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622 

Lo que supone 43 y 40 puntos respectivamente por debajo de la población sin 
discapacidad, Datos del INE “El empleo de las personas con discapacidad. Año 2018”, 
publicado 18/12/2019. 

623 Materia abordada por los arts. 30, 33, 38 y 40, entre otros, de la Ley de empleo. A la que 
también se refiere el art. 37 LGDPCD, que da un tratamiento de igualdad al empleo 
protegido, ordinario y el empleo autónomo de las PCD. 

624 Como ha puesto de manifiesto el TS al declarar que incurre en ultra vires el art. 4.2 
RDLegislativo 1/2013 por exceso en la delegación legislativa, que sólo puede serlo a los 
efectos de esta ley y no a todos los efectos (variados y muy heterogéneos del 
reconocimiento del grado de discapacidad del 33%), en Sentencia de 29 noviembre 2018, 
no pudiendo equiparar el reconocimiento de una pensión de incapacidad laboral en sus 
grados total, absoluta o gran invalidez con toda discapacidad. 

625 Es relevante el número de discapacitados perceptores de prestaciones de incapacidad 
o aquellos que fueron reconocidos como dependientes al amparo de la Ley 39/2006, estos 
forman el núcleo de los discapacitados activos, compatibilizando prestaciones e ingresos 
del trabajo. Esta idea en SERRANO ARGÜELLO N. (2016), “La protección a los 
discapacitados en el trabajo: del perfeccionamiento legal a sus últimos avances a través 
de la jurisprudencia comunitaria”, en AAVV: Estudios y comentarios jurisprudenciales 
sobre discapacidad, pp. 312-313. 

626 La más relevante fue la Ley 13/1982, LISMI, que incorporaba la cuota de reserva, RLE de 
discapacitados. Son ilustrativas sus exposiciones de motivos. 

627 Con los precedentes de las Convenciones sobre la igualdad de 1971 y 1975 que ya se 
refirieron al rasgo de la discapacidad. 

628 Primero con la rápida transposición de la Directiva mediante la Ley 62/2003, después 
gracias a la Ley 26/2011 que adapta a nuestro ordenamiento a la Convención de Naciones 
Unidas, luego refundidas casi todas las normas en el RDLegislativo 1/2013 regulador 
mediante una Ley General los Derechos de las personas con discapacidad y su inclusión 
social. 

629 Ya hemos tenido ocasión de observar sobre esta cuestión que el empleo protegido, 
otrora preferente, es casi la única vía real de integración laboral de PCD, SERRANO 
ARGÜELLO N. (2016), cit., p. 324. 

630 Aun parece lejano el tratamiento jurídico con la terminología emergente de diversidad 
funcional a la que aluden algunos autores, instituciones y asociaciones. 

631 Por todos, DE FUENTES GARCÍA-ROMERO DE TEJADA C. (2015), La inserción laboral de 
las personas con discapacidad mental, Tesis doctoral, pp. 219 y ss., el autor reclama un 
mínimo de experimentación para la PCD adecuada a sus necesidades específicas del 
puesto de trabajo y una regulación de este instituto que sirva a los intereses de ambas 
partes cuando de una PCD mental se trata. 



632 A la que a veces no ayudan reglas que, por ejemplo, en los contratos formativos 
permiten alargar los periodos de integración laboral, o que admiten las contrataciones 
temporales 

 

extraordinarias de fomento del empleo de la PCD en vez de estimular la estabilidad en el 
empleo de la PCD. 

633 Algunos de los preceptos de Ley General de derechos de las personas con discapacidad 
y de su inclusión social que se aprueba por RDLegislativo 1/2013 (LGDPCD) deberían 
incorporarse al ET, en particular los arts. 35 a 52 referidos al trabajo de la PCD. 

634 De la que un nuevo exponente es el RDL 3/2020, que traspone al ordenamiento interno 
diversas Directivas relativas a la contratación pública en determinados sectores (agua, 
energía, transportes y servicios postales) y la adjudicación de contratos de concesión, por 
ejemplo cuando en su art. 65 permite reservar contratos o lotes con un porcentaje de 
trabajadores discapacitados de al menos el 30%, el art. 66 al fijar entre las características 
sociales del contrato la integración de PCD e inserción sociolaboral, o pudiendo 
establecer como criterio de desempate tener en plantilla un mayor porcentaje de 
discapacitados que el que le exige la normativa y entre éstos de mayor porcentaje de fijos 
o, en fin, las ideas contenidas en el art. 105 en relación a la ejecución del contrato bajo lo 
que se denomina “condiciones de carácter social”: hacer efectivos los derechos de las 
PCD recogidos en la Convención de Naciones Unidas, contratar un número de PCD 
superior al exigible conforme a la legislación nacional o también promover el empleo de 
personas con especiales dificultades de inserción en el mercado laboral citándose 
expresamente a las PCD y el art. 106 sobre información de las entidades y los licitadores 
de las obligaciones del empleo y de condiciones de trabajo, cuando se impone la 
obligación de contratar a un porcentaje específico de personas con discapacidad. 

635 La aptitud es decisiva para el desempeño del trabajo de la PCD. Por el contrario el 
considerando 17ª Directiva 2000/78 recuerda que no será posible desempeñar el puesto 
por persona no competente, no capacitada o disponible para el desempeño de las tareas 
fundamentales del puesto de trabajo, aquellas personas que no poseen las capacidades 
necesarias o careciendo de aptitud y existiendo razón objetiva y justificada en relación con 
las exigencias objetivas de interés general, sea necesaria y no constituya carga 
desmesurada, así STJUE 22 mayo de 2014, C-356/12. 

636 Lo veremos en relación con estudio del tiempo de trabajo pero esta falta de protección 
se observa en el momento del despido en buena parte de las regulaciones del despido 
objetivo del art. 52 ET, la recogida en la letra a) despido por ineptitud, y la recientemente 
derogada letra d) despido por absentismo (derogada por RDLey 4/2020, de 18 de febrero); 
también en la letra b) por la falta de adaptación al cambio si al trabajador discapacitado no 
se le ofrecen reglas que prolonguen los tiempos (exigidos a los trabajadores ordinarios) y 
tengan en cuenta los apoyos recibidos. En todo caso ya se ha anunciado que en ocasiones 
estas regulaciones corren el riesgo de encubrir discriminaciones indirectas para las 
personas con discapacidad en tanto en cuanto de su situación y salud puede derivar la 
alteración de la capacidad de trabajo si no se atiende a la PCD. 

637 Art. 5 de la Directiva 2000/78/CE. 



638 Correlativamente deberían modularse igualmente el poder disciplinario y las facultades 
sancionadoras así como el régimen premial de la empresa atendiendo a la discapacidad. 

639 Reconocimiento tardío que apareció con la Ley 3/2012 (art. 40.3 ter), hoy el apartado 5º 
del art. 40 ET. 

640 Aunque se llama a la negociación colectiva por el art. 40.7 ET y debiera hacerlo 
directamente el legislador estableciendo una prioridad. 

641 Art. 51.5 ET, hemos sostenido que igualmente habría de extenderse a suspensiones y 
reducciones del art. 47 ET, SERRANO ARGÜELLO N., cit., p. 326. 

642 Las PCD presentan problemas en cuanto a las altas tasas de temporalidad (muy 
acentuada, en especial d en las nuevas contrataciones) y a las mayores contrataciones a 
tiempo parcial (superior a la de los trabajadores sin discapacidad), visibles en las 
estadísticas. 

643 Art. 40 LGDPCD, anterior art. 37 bis de la LISMI. 

 

644 Comentada por CUBA VILA B. (2014), “Acerca de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 
11 de abril de 2013: diferencia de trato por discapacidad. Medidas de ajuste razonable”, IL 
3/2014. 

645 Considerando 20 que refleja: “es preciso establecer medidas adecuadas, es decir, 
medidas eficaces y prácticas para acondicionar el lugar de trabajo en función de la 
discapacidad, por ejemplo adaptando instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo, 
asignación de funciones o provisión de medios de formación o encuadre”. 

646 Recordemos que el precepto se refiera a las medidas para prevenir o compensar las 
desventajas ocasionadas por la discapacidad que deben adoptarse, éstas podrán ser 
acciones positivas, así como la obligación de realizar ajustes (razonables) tanto de 
adaptación como de accesibilidad. 

647 Arts. 17.2 ET y 42 LGDPCD. 

648 La redacción vigente de 2019, es restringida, se refiere en exclusiva a la conciliación de 
la vida familiar y laboral, la previa era más acertada y además acorde con el Derecho social 
europeo de ya que citaba también la conciliación de la vida personal de los trabajadores. 
También ha quedado en papel mojado la racionalización de los horarios en aras a la 
conciliación a que se refería la DA 17ª de la Ley 3/2012. 

649 Los juzgados ya empiezan a reconocer, con apoyo en el art. 34.8 ET, derechos de 
adaptación horaria y conciliación que superan los previstos por el art. 37 ET (en distintos 
apartados 4º, 5º, 6º, 8º y otros), como por ejemplo la SJLS nº de Valladolid de 22 de 
noviembre de 2019, creemos que esa misma interpretación debe extenderse a la PCD. 
Téngase presente que para este ensanchamiento de los derechos de adaptación de 
jornada también se puede encontrar el apoyo en el art. 9 de la Directiva 2019/1158/UE, de 
20 de junio, referido a fórmulas de trabajo flexible, pero hay varios inconvenientes 

(1) se refiere a cuidadores “para ocuparse de sus obligaciones de cuidado”, (2) parece que 
se cierra a hijos de hasta una edad determinada –lo que entroncaría con las limitaciones 



del art. 37.6 ET que si bien mejora la directiva de 8 a los 12 años no contempla otras 
necesidades- y (3) no menciona en su literalidad a otras personas distintas de los hijos, no 
a los discapacitados a cargo, ni tampoco cuando el trabajador discapacitado sea el 
necesitado de la adopción de estas medidas de trabajo flexible. 

650 Considerandos 7, 20 y 21. 

651 Completado por los arts. 4 y 5 de la Convención. 

652 Adviértase que nuestra LGDPCD recoge dos definiciones una de discapacidad en el art. 
2. a) y otra de personas con discapacidad en el art. 4.1, siendo más preciso el último de los 
preceptos pues apunta las deficiencias de las personas (físicas, mentales, intelectuales o 
sensoriales). 

653 Anexo I párrafo 20 de la Directiva Marco 89/391/CEE, al recoger concretas llamadas a la 
organización de los lugares de trabajo atendiendo a los trabajadores con discapacidad y 
mencionando algunas barreras (puertas, pasillos, escaleras, lavabos). 

654 Indudablemente para evitar que el coste económico suponga esa carga excesiva es 
imprescindible el incentivo y las ayudas directas de la Administración y el criterio de 
medición serán estas ayudas y los costes financieros, la dimensión de la empresa y su 
volumen de negocios. 

655 Identificado como el ejemplo más paradigmático del cambio de concepción de la 
discapacidad por GUTIÉRREZ COROMINAS D. (2019), “La adaptación de la extinción por la 
ineptitud sobrevenida del trabajador con discapacidad a la Convención Internacional de 
los Derechos de las personas con discapacidad: ¿Una cuestión pendiente?”, Rev. 
Relaciones Laborales nº 3, p. 1 versión electrónica. 

656 STJUE 11 de abril de 2013, en la resolución 22 de mayo de 2014, caso Glatzel, incide en 
que discapacidad y enfermedad son dos nociones diferentes pero intercomunicadas. 

657 La STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335 y 337/11, HK Danmark, 
abre la puerta a la enfermedad, asimilando determinados supuestos de enfermedad al 
concepto de 

discapacidad, así acoge la Convención de Naciones Unidas tratando la discapacidad 
como un 

concepto dinámico. 

658 A la que apuntan las estadísticas laborales y el observatorio de PCD. 

659 Parafraseado el art. 1 de la Convención de 2006. 

660 Directiva 2010/18 de 8 de marzo, Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, 
que citaba la necesidad de regulación de permisos parentales en caso de hijos con 
discapacidad (considerando 3) y sus especiales necesidades (considerando 17). 

661 Considerando 37 y art. 5.8, que al regular el permiso parental llama a los EEMM a 
atender a las singularidades para los progenitores con una discapacidad, si fueran 
necesarias, y la posible regulación en este (y otros) casos de adaptación de las 
condiciones de acceso y modalidades detalladas del permiso. 



662 Como la no discriminación por razón de sexo. 

663 Y todas estas cuestiones vinieron expuestas en la Ley 3/2012 (DF 12ª punto 3, DF 16ª) y 
es necesario retomarlas, porque sigue siendo necesaria una labor más incisiva del 
legislador en favor de la inclusión laboral de las PCD. 

664 Se recogía en el III AENE 2015-2017 respecto de los ajustes razonables para la correcta 
adaptación del puesto de trabajo en atención a la discapacidad. 

665 Párrafo 55 STJUE 11 abril 2013. 

666 Que va más allá de la fácil derogación del apartado d) del art. 52 ET que se produjo por 
el RD-Ley 4/2020 y posterior Ley 1/2020. 

667 En relación con la extinción la STS de 22 de febrero de 2018 pone de manifiesto este 
control, siendo obligado examinar si se realizaron los pertinentes ajustes en cada caso; 
teniendo en cuenta que de este pronunciamiento deriva la necesidad de ir analizando 
escalón a escalón (agotando las medidas y adaptaciones posibles y exigibles al 
empresario y el cumplimiento de la obligación de ajuste razonable) antes de dictaminar si 
la medida empresarial es conforme al ordenamiento jurídico y no es discriminatoria para el 
trabajador y que en todo caso declarar una falta de aptitud para el trabajo de la persona 
con discapacidad (al albur del art. 4 ET y los arts. 52 ET y 51) sólo es posible cuando 
previamente se pusieron los medios para la adaptación del puesto de trabajo, lo que hace 
que se interprete que la medidas extintivas son subsidiarias de estos ajustes razonables y 
si no hubo ajustes la resolución judicial puede apreciar discriminación por razón de 
discapacidad y por la tanto también 

la nulidad del despido. 
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