.2. El deber de adaptacién de las condiciones de trabajo: fundamentacién

Resulta habitual que, con mayor o menor flexibilidad, los ordenamientos juridicos arbitren
mecanismos para que los empresarios puedan, en aras a la tutela y proteccion de intereses
empresariales, introducir mecanismos de adaptacion o cambio de las condiciones de trabajo.
Mucho menos frecuente es que esos mecanismos se introduzcan en orden a la proteccion de
intereses propios del trabajador. Ello no significa, sin embargo, que no podamos encontrar ejem-
plos. Sin duda, es en el ambito de la discapacidad donde nos encontramos con el que cabria
considerar el modelo mas completo en cuanto al nivel de su regulacion y su alcance material®.

También en materia de prevencion de riesgos laborales, el art. 26 de la LPRL ha positivizado,
en forma expresa, un deber de adaptacion de las condiciones de trabajo®. Nos encontramos
ante un deber empresarial, que, a diferencia de lo que ocurre con los deberes de adaptacion
previstos en materia de tiempo de trabajo, aqui no se condiciona a ninguna regulacién previa
en el convenio, sino a la constatacién, a través de la evaluacion de riesgos, de la existencia de
una situacion de riesgo para las trabajadoras en embarazo o situacion de parto reciente o para
feto y que se configura de forma amplia en cuanto a su extension o alcance®. Un deber de
adaptacion que actlua con caracter preferente al cambio de funciones o de puesto de trabajo
que se prevé en el mismo precepto para cuando aquella adaptacion de las condiciones o del
tiempo de trabajo no resulte posible o insuficiente preventivamente*C.

87 También encontramos algun ejemplo de reconocimiento de derecho de adaptacion en interés del trabajador en
el ambito de la ordenacion del tiempo de trabajo. Asi, en el art. 34.8 del TRLET se reconoce el derecho del trabajador
a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral, si bien que «en los términos que se establezcan en la negociacién colectiva o en
el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella» o indirectamente, aunque
con un mayor grado de efectividad directa, a través del ejercicio de los derechos a la reduccién de jornada por cui-
dado de menores, personas con discapacidad o familiares desvalidos previstos en el art. 37.6 del TRLET. O rela-
cionados con la formacién del trabajador, la preferencia a elegir turno de trabajo cuando el trabajador curse con
regularidad estudios para la obtencién de un titulo académico o profesional o a la adaptacion de la jornada ordinaria
de trabajo para la asistencia a cursos de formacion profesional (art. 23.1 TRLET). También aqui, como ocurre en
el art. 34.8 TRLET, el legislador ha remitido a la negociacién colectiva la regulacion de «los términos del ejercicio
de estos derechos».

% Se establece en el precepto que «Si los resultados de la evaluacion revelasen un riesgo para la seguridad y la
salud o una posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, el empresario adoptara
las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones o
del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada. Dichas medidas incluiran, cuando resulte necesario, la no reali-
zacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos». Resulta fundamental completarlo con la lectura del art 4.1 y de
los Anexos VIl y VIl del Real Decreto 39/1997, de 17 enero, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de
Prevencion, en tanto que alli se establece una lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de
trabajo que pueden influir negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia
natural, del feto o del nifio durante el periodo de lactancia natural y una lista no exhaustiva de actividades que no
podran sera realizadas por la trabajadora cuando, de acuerdo con las conclusiones obtenidas de la evaluacion de
riesgos, se pudiera poner en peligro su seguridad o su salud o la del feto.

3% Notese que el precepto establece que el empresario adoptara las «medidas necesarias» a través de la adaptacion
de las condiciones de trabajo incluyendo, expresamente aspectos referidos a cuestiones relativas a la ordenacion
del tiempo de trabajo.

40 | a insuficiencia de la adaptacion de las condiciones de trabajo y la necesidad de operar un cambio funcional o
de puesto de trabajo debe ser certificada, conforme el art.26.2 LPRL, «por los Servicios Médicos del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcion de la Entidad con la que la empresa tenga concertada la
cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facul-
tativamente a la trabajadora».
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Sin embargo, ni el deber de adaptacién ni el de recolocacion se han previsto expresamente
en relacién a los otros dos colectivos especificos de trabajadores especialmente sensibles (me-
nores de edad y trabajadores temporales) ni tampoco, en relacion al colectivo genérico de tra-
bajadores especialmente sensibles por circunstancias personales del art. 25. Una omision que
determina que quepa plantearse la duda de si existe un deber empresarial y correlativo derecho
a la adaptacion/recolocacion en relacion a dichos trabajadores, y por lo que, a nuestros efectos,
interesa, si tienen los trabajadores especialmente sensibles por razén de su edad avanzada un
derecho ex lege a la adaptacién/recolocacion cuando con ello se eviten o reduzcan las exposi-
ciones a los riesgos derivados del trabajo que pudieran afectarlos*'.

Las dudas sobre la existencia de un auténtico deber de adaptaciéon no se agotan en un mero
plano dogmatico o tedrico por cuanto, aln hoy, a 22 afos de haberse promulgado la LPRL, to-
davia encontramos discrepancias en la doctrina judicial ya no sobre el alcance del derecho,
sino sobre su propia existencia*?. Aunque sin duda, la ausencia de una referencia explicita en
el art. 25 debiera ser resuelta de lege ferenda en aras a evitar una indeseable falta de seguridad
juridica, creemos que existen argumentos suficientes para considerar que puede ser inferido
de una interpretacion sistematica, teleolégica e, incluso literal, del propio precepto. Asi, y par-
tiendo de una interpretacion literal, si bien es cierto que el segundo parrafo del art. 25.1 se limita
a prohibir el empleo de trabajadores especialmente sensibles en los puestos de trabajo que
puedan suponerles un peligro para si mismos o terceros, no puede olvidarse que el parrafo pri-
mero obliga al empresario a adoptar «las medidas de prevencion y proteccién necesarias». Una
configuracion amplia del deber especifico de proteccion y prevencion que debera ser integrada
de conformidad con los principios de la accidén preventiva que se prescriben en el art. 15 de la
LPRL, y de manera muy senalada con el de «Adaptar el trabajo a la persona, en particular en
lo que respecta a la concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos
y los métodos de trabajo y de produccién, con miras, en particular, a atenuar el trabajo monétono
y repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud».

“1En este sentido, GONI SEIN, J. L. y SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacion..., ob.cit., p.198 advierten de que
“esta falta de concrecion del articulo exige despejar, en primer lugar, la duda de si existe un auténtico derecho a la
adaptacion del puesto de trabajo y cual es el alcance de la obligacion empresarial de adoptar medidas para los tra-
bajadores especialmente sensibles”. Los autores llegan a la conclusion de que existe un auténtico derecho a la
adaptacion de las condiciones de trabajo. Una posicién que también se mantiene, entre otros, por ARAGON
GOMEZ, C., “La ineptitud...”, ob.cit., pag. 258; BARCELO FERNANDEZ, J., “La proteccién...”, ob.cit., p. 80; LOPEZ
AHUMADA, J.E., Los trabajadores sensibles..., ob.cit., p. 133 y ss.; MORENO SOLANA, A., La prevencion...,
ob.cit., p. 72y ss. y 349 y ss.; URRUTIKOETXEA BARRUTIA, MIKEL, “Envejecimiento...”, ob.cit., p. 48.

Parecen rechazar esta interpretacion PURCALLA BONILLA, M.A., “El empleador y su deber de prevencion (l1):
obligaciones especificas (colectivos especialmente sensibles)”, en VV.AA., Manual de Derecho de la Prevencion
de Riesgos Laborales, ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p.179, que afirma “al empresario se atribuye, ex art. 25
LPRL, una facultad implicita (que no explicita, desde luego, de modo que, salvo prevision convencional en contrario,
tampoco es un deber juridico exigible siempre y en todo caso) de movilidad funcional de los trabajadores especial-
mente sensibles”. También descartan la existencia de un deber legal CARRERO DOMINGUEZ, C. y MORENO
MARQUEZ, A., “Prevencion de riesgos laborales y trabajadores maduros”, en MERCADER UGUINA, J.R., (Dir.),
Trabajadores maduros. un analisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en el ambito laboral, Ed. Lexnova,
Valladolid 2009.

“2 Aunque mayoritariamente, la doctrina judicial ha interpretado que el art. 25 LPRL recoge un deber empresarial
de adaptacion y/o recolocacion de los trabajadores que por circunstancias personales presenten una mayor sen-
sibilidad a los riesgos laborales, alguna sentencia no tiene en consideracion dicho precepto cuando la mayor sen-
sibilidad determinar la imposibilidad de que el trabajador pueda seguir desempefiando sus funciones. Asi, en la
reciente STSJ de Catalufa, 2163/2017, en la discusion sobre la procedencia o improcedencia de un despido ob-
jetivo por ineptitud sobrevenida el Tribunal, prescindiendo de cualquier referencia a la eventual aplicacion del art.
25 de la LPRL, advierte respecto a “la posibilidad que apunta el recurrente, siquiera de forma un tanto implicita, re-
lativa a la posibilidad de ser recolocado en otro puesto de trabajo acorde con sus limitaciones fisicas dentro de la
empresa en lugar de proceder a la extincion de su contrato, debe de ser rapidamente rechazada desde el momento
en que, y en apoyo de su postura, no aduce el recurrente norma reglamentaria o convencional alguna que justifique
su peticion y la correlativa obligacion de la empresa’.
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Nos hallamos ante un auténtico deber empresarial y no una mera facultad*®, de la que se in-
fiere un auténtico derecho del trabajador a exigir, si ya no que se produzca la efectiva adapta-
cion/recolocacién, si, cuando menos, que el empresario realice cuantas acciones sean
razonablemente exigibles para su satisfaccion. Cosa distinta es que el empresario disponga,
dada la ausencia de concrecion normativa en la ley, de una amplia discrecionalidad y que, la
exigencia de adaptacion, seguramente, no pueda concebirse en términos absolutos**. El art. 25
de la LPRL, a diferencia de lo que ocurre en el art. 26 de la misma norma, no ha concretado las
medidas que deben ser adoptadas por el empresario ante un supuesto de mayor sensibilidad
derivada de circunstancias personales. A nuestro juicio, cabria la aplicacion analdgica de los
dos grandes deberes que se prevén en el art. 26 y de la misma forma articulada subsidiaria que
alli se prevé: en primer lugar, la adaptacion de las condiciones de trabajo, entendidas éstas en
sentido amplio, como aquellas referidas tanto a las condiciones del puesto de trabajo (adapta-
ciones ergonémicas) como las vinculadas a aspectos organizativos (adaptaciones de jornada,
horario,...). Y, en segundo lugar, cuando se acreditase la imposibilidad de efectuar dicha adap-
tacion, la obligacién de asignar o recolocar al trabajador en «un puesto de trabajo o funcion di-
ferente y compatible con su estado»*®.

Por dltimo, querriamos destacar la vinculacion de los derechos de adaptacion/recolocacion
de los trabajadores de edad avanzada con la tutela del principio de igualdad y no discriminacion
de dichos colectivos. Una fundamentacion de la que deberian irrogarse importantes consecuen-
cias juridicas desde la perspectiva de su tutela.

Sin duda, los deberes de adaptacion/recolocacion previstos con caracter general en los arts.
25y 26 de la LPRL estan vinculados o funcionalizados a la tutela de la salud de los trabajadores
especialmente sensibles protegidos en aquel precepto. Sin embargo, no siempre sera exclusi-
vamente aquel el bien juridico protegido. Asi, en el caso del art. 26 de la LPRL, el entramado
normativo ademas de proteger la salud de la trabajadora embarazada o en situacién de parto
reciente y al feto, también tiene como objeto evitar que la maternidad devenga un factor de dis-
criminacion*. Una dualidad en el bien juridico protegido que también se puede apreciar en re-
lacion determinados trabajadores especialmente sensibles amparados en el art. 25 de la LPRL.
Asi, a nuestro juicio, al menos en relacion a dos categorias de trabajadores especialmente sen-
sibles, también cabe poner en relacion los deberes de adaptacion con el principio de igualdad
de oportunidades y de no discriminacion: el de los trabajadores con discapacidades y el de los
trabajadores de edad avanzada. Dejando al margen la cuestion, mas clara si cabe ain, de los
trabajadores con discapacidad, la tutela de los trabajadores de edad, también constituye un as-
pecto claramente vinculado con la tutela del principio de no discriminacion*’. La adaptacion de

4 Aunque la STSJ de Cataluia, 629/2008, de 23 de enero (Rec. 5549/2006) sefiala que “al empresario se atribuye
en el mismo precepto una facultad implicita de movilidad funcional de los trabajadores "especialmente sensibles”,
en aplicacién del principio de adaptacion del trabajo a la persona” (el subrayado es nuestro), en realidad, y a
pesar de desestimar el recurso del trabajador, lo configura como una auténtica obligacién empresarial cuando
concurra el presupuesto de hecho.

4 La negociacion colectiva podria desarrollar una importante funcién complementaria que, sin embargo, no parece
haber sido realizada de forma enteramente satisfactoria. Véase el completo anélisis de LLORENS ESPADA, J.,
“El tratamiento convencional de la discapacidad, invalidez e inaptitud sobrevenida”, Trabajo y Derecho. Nueva
revista de actualidad y relaciones laborales, nUm. 6, noviembre 2017. También es critico con el papel desarrollado
convencionalmente LOPEZ AHUMADA, J.E., Los trabajadores..., ob.cit., p. 42 y ss. En cualquier caso, debe des-
tacarse que la importante funcion a desarrollar por la negociacién colectiva no ha de entenderse, a nuestro juicio,
como un presupuesto para la existencia del deber.

4 En relacion a las medidas de adaptacion que podrian articularse y la forma, véase el muy interesante trabajo
de GONI SEIN, J. L. y SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacion..., ob.cit., p. 197 y ss.

46 GONI SEIN, J. L. y SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacioén..., ob.cit., p. 200.

47 Sin perjuicio de que, en determinados casos, la tutela del trabajador de edad avanzada pudiera derivar de su
proteccion en tanto que trabajador discapacitado caso de concurrir los elementos definitorios de esta situacion.
Véase al respecto lo indicado en el apartado 2.1 in fine.
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las condiciones de trabajo constituye una obligacién claramente funcionalizada a que los traba-
jadores de edad puedan, como ocurre con los trabajadores afectados por una discapacidad,
disfrutar en igualdad de condiciones que los demas trabajadores, de unas condiciones de trabajo
saludables y permitir, por ello, su participacion en el mercado de trabajo. Una relacion que es
puesta de manifiesto por la Recomendacion 162 OIT cuando establece en su ordinal quinto que
«Los trabajadores de edad deberian disfrutar, sin discriminacién por razén de edad, de igualdad
de oportunidades y de trato respecto de los otros trabajadores, en particular en relacion a las
cuestiones siguientes: (...) f) a las condiciones de trabajo, incluidas las medidas de seguridad
e higiene».

4. EL DEBER DE ADAPTACION COMO LIMITE A LAS FACULTADES EXTINTIVAS EMPRE-
SARIALES EX ART. 52 a) TRLET

La ausencia de una prevision que imponga, de forma clara y expresa, obligaciones de adap-
tacion/recolocacion a los trabajadores especialmente sensibles por razén de su edad, contrasta
con una normativa legal que contempla la extincion del contrato por ineptitud sobrevenida de
una forma desvinculada a cualquier intento de adaptacion del puesto de trabajo a las capacida-
des/aptitudes del trabajador. La verificacion por la empresa de circunstancias como una dismi-
nucion de las capacidades del trabajador, de su resistencia fisica, la pérdida de la agilidad o de
su capacidad de reaccion refleja pueden determinar que aquella decida acudir a la extincion del
contrato de trabajo por la via del despido objetivo por ineptitud sobrevenida. Llegandose a afir-
mar que “existe una presion para el despido objetivo, mas barato y funcional para la empresa”“®.
Y aun cuando es cierto que no es posible identificar la ineptitud con el envejecimiento, la ampli-
tud con la que se delimita esta causa de despido, la convierte en especialmente idonea para la
extincion del contrato de trabajo de aquellos trabajadores que, como consecuencia del paso del
tiempo, ven como sus capacidades se modifican. Siendo esta, por otra parte, a la luz de la doc-
trina judicial, una praxis cada vez mas frecuente y cuya utilizacion, creemos, puede incremen-
tarse en los proximos afos. Aspectos como los cambios normativos que limitan el acceso a las
prestaciones de jubilacion o la ausencia de una correspondencia necesaria entre las situaciones
que determinan la invalidez y la ineptitud para ocupar un puesto de trabajo desde una perspec-
tiva preventiva*®, suponen un progresivo envejecimiento de las plantillas frente al que las em-
presas no pueden reaccionar, al menos no con tanta facilidad como hasta ahora, a través de
mecanismos basados en el acceso anticipado del trabajador al sistema de pensiones o a través
de extinciones colectivas caracterizadas por la elevada edad de los afectados lo que determi-
nara, por ello, una utilizacién mas intensiva del despido por ineptitud como causa de extincion
de los contratos de trabajadores de edad.

48 URRUTIKOETXEA BARRUTIA, MIKEL, “Envejecimiento...”, ob.cit., p. 49.

49 Resulta significativo que en muchos procedimientos judiciales de impugnacion del despido por ineptitud los he-
chos probados acrediten la existencia de una declaracion de no apto por los servicios preventivos en relacion a
unas limitaciones psicofisicas que, sin embargo, no justifican la previa declaraciéon de incapacidad permanente.
Muy esclarecedora resulta la STSJ de Asturias 1238/2015, de 26 de junio (Rec. 1201/2015) cuando afirma que
“Como se ve estos mecanismos no operan coordinadamente, pues la incapacidad permanente afecta a la cate-
goria o profesion, mientras que la adaptacion o cambio que prevé la normativa de Prevencién de Riesgos Labo-
rales se refiere solo al puesto, y la movilidad funcional ordinaria o la extincion por ineptitud se refieren también al
puesto y solo excepcionalmente, (respecto a la movilidad) a la categoria. De otra parte, la falta de coordinacion
de estos mecanismos se revela también en cuanto al momento en el que se proyectan las limitaciones psicofisicas,
pues mientras que los de Prevencion de Riesgos son —como su propio nombre indica— preventivos, en evitacion
de una probable futura lesion o peligro, los mecanismos prestacionales requieren la consolidacién o concrecion
de esas lesiones o secuelas y, por ultimo, el mecanismo de la movilidad funcional opera mas bien de forma ge-
nérica, por cualquier causa atendiendo a conveniencias patronales (aunque no se excluya que pueda ser utilizado
de forma tuitiva, para el trabajador, como ya se dijo)”.
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4.1. El despido por ineptitud sobrevenida y su aplicabilidad en los supuestos de per-
dida de la capacidad psicofisica

La normativa que aborda la incidencia de las limitaciones permanentes del estado psicofisico
del trabajador en la relacion laboral es variada en sus origenes y finalidades. Asi, desde normas
que abordan la cuestion desde una perspectiva de Seguridad Social (el conjunto de preceptos
que regulan las condiciones de acceso a las situaciones de invalidez en sus distintos grados),
la prevencion de riesgos laborales (basicamente el comentado art. 25 del TRLET), la tutela in-
tegral de las personas con discapacidad (RD Leg. 1/2013, de 29 noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de Ley General de derechos de las personas con discapacidad) o
también, la eventual extincién del contrato derivada del reconocimiento de una situacién de gran
invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador (art. 49.1.e) del TRLET) o
por la ineptitud sobrevenida del trabajador (art.52 a) del TRLET)%.

La letra a) del art. 52 del TRLET reconoce como una de las causas que permite el despido
por causas objetivas la ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacién efectiva®'. Aunque la norma legal no define que deba de entenderse por ineptitud®?,
ni cual haya de ser su origen, el Tribunal Supremo en una definicion reiterada por la doctrina ju-
dicial y asumida por la doctrina cientifica ha sefialado que “el concepto de ineptitud se refiere,
de acuerdo con la doctrina cientifica y la jurisprudencia, y siguiendo también el uso del lenguaje
ordinario, a una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la
persona del trabajador, bien por falta de preparacioén o de actualizacion de sus conocimientos,
bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo —rapidez, percepcion, destreza, capaci-
dad de concentracion, etc.—"%. Asi, y de conformidad a esta definicion, podria decirse que la in-
eptitud del art. 52.a) es una inhabilidad, entendida como falta de aptitud o de capacidad, de
caracter personal y pluricausal en la que, por lo tanto, la falta de capacidad puede ser debida a
factores personales diversos, siempre y cuando, determinen un deterioro o perdida de las ca-
pacidades, habilidades y destrezas laborales®.

Atendiendo a ese amplio concepto de ineptitud, la doctrina y los tribunales han admitido tra-
dicionalmente, la posibilidad de canalizar por la via del despido por ineptitud sobrevenida la ex-
tincién de la relacion laboral de aquellos trabajadores que como consecuencia de una alteracion

%0 Destacan el caracter poliédrico de la cuestion y la ausencia de un tratamiento sistematico la STSJ de Asturias
2333/2014, de 7 noviembre (Rec. 2041/2014); STSJ de Asturias 1238/2015, de 26 de junio (Rec. 1201/2015) o la
STSJ de Castilla y Ledn, Burgos 540/2015, de 16 julio (Rec. 416/2015).

51 Con la excepcion de que la ineptitud fuese anterior al cumplimiento de un periodo de prueba, en cuyo caso no
podra alegarse. Una salvedad a la que cabe afadir la prevista en sede de movilidad funcional cuando se establece
por el art. 39.3 del TRLET que «no cabra invocar las causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de
falta de adaptacion en los supuestos de realizacion de funciones distintas de las habituales como consecuencia
de la movilidad funcional».

52 Advierte del caracter impreciso de la regulacion legal la STSJ de Madrid de 11 noviembre de 2011, Rec.
3368/2011.

53 Asi, en la doctrina por su claridad, GONZALEZ ORTEGA, S., “La ineptitud...”, ob.cit., pag. 205 “/a ineptitud en
un concepto negativo que se define por constituir ausencia, carencia, falta de adecuacion de algo o alguien a un
fin concreto. Referida al trabajador la ineptitud no puede ser otra cosa que la falta de adecuacion de éste al trabajo
para el que se le contrata”.

54 La doctrina, a efectos propedéuticos, ha agrupado los distintos supuestos que los tribunales han subsumido en
el despido por ineptitud en tres grandes categorias: a) supuestos de ineptitud debidos a la falta de aptitud o ha-
bilidad o preparacion del trabajador para llevar a cabo los cometidos propios de su categoria profesional; b) aque-
llos originados por la carencia de facultades debida a la revocacion o no renovacion de titulaciones o habilitaciones
profesionales y c) todos aquellos supuestos en que la inhabilidad o carencia de facultades, incluso la revocacién
de la titulacion o habilitacion profesional, se deba a una alteracion en el estado de salud del trabajador. Siendo
esta Ultima categoria en la que centraremos nuestra atencién. La categorizacion corresponde a TOSCANI GIME-
NEZ, D. y ALEGRE NUENO, M., El despido por ineptitud del trabajador, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2009.
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o deterioro sobrevenido de su salud viesen menoscabada aquella aptitud®. Se trataria de tra-
bajadores que, sin alcanzar el grado de invalidez total, absoluta o gran invalidez o sin cumplir
alguno de los requisitos que son exigidos para el acceso a esas situaciones de invalidez®® (por
ejemplo, los requisitos carenciales®”), padecen una alteracion de la salud que si afecta a su ca-
pacidad productiva mermandola o limitandola e impidiéndole el desarrollo con normalidad de
su actividad productiva.

La caracterizacion del despido por ineptitud admite, al menos potencialmente, su aplicabi-
lidad a los supuestos en los que el trabajador de edad avanzada, como consecuencia de los
efectos de la edad, sufre un deterioro de sus capacidades funcionales con afectacion al trabajo.
Una interaccion edad avanzada-ineptitud que, en ningln caso, cabe considerar aprioristica-
mente, antes al contrario, pero que si puede producirse con mayor frecuencia en determinados
entornos caracterizados por las altas exigencias fisicas (fortaleza muscular, cardiorespiratoria),
la alta carga sensorial, el alto nivel de destreza manual o la rapidez en la emision de respues-
tas®e.

En relacion a la potencial aplicabilidad del art. 52.a) del TRLET cabe destacar:
1) La pluricausalidad de la ineptitud prevista en el art. 52.a) del TRLET. La ausencia de limites

legales en cuanto al origen de la ineptitud ha permitido subsumir en esta causa diferentes su-
puestos que Unicamente presentan como nexo comun el producir el resultado tipificado por la

% Debe destacarse que estos supuestos tienen su razon de ser, y al mismo tiempo, la causa de su problematicidad,
en la existencia de una alteracion de la salud que no constituye ni causa de suspension del contrato de trabajo
(incapacidad temporal) ni de extincion del contrato amparada por una prestacion de Seguridad Social. De esta
forma, no encontramos ante supuestos en los que, de una parte, el trabajador no puede acceder a una prestacion
de la Seguridad Social que ampare con una cobertura econémica la cesaciéon temporal o definitiva de su prestacion
de servicios y, de otra parte, el empresario tampoco puede extinguir el contrato amparandose en la causa prevista
en el art. 49.1.e) del TRLET. Téngase presente que el art. 49.1 e) del TRLET establece como causas de extincién
del contrato de trabajo el reconocimiento al trabajador de la situaciéon de gran invalidez o invalidez permanente
total o absoluta, a salvo de lo dispuesto en el art. 48.2 de la misma norma para los supuestos en los que a juicio
del 6rgano de calificacién, la situacion de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revision
por mejoria.

%6 En relacion al trabajador en situacion de incapacidad permanente parcial debe tenerse en consideracion que el
RD 1451/1983, de 11 de mayo, impone como regla general, la reincorporacion del trabajador. No obstante consi-
deran que también en este caso seria posible el recurso al despido por ineptitud ALFONSO MELLADO, C.L., “La
extincion del contrato por causas objetivas”, en SALCEDO BELTRAN, M.C. y RODRIGUEZ PASTOR, G.E.
(Coord.), La extincion del contrato de trabajo, , consultada version electrénica, Tirant on line, TOL3.542.236;
ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, L.E., “El despido objetivo”, en ALBIOL MONTESINOS, |. (dir.), Ex-
tincion del contrato de trabajo, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2011, pags. 1153 a 1322, consultada version elec-
tronica, Tirant on line, pag. 79; BRIONES GONZALEZ, C., La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1995, pag. 127.

Se manifiesta en contra de la posibilidad de acudir al despido por ineptitud en estos supuestos GOERLICH PESET,
J.M., “La invalidez permanente del trabajador”, pag. 60.

57 Al respecto cabe indicar que existe jurisprudencia consolidada que prohibe el acceso a la incapacidad perma-
nente en los supuestos no acreditacion de suficientes cotizaciones. Entre muchas otras, las SSTS 16 de marzo
de 1995 (Rec. 1699/1993), de 22 de octubre de 1996 (Rec. 841/1996) y de 8 de junio de 1999 (Rec. 3170/1998).
% Seguramente seria mas conveniente y ajustado a la realidad decir que las capacidades y competencias cambian.
Algunos estudios sobre trabajadores de edad han mostrado que, en ciertos aspectos, los resultados son, al menos,
tan buenos como en los grupos de menos edad, por ejemplo, en tareas de oficina. En aspectos como absentismo,
accidentes o rotacion, los indices que presentan los trabajadores de edad son méas bajos que en los trabajadores
jovenes. Conforme ha sefialado, entre otros, el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, el declive
de las capacidades funcionales no implica necesariamente que los trabajadores de mas edad desempefien las
tareas peor que los mas jovenes, o que el desempefio del trabajo siempre va disminuyendo a medida que aumenta
la edad. NTP 367: Envejecimiento y trabajo: la gestion de la edad, Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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norma legal, la ineptitud. Asi, esta ineptitud puede tener su origen en la falta de aptitud o habi-
lidad o preparacién del trabajador para llevar a cabo los cometidos propios de su categoria pro-
fesional; en la revocacion o no renovacion de titulaciones o habilitaciones profesionales o, por
lo que a nosotros mas nos interesa, en una alteracion del estado de salud del trabajador®°.
Siendo indiferente, asimismo, cual haya de ser su origen o causa o si tiene un alcance fisico o
psiquico®.

2) El caracter involuntario de la ineptitud, en el sentido, de que la falta de aptitud no tiene
que estar provocada de manera intencionada por el trabajador. Un elemento que diferencia este
supuesto de la disminucion continuada y voluntaria del rendimiento normal o pactado prevista
como causa de despido disciplinario en el art. 54.2.e) del TRLET.

3) El caracter permanente y no meramente temporal de la ineptitud, elemento que lo dife-
renciaria de la incapacidad temporal®'. Asi, la jurisprudencia y la doctrina han considerado que,
como regla general, cuando la ineptitud deriva de una alteracién de la salud de caracter temporal
y no previsiblemente permanente, la consecuencia ordinaria ha de ser, no la extincion, sino en
coherencia, con esa provisionalidad, la suspensién del contrato por incapacidad temporal®2. Re-
sefiar, no obstante, que en algin caso extremo de incapacidad temporal reiterada y prolongada
en el tiempo, la doctrina judicial ha considerado, en contra del parecer de la instancia, que ésta
podia considerarse que habia “producido irremediablemente la inhabilidad o carencia de facul-
tades profesionales™?.

4) La ineptitud ha de ser general o incidir en las tareas principales encomendadas al traba-
jador, no siendo suficiente una disminucion en el rendimiento respecto de algunas de las fun-
ciones o tareas propias del puesto de trabajo o contratadas®, sino que es imprescindible que la
ineptitud vaya, en palabras del Tribunal Supremo, “referida al conjunto o por lo menos a la prin-
cipal de las tareas encomendadas”y no s6lo sobre algunas aisladamente consideradas®®.

% TOSCANI GIMENEZ, D. y ALEGRE NUENO, M., El despido por ineptitud..., ob.cit. (consultada version electrénica).
80 En este sentido, de forma clara, la STSJ de Catalufia, nium. 2624/2005, de 24 marzo de 2005 indica “la ineptitud
derivada de motivos patolégicos, como seria la situacion analizada, existe cualquiera que sean esos motivos y el
origen de la enfermedad; el precepto sélo exige que sean sobrevenidas y posteriores a la fecha de inicio de la re-
lacion laboral, pues si son anteriores y conocidos del empresario se esta asumiendo por el mismo la incapacidad
preexistente y no podra ser posteriormente invocada como causa de resolucion del contrato. Lo importante es
que el trabajador haya perdido, cualquiera que sea la causa, las condiciones de idoneidad minimamente exigibles
para el adecuado desemperio de las principales tareas de su puesto de trabajo”.

51 Recientemente la STSJ de Navarra, 226/2017, de 2 de junio (Rec. 184/2017), la STSJ de Catalufa, 3959/2016,
de 20 de junio (Rec. 2191/2016).

52 En este sentido la STSJ de Cataluiia, 7120/2006, de 24 de octubre (Rec. 17/2006) establece que “no es sufi-
ciente acreditar que durante determinado periodo de tiempo el actor ha permanecido en situacion de Incapacidad
Temporal; sino que ha de aportarse prueba plena de la concurrencia de la causa, es decir, de la ineptitud del tra-
bajador persistente en el tiempo, para desempenar las funciones propias”. En idénticos términos, la STSJ de Ca-
talufa, 7103/1997, de 31 octubre de 1997.

83 STSJ de Aragon de 6 de junio de 2005 (Rec. 458/2005). Ha de notarse, en cualquier caso, que se trataba de un
trabajador que habia estado incurso en 48 procesos de incapacidad temporal que habian supuesto que en los ultimos
cinco afos, el trabajador sélo hubiese prestado servicios el 18,7% respecto de la jornada laboral ordinaria prevista
en los Convenios, que el trabajador fue declarado en situacion de invalidez permanente parcial y que, conforme a
las previsiones del articulo 1.1 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, se habia producido a su reubicacion en
un area de trabajo de menores requerimientos fisicos, sin que la medida haya producido los frutos apetecidos.

84 Constituye esta una exigencia que debiera ser especialmente analizada en aquellos supuestos en los que la in-
eptitud se deriva de los efectos que la edad avanzada tiene en las capacidades del trabajador por cuanto algunos
estudios sobre trabajadores de edad han mostrado que, en ciertos aspectos, los resultados son, al menos, tan
buenos como en los grupos de menos edad, por ejemplo, en tareas de oficina.

8 En este sentido STS. de 14 de julio de 1982, més recientemente la STSJ de Catalufia, 3959/2016, de 20 de junio
(Rec. 2191/2016). En la doctrina GONZALEZ ORTEGA, S., “La ineptitud como causa de despido...”, ob.cit., pag. 214
y FITA ORTEGA, F.,, “La ineptitud como causa de extincion del contrato de trabajo”, Valencia, 1997, pags. 34 y 35.
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Ciertamente, los rasgos resefados podrian justificar, al menos potencialmente, el recurso
al despido por ineptitud en las hipotesis en las que una limitacion de las capacidades psico-fi-
sicas del trabajador de edad avanzada repercutiesen negativamente en la realizacién de las ta-
reas principales encomendadas al trabajador. Sin embargo, creemos que cuando la perdida de
la idoneidad del trabajador tiene su origen en su mayor sensibilidad a los riesgos derivados de
su puesto de trabajo, en el sentido del art. 25 de la LPRL, a los requisitos generales exigidos
para la operatividad del despido por ineptitud se debe afiadir la necesidad de acreditar la impo-
sibilidad de adaptar las condiciones del puesto de trabajo o de recolocar al trabajador en un
puesto de trabajo distinto.

4.2. La exigencia de adaptacion/recolocacion del trabajador especialmente sensible
en el despido por ineptitud sobrevenida y las consecuencias de su omision

La facultad que el art. 52.a) del TRLET reconoce al empresario para proceder a la extinciéon
del contrato por ineptitud sobrevenida del trabajador debe ser objeto de una interpretacion siste-
matica que tenga en consideracion los deberes de adaptacion/recolocacion que la ley o el conve-
nio colectivo pueden imponer en atencién a circunstancias personales que pueden afectar al
trabajador y que, son precisamente, las causantes de aquella ineptitud. Una exigencia de acredi-
tacion del intento de adaptacion, que, sostenida inicialmente en relacion a los trabajadores afectos
por una situacion de discapacidad®, creemos que es también exigible en relacion a los despidos
por ineptitud sobrevenida que afecten a los trabajadores especialmente sensibles®”. Una exigencia
de acreditacién del cumplimiento de las obligaciones de adaptacion/recolocacion cuyo incumpli-
miento podria determinar, ademas de eventuales responsabilidades administrativas, no ya la im-
procedencia del despido sino, en determinados casos, su calificacion como despido nulo.

No se trata de exigir que el empresario deba soportar una relacion laboral que ya no es fun-
cional a la causa y al objeto que justifican la existencia del contrato de trabajo, de negar la fun-
cionalidad de los despidos objetivos, sino de exigir que el empresario acredite que no ha podido,
en el ejercicio de sus poderes organizativos, y en cumplimiento de obligaciones legales o con-
vencionales, adaptar o recolocar, al trabajador especialmente sensible. Una exigencia que cabe
derivar de la lectura sistematica de los arts. 25 y 52.a) del TRLET y que, en cada vez mas casos,
halla eco en la doctrina judicial®e.

% Una tesis que ya mantuvimos en 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”, Comunicacién al XXIV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social publicada en formato CD-ROM en Los de-
rechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en materia de proteccién social, Ediciones Cinca, Ma-
drid, 2014. Mas recientemente, en este mismo sentido, GONI SEIN, J.L. y SANZ DE GALDEANO, B.,
Adaptacion..., p. 235y ss. o GUTIERREZ COLOMINAS, D., “La obligacién de realizar ajustes razonables en el
puesto de trabajo: Una vision internacional y europea de su configuracion y eficacia como mecanismo de control
a las extinciones de personas con discapacidad”, Trabajo y Derecho. Nueva revista de actualidad y relaciones la-
borales, ntm. 6, noviembre 2017.

6 De la misma opinion, MORENO SOLANA, A., La prevencion..., ob.cit., p. 79, ARAGON GOMEZ, C., “La inep-
titud...”, ob.cit., pag. 260 o GONI SEIN, J.L. y SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacion..., p. 222y ss. y 237 y ss.

58 |lustrativos son los términos empleados por la STSJ de Madrid 872/2015, de 30 de noviembre (Rec. 483/2015)
al afirmar que “para que opere la extincion deberan agotarse, y acreditarse que ello se ha efectuado o probarse
debidamente que existe una real imposibilidad para llevarlo a cabo, las modulaciones de adaptacién del puesto
que corresponden a la empresa, pues en otro caso queda la facultad extintiva dentro de una potestad unilateral,
que no se acomoda con el derecho al trabajo, la preservacion del contrato y con las medidas preventivas que
deben adoptarse en el puesto que se ocupa”. También exigen la adaptacion/recolocacion, entre otras, la STSJ
Madrid 175/2008, de 10 de marzo (Rec. 282/2008), STSJ Madrid 102/2012, de 20 de febrero (Rec. 5329/2011);
STSJ Madrid 6/2013 de 14 enero 2013; STSJ Catalufia 630/2013 de 25 enero de 2013; la STSJ Catalufia
1128/2015, de 17 de febrero (Rec. 7053/2014); STSJ de Asturias nim. 1238/2015, de 26 de junio (Rec. 1201/2015)
o la STSJ Madrid 837/2015, de 7 de diciembre (Rec. 741/2015).
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Ciertamente, la relectura propuesta del art. 52.a) del TRLET, supone la imposicién de un re-
quisito adicional al ejercicio de las facultades extintivas que no esta previsto, en forma expresa,
en aquel precepto®. No creemos, no obstante, que ello constituya, en si mismo, un obstaculo
insalvable por cuanto, como ocurre con otras garantias que pueden limitar el ejercicio de las fa-
cultades extintivas empresariales, por ejemplo, la prioridad de permanencia de los represen-
tantes legales de los trabajadores, se trata de un limite que esta previsto en una norma legal
especifica.

La acreditacion de la imposibilidad de adaptar/reacomodacién del trabajador especialmente
sensible corresponde, a nuestro juicio, al empresario, pero para ello resulta necesario que pre-
viamente se acredite la especial sensibilidad del trabajador. EI conocimiento por parte del em-
presario de la especial sensibilidad constituye un presupuesto fundamental por cuanto, de otro
modo, no cabe imponerle la obligacion de efectuar esa adaptaciéon o recolocacion™. Sin duda,
el medio idoneo seria la vigilancia de la salud que la propia normativa preventiva establece
como una de las obligaciones preventivas del empresario (art.22 LPRL), sin perjuicio, de que el
propio trabajador pudiese aportar evidencias de dicha situacion directamente a la empresa, a
los servicios de prevencion, a los servicios de vigilancia de la salud o, incluso, ante la Inspeccion
de Trabajo en supuestos de omision empresarial. La constatacion de la existencia de una es-
pecial sensibilidad supondria la iniciacion de la dinamica preventiva del art. 25 de la LPRL: la
evaluacion especifica, la adopcion de las medidas preventivas y de proteccidn necesarias, y
entre ellas, la adaptacion de las condiciones de trabajo o, cuando fuese necesaria, la recoloca-
cién del trabajador.

Constatada dicha situacion mayor sensibilidad, si el empresario optase por el despido por
ineptitud sobrevenida, el control judicial derivado de su eventual impugnacion exigiria no sélo
verificar la realidad de la causa alegada sino también si eran exigibles y posibles mecanismos
de adaptacion o recolocacion del trabajador. Correspondiendo al empresario acreditar los mo-
tivos por los que no adopta las medidas de adaptacién/colocacion necesarias’".

No se trata de imponer obligaciones de adaptacion o recolocacion imposibles. La exigencia
de esta obligacién debe realizarse en términos de proporcionalidad y con una valoraciéon casu-
istica de su cumplimiento. La ausencia de parametros claros en la normativa y la amplia discre-
cionalidad de la que dispone el empresario no debe confundirse ni con absoluta libertad ni con
la imposicién de un deber en términos absolutos que, de otra forma, acabaria siendo perjudicial
para los propios sujetos tutelados y la efectividad real de la medida. El contexto de anomia nor-
mativa permite y obliga a la aplicacion analégica de la normativa sobre adaptacion de las condi-
ciones de trabajo prevista en los contextos de la discapacidad o de la proteccion de las
trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente (art. 26 LPRL). De esta forma, parametros
de valoracion del cumplimiento de la obligaciébn empresarial como “posibilidad” (el art. 26 de la
LPRL habla de «cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resultase
posible»), «razonabilidad» (el art. 27.1.i) de la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad), “ajustes razonables para las personas con discapacidad” (art. 5 Dva.
2000/78/CE, de 27 de noviembre, marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion), «carga excesiva» (art. 40 del RD Leg. 1/2013, de 29 noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de Ley General de derechos de las personas con discapacidad) empleados
por la normativa en contextos analogos abocan a una valoracion desde parametros de razona-
bilidad o proporcionalidad en la exigencia del cumplimiento de dichos deberes. Una configuracion

& De “obligacion afiadida de reajuste preventivo” hablan GONI SEIN, J.L. y SANZ DE GALDEANO, B., Adapta-
cion..., p. 238.

70 También lo destaca LOPEZ AHUMADA, J.E., Los trabajadores..., ob.cit., p. 39.

7! En este sentido, aunque en relacién a limitaciones psicofisicas derivadas de situaciones de discapacidad, GONI
SEIN, J.L. y SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacion..., ob.cit., p.235 y SOLA MONELLS, X., “La extincion de la
relacion laboral por pérdida de capacidad sobrevenida de menor entidad”, en PEREZ AMOROS, F. (Dir.), La ex-
tincion del contrato de trabajo, Ed. Bomarzo, Albacete 2006, p. 382.
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flexible que permite una valoracién casuistica y adaptada en la que los érganos jurisdiccionales
deberian ponderar el conjunto de circunstancias concurrentes, pero que, en ningun caso, debiera
permitir la ausencia de control alguno sobre el cumplimiento de dicha obligacion.

Configurado el deber de adaptacién/recolocacion previsto en el art. 25 de la LPRL, como
consecuencia de su propia dimensién positiva, como una garantia negativa de la que se deriva
un limite o condicionante en la extincion del contrato de trabajadores especialmente sensibles
cuando la causa del despido se sitia en esa propia mayor sensibilidad, cabe plantearse qué
consecuencias se derivarian del incumplimiento de aquellos deberes de adaptacion en el ambito
del despido”. La doctrina judicial ha situado en el ambito del incumplimiento de los requisitos
del despido objetivo los efectos de la no realizacion/falta de acreditacién de las medidas de
adaptacion/recolocacion de los trabajadores especialmente sensibles y, por ello, en el de la ca-
lificacion como improcedentes la de los despidos realizados de aquella forma™. Una situacion
que nos ubica en un escenario diferente a aquel en el que el incumplimiento se verifica en re-
lacion a trabajadores con discapacidad o a trabajadoras que, por razén del embarazo, son es-
pecialmente sensibles ex art. 26, por cuanto en tales hipétesis, la consecuencia, aunque con
pronunciamientos discrepantes, parece situarse en la 6rbita de la calificacion del despido como
nulo.

Ciertamente, en el caso de los trabajadores con discapacidad o del art. 26 de la LPRL, la
conexion de la falta de adaptacion/despido por ineptitud basado en la limitacion psicofisica del
trabajador con la tutela de los derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacion resulta
especialmente evidente. Incluso, en algin caso, en el de los trabajadores con discapacidad, las
consecuencias de la vulneracion se han positivizado en forma expresa, al calificarse la dene-
gacion de los ajustes como una forma de discriminacion y de vulneracion del derecho a la igual-
dad de oportunidades de las personas con discapacidad (art. 2 de la Convencién y el art. 63 del
LGDPD). A nuestro, juicio, sin embargo, la conexion con una causa odiosa de discriminacion
también se puede apreciar cuando el despido por ineptitud se fundamenta en una limitacion
psicofisica que sea posible relacionar con la edad avanzada del trabajador. No se trataria de
alegar el derecho a la salud, o la enfermedad como causa de discriminacién, por cuanto la po-
sicion injustificadamente restrictiva mantenida al respecto, lo dificultaria, sino de situar el pro-
blema en la dimensién de la tutela de la discriminacién por razon de la edad, sin perjuicio de
que en determinadas situaciones, la tutela pudiera adicionalmente derivar de la proteccion frente
a la discriminacién por razén de discapacidad?s.

72Sobre el alcance de la obligacion de introducir ajustes razonables en el &mbito de los trabajadores con disca-
pacidad véanse los recientes articulos de GONI SEIN, J.L., “La obligacién empresarial de realizar medidas de
adaptacion como contenido integrante del derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas con disca-
pacidad”y SANZ DE GALDEANGO, B., “Las medidas de ajuste razonable y su extincion por carga excesiva”’, ambos
en Trabajo y Derecho. Nueva revista de actualidad y relaciones laborales, num. 6, noviembre 2017.

73 Las consecuencias del incumplimiento de dicho deber podrian actuar, al menos, en un triple plano: el de las
eventuales responsabilidades administrativas derivadas de la comision de infracciones administrativas; el de las
responsabilidades civiles derivadas de un posible dafio y el de las consecuencias que tendria la falta de realiza-
cién/acreditacion de la adaptacion para el despido por ineptitud adoptado por la empresa.

74 Es el caso, por ejemplo, de la STSJ de Asturias 1238/2015, de 26 de junio (Rec. 1201/2015) o el de la STSJ de
Madrid 872/2015, de 30 de noviembre (Rec. 483/2015).

75 Parecen inclinarse por una posicion contraria, aunque no con rotundidad, GONI SEIN, J.L. y SANZ DE GAL-
DEANGO, B., Adaptacion..., ob.cit., p.237, cuando afirman, aunque con caracter general en relacion al art. 25 LPRL,
no tienen naturaleza de derecho fundamental.

76 Gréaficamente, la relacion entre vejez y discapacidad, podriamos formularla como dos circulos que eventual-
mente se pueden segmentar. Véase al respecto lo indicado en el apartado 2.1 in fine.
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