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PRESENTACIÓN
DISCAPACIDAD Y TRABAJO

DISABILITY AND WORK
José Fernando Lousada Arochena*

Asociación Española de Derecho del Trabajo 
y de la Seguridad Social

Doc. Labor., núm. 120-Año 2020-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Presentación, págs. 3 a 8

1. El concepto jurídico de discapacidad ha evolucionado profundamente a lo
largo de la Historia. Si nos remontamos al Derecho romano, se consideraba al loco
y al pródigo como incapaces, sometidos a curatela (cura furiosi y cura prodigi), lo
que venía a suponer la muerte civil, pues el curador pasaba a controlar su vida y
su patrimonio. En la Edad Media, las personas con discapacidad eran consideradas
anormales, olvidadas, rechazadas e incluso temidas; se les tildaba de locos, here-
jes, embrujados, delincuentes, vagos o corruptos. Las personas con discapacidad
eran marginadas, a veces internadas de por vida en instituciones cerradas e incluso
sometidas a políticas de eugenesia que, desafortunadamente, han pervivido en
países avanzados hasta fechas no muy lejanas. 

Cuando los poderes públicos comezaron a intervenir en beneficio de las perso-
nas con discapacidad, muy especialmente a favor de los mutilados de las guerras
mundiales, las políticas públicas se enfocaron al apoyo asistencial de cada indivi-
duo: un ejemplo típico: proporcionar una silla de ruedas a una persona paralítica.
Pero sigue sin haber un enfoque de derechos humanos. Ni siquiera la Declaración
Universal de los Derechos Humanos (1948) recogió la discapacidad como causa
de discriminación. Tampoco el Convenio 111 OIT sobre discriminación en el empleo
y la ocupación (1958), aunque se alude a la discapacidad para considerar no dis-
criminatorias las medidas dirigidas a personas que, como los inválidos, son acre-
edores de necesidad especial de asistencia. 

* Copresidente de la Comisión de Igualdad de la Asociación Española de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.
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Se sustentaba esta alusión del Convenio 111 OIT –y algunas otras de aquellas
épocas– en una concepción médico asistencial individual que se desarrolló en dos
Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la 2856, de 20 de
diciembre de 1971, sobre derechos del retrasado mental, y la 3447, de 9 de di-
ciembre de 1975, sobre derechos de los impedidos. La discapacidad se conside-
raba una deficiencia física, psíquica o sensorial de cada individuo y las mismas
denominaciones, algunas de las cuales serían percibidas actualmente como ofen-
sivas, denotan esa consideración. 

2. Con la Resolución 37/52 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de 3 de diciembre de 1982, Programa de Acción Mundial para los Impedidos (sic,
se mantienen aún las denominaciones ofensivas), dictada tras el Año Internacional
de la Discapacidad (1981), comienza a ceder terreno el modelo médico asistencial
individual a favor de otro modelo diferente llamado social. El modelo social consi-
dera que la discriminación por discapacidad no obedece tanto a una supuesta
menor capacidad del individuo como a los prejuicios sociales –en el ejemplo, la in-
tegración del paralítico no se solventa con una silla de ruedas, se deben de eliminar
las barreras arquitectónicas y, en general, los prejuicios sociales que lo mantienen
fuera del disfrute de los derechos–. 

Un modelo social que se ha afianzado en la Resolución 48/96 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 20 de diciembre de 1993, Normas Uniformes
sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad (por fin,
una denominación no ofensiva), que –en su artículo 7– establece los principios ge-
nerales de las políticas de empleo, a saber (1) el objetivo principal es el acceso al
mercado de trabajo abierto, quedando como último recurso el empleo protegido,
(2) el apoyo activo a la integración a través de formación profesional, cuotas basa-
das en incentivos, o asistencia financiera a empresas empleadoras de personas
discapacitadas, y (3) el estímulo a las empresa para ajustes razonables para em-
pleo de personas discapacitadas. 

Tal evolución ha culminado, en el ámbito internacional, con la Convención sobre
los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006. Es
una convención internacional concebida como amplia e integral para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad. Efectiva-
mente, su propósito es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condi-
ciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inhe-
rente” –artículo 1–. 

DLPresentación4
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Igualmente responde al modelo social la Directiva 2000/78/CE, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupación, como lo acredita ya directamente la conside-
ración de la discapacidad como una causa de discriminación prohibida y la cone-
xión establecida en el Preámbulo de la Directiva con el bagaje internacional y
europeo sobre derechos humanos. No en vano se dice que esta Directiva es una
norma de derechos humanos. 

3. La obligación de los poderes públicos de realizar una política de prevención,
tratamiento, rehabilitación e integración de las personas discapacitadas, prestán-
doles atención especializada y amparándolos en sus derechos de ciudadanía, es-
tablecida en el artículo 49 de la Constitución –que habla de disminuidos físicos,
sensoriales y psíquicos–, unida a la prohibición general de discriminación del artí-
culo 14, han determinado el desarrollo de una normativa bastante sólida en orden
a la integración laboral que arranca con la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración
Social de los Minusválidos, la cual –y así lo reconoce su artículo 2– se construye
sobre las Resoluciones de la ONU sustentadas en el modelo médico asistencial
individual. 

Posteriormente, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunida-
des, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU), y la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social –de transposición de la Directiva 2000/78/ CE–, han su-
puesto una mejora del aparato normativo, introduciendo el concepto social. Como
la LIONDAU no regulo ́un régimen de infracciones y sanciones, esa carencia se
solvento ́con la Ley 49/2007, de 26 de diciembre. El resultado final fue una grave
dispersión normativa, dada la existencia de varias duplicidades entre la LIONDAU
y la Ley 62/2003, y a la circunstancia de que se mantuvo la vigencia de la LISMI. 

Con la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, se buscó una
plena eficacia al mandato internacional para instaurar plenamente el modelo social;
también se habilito ́al Gobierno para refundir la normativa vigente. Así se ha apro-
bado el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, Texto refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión
social (LGDPD). 

4. A pesar de este importante bagaje normativo, la normativa presenta numero-
sas carencias, disfunciones y lagunas en relación con el modelo social contem-
plado por la Convención de Naciones Unidas que obliga a cambios profundos en

DL José Fernando Lousada Arochena 5

Doc. Labor., núm. 120-Año 2020-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Presentación, págs. 3 a 8

DL entera 120_Maquetación 1  11/09/20  12:47  Página 5



todos los ámbitos del ordenamiento jurídico que exigen reformas normativas. Se-
ñaladamente, se debería asumir una reforma constitucional para eludir la denomi-
nación, todavía con marcadas connotaciones ofensivas, con que a las personas
con discapacidad se refiere la Constitución. Desde 2013, se ha realizado, en esta
línea, un importante esfuerzo legislativo: la Ley 15/2015, de 2 de julio, modificada
por la Ley 4/2017, de 24 de junio, garantiza el derecho de las personas con disca-
pacidad a contraer matrimonio en iguales condiciones; la Ley Orgánica 1/2017, de
13 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado, garantiza la participación de las personas con discapacidad;
y, finalmente, la Ley Orgánica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificación de
la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, garantiza
el derecho de sufragio de las personas con discapacidad. Y en esta misma línea,
el Gobierno de la Nación ha presentado recientemente (el 3 de julio de 2020) un
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislación civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica.

5. El Derecho del Trabajo se ha mantenido al margen de esta efervescencia
normativa, y acaso sería necesario que se uniera a ella para una mejor adaptación
al espíritu de la Convención de Naciones Unidas. Mientras tanto, quienes estudia-
mos y aplicamos el Derecho del Trabajo nos encontramos con problemas interpre-
tativos para conjugar unas normas surgidas en el modelo médico asistencial
individual y que no han sido reformadas, o no han sido reformadas con la suficiente
profundidad, con el nuevo espíritu surgido del modelo social imperante en todos
los instrumentos supranacionales.

Dadas todas estas circunstancias, la Comisión de Igualdad de la Asociación Es-
pañola de Derecho del Trabajo, con el apoyo de toda la Directiva de la Asociación
y en particular de José María Miranda Boto y de Guillermo Leandro Barrios Baudor,
Secretario y Gerente, respectivamente, de la Asociación, entendió oportuno orga-
nizar una jornada sobre el empleo de las personas con discapacidad, que se ce-
lebró el 7 de noviembre de 2019, en la Universidad Carlos III en el Campus de la
Puerta de Toledo, y que contó también con el apoyo de la Secretaría de Estado de
Servicios Sociales del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social del Go-
bierno de España y de la Obra Social de La Caixa. En particular, nuestro agrade-
cimiento a Jesús Ángel Celada Pérez, Director General de Políticas de
Discapacidad, por su presencia personal en la inauguración. 

Y la exitosa realización de la jornada debida a la calidad de las ponencias nos
abrió el camino a su publicación en este número especial de Documentación La-
boral.
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6. Ricardo Esteban Legarreta, Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Autónoma de Barcelona, realiza, desde el pro-
fundo conocimiento de la normativa laboral de la discapacidad que ha demostrado
sobradamente a lo largo de su trayectoria profesional, y con una perspectiva crítica,
aspectos estructurales en torno a la regulación del empleo de personas con disca-
pacidad. Su repaso a la normativa le conduce a reclamar nuevos impulsos, que
deberían conducir a una mejor conceptuación legal de la discapacidad, a la imple-
mentación de planes de igualdad en materia de discapacidad y a mejoras en las
bonificaciones a la cotización.

Un análisis general de la materia, ahora desde la perspectiva de género, lo re-
aliza Eva María Blázquez Agudo, Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Carlos III de Madrid, y reconocida especialista
en igualdad de género. Constata la autora una discriminación múltiple que sitúa a
las mujeres con discapacidad en una situación más marginal que a los hombres
con discapacidad. De especial interés resultan ser las medidas propositivas con
las cuales culmina su estudio.

El acceso al empleo ordinario promocionado con la cuota de empleo de perso-
nas con discapacidad y medidas alternativas es analizado de una manera crítica
a la vista de la Convención de Naciones Unidas, por David Gutiérrez Colominas,
Investigador postdoctoral (acreditado profesor contratado doctor) de la Universidad
Autónoma de Barcelona. No en vano, como muy bien pone de manifiesto el autor,
la Convención, igual que la Directiva 2000/78/CE, apuesta, más que por acciones
positivas, por adaptar las condiciones de trabajo como medida acorde con el mo-
delo social a implementar.

Beatriz Rodríguez Sanz de Galdeano, Profesora Titular de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social de la Universidad Pública de Navarra, analiza, con la pro-
fundidad que caracteriza a la autora, el concepto de ajuste razonable recogido en
la legislación española y su conexión con el concepto ofrecido en la Convención
de Naciones Unidas y en la Directiva 2007/78/CE, así como los elementos esen-
ciales del concepto de ajuste razonable: la razonabilidad del ajuste y la idea de
carga excesiva.

Los últimos dos estudios analizan aspectos de la extinción del contrato de tra-
bajo. Amanda Moreno Solana, Profesora Doctora de Derecho del trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Carlos III de Madrid, acomete, con sobresa-
liente solvencia, el estudio de las causas de extinción del contrato de trabajo vin-
culadas a la situación de discapacidad. Realiza la autora un repaso de la doctrina
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de los tribunales de justicia, aporta propuestas de reforma legislativa, y constata,
en fin, que los cambios para adecuar nuestra normativa a la Convención de Na-
ciones Unidas están llegando, aunque se lamente, con toda la razón, de que no lo
hacen a la velocidad que le gustaría.

Quién mejor, por su condición de reconocido experto en la materia, y también
por su condición de magistrado, que Juan Carlos Iturri Gárate, Magistrado de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, para analizar
críticamente la doctrina judicial sobre la extinción no causalizada del contrato de
trabajo por enfermedad del trabajador. Realiza un repaso minucioso de la jurispru-
dencia emanada del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia
y los Juzgados de lo Social, detectando, entre los TTSSJJ y los JJSS, un prome-
tedor ensanchamiento del ámbito operativo de la nulidad, aunque la improcedencia
siga siendo principio general.

7. Nos queda solo reiterar el agradecimiento de la Comisión de Igualdad de la
Asociación Española del Derecho del Trabajo, y el mío personal, a todas las per-
sonas que colaboraron en el buen fin de las jornadas, a todas las personas que
asistieron a las mismas, y a los y las ponentes que asumieron la ponencia, y luego
escribirla, para poder presentar esta publicación que, anuncio, es de alto nivel. Les
deseo una buena lectura.
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personas con discapacidad. Un breve recordatorio de cifras. –3. El concepto de persona con
discapacidad en el ordenamiento jurídico español; 3.1. Concepto vigente tras la aprobación del
nuevo texto refundido; 3.2. Cuestiones adicionales en torno al concepto laboral de persona con
discapacidad; 3.3. Referencia a la última jurisprudencia del Tribunal Supremo refractaria a la
asimilación, en la LGDPD, de la incapacidad permanente a la discapacidad; 3.3.1. Planteamiento
de la cuestión; 3.3.2. Problemas en torno a los efectos de esta jurisprudencia. –4. Algunos apun-
tes sobre la conveniencia de implementar planes de igualdad de empresa en materia de disca-
pacidad. –5. Algunos apuntes a propósito de las bonificaciones a la contratación y a su régimen
vigente. –6. Conclusiones.

RESUMEN

El artículo se aproxima a diversas cuestiones generales relacionadas con la regulación del
empleo de las personas con discapacidad. En primer lugar se destaca la parálisis que afecta a
la  reforma de algunos aspectos relevantes en la materia, y se sostiene la urgencia de orientar
la regulación hacia  las personas con discapacidad afectadas de especiales dificultades, todo
ello partiendo de las bajas tasas de actividad y de empleo que afectan a algunos subcolectivos.
El artículo análiza el amplio concepto de persona con discapacidad de la Ley y se detiene de
modo particular en la jurisprudencia del TS que ha rechazado la equiparación de la personas
con incapacidad permanente a persona con discapacidad. Asimismo se identifican las conse-
cuencias de esta jurisprudencia sobre las personas declaradas en incapacidad permanente.  A
continuación, el artículo propone la expansión de los planes de igualdad a la discapacidad, en
concreto en empresas  de 50 o más trabajadores, a fin de combatir mejor  las discriminaciones
descarnadas sobre personas con especiales dificultades. El artículo se cierra con una serie de
propuestas de mejora sobre las bonificaciones a las cuotas patronales de Seguridad Social por
la contratación de personas con discapacidad.
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ABSTRACT

The paper dealts with general issues on the regulation of the employment of people with di-
sabilities. Firstly, the article focuses on the lack of reforms in recent years, and it stresses the
urgent need of redirecting regulations towards disabled people affected by deep impairments
considering their low activity and employment rates. Secondly, the paper aproches  the wide
legal concept of person with disability in the field of employment regulations, and it analyzes the
last sentences of the Supreme Court againts equality of legal status among people who draw
compensations for permanent disabilities and, in general, persons with disabilies. Besides, the
article calls atention to the consequences of this case law. Then, the paper proposes the appli-
cation of equaility plans to the field of disability in order to avoid clear discriminations;  namely,the
proposal focuses on companies with 50 or more employees. Finally the paper proposes some
changes in the reductions of Social Security corporate contributions  in order to foster the em-
ployment of people with severe disabilities.

Palabras clave: concepto legal de persona con discapacidad; planes de igualdad y dis-
capacidad; bonificaciones a la Seguridad Social.

Key words: legal concept of person with disability; equality plans at work and disability; re-
ductions in Social Security corporate contributions.

1. PLANTEAMIENTO

Dado el contenido del programa de la Jornada en la que se originó esta aportación1 y te-
niendo en cuenta las materias a tratar en el resto de ponencias –artículos, en este número de
Documentación Laboral– me ha parecido de interés abordar específicamente  algunas cuestio-
nes generales que pueden servir para comprender cuál es el estado actual de la regulación –o
de no regulación–  del empleo de las personas con discapacidad. En este sentido, el artículo se
va a iniciar con 1)  una reflexión a propósito del momento o fase regulatoria en la que nos en-
contramos al tiempo que se apuntan algunos datos sobre empleo y discapacidad, pasando a
abordar  otros puntos básicos de interés como son 2) el concepto de persona con discapacidad;
3) la conveniencia de poner en marcha un tratamiento más incisivo a la hora de lograr mayores
resultados en la igualdad en el empleo, y,  en fin 4)  algunas breves reflexiones sobre las boni-
ficaciones a la Seguridad Social por la contratación de personas con discapacidad. 

Se ha considerado que un artículo de apertura hacía conveniente una mirada general a al-
gunos aspectos que no van a ser abordados en los otros artículos pero que pueden estar es-
trechamente relacionados con ellos. Asimismo, más allá de tratar algunas cuestiones de apertura
o generales, la ponencia pretende llamar la atención sobre la pluraridad de situaciones que con-
viven bajo la etiqueta de la discapacidad y sobre la conveniencia de tenerlas muy en conside-
ración, especialmente las de las personas con discapacidad afectadas por especiales
dificultades que suelen responden más al patrón de la discapacidad congénita. En este sentido,
es cierto que algunas materias que van a tratarse en este número monográfico afectan a todas
las personas con discapacidad –la cuota de reserva de empleo sería un caso evidente, así como
las adaptaciones–, pero también es verdad que otros contenidos de esta revista inciden más
en la discapacidad sobrevenida, como es el caso de las ponencias referidas a la extinción del
contrato de trabajo por discapacidad y/o por enfermedad.
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1 Se trata de la Jornada sobre el Empleo de las Personas con Discapacidad, desarrollada en Madrid el pasado 7
de noviembre de 2019 y organizada por la Comisión de Igualdad de la Asociación Española de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. 
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2. EN QUÉ MOMENTO ESTAMOS EN LA REGULACIÓN DEL EMPLEO DE LAS PERSO-
NAS CON DISCAPACIDAD. UN BREVE RECORDATORIO DE CIFRAS

En la actualidad una de las bases reguladoras del empleo de las personas con discapacidad
se encuentra en la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclu-
sión Social (en adelante LGDPD), aprobada mediante el Real Decreto-Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, que constituye la refundición de dos leyes que representaron un papel clave
hasta el año 2013. De un lado, la ya clásica Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración Social de
las Personas con Discapacidad, (en adelante LISMI, un acrónimo que muestra una sorprendente
capacidad de resistencia), y de otro, la Ley 51/2003 de 2 de diciembre, de igualdad de oportu-
nidades, no discriminación y accesibilidad universal de personas con discapacidad, (en adelante
LIONDAU)2 a la que se añade la la Ley  49/2007, de 26 de diciembre, por el que se estableció
el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. 

Al respecto, son difíciles de entender  las razones que llevan en 2013 a una opción “tímida”
–la refundición– en lugar de abordar la renovación de las diversas cuestiones que integran el
puzle del régimen jurídico de la discapacidad, y especialmente el de su empleo. Como ya he
tenido oportunidad de señalar en otro momento, daría la impresión de que tras el fracaso de la
Estrategia Global de Empleo de las Personas con Discapacidad3 se ha pretentido “amarrar” un
statu quo que asegurase los incentivos al empleo protegido y las medidas alternativas a la cuota
de reserva de empleo de personas con discapacidad, sin abordar seriamente una puesta al día
de nuestro ordenamiento jurídico4. Esto ha comportado al menos las siguientes consecuencias:
entre otras y sin ánimo de exhaustividad, un empleo protegido blindado, de lo que da fe el es-
candaloso artículo 40 de la LGDPD y la desaparición del principio de preferencia por el empleo
en el medio ordinario; un concepto de persona con discapacidad con varias vías de agua abier-
tas; una relación laboral especial con escaso sentido y un empleo con apoyo que va tomando
cuerpo a partir de una apuesta más decidida por parte de algunas Comunidades Autónomas.  

A ello se añade la pereza del Gobierno a la hora de impulsar reformas de calado que permi-
tan atajar las extinciones no causales de personas en situación de incapacidad temporal, o que
den un impulso a las adaptaciones laborales, sin duda porque estas cuestiones contienen altos
grados de complejidad y porque en el tejido social de la discapacidad no hay una representación
consistente de personas con discapacidad sobrevenida o con enfermedades crónicas con ca-
pacidad de batallar por su permanencia en el mercado de trabajo disfrutando de adaptaciones.
Otro tanto puede suceder con las dificultades padecidas por personas que han superado trata-
mientos de cáncer u otras enfermedades graves pero que sienten la presión del retorno al em-
pleo, sin apoyos y sin suficiente flexibilidad. En este sentido, en otras latitudes el impulso de la
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2 La pluralidad de normas básicas en materia de discapacidad nunca se justificó adecuadamente. De alguna ma-
nera esta circunstancia se explica porque a la norma “clásica”, con un planteamiento médico de la discapacidad,
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de las personas con discapacidad (LISMI), se le añadieron
normas de discapacidad de segunda generación, con un claro planteamiento social, como fue el caso, fundamen-
talmente de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad
universal (LIONDAU), que añadía materias y contenidos nuevos, a los clásicos de la LISMI. Ahora bien, segura-
mente habría sido más razonable abordar una nueva ley general en 2003, tarea que no se acometió y que dio
lugar a la disfunción de disponer de dos textos generales –tres, contando la Ley 49/2007, de 26 de diciembre– de
regulación del régimen sancionador de la discapacidad.
3 Sobre la estrategia global y sus magros resultados puede verse: ESTEBAN LEGARRETA, R.: “La estrategia
global de empleo de las personas con discapacidad. Un balance crítico tras su finalización”, Revista de Derecho
Social, núm. 61, 2013, pp. 43 y ss. 
4 Para un balance en perspectiva jurídico-laboral del nuevo texto refundido: ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Puntos
clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de la Ley de Derechos de las Personas con Discapacidad”,
Temas Laborales, núm. 127, 2014, pp. 47 y ss
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legislación del empleo de las personas con discapacidad ha venido de entidades de discapaci-
dad sin intereses empresariales, así como de organizaciones sindicales, lo que se traduce, al
menos aparentemente, en otras dinámicas5. En España, por lo contrario, el impulso de las re-
formas –y de las no reformas– ha contado siempre con el impulso o el rechazo del CERMI un
actor fundamental en este ámbito. Y en el último decenio parecería que nos encontramos en
una situación de parálisis en los avances impulsados desde el “sector” de la discapacidad, con
la salvedad de un documento reciente y muy embrionario en el que se proponen reformas fun-
damentalmente en materia de adaptaciones y en materia extintiva6. 

En las líneas que siguen, se ha optado por efectuar una suerte de modesto estado de la
cuestión de algunas materias, con la pretensión de advertir disfunciones y de proponer algunos
cambios pensando, de modo preferente, en la consolidación de las personas afectadas de es-
peciales dificultades en el mercado ordinario de trabajo. A estos efectos, los grandes principios
del artículo 37 de  la LGDPD –aumento de la tasa de actividad  y de la tasa de empleo, mejora
de la calidad en el empleo y dignificación de las condiciones de trabajo– deberían de focalizarse
especialmente sobre los colectivos que menos favorecidos aparecen en estas cifras, que en
general son las personas con trastorno mental,  las personas con discapacidad intelectual y las
personas con grandes discapacidades físicas.  En este sentido, algunas cifras nos permiten de-
tectar que  el mercado de trabajo no es neutral ante la diversidad de situaciones y realidades
que se mueven en torno a la discapacidad. Así, de acuerdo con los datos del Instituto Nacional
de Estadística para 20187, del conjunto de personas con discapacidad en edad de trabajar en
España –1.899.800– solo tienen o buscan empleo un escaso 34’5 por 100 de las mismas, es
decir, 654.600 personas, lo que queda muy lejos de la tasa de actividad general que fue del
77’6 por 100 en aquel año en España. Si nos aproximamos a las cifras del desempleo, obser-
vamos que la tasa de desempleo entre las personas con discapacidad es bastante más alta –
25’2 por ciento– que la de las personas no afectadas por discapacidad –15’1– lo que se traduce
en que la población ocupada con discapacidad fue en 2016 de 489.500 personas8. Por lo tanto,
salta a la vista que el auténtico problema de las personas con discapacidad es el de la tasa de
actividad, lo que se ve muy agravado en el caso de las personas afectadas de especiales difi-
cultades. Así, las personas con discapacidad auditiva y visual muestran tasas de actividad altas
en el conjuto del colectivo: respectivamente, del 58’0 y del 42’59. Por lo contrario, las personas
con discapacidad intelectual y con trastorno mental muestran tasas de actividad mucho más
bajas –respectivamente, del 31’1 y del 29’1 por 100– y es sobre ese ámbito sobre el que con-
viene poner más intensidad y más esfuerzos. 
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5 Este es el caso de la Ley de Uruguay núm 19.691 de Promoción del Trabajo para Personas con Discapacidad,
aprobada el 29 de octubre de 2019. Se trata de un texto impulsado fundamentalmente por la Asociación Down
Uruguay y por el Sindicato Único de la Construcción (SUNCA), integrado dentro de la confederacion PIT-CNT.
Curiosamente, el debate en ese país es si se va a priorizar la recolocación de las personas con discapacidad so-
brevenida o bien si se va a priorizar el acceso al empleo de las personas con discapacidad congénita. 
6 Es el documento CERMI: (Borrador de) Propuesta del CERMI de modificación del Real Decreto 1451/1983...
Consultable en:
https://www.cermi.es/es/actualidad/novedades/propuesta-del-cermi-de-modificaci%C3%B3n-del-real-decreto-
14511983-de-11-de-mayo
7 Se trata del documento INE: El empleo de las personas con discapacidad. Año 2018. Noticias de prensa. Acce-
sible en: https://www.ine.es/prensa/epd_2018.pdf (consultado el 6 de julio de 2020).
8 Este conjunto de datos se extrae de INE: El empleo..., cit., pp. 1 a 3.
9 INE: El empleo... cit., p. 6. Es interesante observar como de 2017 a 2018 se detecta una caída en la tasa de ac-
tividad de ambos colectivos: del 0’1 para las peresonas con discapacidad auditiva y del 2’2 para las personas con
discapacidad visual. Entre 2016 y 2017, la tasa de actividad de las personas con discapacidad auditiva había
caído en un 3’2 por 100 y la de las personas con discapacidad visual en un 3’4 por 100. Pueden verse los datos
en INE: El empleo de las personas con discapacidad. Año 2017. Noticias de prensa. Accesible en:
https://www.ine.es/prensa/epd_2017.pdf (consultado el 6 de julio de 2020).
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Esa realidad no es nueva ya que es harto conocida,  por lo que debería de justificar una
mayor incidencia en algunas políticas si se pretende revertir determinadas situaciones. Sin per-
juicio de que no dependen solo de la política de empleo, sino que inciden en ella otros factores
sobre los que se deberá de trabajar y que van desde la hiperprotección familiar hasta el miedo
de los perceptores de prestaciones económicas a la actividad. Ahora bien, los reparos también
se ven potenciados por la falta de apoyos y por el convencimiento de que el mercado de trabajo
rechaza a determinados candidatos. Por eso, por respeto a los principios de la LGDPD y a una
política bien orientada en la materia, vale la pena llevar a cabo una lectura crítica de algunas
parcelas “estructurales” de nuestra regulación. 

3. EL CONCEPTO DE PERSONA CON DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURÍ-
DICO ESPAÑOL 

3.1. Concepto vigente tras la aprobación del nuevo texto refundido

La LGDPD condensa en su articulo 4 un concepto de discapacidad amplio, resolviendo una
de las diversas disfunciones que había generado la existencia de tres normas, y muy especial-
mente la contradicción existente entre la LIONDAU  y la vieja LISMI. De este modo,  la LGDPD
unifica el concepto de persona con discapacidad  del articulo 7 de la  LISMI  –vinculado tácita-
mente a un porcentaje mínimo de discapacidad del 33 por 100 y  fundamentado en la aplicacion
de un baremo10–, y el concepto de persona con discapacidad previsto en el articulo 1.2 de la
LIONDAU, que incluía a los individuos que hubiesen sido declarados en situación de incapaci-
dad permanente en grado de total o superior.  

En la actualidad, el articulo 4.1 de la LGDPD, define en sentido estricto a las personas con
discapacidad, como titulares de los derechos reconocidos en la Ley, afirmando que serán “aque-
llas que presentan deficiencias físicas, mentales intelectuales o sensoriales previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena
y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demás”. En este sentido, la LGDPD
sigue en ambos apartados el concepto de persona con discapacidad del articulo 1 de la Con-
vención Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de diciembre
de 2006, vigente en España desde 200811, según el cual “Las personas con discapacidad inclu-
yen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales, a largo
plazo que al interactuar con diversas barreras puedan impedir su participación plena y efectiva
en la sociedad en igualdad de condiciones con los demás”. Nos encontramos pues con un claro
componente social en nuestro concepto de persona con  discapacidad,  que subraya la nece-
sidad de adaptación del entorno a esta realidad. En este sentido, el concepto no está ya tan
vinculado a una perspectiva médica sino que subraya la importancia de las barreras generadas
por el entorno y sus efectos sobre la persona12.
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10 El articulo 7 de la LISMI partía de que son personas con discapacidad aquellas “cuyas posibilidades de integra-
ción educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente per-
manente, de carácter congénito o no, en sus capacidades físicas o sensoriales”. En general, los desarrollos
reglamentarios de la Ley fijaban la discapacidad en un porcentaje del 33 por 100 fundamentado en baremo.
11 La ratificación de la Convención se produce mediante Instrumento de 23 de noviembre de 2007, que dispuso
la entrada en vigor el 3 de mayo de 2008 y comporta una ingente tarea de adaptación de nuestro ordenamiento
a la misma, escasamente abordada todavía. Para una visión rápida, pero ilustrativa, del cambio de paradigma,
puede verse: ROIG, R.: “La Convencion de la ONU como fuente de un nuevo Derecho de la Discapacidad”,  en
PÉREZ BUENO, L. C. (Director) y SASTRE, A.  (Editora): Hacia un derecho de la discapacidad,Aranzadi/Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 307 a 318.
12 Como apunta PALACIOS, A.: “La progresiva recepción del modelo social de la discapacidad en la legislación
española”, en PÉREZ BUENO, L. C. (Director) y SASTRE, A.  (Editora): Hacia un derecho de la discapacidad,
Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 146, “La discapacidad no es la concurrencia de limitaciones
individuales, sino más bien las limitaciones de la sociedad para prestar servicios apropiados y para asegurar ade-
cuadamente que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la organi-
zación social”. 
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Ahora bien, la noción de persona con discapacidad no permite obtener una visión de conjunto
sin considerar el articulo 4.2 de la Ley, según el cual “Además de lo establecido en el apartado
anterior, y a todos los efectos, tendrán la consideración de persona con dicapacidad aquéllas a
las que les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por 100”. Dicho
esto, y  señaladas las grandes líneas del concepto de persona con discapacidad, es de interés
resaltar algunas cuestiones adicionales, aunque por razones de distribución temática entre los
artículos integrantes de este número, no se abordarán los aspectos referidoss a la vinculación
entre enfermedad y discapacidad, que serán tratados por otros autores.

3.2. Cuestiones adicionales en torno al concepto laboral de persona con discapaci-
dad

Sin perjuicio de la existencia de un concepto general y unificado de persona con discapaci-
dad el articulo 4 de la LGDPD apunta que no siempre y en todo caso el nivel o el grado de la
discapacidad va a ser indiferente. Antes al contrario, el articulo 4.2 LGDPD matiza que “las nor-
mas que regulen los beneficios o medidas de acción positivas podrán determinar los requisitos
específicos para acceder a los mismos”. No cabe duda que el legislador pretende reservarse la
posibilidad de establecer requisitos específicos, para ser beneficiarios de medidas de acción
positiva, y eso ocurre sin ir más lejos en el caso del acceso a algunos incentivos, como es el
caso de las bonificaciones cualificadas a la contratación de personas con discapacidad de la
Ley 43/2006, de 29 de diciembre. Se trata de un elemento de gran interés para profundizar en
modificaciones que eviten un concepto plano de persona con discapacidad. De hecho, los datos
en materia de tasa de actividad u otros, ya apuntados, sugieren la necesidad de otros enfo-
ques.

Por otra parte, otro elemento de enorme interés para “nuevas perspectivas” de la discapa-
cidad se encuentra en una visión combinada de los artículos 63 y 64  LGDPD , que matiza cómo
en algunas esferas no será imprescindible disponer, a priori, del reconocimiento formal de per-
sona  con discapacidad. Así, en el ámbito del derecho a la igualdad de oportunidades, la pro-
tección a través de medidas de defensa, de arbitraje y de carácter judicial (art. 63 LGDPD13)
serán de aplicación con independencia de que exista o no reconocimiento oficial de la discapa-
cidad, o de su transitoriedad (art. 64.2 LGDPD). Eso sí, parecería que dicho precepto debería
interpretarse en el sentido de que se trataría de personas que podrían contar con la declaración
de persona con discapacidad pero no se han sometido a proceso de calificación. De todos
modos se trata de un planteamiento interesante de cara a potenciar la defensa de situaciones
jurídicamente inestables, como las relacionadas con la situación de discriminación de personas
en sitación de incapacidad temporal prolongada.

Por lo demás y de manera especial, la LGDPD abordó una clarificación de calado al equi-
parar a persona con discapacidad, a toda aquella que haya sido declarada en situación de in-
capacidad permanente en los grados de total, absoluta y gran invalidez.  Así, el artículo 4.2
LGDPD estableció que  “Se considerará que presentan una discapacidad en grado igual o su-
perior al 33 por ciento, los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pen-
sión de incapacidad permanente en grado de total, absoluta o gran invalidez y a los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pensión de jubilación o de retiro por incapacidad
permanene para el Servicio o inutilidad”. Sin duda alguna, la opción puede tener valor de cara
a permitir a la administración economizar en materia de evaluaciones de modo que la valoracion
realizada en el marco de la LGSS por parte del INSS tiene utilidad de cara al reconocimiento de
persona con discapacidad por parte de la administración competente, a la sazón la autonómica.   
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13 De acuerdo con el articulo 63 de la LGDPD se entenderá que se vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad, definididas en el articulo 4.1 cuando, por motivo de o por razón de discapacidad
se produzcan discriminaciones directas o indirectas, discriminación por asociación, acosos, incumplimientos de las
exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes raonables, así como el incumpliento de las medidas de acción po-
sitiva legalmente establecidas.
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Cabe preguntarse si esta opción ha sido racional y conveniente,  lo que exige en primer lugar
recordar los rasgos fundamentales de la incapacidad permanente y su mayor o menor proximi-
dad a la valoración mediante baremo del RD 1971/1999. Como es sabido, constituye incapaci-
dad permanente (art. 193 TRLGSS) la situación de la persona que “después de haber estado
sometida al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatómicas o funcionales graves, sus-
ceptibles de determinación objetiva y previsiblemente definitivas que disminuyen o anulan su
capacidad laboral”. En esencia, la incapacidad permanente implica limitaciones en la capacidad
funcional del individuo, si bien, en su determinación  –especialmente en los grados de parcial y
total–, la actividad profesional desempeñada previamente representa un papel relevante14, lo
que es matizable en el grado de incapacidad permanente absoluta ya que las circunstancias
profesionales son también una referencia, aunque más difusa.

A mi juicio esta equiparación genera algunas disfunciones ya que personas declaradas en
incapacidad permanente total pueden mostrar un limitado grado de menoscabo, y por ende, de
aplicárseles el RD 1971/1999 podrían quedar por debajo de un grado del 33 por 100 de disca-
pacidad15, de manera que quizás habría sido más prudente limitar la equiparación para las per-
sonas en situación de incapacidad permanente absoluta16. En este sentido, comparto desde un
punto de vista estrictamente de fondo las reticencias del Tribunal Supremo a la aplicacion ge-
neralizada –también al empleo– del concepto de persona con discapacidad de la vieja LION-
DAU, que había sido asumida por algunos Tribunales Superiores de Justicia17. En aquel
momento, la STS de 21 de marzo de 2007 (RJ 2007/3539), rechazó la asimilación mediante
una interpretación sistemática de la LIONDAU18 y unas consideraciones adicionales de carácter
finalista en las que sin duda pesaba en la Sala el bajo grado de discapacidad “general” existente
en algunos casos de incapacidad permanente. 
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14 La doctrina judicial ha clarificado que la profesión habitual no es igual a un puesto de trabajo, como acertada-
mente señala la STSJ de la Rioja de 15 de febrero de 2017 (JUR 2017/69458), que apunta a que  la profesión ha-
bitual no equivale “(...) a las concretas labores que desempeña la trabajadora normalmente pues, según determina
el Tribunal Supremo, por "profesión habitual" no debe entenderse la labor que se realice en un determinado puesto
de trabajo sino aquella que el trabajador esté cualificado para realizar y al que la empresa le haya destinado o
pueda destinarle”. De otro lado será profesiona habitual aquella a la que se haya dedicado durante el año anterior,
lo que resulta problemático en el caso de cambios profesionales en momentos próximos a la situación de IP: STS
de 9 de diciembre de 2002 (RJ 2002/1947).
15 A este respecto, un análisis de la doctrina judicial nos indica que personas declaradas en situación de incapa-
cidad permanente en grado de total o superior han obtenido en la aplicación del RD 1971/1999 porcentajes de
discapacidad, del 22, del 17 o incluso del 15 por 100. Este es el caso, respectivamente , de las sentencias del
TSJ de Extremadura de 21 de diciembre de 2006 (AS 2007/338); TSJ del País Vasco de 16 de mayo de 2006 (AS
2007/774) y, en fin, STSJ de  Navarra de 19 de abril de 2006 (AS 2006/1815). Este último caso es particularmente
remarcable, porque se trata de una persona declarada en situación de incapacidad permanente absoluta que en
la evaluación llevada a cabo por la Administración autonómica no supera un porcentaje del 15 por 100.  La última
de las sentencias dictadas en el marco de la nueva jurisprudencia, a la que luego me referiré, la STS de 12 de
mayo de 2020 (recud 243/2018), también recoge el caso de una persona que ha sido declarada en incapacidad
absoluta y no alcanza el grado del 33 por 100 en la aplicación de baremos.
16 Desde una perspectiva global no es tan fácil defender dicha postura teniendo en cuenta que la incapacidad
permanente total va a ser en muchos casos el detonante de la extinción del contrato (art. 49 TRLET) y, por ende,
de la pérdida de rentas salariales para el sujeto, mientras que la cuantía de la pensión no va a substituir el salario
dejado de percibir.  En el mismo sentido, ITURRI GÁRATE, J. C.: “¿No puedo trabajar y no soy persona con dis-
capacidad? Sobre la equiparación de situaciones de incapacidad permanente y el reconocimiento de situación
de discapacidad. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 19 02 2020”, Ciudad del Trabajo, núm. 32,
junio 2020, p. 18.
17 A este respecto cabe destacar  las sentencias del  TSJ de Extremadura de 21 de diciembre de 2006 (AS
2007/338) y del TSJ del País Vasco de 16 de mayo de 2006 (AS 2007/774). Una perspectiva contraria la tenemos,
entre otras, en las sentencias del  TSJ de  Navarra de 19 de abril de 2006 (AS 2006/1815) y del TSJ de Castilla
y León/Valladolid de 23 de julio de 2007 (AS 2007/2960).
18 En este sentido, defendía el Tribunal que la expresión “En todo caso” presente en la LIONDAU no debía dar
lugar a una aplicación generalizada del concepto amplio de persona con discapacidad sino que,  dicha noción
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Ahora bien, sin perjuicio de que la ultimísima jurisprudencia del Tribunal Supremo comentada
en el apartado siguiente exija tomar alguna decisión, creo que hoy por hoy lo prudente no sería
abordar una reforma general del concepto de persona con discapacidad. Sin olvidar que la
agenda legislativa, ahogada por la emergencia sanitaria, no parece ponerlo fácil. Antes al con-
trario el concepto de persona con discapacidad y la asimilación de las personas con incapacidad
permanente total podría mantenerse pero sería necesario abordar algunas reformas para evitar
que  personas con incapacidad permanente total y discapacidad ligera puedan acceder con
plena igualdad a algunos beneficios en materia de empleo que a mi juicio, deberían reservarse
o al menos potenciarse, en beneficio de personas con discapacidad más severa, todo ello en
coherencia con el espíritu del artículo 4.2 de la LGDPD, más arriba apuntado. Y me estoy refi-
riendo fundamentalmente, de un lado, a la cuota de reserva de empleo, de otro lado a la cober-
tura de puestos de trabajo y a la subvención y bonificación previstas en la regulación de los
Centros Especiales de Empleo. En otras palabras, no veo razonable que personas con disca-
pacidad ligera –o “no severa”– puedan acceder en plena igualdad de condiciones con las per-
sonas con discapacidad severa a beneficios clave, que es lo que hoy en día sucede. Por lo
tanto lo más sensato sería extender los matices que la Ley 43/2006 prevé en el acceso a boni-
ficaciones a la Seguridad Social por la contratación en el mercado ordinario entre diversas tipo-
logías de personas con discapacidad –personas con discapacidad afectadas por especiales
dificultades y no afectadas por especiales dificultades19– a la cuota de reserva de empleo y a
los Centros Especiales de Empleo. Ahora bien, estas opciones tienen además costes políticos,
de los que son muestra los problemas que generó la primera versión del Real Decreto-Ley
5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo,  cuando se intento raciona-
lizar el gasto en bonificaciones a la Seguridad Social en los Centros Especiales de Empleo.

3.3. Referencia a la última jurisprudencia del Tribunal Supremo refractaria a la asimi-
lación, en la LGDPD, de la incapacidad permanente a la discapacidad 

3.3.1. Planteamiento de la cuestión 

El Tribunal Supremo ha vuelto a irrumpir en este debate a través de diversas sentencias,
las tres de 2018, encabezadas por la STS de 29 de noviembre de 2018 (RJ 2018/5846/recud
3382/2016)20,  la STS de 19 de febrero de 2020 (recud 2927/2017) y la STS de 12 de mayo de
2020 (recud 243/2018)21 mediante las que el Alto Tribunal entiende que el Gobierno se excedió
en las atribuciones otorgadas por las Cortes Generales (art.85.5 CE) a la hora de abordar la re-
fundición de la LISMI  y de la LIONDAU mediante la regularización, aclaración y armonización
de los textos refundidos. En particular, el Tribuna Supremo considera que el concepto unitario
de persona con discapacidad de la LGDPD excede a las atribuciones constitucionales de las
que disponía el Consejo de Ministros ya que en realidad dicha concepción amplia de discapa-
cidad, originaria de la LIONDAU –que refundía la IP y la “discapacidad de baremo” en un solo
concepto– no puede mutar a concepto general de la Ley resultado de refundición por decisión
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sería aplicable únicamente a las materias recogidas en la LIONDAU, para lo cual en su fundamento jurídico se-
gundo el Tribunal Supremo recopila los esfuerzos sistematizadores llevados a cabo por la doctrina judicial de los
Tribunales Superiores de Justicia a fin de identificar qué era contenido LISMI y qué era contenido LIONDAU.
19 Al respecto, la Ley 43/2006 diferencia entre personas con discapacidad afectadas por especiales dificultades,
que incluirían de un lado a personas con discapacidad intelectual, personas con trastorno mental y personas con
parálisis cerebral con un grado de discapacidad no inferior al 33 por 100,  incluyendo también a las personas con
discapacidad física no inferior al 65 por 100. Las personas no afectadas por especiales dificultades serían las que
estén afectadas por discapacidad física con un grado de discapacidad entre el 33 y el 64 por 100. 
20 Con la misma fecha de 29 de noviembre de 2018, el Tribunal Supremo dictó dos sentencias más con los si-
guientes números de recurso: recud 1826/2017 (RJ 2018/5942) y recud 239/2018 (RJ 2018/6053).
21 Las dos últimas sentencias, en especial la de 19 de febrero de 2020,  son comentadas por ITURRI GÁRATE,
J. C.: “¿No puedo trabajar...”, ob. cit., pp. 119 y ss.
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del Gobierno en el marco de la elaboración de un texto de refundición del artículo 82.5 CE.
Según cabe deducir de la mencionada jurisprudencia del TS, el Consejo de Ministros no podía
aplicar el concepto amplio de persona con discapacidad de la vieja LIONDAU“ a todos los efec-
tos”, es decir, para todas las materias, sino que, como sugiere la jurisprudencia  debería haberse
mantenido un concepto de discapacidad amplio para las materias procedentes de la LIONDAU
y otro concepto más restringido para los contenidos procedentes de la LISMI22. En este sentido,
desde 2003, la LIONDAU ya efectuaba dicha asimilación de la IP a la discapacidad para las
materias reguladas en aquella Ley, si bien dicha asimilación no era  completa o generalizada,
ni mucho menos para materias laborales dado el limitado alcance de la LIONDAU a determina-
dos ámbitos23. Ahora bien, en algunos terrenos específicos la normativa efectuaba ya dicha asi-
milación, siendo ese el caso de las bonificaciones reguladas mediante la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.

A mi juicio, las atribuciones del artículo 82.5 de la Constitución –en particular la de “armoni-
zación–, otorgaban margen suficiente al Gobierno para extender el concepto de la LIONDAU al
conjunto de las materias del nuevo texto, es decir, “a todos los efectos”24, todo ello sin perjuicio
de mis reticencias de fondo, ya expresadas en este y otros trabajos y sin perjuicio, además, de
que haya argumentos adicionales de fondo para censurar la jurisprudencia comentada25. En
todo caso, la situación actual genera inseguridad y problemas a la hora de valorar el alcance
de las consecuencias de esta nueva jurisprudencia, cuestión a la que dedicaré el siguiente su-
bepígrafe.

3.3.2. Problemas en torno a los efectos de esta jurisprudencia

Ciertamente, la jurisprudencia analizada no ha anulado el artículo 4.2 de la LGDPD porque
para ello debería haberse dictado sentencia por parte de la Sala de lo Contencioso-Administra-
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22 Para el TS, el legislador “(...) ha incurrido en ultra vires por exceso en la delegación legislativa, porque no ha
respetado el contenido del art.1 de la propia Ley 26/2011, de 1 de agosto , que, además de atribuirle esa dele-
gación, ratifica el contenido de aquel art. 2.1 Ley 51/2003 en los términos que hemos expuesto, y que se han
visto sustancialmente alterados en la redacción final del texto refundido, al sustituir la frase “a los efectos de esta
ley” por la de “a todos los efectos”, en una evidente alteración del mandato legislativo que modifica de manera
esencial el texto que debía refundir, hasta el extremo de que su aplicación conduciría a una interpretación contraria
a la mantenida hasta ahora por el Tribunal Supremo conforme al contenido de la norma que el legislador no ha
querido variar”. Obsérvese cómo el Alto Tribunal pretende hacer valer la vigencia de su vieja jurisprudencia, ya
comentada. 
23 El artículo 3 de la LIONDAU establecía que “La garantía y efectividad del derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad, en el ámbito del empleo y la ocupación, se regirá por lo establecido en esta
Ley, que tendrá carácter supletorio a lo dispuesto en la legislación específica de medidas para la aplicación del
principio de igualdad de trato en el empleo y la ocupación”. Como apuntaba ARIAS DOMÍNGUEZ, A.: “De nuevo
sobre la (no deseable) eficacia jurídica de la automática concesión de la condición de minusválido a los percep-
tores de las prestaciones de incapacidad permanente por razon del articulo 1.2 de la Ley 51/2003”, Aranzadi So-
cial, núm. 3, 2008, versión electrónica consultada a través de Aranzadi Bibliotecas (BIB 2007/766), pp. 7, dicho
articulo adolecía de una gran ambigüedad porque o bien esas materias debían regirse por la LIONDAU o ser su-
pletoria, lo que el redactado de la Ley no aclaraba.
24 Se expresa en la misma línea ITURRI GÁRATE, J. C.: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de noviembre de 2018”, Revista Jurisdicción Social, núm. 196, enero de 2019, p. 24, accesible en: http://www.jue-
cesdemocracia.es/wp-content/uploads/2019/01/REVISTA-SOCIAL-ENERO-2019.pdf
25 ITURRI GÁRATE, J. C.: “¿No puedo trabajar y soy persona con discapacidad?”, ob. cit., pp. 123 y ss., apunta
a diversas consideraciones de notable interés como son la necesaria prevalencia de un concepto no médico de
discapacidad, sugerido por la Convención y presente en la LGDPD, que debería incluir a las personas con inca-
pacidad permanente, máxime teniendo en cuenta que pierden su puesto de trabajo cuando concurre la incapaci-
dad. Asimismo, cabría interpretar que estamos en un ámbito de relaciones entre las personas con discapacidad
y las Administraciones pública y por lo tanto, este sería también un entorno en el que cabría la aplicación del con-
cepto más flexible de discapacidad recogido en la vieja LIONDAU.
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tivo del Tribunal Supremo en el momento procesal oportuno, que habría sido el de la impugna-
ción en el momento posterior a la aprobación del texto refundido. Por ello, las sentencias de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo han confirmado el criterio administrativo de las Comu-
nidades Autónomas que no otorgaban la condición de persona con discapacidad a personas
declaradas en situación de IPT o en grado superior, pero no han ido más allá. Eso sí, evidente-
mente las sentencias abrían la puerta a plantearse diversas cuestiones teniendo en cuenta que
no nos hallamos ante una sola sentencia, sino ante cinco resoluciones que comparten una línea
interpretativa.

En este sentido, los efectos de las sentencias se han amplificado tras emitir el SEPE un in-
forme el 16 de mayo de 2019 a petición del Servicio Valenciano de Empleo. En este sentido, el
informe parte de algunas consideraciones de la Abogacía del Estado y llega a una serie de con-
clusiones interesantes, aunque también inquietantes. De un lado, el informe señala acertada-
mente que las sentencias no afectarán a aquellos ámbitos específicos en que una Ley asimile
directamente la IP en grado de total o superior a la discapacidad. Ese es el caso de las bonifi-
caciones de la Ley 43/2006 y del contrato temporal de fomento del empleo de las personas con
discapacidad de la misma Ley donde se señala que a esos efectos, las personas declaradas
en situacion de IPT o superior tendrán la condición de persona con discapacidad. 

Asimismo, por una razón de seguridad jurídica el SEPE señala que la jurisprudencia del TS
no debería ser de aplicación a contrataciones de personas declaradas en IPT o superior con
anterioridad a la fecha en que se dictaron las primeras tres sentencias, es decir, al 29 de no-
viembre de 2018. A partir de aquí, el informe se pronuncia expresamente sobre algunos extre-
mos que afectarían a trabajadores en situación de IPT o superior, no evaluados como personas
con discapacidad en el marco del RD 1971/1999 y contratados a partir del 29 de noviembre de
2018. A estos efectos, el SEPE señala que estos trabajadores no podrán generar las subven-
ciones por empleo indefinido en el medio ordinario de trabajo –RD 1451/1983 y art. 39 LGDPD–
ni las subvenciones salariales por la contratación en Centros Especiales de Empleo (art. 39 y
45 LGDPD). 

Ciertamente, el informe del SEPE no se pronuncia sobre si los trabajadores “cuestionados”
deben contar como trabajadores con discapacidad a los efectos de alcanzar el 70 por 100 de la
plantilla con discapacidad en Centros Especiales de Empleo (art. 43.2 LGDPD) o si podrían
contar a los efectos de la cuota de reserva de empleo (art. 42 LGDPD). Si seguimos el criterio
de la jurisprudencia del TS la respuesta sería excluyente porque la regulación de los Centros
Especiales de Empleo y de la cuota de reserva proviene de la vieja LISMI26, que no contemplaba
un concepto amplio de persona con discapacidad.

Ante esta situación, lo más razonable sería introducir una reforma legislativa que aportase
algo de luz, porque de lo contrario el grado de inseguridad jurídica puede tornarse insostenible.
Evidentemente, siempre cabe que las personas en situación de IPT intenten pasar por la eva-
luación del RD 1971/1999 pero creo que sería más razonable acometer una reforma legislativa
en sede parlamentaria y acogiendo las razones de fondo del Tribunal Supremo –que comparto–
intentar modular el acceso a los incentivos y otras medidas en base al grado de discapacidad
y a las necesidades de apoyo. 

4. ALGUNOS APUNTES SOBRE LA CONVENIENCIA DE IMPLEMENTAR PLANES DE
IGUALDAD DE EMPRESA EN MATERIA DE DISCAPACIDAD 

En coherencia con las disfunciones que se han apuntado hasta ahora y en coherencia tam-
bién con algunos problemas que se van a resaltar a continuacion, de lege ferenda sería muy
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26 La Dirección General de Trabajo sugiere esta consecuencia en un criterio evacuado en fecha 11 de junio de
2019, documento fotocopiado.
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conveniente una reforma legal que obligue a aprobar planes de igualdad  en materia de disca-
pacidad para reforzar los derechos de las personas con discapacidad. En este sentido, más allá
de los esfuerzos del legislador a la hora de proteger a las personas con discapacidad de con-
ductas discriminatorias, esfuerzos que se plasman de modo muy concreto en los artículos 35 y
36 de la LGDPD entiendo que los planes de igualdad serían especialmente necesarios en el
caso de todas las empresas obligadas al cumplimiento de la cuota de reserva de empleo. A este
respecto, el momento es propicio porque el Real Decreto-Ley 6/2019, de 25 de marzo está ex-
tendiendo progresivamente27 la obligación de aprobar planes de igualdad, ampliando notable-
mente el volumen de empresas obligadas al pasarse de empresas de 250 o más trabajadores
a empresas de 50 o más trabajadores (art. 45 Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres). Vaya por delante, que los planes de igualdad consti-
tuyen un valioso instrumento no consolidado en la lucha por la igualdad de género28, de modo
que su ampliación a otros colectivos podría desdibujar su eficacia al dispersar los objetivos. De
cualquier modo, no me cabe la menor duda de que su extensión al ámbito de la discapacidad
en el momento oportuno sería de notable utilidad en la mejora de las oportunidades de empleo
y de condiciones de trabajo del colectivo.

Los planes de igualdad en materia de género obligan las empresas a negociar y a efectuar
un diagnostico en diversas materias (art. 45.1 y 46.2  LOI) que también serían de gran interés
en el terreno de la discapacidad, como es el caso, entre otras, de la selección y contratación, la
promoción o la retribución. A ello se añade la necesidad de implementar estrategias y buenas
prácticas. Obviamente, no voy a entrar en algunas de las materias que se van a abordar en los
otros artículos de esta revista –adaptaciones, extinción del contrato de trabajo, recolocaciones–
pero sí traer a colación algunas problemáticas que podrían paliarse mediante estrategias y bue-
nas prácticas (art. 46 LOI) al menos en algunos ámbitos. 

El primero de ellos hace referencia a una adecuada formulación de las ofertas de empleo a
fin de evitar que se continúen presentando ofertas más pensadas en lograr la excepcionalidad
al cumplimiento de la cuota de reserva por su no cobertura (art. 1.2 RD 364/2005, de 8 de abril,
regulador de la cuota de reserva y de medidas alternativas), que en lograr la incorporación de
trabajadores en la empresa ordinaria. Es posible que la implementación de algunas reformas
legislativas, como es el caso del vigente artículo 33.4 e] de la Ley de Empleo (RDL 3/2015, de
23 de octubre)29 y una mayor concienciación empresarial puedan paliar estas situaciones, pero
sin duda los planes de igualdad con participación de los representantes de los trabajadores po-
drían mejorar la situación. No en vano, el estudio del Observatorio Estatal de Discapacidad30

sobre el Empleo con Apoyo ha resaltado que “las entidades aprecian que existe un mercado la-
boral poco social que ofrece pocas oportunidades al colectivo por desconocimiento o desinte-
rés”. 
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27 En el caso de empresas de entre 50 y 100 trabajadores, se contará con el plazo de tres años a partir del 7 de
marzo de 2019 para aprobar planes de igualdad. En el caso de empresas más grandes el plazo es más breve
(disposición transitoria 12 del Real Decreto-Ley 6/2019).
28 FABREGAT MONTFORT, G.: La obligatoriedad del plan de igualdad tras el RDL 6/2019, de 1 de marzo, Alba-
cete, Bomarzo, 2019, p. 8, señala que los resultados de las medidas promocionales en materia de igualdad de
género han tenido resultados discretos.
29 Establece la norma que las agencias de colocación deberán velar por “la correcta relación entre las caracterís-
ticas del puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y profesional requerido a fin de no excluir del acceso
al empleo a las personas con discapacidad”. Con más detalle al respecto puede verse ESTEBAN LEGARRETA,
R.: “La estrategia global de empleo...”, ob. cit., pp. 60 y 61 y muy especialmente PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación
laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de reserva, Cizur Menor, Lex Nova/Thomson Reuters,
2015, pp. 423 y ss. En particular, señala el autor (pp. 427 y 428) en relación con la  no cobertura de las ofertas
que “se trababa de la vía más prometedora para aquellos empresarios que tenían ya tomada la decisión de no
contratar trabajadores con discapacidad”.
30 Observatorio Estatal de la Discapacidad: Realidad, situación, dimensión y tendencias del empleo con apoyo en
España en el horizonte del año 2020, OED, 2018, documento fotocopiado, 2017, p. 72.
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Otro tema importante sería el del  acceso al medio ordinario de trabajo de las personas con
discapacitad afectadas por especiales dificultades, que a mi juicio y sin la intervención interme-
diadora de los servicios de empleo con apoyo, dispondrían de un margen muy escaso de opor-
tunidades, por lo que los planes de igualdad pueden representar un importante papel de
progreso, a fin de que las empresas formulen ofertas pensando en estos perfiles, y añadan
como buena práctica la participación de servicios de empleo con apoyo o, en general, de agen-
cias especializadas en personas con discapacidad.  No en vano, el Observatorio Estatal de Dis-
capacidad constata cómo “Existen pocas ofertas adaptadas en empresas ordinarias”31.

Sin ánimo de exhaustividad cabe destacar otra cuestión sensible como es la retribución sa-
larial, dado que en materia de niveles salariales, datos del Instituto Nacional de Estadística32

correspondientes a 2017 nos indican que las personas con discapacidad perciben salarios in-
feriores al conjunto de la población en una cifra no desdeñable –4038’6 euros– teniendo en
cuenta que el salario medio de las personas con discapacidad estaba en esas fechas en
19.726’2 euros, mientras que para la población general ese salario estaba en 23.764’8 euros,
lo que nos indica un diferencial de un 17’0 por 100 de salario menor percibido por las personas
con discapacidad33. Se ha de advertir, no obstante, que pesan notablemente los sesgos de gé-
nero, de edad y también los grupos de empleo34; indirectamente, el más bajo nivel formativo de
las personas con discapacidad puede pesar en dichos niveles salariales. Asimismo, las retribu-
ciones de los Centros Especiales de Empleo pueden tener una incidencia en este diferencial
porque se dispone de una negociación colectiva específica a la baja. Es más, puede ser que el
aumento de la tasa de actividad de grupos especialmente vulnerables y menor rendimiento –per-
sonas con discapacidad intelectual o con trastorno mental poco compensado– incidan en este
diferencial. Ahora bien, convendría abodar la cuestión ante la constatación de algunos datos
alarmantes ya que como señala el Informe Olivenza de 2018, entre los años 2010 y 201635 el
salario anual de las personas con discapacidad se ha reducido en 1255’7 euros, tendencia que
no se ha producido en el caso del salario de la población en general donde el informe señala
un crecimiento de 430,7 euros. 

En esta materia, los planes de igualdad podrían tener la utilidad de revisar la aplicación de
algunas medidas –residuales– de adaptación del salario a la discapacidad como son articulo
1.1. del RD 1451/1983, de 11 de mayo, de empleo selectivo, que permite al empresario reducir
unilateralmente la cuantía del salario en un máximo del 25 por 100, para trabajadores declarados
en situación de incapacidad permanente parcial con limitaciones de rendimiento36, y que el Bo-
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31 Observatorio Estatal de la Discapacidad: Realidad, situación, dimensión y tendencias..., cit., p. 89.
32 INE: El salario de las personas con discapacidad 2017, septiembre de 2019, con datos de 2017, accesible en:
https://www.google.com/search?client=firefox-b-d&q=El+salario+de+las+personas+con+discapacidad+2017 (con-
sultado el 6 de julio de 2020).
33 Cabría interpretar que el dato es debido a mayor trabajo a tiempo parcial entre las personas con discapacidad
pero lo cierto es que el salario/hora medio de las personas sin discapacidad era en 2017  de 15’2 euros, mientras
que en el caso de las personas con discapacidad alcanzaba los 12’9 euros; es decir, estas últimas percibían un
15’4 por 100 menos de salario por hora. Datos extraídos de INE: El salario..., cit., p. 11.
34 Datos de 2017 obtenidos de INE: El salario..., cit. A este respecto indicaremos que:
–Los hombres perciben un salario medio de 20.614,2 euros mientras que el de las mujeres es de 17.365,1.
–Los trabajadores hasta 29 años perciben un salario de 11.834’5 euros, los de entre 30 y 44, 17.330’1 euros,
mientras que de 45 años en adelante el salario alcanza un promedio de 21.577’9 euros.
–En materia de nivel ocupacional destaca una amplia diferencia retributiva entre los trabajadores de nivel ocupa-
cional bajo y medio (14.515’1 y 17.964’7 respectivamente) y los trabajadores de grupo ocupacional alto, que per-
ciben anualmente 30.993’8 euros.
35 JIMÉNEZ  LARA, A. y HUETE GARCÍA, A.: Informe Olivenza 2018 sobre la situación general de la discapacidad
en España 2018, Madrid, Observatorio Estatal de la Discapacidad, 2018, cit., p. 390.
36 Además, el RD 1451/1983 añade que eso solo será posible cuando el trabajador no haya podido ser reubicado
en un puesto adecuado a su capacidad y siempre que la retribución final no quede por debajo del SMI.
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rrador de Propuesta de reforma del RD 1451/1983 del CERMI pretende suprimir. Asimismo,  la
Orden de 15 de abril de 1969, de incapacidad permanente prevé (art. 24.3) la posibilidad de
disminuciones retributivas que deberán pactarse y que estarán fundamentadas en el menor ren-
dimiento del trabajador en situación de incapacidad permanente total en el desempeño de las
nuevas funciones. Más allá de la constatación de algunos abusos en la aplicación de la reduc-
ción salarial pactada de la Orden de 15 de abril de 196937, mi impresión es que las reducciones
salariales regladas no tienen un peso significativo, aunque evidentemente los planes de igualdad
deberían velar, al menos, por que se garantice una esquisita aplicación de las mismas. Por lo
demás,  los planes de igualdad “orientados” a la discapacidad deberían proyectar su interés
prioritario en la detección de prácticas abusivas que excluyan a los trabajadores con discapa-
cidad de mejoras concedidas unilateralmente –y generalizadamente– por el empresario o bien
pactadas en instrumentos de eficacia limitada de aplicación general.

5. ALGUNOS APUNTES A PROPÓSITO DE LAS BONIFICACIONES A LA CONTRATACIÓN
Y A SU RÉGIMEN VIGENTE 

La pretensión de este breve apartado es la de abordar alguna reflexión a propósito de los
incentivos a la contratación laboral y más en particular en torno a las bonificaciones a la Segu-
ridad Social previstas en la Ley 43/2006, bonificaciones que de por sí muestran, en perspectiva
comparada con otros colectivos vulnerables en el mercado de trabajo, una notable apuesta por
el empleo de las personas con discapacidad ya que sus cuantías son notablemente más eleva-
das que las dedicadas a otros sujetos, y además, se trata de bonificaciones de carácter perma-
nente en el caso de la contratación de duración indeterminada con personas con discapacidad.
A pesar de que puede haber opiniones divergentes al respecto, tampoco creo que las bonifica-
ciones a la Seguridad Social constituyan en este caso un “peso muerto”, es decir, una medida
innecesaria o prescindible debido a la necesidad empresarial de reclutar personal. Antes al con-
trario, a mi jucio las bonificacaciones sobre las cuotas empresariales a la Seguridad Social re-
presentan un cierto papel ante una cuota de reserva tan modesta como la española, dado que
muchas empresas no están obligadas a la contratación de personas con discapacidad, por lo
que estos incentivos pueden realzar el atractivo de su contratación. Como es sabido, más allá
de su generoso planteamiento en el ámbito de los Centros Especiales de Empleo, con una bo-
nificación del 100 por 100 de las cuotas patronales (art. 2.3 Ley 43/2006), la Ley diseña las bo-
nificaciones diferenciando entre trabajadores afectados por especiales dificultades y los
trabajadores con discapacidad ligera, que tienen derecho a un volumen más modesto de boni-
ficaciones. En este sentido, de acuerdo con el artículo 1 de la Ley 43/2006, la bonificación básica
o “bonificación-tipo” del conjunto de cuotas patronales la Seguridad Social por la contratación
de trabajadores no afectados de especiales dificultades asciende a 375 euros mensuales (4500
euros/año), mientras que para el caso de los trabajadores afectados por especiales dificultades
la bonificacion mensual-tipo es de 425 euros mensuales (5100 euros/año). Asimismo, el plan-
teamiento regulador es interesante en tanto en cuanto tras diversas reformas, el alcance de las
exclusiones del beneficio (art. 6 Ley 43/2006), apenas afecta a las personas con discapacidad,
especialmente a las personas con discapacidad severa38. 
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37 Es significativa al respecto la STSJ de Navarra de 2 de abril de 1993 (AS 1993/1770), en cuyos antecedentes
se describe una aplicación automática y sin causa aparente del descuento y que, sin embargo, es tolerada por el
TSJ de Navarra en base a una presunta libre autonomía de la voluntad en el momento de la formalización del
pacto. No parece de recibo el planteamiento del Tribunal, que da por bueno un supuesto evidente de renuncia a
derechos del artículo 3.5 TRLRET, teniendo en cuenta que se renuncia a cuantías salariales convencionales sin
causa suficiente.
38 No obstante, a las personas con discapacidad no afectadas de especiales dificultades se las excluirá de las bo-
nificaciones en base al artículo 6.1 d] de la Ley 43/2006, es decir, cuando en los tres meses anteriores el trabajador
haya finalizado su contrato en otra empresa, una circunstancia que condicionará las situaciones de mejora de
empleo. Tal planteamiento ha recibido la crítica de PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral..., ob. cit., p. 511.
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Por otra parte, la Ley 43/2006 también contempla bonificaciones a las cuotas patronales por
la contratacion temporal de personas con discapacidad (291’66 euros mes [3500 euros año] o
341’66 [4100 año], respectivamente, para trabajadores no afectados de especiales dificultades
o sí afectados de especiales dificultades), si bien las restringe fundamentalmente al contrato de
trabajo temporal para el fomento de la contratación de personas con discapacidad39, lo que deja
desguarnecida de bonificaciones a la inmesa mayoría de contratos temporales formalizados
con personas con discapacidad, especialmente para su integración a través de empleo con
apoyo, que son los contratos eventuales o los contratos por obra o servicio. Por lo demás, el ré-
gimen jurídico de las bonificaciones cuenta con un razonable grado de adaptación a la realidad
de las personas con discapacidad, especialmente a las afectadas por especiales dificultades
porque todas ellas podrían disfrutarse a tiempo parcial lo que soslaya al menos en este punto
y de un modo muy contundente –mediante una “sobrebonificación” del 30 por 10040–,  las clá-
sicas reticencias a la bonificación de contratos a tiempo parcial,  considerados en general como
una figura precarizante. 

Ahora bien, dada la consolidación de estas bonificaciones en nuestro ordenamiento jurídico,
se me antoja imprescindible retocar algunos aspectos, fundamentalmente en clave de conside-
ración hacia los trabajadores afectados por especiales dificultades41. En este sentido, aunque
en la práctica es muy probable que las bonificaciones vigentes combinadas con modestos ni-
veles salariales den lugar a que muchos trabajadores con discapacidad no generen obligaciones
de cotización para sus empresas, creo que la fijación de una bonificación al 100 por 100 para
este colectivo sería un mensaje contundente de apoyo a su empleo, máxime cuando en los
Centros Especiales de Empleo todas las personas con discapacidad generan ese beneficio42.
En segundo lugar, a mi juicio carece de sentido que al menos en el caso de los trabajadores
afectados por especiales dificultades se prive a los contratos temporales de bonificación, mien-
tras que en el caso de lo Centros Especales de Empleo esa bonificación es del 100 por 100, y
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39 Como es sabido, el contrato de trabajo temporal de fomento del empleo de las personas con discapacidad es
un contrato que permite la contratación no causal de personas con discapacidad con una duración mínima de 12
meses y una duración máxima que no podrà exceder los tres años. Su régimen jurídico se encuentra regulado en
la disposición adicional primera de la Ley 43/2006. La STS de 14 de mayo de 2020 (recud 1606/2018) ha supuesto
un espaldarazo para este contrato ya que el Tribunal Supremo entiende que es utilitzable incluso por Centros Es-
peciales de Empleo, una opción muy discutible considerando que estas organizaciones deben contratar al menos
a un 70 por 100 de plantilla con discapacidad.
40 En este sentido, el artículo 2.7 de la Ley 43/2006 establece que para el caso de contrataciones a tiempo parcial
la bonificación resultará de aplicar a las previstas en casa caso un porcentaje igual al de la jornada pactada en el
contrato al que se le sumarán 30 puntos porcentuales, sin que en ningún caso pueda superar el 100 por 100 de
la cuantía prevista. 
41 Sobre esta cuestión puede verse un tratamiento con mayor detalle en ESTEBAN LEGARRETA, R. y GUTIÉ-
RREZ COLOMINAS, D.: “La incentivación del empleo de las personas con discapacidad en el medio ordinario de
trabajo”, Revista Española de Discapacidad, núm. 2, 2014. Consultable en:
https://www.cedd.net/redis/index.php/redis/article/view/106
42 De hecho se trata de una medida “de imagen”  porque me da la impresión que teniendo en cuenta los salarios
medios, las personas con discapacidad intelectual muy probablemente no generan cuota patronal alguna a la Se-
guridad Social o esta es de muy baja cuantía. En este sentido, el salario medio de estas personas en 2017 fue de
12.197’7 euros (1016’47 euros mensuales a 12 pagas). Si partimos de que el promedio “aproximado” de jornada
es de seis horas, la bonificación mensual de cotizaciones empresariales estaría en torno a 318’75 euros (el 75
por 100 de 425 euros), lo que quedaría un poco por debajo de la cuota patronal prevista que estaría en 330’35,
calculando un tipo patronal promedio del 32’5 por 100 de la base de cotización. En el caso de las personas con
trastorno mental la cuestión está todavía más clara porque en este caso es muy posible que el empresario se vea
obligado a aportar cotizaciones  a  la Seguridad Social. Asi, el salario medio de estos trabajadores en 2017 era
de  16.215’3 euros, lo que da una base mensual de 1351’27 euros. Si partimos de que la jornada de promedio
puede ser de unas seis horas,  la cantidad bonificada sería de 318’75 euros, pero la cuota patronal resultante es-
taría por encima, porque a la base de 1351’27 euros correspondería una cuota aproximada de 439’16 euros. Todo
ello aplicando un “tipo general” promediado de 32’5 por 100 como integrante de la cuota patronal. Las cifras de
salarios se han obtenido del documento del INE: El salario de las personas con discapacidad, cit.
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sin perder de vista que en el caso de otros trabajadores frágiles también se bonifica con carácter
general su contratación temporal43. Es posible que el legislador se muestre estricto en este ám-
bito porque entiende o entendió en su día que la atractiva bonificación para el contrato indefinido
iba a desviar hacia el vinculo indefinido  las contrataciones de personas con discapacidad, pero
eso no es así y problememente sea necesaria una reflexión a este respecto. 

Por lo demás, hay otro aspecto relevante en las bonificaciones a la Seguridad Social que
puede afectar negativamente a trabajadores cualificados con discapacidad baja o moderada.
Así, en su diseño actual la bonificacion parte de cifras fijas lo que permite visibilizar de un modo
más claro el monto de la ayuda –por ejemplo, 375 euros mes en el caso de personas con dis-
capacidad física leve o moderada–, si bien no genera una bonificación que crece en consonancia
con los aumentos salariales que pueda experimentar el trabajador; antes al contrario, el régimen
vigente de bonificaciones desincentiva los aumentos salariales, lo que entra en contradicción
con el principio de mejora de la calidad en el empleo previsto en el artículo 37 de la LGDPD. En
este sentido, sería de mayor interés la puesta en marcha de bonificaciones fundamentadas en
porcentajes sobre la cuota patronal44. 

6. CONCLUSIONES

La regulación del empleo de las personas con discapacidad necesita de nuevos impulsos,
ya que no tiene sentido depender permanentemente de las iniciativas del Comité de Represen-
tantes de las Personas con Discapacidad que hace años ha relajado su posición en la materia.
En todo caso, hay elementos que necesitarían de mayor atención, especialmente aquellos que
afectan a los subcolectivos con menor tasa de actividad y mayor necesidad de apoyos.

El concepto laboral-general de persona con discapacidad es inadecuado porque permite
que las personas con discapacidad ligera puedan recibir ventajas desproporcionadas e inequi-
tativas. En este sentido, convendría que nuestro ordenamiento jurídico-laboral tenga siempre
en consideración la diferencia entre persona con discapacidad afectada de especiales dificul-
tades y no afectada de especiales dificultades a los efectos de repartir adecuadamente los apo-
yos. En materia de concepto de persona con discapacidad, la última jurisprudencia del Tribunal
Supremo exige algún tipo de iniciativa legislativa para superar la situacion de inseguridad jurídica
generada. 

El apoyo equilibrado hacia las personas con discapacidad afectadas por especiales dificul-
tades exigiría además, la elaboración de planes de igualdad para empresas de 50 o más traba-
jadores que ayuden a diagnosticar disfunciones y propongan buenas prácticas en diversos
terrenos, especialmente en el acceso al empleo, pero también en la brecha salarial.

Finalmente, el régimen jurídico de las bonificaciones a la Seguridad Social de la Ley 43/2006
muestra un trato muy positivo hacia las personas con discapacidad. De todos modos, los obs-
táculos padecidos por las personas afectadas por especiales dificultades debería llevar al es-
tablecimiento de bonificaciones del 100 por 100, teniendo en cuenta que los Centros Especiales
de Empleo disponen de bonificaciones con este alcance. Además, entiendo que sería necesaria
una reflexión a propósito de la posibilidad de bonificar la contratación temporal estructural, al
tiempo que haría falta revisar algunas exclusiones que afectan a los trabajadores no afectados
de especiales dificultades en caso de cambio de empleador, ya que cortocircuitan las mejoras
de empleo, en un colectivo cuyas posibilidades de mejora laboral son bastante más limitadas. 
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43 Así lo prevé la Ley 43/2006 para las víctimas del terrorismo, víctimas de la violencia de género y personas en
situación de exclusión social. 
44 A título de ejemplo, el documento INE: El salario..., cit., p. 20, apunta a que en 2017 los trabajadores con dis-
capacidad física percibían un salario anual de 20.841’3 euros, lo que dividido entre 12 bases da una cifra de
1736’75 euros. Partiendo de un tipo global de cuota patronal del 32’5 por 100 aparece una cuota patronal de
564’44 euros, cifra que va a estar por encima de la bonificación fija –375 euros– y que lo estará más cuantas más
subidas salariales beneficien al trabajador. 
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SUMARIO: 1. Introducción. La discriminación de las mujeres con discapacidad. –2. Partiendo
de los preocupantes datos de la inactividad. –3. El acceso al mercado laboral de las mujeres
con discapacidad; 3.1. El nivel formativo inferior de las mujeres frente a su mayor acceso a la
universidad; 3.2. Las obligaciones legales de contratación de personas con discapacidad sin
perspectiva de género; 3.3. La mayor contratación indefinida y a tiempo completo de los hom-
bres con discapacidad. De la oportunidad perdida de los incentivos. –4. La doble brecha en el
salario: por ser persona con discapacidad y por ser mujer. –5. La brecha en el acceso y en la
cuantía de las prestaciones de la Seguridad Social; V. La protección no contributiva de las per-
sonas con discapacidad en la Seguridad Social; VI. ¿Qué hacemos para mejorar las condiciones
laborales de las mujeres con discapacidad? 

RESUMEN

Las mujeres, en general, sufren ciertas desventajas en el mercado laboral respecto a los
hombres provocadas, en gran parte, por su rol de cuidadora de hijos y otros familiares, como
son la contratación a tiempo parcial, el desarrollo de la doble jornada laboral, la brecha salarial
y la brecha prestacional. Cuando a esta circunstancia se añade otra como la discapacidad se
multiplican las posibilidades de sufrir discriminaciones en el desarrollo de la actividad laboral.
La primera desventaja es la alta tasa de inactividad de las mujeres con discapacidad, provocada
principalmente por la falta de formación y de información. Pero, incluso, cuando acceden al mer-
cado de trabajo, no se benefician de los efectos de los incentivos que promueven especialmente
su contratación y sufren una doble brecha salarial (por ser mujeres y por ser personas discapa-
citadas). Todas estas condiciones influyen negativamente en el reconocimiento de las presta-
ciones contributivas, y cuando acceden a las pensiones, lo hacen con importes insuficientes.
Es por esto que, consecuentemente, las mujeres con discapacidad son las beneficiarias más
usuales de las prestaciones no contributivas. 
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ABSTRACT

Generally speaking, women suffer some disadvantages in the labor market as compared to
men. The majority of these difficulties have their origin in the role of caretakers, which is largely
assumed by women. The main disadvantages are part- time contracts, the development of dou-
ble labor shifts or the salary and the allowance gap. When this circumstance (been a woman) is
added to other such as disabilities, the possibilities to suffer discrimination are increased in the
context of the labor market. The first disadvantage is the high rate of inactivity of women with di-
sabilities, caused by the lack of information and education. Moreover, when these women access
the labor market, they do not obtain the advantages of the hiring incentives and they suffer a
double salary gap (for being women and for being disable). All these conditions have impacted
negatively on the access to contributory pensions and in the case of they receive these pensions,
the amount obtained is insufficient. In consequence, women with disability are most likely to re-
ceive non-contributory pensions. 

Palabras clave: Discriminación intersectorial, mujeres con discapacidad, contratación pro-
tegida, brecha salarial, tasa de inactividad, prestaciones no contributivas.

Key words: Intersectional discrimination, women and disability, protected labor market, gen-
der gap, inactivity rate, non-contributory pensions. 

1. INTRODUCCIÓN. LA DISCRIMINACIÓN DE LAS MUJERES CON DISCAPACIDAD

En la actualidad aún no existen las mismas oportunidades en el mercado laboral para hom-
bres y mujeres. La contratación, mantenimiento del empleo y promoción profesional presentan
diferentes características según el sexo de la persona trabajadora.  Empezando por la entrada
y el mantenimiento de los puestos de trabajo, de acuerdo con los datos aportados por la EPA
del primer trimestre de 20201, la tasa de desempleo se sitúa en el 14,41 % en España, donde
el 12,79 % son hombres y el 16,24 % mujeres. Así, incluso teniendo en cuenta que la tasa de
actividad es mayor en los hombres que en las mujeres, sin embargo, hay más mujeres desem-
pleadas que hombres. 

Tampoco en la contratación y el tiempo de trabajo existe igualdad de oportunidades. Así, un
25,36 % del total de las mujeres frente a un 7,28 % de los hombres trabajan a tiempo parcial.
De lo que se deduce que existe una brecha de género en el ámbito de la parcialidad de 18,08
puntos porcentuales2. Por otro lado, tradicionalmente las mujeres han sido contratadas mediante
modalidades temporales que los hombres. No obstante, esta condición concreta cada vez tiene
menos virtualidad, tendiendo a converger el porcentaje de temporalidad de ambos. Esta ten-
dencia descrita queda demostrada a través de los datos. En 2018, la tasa de temporalidad de
las mujeres fue de 27,55 %, mientras que la de los hombres fue de 26,23 %. Como se puede
observar, la brecha de género en la temporalidad es solo de 1,33 puntos porcentuales, muy le-
jana a la observada en la parcialidad3. 

Pero, sin lugar a duda, la mayor diferencia en el mercado laboral entre hombres y mujeres
es la salarial. En 2019, la ganancia media para los hombres fue de 26.391,84 euros y para las
mujeres de 20.607,85 euros4. Las causas de esta desigualdad son principalmente las dificulta-
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1 Hay que tener en cuenta que estos datos están afectados por las consecuencias del COVID-19, aunque solo
sea en la última parte del trimestre.
2 INSTITUTO DE LA MUJER, Mujeres y hombres en España 2020.
3 MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL, Mujeres en el mercado de trabajo, mu-
jeres pensionistas y mujeres migrantes en el siglo XXI. 
4 INE, Encuesta de Estructura Salarial, 2019. 
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des de promoción de las mujeres, que llevan a que los puestos desarrollados sean los peores
pagados, así como el desarrollo de sus actividades laborales en los sectores más precarios.
Así, no es sorprendente que el 18,8 % de las mujeres tuvieran ingresos salariales menores o
iguales al SMI en 2017 frente al 7,8 % de los hombres. 

Teniendo en cuenta que la única diferencia existente entre hombres y mujeres es la mater-
nidad, es fácil concluir que es este elemento el que influye en la realidad descrita. Obviamente
no es solo la maternidad, sino sus efectos en la asunción de los cuidados, que suelen ser asu-
midos por las mujeres y, en muchas ocasiones, interfieren en el desarrollo de su actividad laboral
a través de figuras como las excedencias o las reducciones de jornada. Pero, no es el hecho
concreto de tener un hijo lo que afecta a las carreras profesionales de las mujeres, sino la simple
posibilidad de poder ser madres en un futuro cercano y su interpretación como una situación
que puede perturbar su actividad laboral en algún momento5. 

Ante esta situación, no es de extrañar que el ODS número 8 mencione a las mujeres como
grupo al que se debe prestar una especial atención a los efectos de que accedan a un trabajo
decente, dado que una de sus principales características es que se trate de un trabajo donde
se eliminen todas las discriminaciones6. Ya en este momento hay que poner de manifiesto que,
asimismo, este objetivo menciona como colectivos vulnerables a las personas jóvenes, disca-
pacitadas y emigrantes.

Si las descritas son las condiciones que se sufren en el mercado laboral por el hecho de ser
mujer, será fácilmente comprensible que si además las trabajadoras tienen otra situación per-
sonal de la que deriva una desventaja social, su posición en el mercado laboral aún será más
vulnerable. Dicho en otras palabras, teniendo en cuenta lo señalado en el ODS número 8, si
una mujer es joven, discapacitada o emigrante, su situación de vulnerabilidad será aún más
acusada. 

Es la que se ha denominado discriminación múltiple o intersectorial, que se define como
aquella situación de desventaja social derivada de la concurrencia en una misma persona o
grupo social de más de un factor que puede dar lugar a discriminación7. De la combinación de-
riva una mayor posibilidad de sufrir discriminaciones. No obstante, no debe interpretarse que la
situación creada es una simple adición de circunstancias, sino que se trata de partir de la idea
de que la coincidencia de elementos discriminatorios crea una situación particular que ubica a
la persona que los sufre en un contexto distinto con una serie de riesgos mayores. Y es esto lo
que ocurre cuando una mujer tiene una discapacidad. Siguiendo esta línea, si las mujeres tienen
dificultades en el acceso al mercado laboral y en el mantenimiento del empleo, si a esta cir-
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5 Esta afirmación se sustenta en el análisis de las condiciones de trabajo de las mujeres jóvenes que, de acuerdo
con la edad media de la maternidad, en general, no tienen aún responsabilidades familiares. En enero de 2020
el número de contratos indefinidos de hombres menores de 30 años ha sido 16388 frente a 12969 mujeres y, por
ejemplo, se han celebrado 2.624 contratos en práctica a jornada completa y 432 en jornada parcial para los hom-
bres, mientras que en el caso de las mujeres se trata de 1944 en jornada completa y 712 en jornada parcial
(FUENTE. SEPE 2020). De esta forma, se puede concluir que el solo hecho de poder ser madres y no tanto el
serlo es lo que genera la discriminación en el mercado laboral que sufren las mujeres. 
6 BLÁZQUEZ AGUDO, E. M.: “Trabajo decente y sostenible: con derechos, sin discriminación, saludable, bien re-
munerado y con protección social”, en VV.AA.: El futuro del trabajo en España: impacto de las nuevas tendencias,
FIDE, Wolters Kluwer, 2019.
7 El origen de este concepto se encuentra en concluir que siempre que se examinan casos de discriminación por
razón de género, se analiza al grupo de mujeres identificadas como blancas; mientras que cuando se pone el
acento en la discriminación por razón de raza, en concreto, la que sufren las personas afroamericanas, se hace
referencia a los hombres. Lo que lleva a concluir que si combinamos ambos elementos tenemos a un grupo –las
mujeres afroamericanas– que tienen más posibilidades de sufrir discriminación que los hombres en general, que
la raza blanca en general e, incluso, que los hombres afroamericanos, que deben ser tratadas de forma diferen-
ciada.  Vid., CRENSHAW, K.: “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of An-
tidiscrimination Doctrine”, en Feminist Theory and Antiracist Politics, 1989.
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cunstancia se añade otra que también provoca los mismos efectos, como por ejemplo la disca-
pacidad, aumenta la situación de vulnerabilidad y como tal la solución a esta situación debe ser
buscada de forma diferenciada8. 

Esta perspectiva de género de la discapacidad se recoge en la Convención Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de di-
ciembre de 2006 y ratificada por España en 2008. Como principio programático se promulga la
igualdad entre el hombre y la mujer, señalando que los Estados reconocen que las mujeres y
niñas con discapacidad están sujetas a múltiples formas de discriminación y, a ese respecto,
tendrán que adoptarse medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad
de condiciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales. Sin embargo,
cuando se regula el derecho al trabajo y al empleo, aunque sí se menciona como derecho donde
debe implementarse este principio de igualdad, no se recogen las especiales necesidades de
las mujeres. En el ámbito nacional, en el artículo 7.4 del RD Legislativo 1/2013, de 29 de no-
viembre (BOE de 3 de diciembre), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusión Social, se encomienda a los
poderes públicos que ejerzan una tutela especial sobre los derechos de las mujeres con disca-
pacidad en la misma línea que en la Convención Internacional, pero de nuevo sin bajar al detalle
de estas necesidades en el ámbito del derecho del trabajo. 

Al contrario, en la Estrategia Española sobre Discapacidad 2012-2020 sí se ha incluido como
objetivo la promoción de actuaciones dirigidas a impulsar la incorporación de las mujeres con
discapacidad al mercado laboral en igualdad de oportunidades. Este tipo de declaraciones son
imprescindibles en el ámbito que aquí se describe. Las diferentes circunstancias de las mujeres
y los hombres en el mercado de trabajo llevan a que, cuando se acumulan dos posibles ele-
mentos de discriminación, sean necesarias medidas precisas. Podría alegarse que es suficiente
con los principios programáticos que deben ser aplicados de forma transversal en los distintos
ámbitos, también en la protección en el mercado de trabajo. Pero, como uno de los elementos
fundamentales en el empoderamiento de las personas es la consecución de medios de vida a
través del empleo, parece que es preciso su desarrollo también en este ámbito de forma espe-
cífica. 

Puesto en evidencia teóricamente la necesidad de que las mujeres con discapacidad sean
protegidas en el marco del derecho del trabajo de forma concreta y separada9, a continuación,
se van a examinar los datos que consolidan esta afirmación, para pasar posteriormente a se-
ñalar algunas medidas que se podrían adoptar con el fin de paliar estas circunstancias. 

2. PARTIENDO DE LOS PREOCUPANTES DATOS DE LA INACTIVIDAD

A diciembre de 2017, había 3.177.531 registros de personas con discapacidad, entendiendo
por tal las personas a las que se les ha reconocido un grado de discapacidad igual o superior
al 33 %, después de someterse a valoración, de los cuales 1.596.114 son hombres y 1.581.417
eran mujeres10, lo que significa que el número de hombres y mujeres era similar11. Sin embargo,
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8 En este sentido, sobre la discriminación laboral que sufren las mujeres cuando son extranjeras se puede examinar
en MESTRE, R.: Por qué las inmigrantes no trabajan. Breve crítica feminista al derecho de extranjería, 1999. 
9 Sin embargo, también hay voces en contra de la determinación de medidas concretas para luchar frente a la
discriminación intersectorial en cuanto a que provocan la excesiva individualización de las acciones públicas. Vid.
TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: “Trabajadora extranjera y discriminación múltiple”, en comunicación al XXIV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, 2014. 
10 IMSERSO, Base estatal de datos de personas con valoración del grado de discapacidad, Información a 31 de
diciembre de 2017. 
11 Incluso si se utilizan datos de la Comunidad de Madrid del año 2018 se puede observar que en este ámbito siem-
pre existe un mayor número de hombres (53,02 %) que de mujeres (46,98 %). Vid. CONSEJERÍA DE ECONOMÍA,
EMPLEO Y COMPETITIVIDAD, Informe anual de trabajadores con discapacidad en la Comunidad de Madrid, 2019.
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según los datos aportados por Panorámica de la discapacidad en España (2008), el 59,8 % de
las personas con discapacidad eran mujeres. Estas últimas cifras son consolidadas por los datos
aportados por la Estrategia sobre Discapacidad 2012-2020, donde se recoge que el porcentaje
de personas que declaran tener alguna discapacidad en España es de un 8,5 % de la población,
siendo 2,30 millones (10 %) mujeres y 1,55 millones (7 %) hombres. 

En definitiva, existe un desfase entre los datos desagregados por razón de sexo analizados
según el reconocimiento de discapacidad y el número de personas con discapacidad en general,
lo que lleva a concluir que las mujeres solicitan la valoración en menor medida que los hombres.
Este resultado puede tener diversas causas. Por una parte, quizás, la mayor desinformación
de las mujeres sobre este trámite, pero, también su menor necesidad de los beneficios que con-
lleva dicho reconocimiento, en especial los relacionados con el mercado laboral. 

Esta última circunstancia guarda relación directa con la mayor tasa de inactividad de las mu-
jeres en el mercado laboral. Al reconocimiento de la discapacidad se ligan diversos beneficios
laborales que parece que no precisan las mujeres, que en gran número no tratan de acceder al
mercado de trabajo. En general, la tasa de actividad de las personas con discapacidad es menor
que la de las personas sin discapacidad, así se sitúa en un 34,5 (de 1.899.800 personas con
discapacidad en edad de trabajar, solo 654.600 son activos), mientras que la general se sitúa
en el 77,6. Pero la diferencia aumenta si se analizan los datos desagregados por sexo. En primer
lugar, de ese 34,5 % de activos, solo el 41,6 % son mujeres frente al 58,4 % hombres12. Si estos
datos ya son significativos, en otros estudios consultados aún lo son más. En estos se sitúa en
un 65 % la tasa general de inactividad de las mujeres con discapacidad en comparación con la
de las mujeres en general que es aproximadamente de un 29 %13.  

En resumen, una de las primeras características de las mujeres discapacitadas en el mer-
cado laboral es su alta tasa de inactividad. Diversas pueden ser las causas de esta situación,
tales como la carencia de formación de este colectivo, la perpetuación de roles de protección
hacia la mujer en estas circunstancias, o la mayor proporción de mujeres con discapacidad en
edades, superiores a los 55 años14, donde todavía existe una alta tasa de inactividad heredada
del reparto anterior de actividades entre hombres y mujeres, donde las primeras se quedaban
en casa al cuidado a la familia. En todo caso, es fundamental evitar que esta circunstancia se
mantenga sobre todo entre las más jóvenes, entre las cuales es fundamental promover la valo-
ración de su discapacidad y el fomento de su inclusión a través de acciones formativas con el
fin de que accedan a un puesto de trabajo. 

Si bien es verdad que la tasa de desempleo de los hombres con discapacidad es ligeramente
superior que la de las mujeres, al contrario que ocurre entre la población activa en general, esto
refleja simplemente la alta tasa de inactividad de las primeras15. Esto es, como son menos las
que están activas, es lógico que el número de desempleadas sea igualmente inferior. En cual-
quier caso, es preciso promover en general la tasa de empleo en este colectivo para lo cual
existen normas que incentivan su contratación, de acuerdo con lo indicado en el artículo 37 de
la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad que, entre sus principios, incluye
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12 INE, El empleo de las personas con discapacidad, 2018.
13 FUNDACIÓN ADECCO, Informe #EmpleoParaTodos 2018. Pero existen otros estudios donde la tasa de inac-
tividad se sitúa incluso en porcentajes más altos. Por ejemplo, se establece en un 67 % (ODISMET, Encuesta de
la población en edad laboral discapacitada y mujer, 2016) o, incluso, en un 76,41 % (Encuesta realizada por el
INE, IMSERSO y Fundación ONCE). 
14 Del total de las mujeres, entre los 55 años y los 65 el porcentaje es cercano a los 13%, mientras que entre 45
y 55 es de algo más de un 7 % y entre 35 y 45 casi un 4 %. INE, Porcentaje de mujeres con discapacidad en Es-
paña respecto al total de mujeres, por grupos de edad, 2016.
15 La tasa de paro de las mujeres con discapacidad es inferior a la de los hombres en 0,4 puntos, mientras que
para las mujeres sin discapacidad es mayor en 3,5 puntos. INE, El Empleo de las Personas con Discapacidad,
2018.

DL entera 120_Maquetación 1  11/09/20  12:48  Página 31



la promoción del aumento de la tasa de actividad y la tasa de empleo, eso sí, sin hacer ninguna
distinción por razón de sexo en esta declaración. 

3. EL ACCESO AL MERCADO LABORAL DE LAS MUJERES CON DISCAPACIDAD

Diversas son las cuestiones que influyen en el acceso de las mujeres con discapacidad al
mercado laboral, las cuales van a ser analizadas en este epígrafe. En primer lugar, como en
general en las personas con discapacidad, la baja cualificación es un elemento decisivo en el
tipo de puestos de trabajo que desarrollan que suelen ser aquellos con menor retribución. Para
colaborar en su inclusión laboral la normativa ha puesto en marcha obligaciones de contratación
de un porcentaje de personas con discapacidad para ciertas empresas y, además, se regulan
interesantes incentivos para promover su contratación, que llevan a que, en general, sean con-
tratados de forma indefinida y por tiempo completo. Sin embargo, la tasa de actividad y también
la de empleo de las mujeres con discapacidad sigue siendo inferior a la de los hombres en las
mismas circunstancias, primero, debido a que la obligación legal de contratación no plantea una
perspectiva por razón de género, pero, con independencia de esto, incluso aunque los importes
de los incentivos a la contratación sean superiores cuando se contrata a una mujer, ya se puede
adelantar que dichas medidas no cumplen la función que persiguen. 

3.1. El nivel formativo inferior de las mujeres frente a su mayor acceso a la universi-
dad

En general, las personas con discapacidad tienen un nivel formativo inferior a las personas
sin discapacidad, lo que reduce su empleabilidad. El 4,9 % de la población con discapacidad
en edad activa (unas 92.000 personas) no cuentan con ninguna formación. Así, la tasa de anal-
fabetismo entre las personas con discapacidad es más de 12 veces superior que la de las per-
sonas sin discapacidad16. 

Si se desagregan los datos en función del sexo, la tasa de analfabetismo es algo más ele-
vada en mujeres (5,0 frente a 4,7). Además, solamente el 17,1 % tendría estudios superiores,
lo que supone la mitad del porcentaje de las mujeres sin discapacidad17. Sin embargo, existe
un mayor porcentaje de mujeres con formación universitaria que hombres (31 % frente a 27
%)18, lo cual se puede poner en relación con la mayor tendencia hacia la formación que tienen
las mujeres que los hombres, en concreto un 8,6 % frente al 7,7 % de los hombres, aunque, sin
embargo, hay una significativa mayor presencia de hombres en las acciones formativas19. 

En general, los puestos ocupados por trabajadores/as con discapacidad están asociados a
baja y media cualificación. En los puestos de alta cualificación, hombres y mujeres están repre-
sentados equitativamente (49,7 % mujeres y 50,3 % hombres), aunque la distribución por cua-
lificación para las mujeres señala que tienen una mayor representación general en la alta
cualificación que los hombres (11 % frente al 6,3 %)20.

En cualquier caso, es fundamental la promoción de la formación, sobre todo entre las más
jóvenes a los efectos de reducir la tasa de inactividad de las mujeres y aumentar su empleabi-
lidad. Antes de cerrar este epígrafe, hay que poner de manifiesto que también es importante la
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16 INE, El empleo de las personas con discapacidad para 2018.
17 ODISMET, Fundación ONCE, Estadísticas sobre nivel de las mujeres con discapacidad. Datos desde la pers-
pectiva de género, 2015. 
18 Esta circunstancia también se avala en otros estudios. Así, en ODISMET, Fundación ONCE, Estadísticas sobre
nivel formativo de las mujeres con discapacidad. Datos desde la perspectiva de género, 2020. 
19 Alumnado con necesidades educativas especiales derivadas de una discapacidad matriculado en Enseñanzas
de Régimen General, 2017/2018.
20 INSTITUTO DE LA MUJER, Integración en el mercado laboral de mujeres con discapacidad atendiendo a su
nivel de estudios, 2015. 
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recualificación de aquellas personas que sufren una enfermedad o accidente y por su causa no
pueden seguir desarrollándose su profesión habitual. Aunque, como luego se verá, el número
de hombres en esta situación es sensiblemente superior al de mujeres, en todo caso, las accio-
nes de este tipo con perspectiva de género son fundamentales, dado que, las propias caracte-
rísticas inherentes al trabajo de las mujeres llevan a que su situación de partida sea más
complicada, por la propia discriminación estructural que sufren en el mercado de trabajo. 

3.2. Las obligaciones legales de contratación de personas con discapacidad sin pers-
pectiva de género

Existe una obligación de reservar un 2 % de los puestos de trabajo para personas con dis-
capacidad en el mercado ordinario para las empresas de más de 50 personas trabajadoras de
forma general, aunque existen fórmulas para sustituir este deber por otras aportaciones. En el
empleo público este porcentaje se eleva hasta un 7 % entre la opción de acceso libre y el con-
curso interno. Esta regla lleva a que se promocione la contratación de las personas con disca-
pacidad a través de una obligación legal, esto es, no se deja al juego libre del mercado laboral,
sino que se impone acertadamente su contratación.

Por otra parte, también existe una regulación dentro del denominado mercado protegido,
principalmente a través de los Centros Especiales de Empleo. En este tipo de empresas se
debe contratar, al menos, un 70% de personas trabajadoras con discapacidad mediante relación
laboral especial. 

Sin embargo, no existe ninguna imposición regulatoria de valorar la perspectiva de género
en estos porcentajes, dicho deber se puede cumplir contratando tanto hombres como mujeres,
pero en ambos casos el número de mujeres con discapacidad contratadas es menor, como
luego de analizará. Podría valorarse incluir esta vertiente desde el análisis del alarmante número
de mujeres con discapacidad inactivas, que se ha puesto en consideración con anterioridad.
Incluso quizás también se podría imponer una norma similar en el ámbito del trabajo protegido,
de modo que los Centros Especiales de Empleo contratasen un número mínimo de mujeres
con la finalidad de elevar igualmente el número de mujeres activas en este colectivo21.  

3.3. La mayor contratación indefinida y a tiempo completo de los hombres con disca-
pacidad. De la oportunidad perdida de los incentivos

Las personas con discapacidad suelen desarrollar su actividad laboral por cuenta ajena (en
un 88,7 % de los casos, un 4,5 % más que las personas sin discapacidad), ser contratadas de
forma indefinida (el 73,3 %, un 0,1 punto más que la población sin discapacidad) y a jornada
completa (un 83,1 %, 2,5 puntos menos que los trabajadores sin discapacidad). En cuanto al
sector donde desarrollaron su actividad, la mayoría lo hizo en el sector de servicios (un 81,1 %
frente al 75,3 % de quienes no tenían discapacidad)22. 

No existen diferencias entre la duración de los contratos entre hombres y mujeres en este
ámbito. Casi la mitad de las personas discapacitadas que trabajan han estado en su puesto de
trabajo entre 1 y 5 años; y casi el 40 % lleva más de 5 años. Tienen mayoritariamente contratos
indefinidos, y dentro de esta categoría, su desarrollo se hace principalmente en el mercado or-
dinario (un 56,9 % del total, donde las mujeres presentan un porcentaje ligeramente inferior). 

Aunque resulte sorprendente que las personas con discapacidad accedan mediante un con-
trato indefinido a su primer empleo en mayor proporción que las personas sin discapacidad,
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21 En contra de esta reserva a favor de las mujeres discapacitadas, Vid., ESTEBAN LEGARRETA, R., “Derecho
del trabajo, discapacidad y perspectiva de género”, en VV.AA., Inclusión sociolaboral de las mujeres con disca-
pacidad, E-Prints Complutense, junio 2019, pp. 45. 
22 ODIMET, 2018. 
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esta situación se explica por los incentivos que se aplican a la promoción de estos contratos.
Así, se regulan incentivos a la contratación de personas con discapacidad reconocida en más
de un 33 %, que estén inscritas en el servicio público de empleo, que no hayan estado vincula-
dos a la empresa o grupo de empresa en los 24 meses anteriores y que, en general, no hayan
tenido un contrato indefinido en los 3 meses previos. A la empresa se le demanda que cumplan
ciertas condiciones como son no haber extinguido contratos indefinidos mediante despido im-
procedente o colectivo y que mantenga el contrato de la persona discapacitada durante 3 años
o, en su caso, contrate en su sustitución otra persona con las mismas circunstancias. Y parece
que estos incentivos cumplen con su objetivo dado que el contrato indefinido tiene prevalencia
entre las personas discapacitadas. 

Si la contratación indefinida es un resultado lógico de la regulación de los incentivos, lo que
no lo es son las cifras resultantes desde el examen con perspectiva de género. Las cuantías
reconocidas son mayores en los supuestos de discapacidades más severas, y siempre superior
si se contratan mujeres23. Así, el 27,3 % de los contratos celebrados con personas discapacita-
das tenían algún tipo de reducción o bonificación en las cotizaciones, de los cuales un 30,6 %
son hombres y un 23,4 % mujeres24. 

En el ámbito del mercado protegido, como se señala con anterioridad, es obligatorio la con-
tratación en los Centros Especiales de Empleo de un 70 % de personas discapacitadas. También
esta contratación está incentivada, aunque en este supuesto tampoco se distingue entre hom-
bres y mujeres. En cualquier caso, los resultados son similares, hay más hombres con disca-
pacidad que mujeres en igual situación desarrollando una actividad laboral en dichos Centros25. 

Además de que las mujeres discapacitadas sean contratadas en menor medida que los hom-
bres en las mismas circunstancias, también se puede poner de manifiesto que sufren condicio-
nes más precarias en el mercado laboral, dado que, como ocurre de forma general, desarrollan
en mayor medida la jornada a tiempo parcial. Un 25,5 % de ellas tienen contratos a tiempo par-
cial frente al 10,7 % de los hombres. 

En definitiva, incluso con mejoras en los incentivos en la contratación indefinida y a tiempo
completo las empresas prefieren contratar hombres que mujeres. Es decir, los incentivos no
surten efecto en la consecución de la igualdad de oportunidades en el acceso al mercado laboral
de las mujeres con discapacidad, un colectivo especialmente lastrado por una alta tasa de in-
actividad. De acuerdo con estas circunstancias, se refuerza la necesidad de que los porcentajes
obligatorios de contratación tanto en el mercado ordinario como en el protegido deban repen-
sarse con una perspectiva de género, obligando a guardar un cupo de los puestos de trabajo a
las mujeres discapacitadas. 

4. LA DOBLE BRECHA EN EL SALARIO: POR SER PERSONA CON DISCAPACIDAD Y
POR SER MUJER 

Como se ha señalado, si de forma general las mujeres sufren discriminación en el mercado
laboral, esta desventaja aumenta exponencialmente en el supuesto de que, además, añadan
otro factor de riesgo como la discapacidad. Así, si las trabajadoras, en general, sufren la brecha
salarial, esta discriminación se acentuará en el supuesto de las mujeres discapacitadas. Esta
conclusión se extrae fácilmente de los datos. 
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24 INE, 2017. 
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En 2017, la ganancia anual de las personas con discapacidad fue de 19.726,2 euros frente
a 23.646,5 euros de las personas sin discapacidad. Así, existe una primera brecha de casi 4000
euros de diferencia, esto es, la discapacidad provoca por sí misma una brecha entre las perso-
nas trabajadoras, en gran medida debido a la menor cualificación exigida en los puestos de tra-
bajo que desarrollan. Si se pasa a examinar los datos por género el salario anual de un hombre
con discapacidad fue de 21.079,2 euros frente a 26.574,5 euros de hombres sin discapacidad,
mientras que, en el caso de las mujeres la diferencia fue de 17.730,8 euros frente a 20.681,4
euros. Una segunda conclusión es que las mujeres con discapacidad sufren una doble discri-
minación salarial, una primera por ser mujer discapacitada y otra segunda por ser discapacitada.
Si se compara el salario medio de un hombre sin discapacidad (26.574,5 euros) y de una mujer
con discapacidad (17.730,8 euros), la diferencia es de un tercio, llegando, por tanto, la brecha
a ser aproximadamente un 33 %26. 

En definitiva, las mujeres discapacitadas sufren una doble brecha salarial, una por razón de
la discapacidad y otra por razón de sexo. Las mujeres discapacitadas activas reciben salarios
inferiores al grupo de las trabajadoras en general, al grupo de los trabajadores discapacitados
y, por tanto, esta se eleva hasta un 33 % al comparar sus salarios medios con los de los traba-
jadores en general. 

Pero, a esta cuestión discriminación doble se une un tercer factor como es la dificultad de
acceso al mercado laboral. Como se ha señalado con anterioridad, la primera traba está en la
propia entrada al mercado de trabajo y una vez que consiguen acceder, el salario obtenido se
aleja de la media salarial de las personas trabajadoras. Por lo tanto, el colectivo de las mujeres
con discapacidad tiene que superar tres brechas para poder acceder a una retribución ade-
cuada. En primer lugar, la brecha de la inactividad; superada esta barrera deben obtener una
retribución que supere otras dos brechas, la intrínseca por ser mujer y la segunda, incremen-
tando la primera, por tener una discapacidad. 

5. LA BRECHA EN EL ACCESO Y EN LA CUANTÍA DE LAS PRESTACIONES DE LA SE-
GURIDAD SOCIAL

La brecha salarial analizada influye directamente en la brecha prestacional. Es decir, el hecho
de que las mujeres discapacitadas reciban peores remuneraciones lleva a que coticen por cuan-
tía inferiores y, que cuando consigan acceder a las prestaciones, reciban importes menores. Y
esto partiendo de que en general el primer obstáculo es la propia alta tasa de inactividad de
este colectivo que consecuentemente impide en muchas ocasiones que incluso accedan a pen-
siones contributivas. En resumen, en muchos supuestos las mujeres con discapacidad solo
pueden acceder a las pensiones no contributivas, dado que ni siquiera han desarrollado una
actividad laboral y, por tanto, no han cotizado. Cuando sí han logrado acceder al mercado labo-
ral, la alta tasa de desempleo y las condiciones de trabajo complican el acceso a la carencia
precisa para acceder a la pensión de jubilación; y cuando lo hacen, la alta brecha salarial lleva
a que tengan unas prestaciones con cuantía exiguas. 

Hay que hacer un inciso en el supuesto en que la discapacidad sea sobrevenida, es decir,
cuando la situación no es congénita, sino que deriva de una enfermedad o accidente, o cuando
sí lo es, pero se agrava, con lo que la no es posible continuar desarrollando su puesto de trabajo
habitual, accediendo a una incapacidad permanente total, o ninguno, en este caso reconocién-
dose una incapacidad absoluta. Esta situación de incapacidad lleva, en todo caso, lleva apare-
jada el reconocimiento de, al menos, un 33 % de discapacidad. 

En este caso, varias brechas se ponen de manifiesto. En primer lugar, la numérica. Así, en
junio de 2020 el número de mujeres con derecho a una pensión de incapacidad permanente es
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de 348.295 frente a 603.234 hombres. Como se puede observar el número de beneficiarios du-
plica al de beneficiarias. Si se analiza por edades, el mayor número de pensionistas se encuen-
tran en la franja de edad entre 60 y 64 años, donde los hombres son un total de 192.673 frente
a 113.910 mujeres. Aquí la diferencia es menor que en otras cohortes de edad, donde en la ma-
yoría de los casos el número de beneficiarios, como ya se ha señalado, es el doble que el de
beneficiarias, como ejemplo ocurre entre los 30 y 34 años, donde los hombres son 8.356 y las
mujeres son 4.05227. Una primera conclusión es que, en general, las mujeres acceden a la pro-
tección relacionada con la discapacidad a edades más avanzadas, lo que también ocurre en
las prestaciones no contributivas. 

En principio, parece casi inexplicable este desfase numérico entre beneficiarios y beneficia-
rias por incapacidad permanente si se analiza el acceso a la incapacidad temporal, donde las
mujeres sufren un mayor número de procesos. Si bien es verdad que las causas de estos últimos
se deben a factores diversos, es llamativa la diferencia en el porcentaje de incidencia por sexo.
Quizás se deba a que, en el acceso a la incapacidad permanente motivada por una enfermedad
común, hay que cumplir ciertos requisitos de carencia que resultan más complicado cumplir por
las mujeres de acuerdo con sus trayectorias profesionales. Mientras que, al contrario, no se de-
mandan en las bajas causadas por riesgos profesionales, pero en este caso el número de afec-
tados es superior al de afectadas28. 

Una segunda brecha se pone de manifiesto es la cuantía de la pensión de incapacidad per-
manente, que deriva directamente de la brecha salarial. El importe medio de la pensión de los
hombres es de 1.039,29 euros frente a los 892,39 de las mujeres29. Así, las mujeres obtienen
una protección menor que los hombres en el ámbito de las pensiones contributivas, los que
lleva a que estén en una situación más precaria que deriva de los puestos de trabajo desarro-
llados, en cuyo acceso influyen las propias discriminaciones del mercado. 

V. LA PROTECCIÓN NO CONTRIBUTIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN
LA SEGURIDAD SOCIAL 

El sistema de la Seguridad Social tiene un ámbito no contributivo, donde se regulan presta-
ciones para aquellos que, carezcan de recursos, y no hayan cotizado, o no lo hayan hecho su-
ficientemente para acceder a las prestaciones contributivos. Se establece la protección alrededor
de dos grupos principales: las personas con discapacidad reconocida en más de un 65% y las
mayores de 65 años. Ya se puede adelantar que como las mujeres tienen más probabilidad de
sufrir la pobreza, en general es más probable que sean ellas las que en mayor medida accedan
a dicha protección. 

Para acceder a las pensiones no contributivas de jubilación se demandan, además de la ca-
rencia de rentas (inferior a 5.538,40 euros anuales para 2020), hacer residido en territorio es-
pañol durante 10 años, en el período que media entre la fecha de cumplimiento de los 16 años
y la de devengo de la pensión, de los cuales 2 han de ser consecutivos e inmediatamente an-
teriores a la fecha de la solicitud. Mientras que en el supuesto de las pensiones no contributivas
de incapacidad permanente reconocidas a las personas discapacitadas en un más de un 65 %
se exige 5 años de residencia, donde 2 de ellos han de ser consecutivos e inmediatamente an-
teriores a la fecha de la solicitud. La cuantía de la pensión se determina, en función de sus
rentas personales y/o de las de su unidad económica de convivencia; no pudiendo ser inferior

DLEmpleo y discapacidad. Un análisis en perspectiva de género36

Doc. Labor., núm. 120-Año 2020-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Empleo y discapacidad..., págs. 27 a 39
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a la mínima del 25 %, (1.384,60 euros anuales), ni superior a 5.538,40 euros año en 2020. En
todo caso, se incrementa el importe para discapacidades reconocidas de más del 75 %. 

En la pensión no contributiva de jubilación las mujeres son el 74,96 % de las beneficiarias,
mientras que en el caso de la reconocida por discapacidad representan un 51,22 %30. Así, las
primeras están feminizadas y obedece a la idea de la que el colectivo de las mujeres sufre
mayor nivel de pobreza. En el segundo caso, el reparto por género se relaciona con el porcentaje
de discapacidades reconocidas que, como hay que recordar, es aproximadamente de un 50 %
de hombre y un 50 % de mujeres. 

Siguiendo con el análisis de estos datos, se puede concluir que existe un colectivo impor-
tante de mujeres discapacitadas inactivas, que dependen de sus familias, de modo que, por
un lado, ni siquiera solicitan el reconocimiento de la discapacidad, o que como dependen eco-
nómicamente de ellas, las rentas de estas, que se valoran para beneficiarse de las prestacio-
nes, impiden el acceso a la pensión no contributiva. Otro motivo puede ser la falta de
información. Como ya se ha señalado, de las encuestas se concluye que hay un porcentaje
mayor de mujeres discapacitadas y, sin embargo, el número de personas con discapacidades
reconocidas es parejo; así, podría pensarse que al igual que no solicitan el reconocimiento y
graduación de la discapacidad, tampoco se informan de los recursos a los que tienen derecho,
a los cuales, además, se accede con una discapacidad de más de un 65 %, esto es, previa-
mente es preciso que se haya solicitado y reconocido dicha discapacidad. En todo caso, tam-
bién es verdad que las personas con discapacidades menor del 65 % solamente puedan
acceder a la pensión no contributiva cuando cumplan los 65 años y este grupo de pensionistas
sí está feminizado. 

El perfil de los beneficiarios de estas pensiones no contributivas por razón de discapacidad
está repartido en todas las edades, siendo algo más significativo en el tramo entre 54 y 65 (un
16,67 %), mientras que las mujeres aumentan con la edad, siendo la cohorte de edad más usual
entre 60 y 64 años (un 27,88 % del total)31. La edad es un elemento fundamental en las presta-
ciones no contributivas en general y, en especial, en las mujeres. Es por esto por lo que existe
un mayor número de beneficiarias en la pensión de incapacidad que en la de jubilación. Dicho
en otros términos, las mujeres a partir de los 60 años son las que acceden a este tipo de bene-
ficios, mientras que los hombres lo hacen a edades más tempranas. 

Ya en el ámbito de la protección por desempleo, más allá de las prestaciones contributiva y
asistencial, en las fronteras de la Seguridad Social, se reconoce un beneficio denominado renta
activa de inserción, que está dirigida a los desempleados con especiales dificultades para rein-
sertarse en el mercado laboral. Existen varios colectivos que pueden beneficiarse de estas ayu-
das, en lo que aquí interesa, a las personas desempleadas con una discapacidad reconocida
de, al menos, un 33 %. Para su disfrute se exige inscripción como demandante de empleo du-
rante, al menos, 12 meses de forma ininterrumpida, carencia de rentas (individual y familiar),
de cualquier naturaleza, en cómputo mensual, inferiores al 75 % del SMI; la extinción de la pres-
tación contributiva o un subsidio asistencial; y no haber disfrutado esta prestación más de 3
veces.  La cuantía de la renta es del 80 % del IPREM y se cotiza a los efectos de jubilación. Su
duración máxima es de 11 meses. 

De acuerdo con los datos publicados en mayo de 2020, hay 7.065 mujeres y 6.821 hombres
que perciben la renta activa de inserción en base a su discapacidad reconocida en más de un
33 %32. Como se ha comentado, el acceso de este beneficio está condicionado a que con an-
terioridad se haya cobrado prestación contributiva o asistencial de desempleo, de forma que se
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reconoce a personas que han cotizado al sistema de la Seguridad Social y han perdido su
puesto de trabajo. Si hay más hombres que mujeres con discapacidad en alta, lo esperable es
que también fuesen los que en mayor porcentaje cobrarán prestaciones de desempleo, sin em-
bargo, hay más mujeres beneficiándose de esta renta. En conclusión, las mujeres discapacita-
das, aunque son menos activas y tiene menos presencia en el mercado, sin embargo, acceden
en mayor medida a las prestaciones asistenciales relacionadas con el desempleo, lo que de
nuevo pone en evidencia su posición discriminatoria en el mercado laboral. 

VI. ¿QUÉ HACEMOS PARA MEJORAR LAS CONDICIONES LABORALES DE LAS MUJE-
RES CON DISCAPACIDAD? 

Como ya se ha puesto en evidencia, las mujeres discapacitadas sufren una discriminación
múltiple en el mercado laboral, por una doble condición: ser mujeres y ser discapacitadas. Lo
que se materializa en un alto porcentaje de inactividad, en primer lugar, y en una mayor dificultad
en desarrollar una actividad laboral con salarios adecuados que, posteriormente, las permitan
acceder a pensiones suficientes. 

En primer lugar, son precisas políticas públicas tanto de información como de formación. In-
formación para que tengan conocimiento de los beneficios que pueden disfrutar relacionados
con su discapacidad, el principal la posibilidad de solicitar su reconocimiento y graduación, lo
que abre la opción de acceder a una contratación incentivada. En segundo lugar, la formación
como único vehículo para promocionar la actividad de las mujeres inactivas y la mejor inserción
de las que están activas. No obstante, esta formación debe también buscar la recualificación
de sus competencias de acuerdo con la evolución de su discapacidad con el fin de conseguir
su plena empleabilidad en todo momento. En todo caso, hay que advertir que en este trabajo
no se ha analizado la situación que sufren las mujeres de forma diferenciada según se trate de
una discapacidad física, mental, intelectual o sensorial, aunque las necesidades de
información/formación obviamente son más acuciantes en las intelectuales, donde se agudiza
la tasa de inactividad y, por ende, la discriminación en el mercado laboral. 

Como bien se conoce, la norma laboral recoge la obligación de reservar un 2 % de los pues-
tos de trabajo para personas con discapacidad en el mercado ordinario en empresas de más
de 50 trabajadores y un 70 % en el protegido. Si bien es verdad que los instrumentos legislativos
reconocen solo como principio programático la implantación de la perspectiva de género en las
medidas de protección a la discapacidad, que no se concretan en el ámbito laboral, parece ade-
cuado que de este porcentaje se reservase una parte para la contratación de mujeres con dis-
capacidad tanto en el ámbito del mercado ordinario como en el protegido.  

Aunque los incentivos a la contratación de personas con discapacidad están cumpliendo la
función de promover los contratos indefinidos de este colectivo, sin embargo, la mejora econó-
mica en el supuesto de contratación de mujeres no parece estar funcionando. De este modo,
parece fundamental repensar estos incentivos con el objetivo de que realmente fomenten la ac-
tividad de las mujeres con discapacidad. Quizás no solo incrementando las cuantías de los be-
neficios, como ahora se hace, sino conexionando estos con acciones formativas adecuadas a
los puestos de trabajo que las hagan más empleables. 

Además, es preciso que se incluyan medidas adecuadas para promocionar su permanencia
en el mercado de trabajo a través de la negociación colectiva o los planes de igualdad. Hasta
ahora pocas son las cuestiones que se incluyen sobre la materia en estos instrumentos. No
obstante, parece fundamental repensar estas cuestiones, dado que el envejecimiento de la po-
blación activa lleva aparejada el aumento de las personas con discapacidad, de modo que en
corto plazo va a representar una cuestión precisa de abordar. Y en este caso, además, las mu-
jeres serán un sector especialmente discriminado, por el hecho de ser mujeres, pero también
por su discapacidad y edad. En resumen, es preciso que se incluyan en la negociación medidas
que contemplen la adaptación de los puestos de trabajo a las personas discapacitadas de origen
o de forma sobrevenida y, en especial, a las mujeres por su posición especialmente vulnerable
en el mercado de trabajo. 
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Dentro de las medidas a acordar en esta negociación, sin lugar a duda, deben incluirse las
acciones formativas que ya se han mencionado. Pero, asimismo, son necesarias acciones de
sensibilización con el fin de que el resto de la plantilla valore la diversidad como un elemento
de riqueza en las relaciones laborales, tal y como recoge el ODS número 8. Otras medidas,
como el teletrabajo, también pueden ser de gran utilidad. El teletrabajo puede evitar el traslado
al centro de trabajo, sobre todo para las personas con problemas de movilidad, aunque no se
defiende que sea algo permanente, sino alterno, puesto que la relación con el resto de las per-
sonas trabajadoras parece un elemento fundamental de integración. Por último, otro elemento
importante es la programación de la prevención de riesgos con perspectiva de género, que
siempre es precisa y más en este contexto donde se deben establecer las medidas dirigidas a
un colectivo especialmente sensible. 
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cidad a efectos del cumplimiento de la cuota de reserva; 5.2. El ámbito objetivo: la configuración
de la cuota de reserva a la luz de la CIDPD.

RESUMEN

Una de las instituciones más relevantes para el empleo de las personas con discapacidad
ha sido la cuota de reserva de puestos de trabajo. Sin embargo, la ratificación por España de
la Convención Internacional de las Personas con discapacidad apostó por un cambio de enfoque
hacia fórmulas más inclusivas y próximas al modelo social de tratamiento de la discapacidad.
Ante este escenario, este artículo pretende ofrecer una visión de la configuración actual de esta
institución, y examinar si se ajusta a los estándares propugnados por el citado instrumento in-
ternacional.    

ABSTRACT

One of the most relevant institutions for the employment of people with disabilities has been
the employment quota. However, Spain's ratification of the Convention on the Rights of People
with Disabilities led to a change of approach towards more inclusive formulas that are closer to
the disability social model. Faced with this scenario, this article aims to provide an overview of
the current configuration of this institution, and to examine whether it embodies the standards
and principles advocated by the aforementioned international instrument.     
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1. INTRODUCCIÓN

El empleo de las personas con discapacidad ha sido un ámbito de actuación con notables
virajes hacia actuaciones más inclusivas. La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupación (en adelante, Directiva 2000/78/CE), fue el primer instrumento, de ca-
rácter europeo, en establecer las bases para favorecer el empleo de las personas con discapa-
cidad. A través de la obligación de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo, la Unión
Europea pretendió reforzar la integración laboral de este colectivo, circunstancia esta que fue
apoyada por una progresiva apertura expansiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unión Española en esta materia1.

Sin embargo, una de las instituciones que mayor impacto ha tenido en el empleo de las per-
sonas con discapacidad a nivel español ha sido la cuota de reserva de puestos de trabajo para
las personas con discapacidad, actualmente regulada en el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusión social (en adelante, LGDPCD), pero cuyos
orígenes se remontan al artículo 38.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de
los minusválidos (en adelante, LISMI). Esta institución, ciertamente olvidada por el legislador
europeo, ha sido clave para el fomento de la integración laboral de este colectivo, pero su con-
figuración jurídica ha sufrido escasas modificaciones.

Esta circunstancia es precisamente la que conduce a formular la hipotesis de partida de este
trabajo, que consiste en la no compatibilidad de esta institución con la Convención internacional
de los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, CIDPD). Este instrumento in-
ternacional significó un gran cambio en el enfoque de las actuaciones destinadas a la integración
en sociedad de las personas con discapacidad, gracias a la asimilación del denominado modelo
social de la discapacidad2. Y en este sentido, llama poderosamente la atención que la Ley
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1 La primera sentencia significativa fue la STJUE de 11 de julio de 2006, Chacón Navas, C-13/05,
ECLI:EU:C:2006:456, que afirmó la imposibilidad de asimilar la enfermedad a la discapacidad. Sin embargo, esta
doctrina fue matizada por la STJUE de 11 de abril de 2013, HK Danmark, C-335/11 y C-337/11, ECLI:EU:C:2013:222;
a la que le siguieron otras que abordaron cuestiones muy diversas, entre las que destacan la STJUE de 18 de
marzo de 2014, Z, C-363/12, ECLI:EU:C:2014:159 (discapacidad e imposibilidad de tener hijos); la STJUE de 18
de diciembre de 2014, FOA, C-354/13, ECLI:EU:C:2014:2463 (discapacidad y obesidad); la STJUE  de 1 de di-
ciembre de 2016, Daouidi, C-395/15, ECLI:EU:C:2016:917 (interpretación del concepto larga duración de la dis-
capacidad), la STJUE de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16, EU:C:2018:17 (adecuación de la
extinción por ausencias aún justificadas en casos de existencia de discapacidad) o la más reciente STJUE de 11
de septiembre de 2019, DW, C-397/18, EU:C:2019:703 (límites del concepto persona con discapacidad y traba-
jadores especialmente sensibles).  
2 Este paradigma de tratamiento de la discapacidad concibe la discapacidad como un fenómeno social, creado y
modelado por la sociedad, rechazando así la existencia de limitaciones individuales. Antes, al contrario, las raíces
del problema se hallan en la sociedad, concebida como ente limitante de las posibilidades de las personas, que
es incapaz de dar respuesta a las necesidades exigidas por la diversidad humana. De esta forma, la solución que
se propone es transformar las funciones de los poderes públicos y de la sociedad, y adoptar la accesibilidad y el
diseño universal como estándar social, abandonando la idea de normalidad. Se persigue, pues, adecuar la pres-
tación de servicios a las necesidades funcionales de cada persona, a fin de destruir la concepción cultural de la
existencia de una menor capacidad de estas personas para la ejecución de ciertas tareas.
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26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, Ley 26/2011) no implementó ningún
tipo de modificación sobre la institución objeto de estudio.

Así, esta contribución tiene como objetivo analizar la compatibilidad de la regulación espa-
ñola de la cuota de empleo de personas con discapacidad y medidas alternativas con la CIDPD,
ofreciendo un diagnóstico y propuestas de mejora. Para ello, se examinará en primer lugar el
instrumento internacional de referencia, a saber, la CIDPD, y a continuación la evolución histó-
rica de la regulación de la cuota de reserva de puestos de trabajo para las personas con disca-
pacidad, desde su etapa preconstitucional hasta la actualidad. Asimismo, también será objeto
de examen la configuración actual de la cuota de reserva, y finalmente, se plasmarán algunas
reflexiones a propósito de la compatibilidad de la institución objeto de análisis, centradas en el
ámbito subjetivo y objetivo de la obligación. 

2. LA CONVENCIÓN INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD 

La CIDPD fue el primer instrumento del sistema universal de protección de los derechos hu-
manos de las personas con discapacidad de carácter vinculante, y su gestación no fue un pro-
ceso sencillo3. Esta característica no se tradujo necesariamente en una ruptura de las líneas
dibujadas por las Normas Uniformes, que es el claro referente del que parte. Más bien, significó
un cambio en la óptica del tratamiento de la discapacidad, influenciado hasta la fecha por el soft
law4, redirigiendo la estructura normativa de principios y metas a derechos5, e implementando
la óptica americana de tratamiento de la discapacidad6. Esta perspectiva pone especial énfasis
en conjugar el modelo de derechos civiles americano y el modelo de justicia social europeo7,
observándose una clara voluntad normativa de ampliar y consolidar los ámbitos reflejados en
las Normas Uniformes, e incardinar otros derechos relacionados con otras esferas de actuación
social que hasta el momento no aparecían8. En consecuencia, nos encontramos ante un tratado
internacional que introduce un nuevo paradigma de tratamiento e implantación de políticas de
actuación en materia de discapacidad9.
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3 Para un análisis de las negociaciones de la CIDPD, véase KAYESS, R.; FRENCH, P.: “Out of Darkness into
Light? Introducing the Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, op. cit.; QUINN, G.: “A Short Guide
to the United Nations Convention on the Right of Persons with Disabilities”, en QUINN, G., WADDINGTON, L.
(eds.): European Yearbook of Disability Law, vol. 1, Intersentia, Antwerp, 2009, pp. 89-114; TRÖMEL, S.: “A Per-
sonal Perspective on the Drafting History of the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabi-
lities”, en European Yearbook of Disability Law, vol. 1, Intersentia, Antwerp, 2009, pp. 115-136; DE BURCA, G.:
“The EU in the Negotiation of the UN Disability Convention”, European Law Review, vol. 35, 2, 2010.
4 Vid. KAYESS, R.; FRENCH, P.: “Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities”, op. cit., p. 14.
5 Esta tesis ha sido defendida por COURTIS, C.: “Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema de
Naciones Unidas”, en DE LORENZO GARCÍA, R. (Coord.), Tratado sobre discapacidad, Thomson Reuters-Aranzadi,
Madrid, 2007, p. 306; DE LORENZO GARCÍA, R.: “Los contornos del Derecho de la Discapacidad”, en Hacia un de-
recho de la discapacidad: estudios en homenaje al profesor Rafael de Lorenzo, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 71;
CUENCA GÓMEZ, P.: Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un análisis a la luz de la
Convención de la ONU, Servicio de publicaciones de la Universidad de Alcalá, Alcalá de Henares, 2012, p. 26. 
6 Sobre esta cuestión, véase QUINN, G.; FLYNN, E.: “Transatlantic Borrowings: The Past and Future of EU Non-Discri-
mination Law and Policy on the Ground of Disability”, American Journal of Comparative Law, vol. 60, 1, 2012, pp. 34-39. 
7 Ibid., pp. 25-27, que señala que “[…] the UN Convention self-consciously seeks to realign the "civil rights" model
on disability-with its attendant suite of civil and political rights-with an equal emphasis on social justice and asso-
ciated rights including economic, social and cultural rights. As a result, the Convention re-works how social justice
issues can be made to fit better with traditional “civil rights” concerns and vice-versa.”
8 Buenos ejemplos de ello son el acceso a la justicia (Artículo 13), libertad y seguridad de la persona (Artículo 14),
libertad de desplazamiento y nacionalidad (Artículo 18), derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido
en la comunidad (Artículo 19), entre otros.
9 Vid. LANG, R.; KETT, M.; GROCE, N.; TRANI, J.F.: “Implementing the United Nations Convention on the rights
of persons with disabilities: principles, implications, practice and limitations”, ALTER – European Journal of Disa-
bility Research / Revue Européenne de Recherche sur le Handicap, vol. 5, 3, 2011, p. 208.
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El objetivo principal de la CIDPD es paliar la desventaja social y jurídica de las personas con
discapacidad. Esta circunstancia permite destacar el protagonismo que asume la prohibición
de no discriminación en el marco de este tratado internacional10. Para ello, se incluye un catálogo
de derechos cuya garantía de ejercicio en igualdad de oportunidades corresponde a los Estados.
La perspectiva que se asume se centra en definir la discapacidad como el resultado de una
serie de interacciones fruto de dos ámbitos claramente diferenciados: un aspecto personal y
otro contextual11. Este enfoque se ha traducido, a efectos de ofrecer una protección efectiva,
en la previsión de derechos en todos los ámbitos de la vida, introduciendo así las herramientas
necesarias para la materialización de una integración real y efectiva. Entre estos ámbitos en-
contramos aspectos clásicos como el derecho a la vida, libertad y seguridad de la persona, pro-
tección contra la tortura; y otros más nuevos como el reconocimiento como persona ante la ley,
el acceso a la justicia o el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comuni-
dad. Y para lograr este objetivo la CIDPD contempla, además de un enfoque amplio en la pre-
visión de los derechos, dos características muy particulares: la introducción del modelo social
como paradigma de tratamiento y un concepto de persona con discapacidad dinámico.

Respecto a la primera característica, la norma plasma una clara voluntad de continuar la in-
troducción del modelo social en el plano jurídico, tendencia esta iniciada de forma fallida por
las Normas Uniformes. La CIDPD, por su valor jurídico, supone un paso más allá en esta direc-
ción y materializa el modelo social como paradigma de tratamiento jurídico de la discapacidad12.
Desde un primer momento, los Estados firmantes han sido conscientes de la trascendencia que
suponía la utilización de un paradigma u otro de tratamiento de la discapacidad, puesto que ello
condicionaría la eficacia e implementación de los derechos reconocidos13. Y en este sentido, la
CIDPD asume una de las premisas claves del modelo social, que es la atribución causal de la
discapacidad a factores sociales. Claras muestras de su implementación se aprecian en el re-
conocimiento de barreras sociales en la determinación de la discapacidad14 y la constatación
de un amplio abanico de derechos que subraya el objetivo del acceso de las personas con dis-
capacidad a diversas esferas sociales15.

Los efectos prácticos de la introducción del modelo social se derivan de la lectura del artículo
3 de la CIDPD, precepto que prevé una serie de principios generales que pretenden guiar la
implementación de los derechos articulados en el texto. La virtud de este planteamiento es que
la filosofía del modelo social se halla impregnada en tales principios16, y en consecuencia, la
ejecución de las medidas a adoptar en el marco de los diversos derechos previstos en la CIDPD
ha de ser tributaria necesariamente del modelo social. De esta manera, el texto se asegura te-
óricamente un nivel armonizado en la consecución de la igualdad de oportunidades de las per-
sonas con discapacidad. Nos encontramos, pues, ante una norma que plasma la filosofía propia
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10 En este sentido, véase VALDÉS DAL-RE, F.: “El tratamiento por Naciones Unidas de los derechos de las per-
sonas con discapacidad”, op. cit., p. 4.    
11 Vid. BICKENBACH, J.: “Disability, Culture and the UN Convention”, Disability and Rehabilitation, vol. 31, 14,
2009, p. 1120.
12 Claras referencias que ilustran esta circunstancia pueden hallarse en los apartados c y e del preámbulo de la
CIDPD, que apuestan, como señala VALDÉS DAL-RE, F.: “El tratamiento por Naciones Unidas de los derechos
de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 4, por abandonar “[…] la configuración de la discapacidad como un
problema asistencial, concibiéndola y tratándola como una cuestión de derechos humanos”. 
13 Vid. PALACIOS RIZZO, A.: El modelo social de la discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación en la
Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Editorial Cinca, Madrid, 2008,
pp. 315 a 319, que detalla cómo se desarrollaron las distintas sesiones de discusión del texto.
14 Vid. apartado e) del preámbulo y artículo 1 de la CIDPD.
15 Vid. COURTIS, C.: “Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema de Naciones Unidas”, op.
cit., p. 305 y DE LORENZO GARCÍA, R.: “Los contornos del Derecho de la Discapacidad”, op. cit., pp. 70-71.
16 Para un análisis individualizado y detallado de tales principios, véase PALACIOS RIZZO, A.: “The Social Model
in the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, The Age of Human Rights Journal, vol.
4, 2015, pp. 100-107. 
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del modelo social17, pero introduciendo como nuevos elementos la no discriminación como eje
vertebrador de aplicación de la norma y la exigibilidad jurídica propia de un tratado internacio-
nal.

A propósito de la definición de persona con discapacidad, la CIDPD expone la discapacidad
como un concepto dinámico18, es decir, un conglomerado de relaciones interactivas entre la per-
sona y su entorno sujetas a variaciones, que permiten afirmar la existencia de una evolución y
caracterización propia. Teniendo en cuenta la irrupción del modelo social, puede afirmarse que
la caracterización de la discapacidad como un concepto no estático es una consecuencia lógica
derivada de atribuir las causas que dan origen a la discapacidad a la sociedad. En efecto, la
asunción de la sociedad como ente que dificulta el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad conlleva como efecto la caracterización de la discapacidad como un fenómeno
dinámico. La definición de discapacidad, pues, incluye elementos tanto del modelo médico del
tratamiento de la discapacidad como del paradigma social19, ya que el artículo 1 de la CIDPD
exige la existencia de una deficiencia física, mental, intelectual o sensorial a largo plazo y la im-
posibilidad de participar plenamente en la sociedad cuando existe una interacción entre el indi-
viduo y aquella.

La asunción de un concepto dinámico de discapacidad incrementa su efecto integrador gra-
cias a otra característica interesante que plantea la CIDPD, que es la adopción de la discrimi-
nación no solo en relación con la persona con discapacidad, sino por motivo de discapacidad.
Así, ya no será necesario que la decisión afecte a una persona con discapacidad, sino que se
valorará estrictamente la conducta. Como puede observarse, nos hallamos ante un plantea-
miento que supera la existencia de discapacidad y amplía el rango de protección de la norma20,
acorde al estándar europeo implementado en la Directiva 2000/78/CE.

En cuanto a su contenido, la CIDPD supuso un antes y un después en el tratamiento de la
discapacidad a nivel global. Si bien algunos autores han señalado que entre sus innovaciones
más importantes se encuentra trasladar la protección de este colectivo al plano de los derechos
humanos21, aumentar la visibilidad de las personas con discapacidad o exigir el establecimiento
de sistemas para supervisar exhaustivamente el ejercicio de los derechos de este colectivo22,
la virtud de esta norma más destacada es la formulación de su contenido en clave de derechos
sin abandonar el lenguaje de principios y objetivos23. De hecho, la piedra angular que convierte
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17 Así lo señala PALACIOS RIZZO, A.: El modelo social de la discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación
en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, op. cit., pp. 204 y ss.
18 Vid. apartado e) del preámbulo de la CIDPD. 
19 Vid. HENDRIKS, A.: “UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, European Journal of Health
Law, vol. 14, 2007, pp. 276-277.
20 En este sentido, MONZÓN, P. et al.: “El impacto de la convención internacional sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad” en V.V.A.A., El empleo público y las personas con discapacidad, Cinca, Madrid, 2009,
p. 411 identifican como nuevas situaciones que pueden ser calificadas como discriminación por razón de disca-
pacidad la de aquellas personas con predisposición genética a adquirir una determinada discapacidad o las per-
sonas que hayan padecido una discapacidad en el pasado.
21 Vid. DE ASIS ROIG, R.: “Derechos Humanos y Discapacidad”, en JIMÉNEZ, E (Coord.): Igualdad, no discrimi-
nación y discapacidad, Dykinson, Buenos Aires, 2006; PALACIOS RIZZO, A.; BARIFFI, F.: La discapacidad como
una cuestión de derechos humanos. Una aproximación a la Convención Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, Cinca, Madrid, 2007; KAYESS, R.; FRENCH, P.: “Out of Darkness into Light? Intro-
ducing the Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, op. cit., pp. 2-3; TRÖMEL, S.: “Hacia un derecho
internacional de la discapacidad”, en PÉREZ BUENO, L.C. (Dir.): Hacia un derecho de la discapacidad. Estudios
en homenaje al profesor Rafael de Lorenzo, Aranzadi, Navarra, 2009, p. 1063. 
22 Vid. DE LORENZO GARCÍA, R.: “Los contornos del Derecho de la Discapacidad”, op. cit., p. 74.
23 Vid. COURTIS, C.: “Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema de Naciones Unidas”, op.
cit., p. 306; DE LORENZO GARCÍA, R.: “Los contornos del Derecho de la Discapacidad”, op. cit., p. 71; KETT, M.
et al: “Disability, Development and the Dawning of a New Convention: A cause for Optimism?”, op. cit., p. 658; y
CUENCA GÓMEZ, P.: Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un análisis a la luz de la
Convención de la ONU, op. cit., p. 26.  
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a la CIDPD en una norma de importancia capital no fue la plasmación de un catálogo de nuevos
derechos, sino asegurar el uso del principio de no discriminación24, de tal forma que se produce
una integración del citado principio en cada uno de ellos. Esta peculiaridad significó un gran
avance en la instrumentación real del principio de igualdad de oportunidades porque no se trata
de una norma centrada exclusivamente en la no discriminación; antes, al contrario, se utiliza
este recurso como un medio complementario a la necesidad de implementar políticas de acción
positiva. Se produce, pues, una verdadera universalización de los derechos humanos centrada
en las personas con discapacidad. La configuración de los derechos se adapta a las condiciones
necesarias para garantizar que este colectivo pueda ejercerlos efectivamente.

Otra característica principal que refuerza el enfoque integrador de la CIDPD es la consagra-
ción de los ajustes razonables como instrumento principal para lograr la igualdad de oportuni-
dades. Hasta la fecha, la presencia de esta medida era más bien tímida25, pero la irrupción en
la normativa del modelo social como paradigma de tratamiento de la discapacidad ha cambiado
esta tendencia. Los Estados Partes consagraron los ajustes razonables como un instrumento
universal sobre el que pivota el ejercicio de todos los derechos, y su incumplimiento es calificado
como un comportamiento discriminatorio26. Su versatilidad radica en las enormes posibilidades
que ofrece y en la alineación que supone con la filosofía del modelo social. Así, los ajustes ra-
zonables surgen como herramienta para acomodar el entorno a las necesidades individuales
que pueden requerir las personas con discapacidad en un ámbito en particular, y supone una
toma de conciencia respecto a la necesidad de efectuar adaptaciones del ámbito en particular
para lograr la igualdad de oportunidades27. Y tal es la importancia que los Estados Parte han
querido transferir a esta medida que se configura como un mecanismo de igualdad de oportu-
nidades aplicable a cualquier ámbito y cuyo incumplimiento se calificará como una conducta
discriminatoria ex artículo 2 de la CIDPD.

Llegados a este punto, especial comentario merece la instrumentación del derecho al trabajo
prevista en la CIDPD. El esquema del artículo 27 de la CIDPD es muy similar al de los demás
preceptos de este texto internacional que reconocen derechos, es decir, nos encontramos ante
una construcción teórica del derecho en cuestión que lo reconoce y lo adapta a las exigencias
del principio de igualdad, y a su vez, establece un catálogo de medidas encaminado a materia-
lizar su implantación en los Estados Partes. Así, en primer lugar, se encarga de reconocer, en
un plano internacional, el derecho al trabajo de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones con las demás (apartado 1), el no sometimiento a esclavitud ni servidumbre y la
protección contra el trabajo forzoso (apartado 2). En este marco, se aprecia una clara voluntad
de definir explícitamente dos aspectos clave: el acceso libre al empleo y la prestación de servi-
cios en entornos abiertos, inclusivos y accesibles. Los Estados Partes confluyeron en ampliar
el alcance clásico de este derecho, impregnando gran parte de los principios generales incar-
dinados en el artículo 3 de la CIDPD, todo ello en aras de crear una dimensión específica del
derecho al trabajo inspirada claramente en el paradigma social de tratamiento de la discapaci-
dad.
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24 Vid. PALACIOS RIZZO, A.; PÉREZ BUENO, L. C. (Dir.): “La progresiva recepción del modelo social de la dis-
capacidad en la legislación española”, en Hacia un derecho de la discapacidad: estudios en homenaje al profesor
Rafael de Lorenzo, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 173. 
25 La presencia de los ajustes razonables se aprecia por primera vez en las Normas Uniformes pero la eficacia de
esta norma no permite afirmar que nos encontremos ante una obligación stricto sensu. Ciertamente, existieron
referencias cercanas conceptualmente en resoluciones anteriores, tales como la obligación de acomodo del pro-
ceso formativo de la Resolución 1386 (XIV) de 20 de noviembre de 1959, dictada por la Asamblea General, por
la que se aprueba la Declaración de los Derechos del niño, el derecho a la readaptación profesional de la Reso-
lución 3447 (XXX) de 9 de diciembre de 1975, por la que se aprueba la Declaración de los Derechos de los im-
pedidos o la aplicación de los principios ergonómicos para llevar a cabo la adaptación ex Resolución 37/52, e
incluso en los convenios OIT núm. 159 y las recomendaciones núm. 99 y 150. Sin embargo, su presencia ha sido
sumamente limitada y carente de una conceptualización sólida como la asumida por la CIDPD.
26 Véase artículo 2 de la CIDPD. 
27 Vid. HENDRIKS, A.: “UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, op. cit., p. 277.
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En segundo lugar, se prevé un amplio catálogo no cerrado de medidas para llevar a cabo la
implementación del derecho al trabajo de este colectivo, tales como la prohibición de discrimi-
nación por razón de discapacidad en los distintos estadios de la relación laboral, la protección
de los derechos en igualdad de condiciones que los demás trabajadores o el fomento del empleo
de este colectivo en el sector público y privado, entre otras28. Como puede observarse, las me-
didas previstas son prácticas habituales dentro de las políticas activas de empleo de los Estados
Partes, si bien se aprecia una falta de concreción en las mismas, que aparecen más bien como
mandatos.

3. LA EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA REGULACIÓN DE LA CUOTA DE RESERVA DE
PUESTOS DE TRABAJO PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD  

3.1. La regulación preconstitucional de la cuota de reserva: el Decreto 2531/1970 de
22 de agosto, sobre empleo de trabajadores minusválidos

La normativa sobre personas con discapacidad y su protección en la etapa previa al artículo
49 de la Constitución Española fue escasa y excesivamente paternalista29, centrada especial-
mente en la definición del concepto de persona con discapacidad. Una característica que define
el tratamiento de la discapacidad en este momento temporal es la influencia del paradigma de
tratamiento médico, ya que no se aprecia la afectación del entorno en la calificación de la dis-
capacidad. En este sentido, la protección normativa de este colectivo ha sido instrumentada de
forma gradual a diferentes subcolectivos de personas con discapacidad, tal y como ya ha ma-
nifestado la doctrina30.

En un momento inicial, la protección a este colectivo se limitó al ámbito de la Seguridad So-
cial. Bajo la expresión “trabajadores accidentados”, la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900
plasmó un sistema de compensaciones fundamentado en el tipo de incapacidad que el acci-
dentado le hubiere generado al trabajador31. La importancia de esta norma radica en que actuó
como catalizador de la protección de las personas con discapacidad, expandiendo tal calificación
a otras subcategorías32. Sin embargo, la consolidación de un concepto único de persona con
discapacidad no llegaría hasta la aprobación de la LISMI.
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28 El listado de las once medidas contempladas puede hallarse en el artículo 27 de la CIDPD. 
29 Vid. TUSET DEL PINO, P.: La contratación de trabajadores minusválidos, Editorial Aranzadi, Navarra, 2000, p.
28, que señala que durante el siglo XIX “la legislación española adoptó un sentido acusadamente paternalista,
piadoso protector en favor de los denominados desvalidos”. En esta misma línea, véase también MONTOYA MEL-
GAR, A.: Ideología y lenguaje en las leyes laborales de España (1873-2009), Civitas, Madrid, 2009, p. 19.
30 Así lo señala ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, Ibídem, Madrid, 1999, que cita
a CASADO PÉREZ, D.: Panorámica de la discapacidad, Intress, Barcelona, 1991, p. 79, el cual apunta que “Tras
la creación del mutilado, el inválido y el subnormal, el celo protector de los poderes públicos engendró una cuarta
figura de beneficiario: el minusválido.”
Asimismo, PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral de personas con discapacidad: incentivos y cuotas de reserva,
Lex Nova Thomson Reuters, Valladolid, 2015, pp. 145-156 también llega a la misma conclusión, analizando para
ello la totalidad de las normas aprobadas en el ordenamiento jurídico español sobre el concepto de persona con
discapacidad.
31 Para un análisis en profundidad sobre el contenido de esta norma, véase ALONSO OLEA, M.: “El origen de la
Seguridad Social en la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900”, Papeles y memorias de la Real
Academia de Ciencias Morales y Políticas, núm. 8, 2000, pp. 2-13;  y SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Virtualidad de
la Ley de accidentes de trabajo de 1900”, en DOMBLÁS, M.A. (Coord.): Accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, 2007, pp. 57-79.  
32 Véase ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, op. cit., p. 45, que destaca la expansión
de la protección a los sujetos incluidos dentro del seguro social, a las personas con discapacidad congénita y a
las personas con problemas de alcoholismo e inadaptación social.
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Un punto de inflexión se produjo con la entrada en vigor del Decreto 2531/1970, de 22 de
agosto, sobre empleo de trabajadores minusválidos (en adelante, Decreto 2531/1970), que fue
calificada por la doctrina como la primera que asumió el propósito del fomento del empleo de
este colectivo33. Se trató de un texto normativo no muy extenso, que implementó una política
de empleo sistemática34, y constituyó, durante más de una década, el centro neurálgico de la
actuación del Estado en materia de fomento del empleo de las personas con discapacidad35.

Bajo la denominación “empleo protegido”, el artículo 11 del Decreto 2531/1970 es la primera
aparición de la que ha sido la medida de acción positiva más importante en relación con el em-
pleo de este colectivo hasta la fecha: la cuota de reserva de empleo. La configuración de esta
obligación contempla la reserva de un dos por ciento de los puestos de trabajos en empresas
de más de cincuenta trabajadores a trabajadores con discapacidad, contratándolos de entre
aquellos que se hallen inscritos como tales en el correspondiente censo de trabajadores con
discapacidad de las oficinas de colocación. Ahora bien, la configuración normativa de esta me-
dida de acción positiva ostentaba una serie de peculiaridades que redujeron su eficacia, como
por ejemplo la clasificación por ramas de actividad y categorías profesionales, a realizar por el
Ministerio de Trabajo, de los empleos y puestos de trabajo a reservar (artículo 10) o el condicio-
namiento del cumplimiento de la obligación a medida que se produjeran vacantes por causas
“naturales o biológicas” (artículo 11.2). Tales circunstancias normativas, sumadas a la posibilidad
de reducir o incluso anular el porcentaje señalado cuando así lo impusieran las exigencias in-
eludibles del proceso laboral o la especial peligrosidad, toxicidad o penosidad del lugar de tra-
bajo (artículo 11.3), debilitaban en abstracto la eficacia y aplicación de este mecanismo, que en
la práctica se agravó por la crisis de empleo que España padeció durante los años 1977-198136,
que impidió la aplicación de la cuota de reserva de empleo37.  

3.2.  El resurgimiento de la cuota de reserva: la Ley 13/1982, de 13 de abril, de integra-
ción social de los minusválidos 

Tras la aprobación de la CE, el legislador continuó la senda iniciada por el artículo 49 del
texto constitucional y aprobó el Real Decreto 1327/1981 de 19 de junio sobre programas de
empleo para trabajadores minusválidos. Se trata de una norma que reguló una serie de incen-
tivos, consistentes en subvenciones y bonificaciones de las cuotas de la Seguridad Social para
la contratación y el mantenimiento del empleo ordinario de personas con discapacidad, aten-
diendo para ello a la difícil situación que sufría este colectivo. No obstante, sorprende que el ci-
tado Real Decreto contemplase la derogación del Decreto 2531/1970, y no incluyese a su vez
la regulación de la reserva de cuota de puestos de trabajo, dado que esta circunstancia eliminó
temporalmente la aplicación de esta medida de acción positiva38.
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33 Vid. GARCÍA QUIÑONES, J. C.: “El concepto jurídico laboral de discapacitado”, en VALDÉS DAL-RE, F. (Dir.)
y LAHERA FORTEZA, J. (Coord.): Relaciones laborales de las personas con discapacidad, 2005, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2005, p. 69.
En este mismo sentido, ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Una perspectiva histórica de la intervención de los poderes
públicos en favor del empleo de las personas con discapacidad”, Documentación laboral, núm. 64, 2001, p. 125, se-
ñaló que se trata de la primera vez que una norma busca la adaptación de la regulación del contrato a las carac-
terísticas del colectivo. 
34 Vid. ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, op. cit., p. 142. 
35 Véase PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral de personas con discapacidad, op. cit., p. 408. De hecho, ES-
TEBAN LEGARRETA, R.: “Una perspectiva histórica de la intervención de los poderes públicos en favor del empleo
de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 124 constata que se trata de una norma incluso más completa en
este ámbito que la normativa posterior. 
36 Así lo señala ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, op. cit., p. 144, que cita a TO-
HARIA, L. et al: “Empleo y paro en España, 1976-1990”, en PRIETO RODRÍGUEZ, C. (Coord.): Las relaciones
laborales en España, Siglo XXI de España Editores, 1995, p. 44. 
37 En este sentido, véase OJEDA-AVILÉS, A.: “El procedimiento de colocación, revisado”, Civitas. Revista española
de derecho del trabajo, 14, 1983, p. 226, tal y como señala ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y
discapacidad, op. cit., p. 144.
38 Vid. PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral de personas con discapacidad, op. cit. p. 370.
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Sin embargo, no pasó mucho tiempo hasta que se dictase la norma que marcó un antes y
un después en esta materia: la LISMI. Nació con la pretensión de desarrollar normativamente
el artículo 49 de la CE39, y se convirtió en la norma de referencia en materia de integración de
las personas con discapacidad, agrupando las distintas medidas en razón de una circunstancia
subjetiva del beneficiario y no por su naturaleza40. Conviene dejar claro en este punto que no
se trata de una norma que plasmó la creación o regulación de derechos para este colectivo,
sino más bien la previsión de una serie de instituciones y su funcionamiento, y de ahí que pueda
calificarse de una norma excesivamente paternalista41. De esta manera, una de las caracterís-
ticas que convirtieron a la LISMI en una norma pionera en materia de discapacidad fue la vo-
luntad de integrar la regulación de distintos aspectos42, a fin y efecto de lograr un texto legal
que facilitase una integración plena y efectiva de este colectivo. Bajo este planteamiento, la
LISMI pareció asumir un enfoque muy próximo al modelo social de tratamiento de la discapaci-
dad, pero la definición de discapacidad que ofreció y su contenido alejan al texto de este modelo
de tratamiento, pudiendo afirmarse pues una mayor proximidad al modelo rehabilitador43.

A propósito de la integración laboral, el título VII de la LISMI se encargó de plasmar las líneas
maestras de las políticas de empleo a llevar a cabo por los poderes públicos. En este sentido,
el enfoque legal asumido fue especialmente integrador, ya que el artículo 37 de la LISMI distin-
guió por primera vez entre el empleo ordinario y protegido44, y priorizó la integración laboral de
las personas con discapacidad en el medio ordinario45. Este planteamiento fue claramente tri-
butario del paradigma social de tratamiento de la discapacidad, y supuso una gran aportación
para el empleo de este colectivo, que ha perdurado a lo largo de los años hasta la aprobación
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39 Vid.AZNAR LÓPEZ, M. et al.: Integración social de los minusválidos: comentarios a la ley 13/1982, de 7 de abril,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1982, p. 24; DE LORENZO, R. y PALACIOS, A.: “Discapacidad,
derechos fundamentales y protección constitucional”, en V.V.A.A., Los Derechos de las personas con discapacidad,
vol. 1, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 76; NÚÑEZ GONZÁLEZ, C.: La integración laboral de
las personas con discapacidad, Escuela Libre, Madrid, 2000, p. 37; TUSET DEL PINO, P.: La contratación de tra-
bajadores minusválidos, op. cit., p. 91 in fine y ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Una perspectiva histórica de la inter-
vención de los poderes públicos en favor del empleo de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 126.  
40 Así lo constata GONZÁLEZ ORTEGA, S.: “Las medidas de protección de los minusválidos: caracteres generales
y calificación.”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, núm. 7, 1986, p. 52, que señala,
a su vez, que la pretensión globalizadora de la LISMI es la manifestación del compromiso asumido por los poderes
públicos ex artículo 49 de la CE En este mismo sentido, véase también RODRÍGUEZ ÁLVAREZ, V.: “Las políticas
de empleo orientadas a personas con discapacidad: ¿Evolución o retroceso?”, Revista del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, vol. 101, 2012, p. 78. 
41 En esta misma línea, DE LORENZO, R.; PALACIOS, A.: “Discapacidad, derechos fundamentales y protección
constitucional”, op. cit., p. 76 constatan el marcado carácter prestacional de la LISMI, que persigue “[…] la facili-
tación de medios e instrumentos a personas con discapacidad para hacer frente a las dificultades derivadas de
la discapacidad.”
42 Así lo señala GARCÍA QUIÑONES, J. C.: “El concepto jurídico laboral de discapacitado”, op. cit., p. 71, que
sostiene que una de las virtudes de la LISMI fue “[…] refundir en un solo texto la normativa existente, con los
efectos positivos que ello conlleva en relación con la unidad de criterio y la cohesión respectiva en los distintos
campos de actuación sobre los que se proyecta.” 
En este mismo sentido, véase también TUSET DEL PINO, P.: Trabajadores con discapacidad. La prestación de
servicios de ajustes personales y sociales, Difusión jurídica, Madrid, 2010, p. 21 que señala que la LISMI va a su-
poner refundir en un solo texto la dispersa normativa existente, dándole unidad de criterio y de cohesión en los
distintos campos de actuación sobre los que se proyecta. 
43 Vid. PALACIOS RIZZO, A.; PÉREZ BUENO, L. C. (Dir.): “La progresiva recepción del modelo social de la dis-
capacidad en la legislación española”, op. cit., p. 149, que señala que esta circunstancia se halla vinculada al mo-
mento en el que nació la norma. Un claro ejemplo de ello puede observarse en que la integración laboral se basa
en la recuperación profesional para incorporar a este colectivo al mercado de trabajo.  
44 Vid. TUSET DEL PINO, P.: La contratación de trabajadores minusválidos, op. cit., p. 96. 
45 Conviene dejar apuntado en este punto que algunos autores, como por ejemplo MORA GONZÁLEZ, V.; CABRA
DE LUNA, M. A.: “Hacia una nueva regulación del trabajo de las personas con discapacidad”, Anales de derecho
y discapacidad, 1, 2016, p. 72 que se han mostrado reticentes a esta preferencia y han señalado que esta distin-
ción es abrupta. 
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del Real Decreto Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su in-
clusión social46. 

Sin embargo, la mayor novedad en este ámbito fue la recuperación de la cuota de reserva
de empleo para personas con discapacidad47, que ha sido el mecanismo de acción positiva di-
recta para el empleo de este colectivo más extendido en España. El artículo 38.1 de la LISMI
contempló la obligación de contratar un número de trabajadores con discapacidad no inferior al
dos por ciento de la plantilla en aquellas empresas cuya plantilla exceda de cincuenta personas.
En el marco de su caracterización, se aprecia una clara evolución de la reserva de cuota con
respecto a su regulación anterior, contenida en el Decreto 2531/1970. Buena muestra de ello
es la formulación simple e incondicionada, gracias a dos factores claves: la supresión de la exi-
gencia de vincular la contratación de este colectivo a la existencia de vacantes y la imposibilidad
de sustituir su cumplimiento por contribuciones compensatorias. De esta manera, la configura-
ción normativa de la reserva de empleo española se situó, sobre el papel, en la vanguardia de
los países europeos en materia de cuotas de reservas de empleo puras48, aunque su cumpli-
miento no acompañó a su modernidad49. 

3.3. Las modificaciones de la configuración legal de la cuota de reserva a lo largo de
los últimos años 

La configuración legal de la cuota de reserva no ha sido una institución que haya sufrido
grandes reformas. Su caracterización se ha mantenido fiel a su espíritu inicial, exigiendo la con-
tratación de un porcentaje de trabajadores con discapacidad no inferior al dos por ciento de la
plantilla. Sin embargo, el legislador ha introducido fórmulas que han flexibilizado su cumplimiento
o ejecución, ya sea a través de modificaciones del precepto que ha regulado la cuota de reserva
o bien a través de la aprobación de normas complementarias, como por ejemplo el Real Decreto
364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con carácter excepcional
de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad.

La primera de ellas la encontramos en la disposición adicional 39.1 de la Ley 66/1997, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que introdujo un se-
gundo párrafo en el hoy derogado artículo 42.1 de la LISMI. Esta modificación alteró una carac-
terística que, teóricamente, hacia particularmente efectiva la configuración de la cuota de reserva
hasta la fecha, que no es otra que la inexistencia de un sistema alternativo de cumplimiento de

DLLa regulación española de la cuota de empleo...50

Doc. Labor., núm. 120-Año 2020-Vol. II. ISSN: 0211-8556. La regulación española de..., págs. 41 a 58

46 El artículo 37.1 de la LGDPCD ha suprimido el principio de preferencia por el empleo en el medio ordinario de
trabajo. Tal sorprendente modificación normativa ha sido duramente criticada por los sectores más autorizados
de la doctrina, señalando ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Puntos clave en perspectiva laboral del nuevo texto re-
fundido de ley de derechos de las personas con discapacidad”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, 127, 2014, pp. 70-71, que nos encontramos ante un “[…] golpe de autoridad sobre el Consejo
de Ministros por una parte del sector de la discapacidad; sobre todo de los grupos más favorables a una expansión
generalizada del empleo protegido.” En el mismo sentido, véase también PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral
de personas con discapacidad, op. cit., p. 158, que señala la posible inconstitucionalidad derivada de la incorrecta
utilización del real decreto legislativo, por exceder los límites establecidos en el artículo 82 CE.  
47 La aprobación del Real Decreto 1327/1981 de 19 de junio, sobre programa de empleo para trabajadores mi-
nusválidos, derogó de facto el Decreto 2531/1970. Ello supuso que durante el periodo que transcurrió entre la en-
trada en vigor del Real Decreto 1327/1981 de 19 de junio, sobre programa de empleo para trabajadores
minusválidos y de la LISMI, la reserva de cuota no era exigible en nuestro ordenamiento jurídico.   
48 Así lo indica PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral de personas con discapacidad, op. cit., p. 370-371. 
49 En efecto, el cumplimiento de la reserva de cuota fue muy reducido, debido principalmente a la escasa acción
administrativa para aplicar las sanciones por su incumplimiento, tal y como señala Ibid. pp. 371-372. De hecho,
ESTEBAN LEGARRETA, R.: “La reforma de la regulación del empleo de las personas con discapacidad (1997-
2000)”, Relaciones laborales: Revista crítica de teoría y práctica, 1, 2001, p. 44, señala que la ausencia de un
desarrollo reglamentario es la principal causa de su incumplimiento.
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la obligación. En efecto, hasta la fecha, la formulación de la obligación había sido incondicio-
nada, ya que no permitía ningún tipo de contribución compensatoria que disminuyera o eliminase
el alcance de la obligación50. La razón de este cambio normativo se sitúa en la rigidez que ofrecía
una configuración que no permitía excepciones a su cumplimiento, lo que convirtió a la obliga-
ción en una de las normas con un mayor grado incumplimiento, tal y como ha señalado la doc-
trina51. La nueva redacción del citado artículo 42.1 de la LISMI permitía a cualquier empresario/a
quedar exento/a de la obligación de reserva de puestos de trabajo a personas con discapacidad,
ofreciendo distintas opciones y fuentes que legitimaban el incumplimiento. En concreto, la ley
permitió tanto el no cumplimiento total como parcial de la obligación, que se instrumentó a través
de acuerdos recogidos en la negociación colectiva sectorial de ámbito estatal y, en su defecto,
de ámbito inferior, o bien por opción voluntaria del empresario. Si bien es cierto que la norma
contempla esta posibilidad como excepcional, la realidad fue que la posibilidad de optar volun-
tariamente por el cumplimiento de medidas alternativas se estandarizó, dando lugar a una obli-
gación que en la práctica perdió todo su potencial integrador de las personas con discapacidad. 

A esta primera modificación le acompaño, transcurrido un tiempo, la aprobación del desarro-
llo reglamentario de las medidas alternativas, contenido en el hoy derogado Real Decreto
27/2000, de 14 de enero, por el que se establecen medidas alternativas de carácter excepcional
al cumplimiento de la cuota de reserva del 2 por 100 en favor de trabajadores discapacitados
en empresas de 50 o más trabajadores (en adelante, RD 27/2000) y en la Orden de 24 de julio
de 2000, por la que se regula el procedimiento administrativo referente a las medidas alternati-
vas (en adelante, Orden de 24 de julio de 2000). Estos dos instrumentos se encargaron de pre-
cisar el contenido de las medidas alternativas y el significado de la expresión “excepcionalidad”.
Sobre el contenido de las medidas alternativas, el artículo 2 del RD 27/2000 estableció un total
de tres vías: la formalización de un contrato civil o mercantil con un Centro Especial de Empleo
o un trabajador autónomo con discapacidad para el suministro de cualquier tipo de bienes ne-
cesarios para el normal desarrollo de la actividad de la empresa ordinaria, la formalización de
un contrato civil o mercantil con un Centro Especial de Empleo o un trabajador autónomo con
discapacidad para la prestación de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la em-
presa; y, finalmente, la realización de donaciones o acciones de patrocinio para el desarrollo de
actividades de inserción laboral y de creación de empleo de personas con discapacidad. A la
formulación de las medidas se acompaña, mediante el apartado 2 del citado artículo, la espe-
cificación de los importes mínimos necesarios, tomando como referencia el salario mínimo in-
terprofesional anual por cada trabajador con discapacidad no contratado52. A propósito de la
nota de excepcionalidad, el legislador optó por contemplar dos vías: una de carácter tasado
(art. 1.1 del RD 27/2000 y 1.a de la Orden de 24 de julio de 2000) y otra de carácter libre (art.
1.1. y 3.1 del RD 27/2000). La excepcionalidad definida por el reglamento existirá cuando no
sea posible incorporar a una persona con discapacidad a la empresa obligada como conse-
cuencia de la imposibilidad de atender la oferta de empleo por los servicios de empleo públicos
competentes, por la finalización del proceso de selección con carácter negativo, por la no exis-
tencia de demandantes de empleo o por la falta de interés de los candidatos/as en la oferta de
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50 Véase PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral de personas con discapacidad, op. cit., p. 371, que señala el
carácter pionero de esta configuración a nivel europeo, que convertía a España en “[…] en uno de los pocos
países europeos en acoger una reserva de empleo obligatoria para personas con discapacidad, y por tanto sus-
ceptible de generar sanciones ante su incumplimiento, sin sistema alternativo de contribución compensatoria”.
51 Véase ESTEBAN LEGARRETA, R.: “La reforma de la regulación del empleo de las personas con discapacidad
(1997- 2000)”, op. cit., p. 44 y RODRIGUEZ-PIÑERO, M.: “Centros especiales de empleo y cuota de reserva para
trabajadores con minusvalía”, Relaciones laborales, vol. 1, 2000, p. 51. 
52 Concretamente, se contempla que el importe anual de los contratos mercantiles o civiles con centros especiales
de empleo debe ser como mínimo 3 veces el salario mínimo interprofesional anual por cada trabajador minusválido
dejado de contratar por debajo de la cuota del 2 por 100, y el importe de las donaciones o acciones de patrocinio
no puede ser inferior a 1,5 veces el salario mínimo interprofesional anual por cada trabajador minusválido dejado
de contratar por debajo de la cuota del 2 por 100. 
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empleo. A esta lista debe sumarse la posibilidad de que el empresario alegue otras causas no
definidas en la norma, opción esta admitida explícitamente en el artículo 3.1 del RD 27/2000, y
que pueden basarse en peculiaridades de carácter productivo, organizativo, técnico, económico,
entre otras, que motiven la especial dificultad para incorporar trabajadores discapacitados a la
plantilla de la empresa. Tales supuestos exigirán la previa acreditación ante el Servicio Público
de Empleo, que deberá resolver la solicitud de excepción en un plazo de tres meses ex artículo
3.1 del RD 27/2000.

El siguiente cambio que debe destacarse desde una perspectiva histórica fue la modificación
efectuada por la disposición adicional decimoséptima de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Esta norma introdujo una precisión no
menor a propósito de qué trabajadores deben computar a efectos de calcular la cuota de re-
serva. Concretamente, incluye dentro del concepto “plantilla” a efectos de determinar el cómputo
del dos por ciento de puestos de trabajo aquellas personas trabajadoras que presten servicios
para empresas de trabajo temporal. De esta manera, el legislador solventó una cuestión técnica
no resuelta hasta el momento, que permitía omitir el cumplimiento de esta obligación en aquellos
supuestos en los que las empresas, ya fueren públicas o privadas, optaban por la prestación
de servicios a través de personas trabajadores cedidas por empresas de trabajo temporal. Esta
modificación evidenció una clara voluntad de delimitar el ámbito subjetivo de la obligación, que
complementó el contenido ya de por sí amplio del primer párrafo del artículo 42.1 de la LISMI,
que pretendía calificar como trabajador de plantilla a cualquier persona que prestara servicios
independientemente del centro de trabajo y la modalidad contractual celebrada.

Por último, la LGDPCD se encargó de la derogación de la totalidad de la LISMI, incluyendo
el artículo 42.1 de la misma. Este nuevo texto, que tiene una clara influencia de la CIDPD, regula
de manera coherente y unitaria ámbitos de actuación tan diversos como la autonomía de las
personas con discapacidad, el derecho a la protección a la salud, el derecho a la educación, el
derecho a la vida independiente o el derecho de participación en asuntos públicos, entre otros.
De esta manera, la LGDPCD asume el esquema de derechos de la CIDPD y manifiesta una
especial sensibilidad por incrementar la efectividad de los derechos del citado instrumento in-
ternacional, aunque también introduce algunos matices que la apartan de sus principios53.

A propósito de su contenido, mención especial merece la configuración del concepto de per-
sona con discapacidad plasmada en la LGDPCD. El artículo 4 de la LGDPCD conceptualiza a
las personas con discapacidad desde una doble perspectiva: a) una más próxima al modelo so-
cial, caracterizada como aquellas que presentan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan im-
pedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás,
y b) otra que es más cercana al modelo médico, pues reconoce la consideración de personas
con discapacidad a aquellas personas a quienes se les haya reconocido un grado de discapa-
cidad igual o superior al 33 por ciento, incluyendo expresamente dentro de esta categoría a los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensión de incapacidad per-
manente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pensión de jubilación o de retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad. Como puede observarse, el legislador opta por incorporar ambas defini-
ciones en la LGDPCD, aproximándose más al concepto social de la LIONDAU que al médico
de la LISMI. Su prevalencia se deduce de la distinción que realiza el legislador en el marco del
artículo 4 de la LGDPCD, dado que se opta por separar ambas definiciones en dos apartados
distintos, situándose en primer lugar el concepto de persona con discapacidad más cercano al
modelo social. El legislador, consciente del compromiso internacional que España asumió al ra-
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53 El ejemplo más claro lo hallamos en el principio de preferencia del empleo de las persones con discapacidad
en el medio ordinario, que fue apuntado por ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Puntos clave en perspectiva laboral
del nuevo texto refundido de ley de derechos de las personas con discapacidad”, op. cit., pp. 70-75.
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tificar la CIDPD, sitúa de forma coherente la definición tributaria de este tratado internacional
en primer lugar. Así, la referencia al paradigma médico aparece como accesoria, a efectos de
mantener incluidas explícitamente la definición que históricamente ha caracterizado a las per-
sonas con discapacidad, e iniciar la transición hacia un concepto de discapacidad plenamente
social.

Desafortunadamente, en materia de integración laboral, la LGDPCD mantiene los mismos
mecanismos de integración laboral de la LISMI, a saber, la obligación de realizar ajustes razo-
nables (art. 40.2 de la LGDPCD) y la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad (Art. 42 LGDPCD). Sin ánimo de entrar a valorar la primera de ellas54, la configu-
ración legal de la cuota de reserva se mantiene fiel a la redacción del art. 42.1 de la LISMI. La
única modificación integrada por la LGDPCD puede encontrarse en el apartado 2 del artículo
42, que indica la necesidad de reservar un cupo para ser cubierto por personas con discapaci-
dad en ofertas de empleo público. 

4. LUCES Y SOMBRAS DE LA CONFIGURACIÓN ACTUAL DE LA CUOTA DE RESERVA
DE PUESTOS DE TRABAJO PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La configuración actual de la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con dis-
capacidad se halla contenida en distintos instrumentos legales, algunos de ellos ya apuntados
anteriormente. El artículo 42 del LGDPCD actúa como punto de partida normativo, diseñando
la obligación de contratar personas con discapacidad en determinadas circunstancias. Concre-
tamente, estarán obligadas a contratar personas con discapacidad en un porcentaje igual o su-
perior al 2 por 100 de su plantilla aquellas empresas públicas y privadas que empleen a un
número de 50 o más trabajadores. Esta obligación admite situaciones en las que las empresas
podrán quedar exentas total o parcialmente de su cumplimiento, bien a través de acuerdos re-
cogidos en la negociación colectiva sectorial de ámbito estatal y, en su defecto, de ámbito infe-
rior, ex artículo 83.2 y 3 TRLET, bien por opción voluntaria del empresario, debidamente
comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en ambos supuestos se apliquen las medidas
alternativas que se determinen reglamentariamente.

Precisamente el desarrollo reglamentario al que se refiere el artículo 42 del LGDPCD es la
segunda norma clave en la interpretación y aplicación de esta obligación. El Real Decreto
364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con carácter excepcional
de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad (en adelante, RD
364/2005), que derogó el RD 27/2000 pero no la Orden de 24 de julio de 2000, que sigue vi-
gente, se encarga de establecer cuándo debe apreciarse la nota de excepcionalidad y qué op-
ciones o medidas alternativas están a disposición de las empresas para suplir el incumplimiento
autorizado de la cuota de reserva de puestos de trabajo para las personas con discapacidad.
Esta norma supuso un avance respecto al RD 27/2000 ya que depuró algunos defectos formales
que presentaba el citado real decreto55, si bien mantiene el enfoque restrictivo de las medidas
alternativas, que condiciona la exención de la obligación a la previa acreditación de excepcio-
nalidad y la correspondiente autorización administrativa. En este sentido, la excepcionalidad se
halla tasada legalmente en el artículo 1.2 del RD 364/2005 mediante la formulación de una cláu-
sula cerrada (apartado a)56, y una cláusula abierta (apartado b)57, ambas de carácter objetivo
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54 Para un examen en profundidad sobre la configuración de esta obligación, véase GUTIÉRREZ COLOMINAS,
D.: La obligación de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para personas con discapacidad: una
perspectiva desde el Derecho comparado y el Derecho español, Bomarzo, 2019.
55 Así, por ejemplo, el artículo 1.2 del RD 364/2005 incluye de forma explícita la causa de excepcionalidad basada
en cuestiones de carácter productivo, organizativo, técnico o económico que motiven la especial dificultad para
incorporar trabajadores con discapacidad a la plantilla, cuestión esta que no aparecía en la redacción del artículo
1.2 del RD 27/2000. 
56 A saber, cuando la no incorporación de un trabajador con discapacidad a la empresa obligada se deba a la im-
posibilidad de que los servicios públicos de empleo competentes, o las agencias de colocación, puedan atender
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toda vez que su concurrencia no se condiciona a la libre voluntad del empresario. Esta circuns-
tancia, que ya ha sido advertida previamente por la doctrina58, choca frontalmente con el artículo
42.1 segundo párrafo de la LGDPCD, dado que, en puridad, no existe una opción voluntaria del
empresario, sino más bien una decisión empresarial, que, si bien es libre, se halla condicionada
a la existencia de alguna de las circunstancias de carácter objetivo del RD 364/2005. Respecto
a las medidas alternativas, el RD 364/2005 mantiene en su artículo 2 el planteamiento adoptado
por el RD 27/2000, basado en la posibilidad de formalizar de un contrato civil o mercantil con
un Centro Especial de Empleo o un trabajador autónomo con discapacidad para el suministro
de cualquier tipo de bienes necesarios para el normal desarrollo de la actividad de la empresa
ordinaria, la formalización de un contrato civil o mercantil con un Centro Especial de Empleo o
un trabajador autónomo con discapacidad para la prestación de servicios ajenos y accesorios
a la actividad normal de la empresa; y, finalmente, la realización de donaciones o acciones de
patrocinio para el desarrollo de actividades de inserción laboral y de creación de empleo de per-
sonas con discapacidad. Añade, además, la posibilidad de constituir un enclave laboral, previa
suscripción del correspondiente contrato con un centro especial de empleo, opción esta que,
dicho sea de paso, ha sido calificada como testimonial por su escasa utilización en la práctica59. 

La tercera y última referencia normativa que configura la cuota de reserva de puestos de
trabajo para personas con discapacidad es el Criterio técnico 98/2016 sobre actuaciones de la
Inspección de Trabajo y de la Seguridad Social en materia de cuota de reserva de puestos de
trabajo para personas con discapacidad, aprobado el 24 de junio (en adelante, Criterio técnico
98/2016). Si bien el criterio técnico justifica su existencia en la atención progresiva que ha reci-
bido la cuota de reserva por la Inspección de Trabajo y de la Seguridad Social y la recopilación
de diferentes buenas prácticas de actuación de las delegaciones provinciales de Inspección60,
lo cierto es que la verdadera finalidad de este instrumento consiste en ofrecer una guía inter-
pretativa que armonice la resolución de cuestiones aplicativas no definidas por el marco jurídico
de la cuota de reserva de puestos de trabajo para las personas con discapacidad. En efecto,
un examen preliminar a las materias abordadas en las 24 páginas del criterio técnico nos permite
observar la vocación complementaria y resolutiva de la norma. Así, por ejemplo, el examen del
concepto de empresa pública y privada, la propuesta reglas de contabilización de los contratos,
la determinación del “dies a quo” para el cálculo, la definición del concepto de persona con dis-
capacidad a efectos del cumplimiento de la cuota de reserva o las indicaciones sobre la cuan-
tificación de las medidas y el periodo de vigencia, entre otras, ilustran la vocación de
complementar el marco jurídico existente sobre la obligación. De esta manera, el criterio técnico
98/2016 efectúa una más que necesaria actualización de esta institución, que teóricamente de-
bería abordar el legislador, introduciendo matizaciones que podrían estar perfectamente inte-
gradas en una futura reforma del RD 364/2005 o incluso en el artículo 42 de la LGDPCD61.
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la oferta de empleo presentada después de haber efectuado todas las gestiones de intermediación necesarias
para dar respuesta a los requerimientos de aquélla y concluirla con resultado negativo, por la inexistencia de de-
mandantes de empleo con discapacidad inscritos en la ocupación indicada o, aun existiendo, cuando acrediten
no estar interesados en las condiciones de trabajo ofrecidas en dicha oferta.
57 Concretamente, cuando existan, y así se acrediten por la empresa obligada, cuestiones de carácter productivo,
organizativo, técnico o económico que motiven la especial dificultad para incorporar trabajadores con discapacidad
a la plantilla de la empresa. Como acreditación de dichas circunstancias, los servicios públicos de empleo podrán
exigir la aportación de certificaciones o informes de entidades públicas o privadas de reconocida capacidad, dis-
tintas de la empresa solicitante. 
58 Vid. PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral de personas con discapacidad, op. cit., p. 426. 
59 Así lo atestigua la Estrategia global de acción para el empleo de personas con discapacidad 2008-2012, p. 22,
que indica que: “Además dentro de las medidas alternativas, unas –contratación de bienes y servicios con centros
especiales de empleo–, se han usado más que otras –donación– e incluso en otras su uso parece testimonial –
contratación con autónomos y enclaves laborales–”. 
60 Véase la página 1 in fine del Criterio 98/2016.  
61 Por ejemplo, el límite del contenido que puede establecer la negociación colectiva para que la empresa pueda
solicitar la declaración de excepcionalidad (art. 1.1 del RD 364/2005 y apartado III.1 del criterio técnico 98/2016),
el periodo temporal de aplicación de la cantidad correspondiente a las medidas alternativas autorizadas (art. 1.4
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5. LA COMPATIBILIDAD DE LA CUOTA DE RESERVA CON LA CIDPD 

Como ya habrá podido advertirse, la cuota de reserva ha sido una institución tradicional en
materia de integración de personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico español. Su
regulación ha pasado por distintas etapas, pero sus variaciones han sido mínimas desde la dis-
posición adicional 39.1 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, que se encargó de introducir la posibilidad de recurrir a medidas
alternativas, esquivando así, de forma legal, el cumplimiento de la institución objeto de examen
en esta contribución. 

No obstante, la irrupción de la CIDPD supuso una migración de paradigma o enfoque en el
tratamiento de la discapacidad hacia el denominado modelo social, y, en consecuencia, conviene
preguntarse en este momento si la actual configuración de la cuota de reserva se adapta a las
exigencias del modelo social, que no ha sufrido alteración alguna como consecuencia de la
adaptación del ordenamiento jurídico español a la Convención62.

Para ello, este apartado se centrará en examinar tanto el ámbito subjetivo como objetivo de
la obligación, prestando especial atención a la necesidad de reformular el concepto de trabajador
con discapacidad en la aplicación de esta institución y la conveniencia de encontrar una confi-
guración que integre nuevas fórmulas más acordes con la CIDPD. 

5.1. El ámbito subjetivo: el concepto de persona con discapacidad a efectos del cum-
plimiento de la cuota de reserva

Una de las novedades más importantes introducidas en la LGDPCD, como consecuencia
de la CIDPD, fue la modificación del concepto de persona con discapacidad. Las definiciones
incluidas sobre esta materia en las leyes refundidas (LISMI i LIONDAU) plantearon una situación
de difícil solución, pues las definiciones eran, como ya hemos visto, muy distintas. El artículo 4
de la LGDPCD conceptualiza a las personas con discapacidad desde una doble perspectiva: a)
una más próxima al modelo social63, caracterizada como aquellas que presentan deficiencias
físicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con los demás, y b) otra que es más cercana al modelo médico, pues reco-
noce la consideración de personas con discapacidad a aquellas personas a quienes se les haya
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento, incluyendo expresamente
dentro de esta categoría a los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pensión de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pen-
sionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensión de jubilación o de retiro por in-
capacidad permanente para el servicio o inutilidad64. El legislador opta por incorporar ambas
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del RD 364/2005 y el apartado III.4.2 del criterio técnico 98/2016) o la caracterización del concepto de persona
con discapacidad a efectos del cumplimiento de la obligación objeto de estudio (art. 4.2 de la LGDPCD y el apar-
tado II.4.2 del criterio técnico 98/2016), entre otros. 
62 La Ley 26/2011 fue la encargada de efectuar esta operación jurídica, y un simple examen a su contenido permite
advertir que las modificaciones operadas en la LISMI (art. 19 de la Ley 26/2011 en relación con el artículo 57
LISMI) no afectaron a los mecanismos de integración del empleo de las personas con discapacidad.
63 Así lo señalan GOÑI SEÍN, J. L.; RODRÍGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Adaptación y reubicación laboral de
trabajadores con limitaciones psicofísicas, Aranzadi, Navarra, 2015. p. 49; ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Puntos
clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de ley de derechos de las personas con discapacidad”, op.
cit., p. 69; DE ASÍS ROIG, R.: “Unas primeras reflexiones sobre la Ley general de derechos de las personas con
discapacidad”, Papeles: el tiempo de los derechos, núm 12, 2013, p. 4. 
64 No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 992/2018 de 29 de noviembre confirmó la declaración
ultra vires del reconocimiento previsto por el artículo 4.2 de la LGDPCD, efectuada por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y León de 4 de julio de 2016 (Rec. 712/2016). 
Para un examen en profundidad, véase GUTIÉRREZ COLOMINAS, D.: “¿Es automática la asimilación entre la

DL entera 120_Maquetación 1  11/09/20  12:48  Página 55



definiciones en la LGDPCD, introduciendo algunos matices no menores65, aproximándose más
al concepto social de la LIONDAU que al médico de la LISMI. Su prevalencia se deduce de la
distinción que realiza el legislador en el marco del artículo 4 de la LGDPCD, dado que se opta
por separar ambas definiciones en dos apartados distintos, situándose en primer lugar el con-
cepto de persona con discapacidad más cercano al modelo social. En mi opinión, la norma es
consciente de la necesidad de evolucionar la definición de este concepto, dejando atrás aquellas
conceptualizaciones más próximas al modelo médico. Es por ello que el legislador, consciente
del compromiso internacional que España asumió al ratificar la CIDPD, sitúa de forma coherente
la definición tributaria de este tratado internacional en primer lugar. Así, la referencia al para-
digma médico aparece como accesoria, a efectos de mantener incluidas explícitamente la de-
finición que históricamente ha caracterizado a las personas con discapacidad, e iniciar la
transición hacia un concepto de discapacidad plenamente social.

Esta modificación en el concepto de persona con discapacidad tiene una trascendencia no-
table en el cumplimiento de la cuota de reserva del artículo 42 de la LGDPCD, sobre todo si te-
nemos en cuenta que el citado precepto omite la construcción de un concepto de persona con
discapacidad específico para la obligación objeto de estudio. En consecuencia, el cambio nor-
mativo del concepto de persona con discapacidad ha afectado a las personas trabajadoras que
pueden ser contratadas por el empresario para cumplir con esta obligación.

Así, la expansión que ha sufrido el concepto de persona con discapacidad ha afectado, si
bien de forma indirecta, de manera positiva a la cuota de reserva de puestos de trabajo. En
efecto, la configuración actual permite ya no sólo la contratación de trabajadores que ostenten
el reconocimiento administrativo de un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento,
sino también aquellos que presentan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su par-
ticipación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás. Esta cir-
cunstancia ha pasado ciertamente desapercibida en el criterio técnico 98/2016, que parece
denegar esta posibilidad mediante su silencio. Concretamente, el apartado II.4.2 del criterio téc-
nico 98/2016 omite cualquier referencia al artículo 4.1 de la LGDPCD, que es precisamente el
concepto de discapacidad contenido en el artículo 1 de la CIDPD, y de hecho, sostiene que sólo
podrán ser contratados para el cumplimiento de la obligación aquellas personas trabajadores
incardinadas en alguna de las categorías del artículo 4.2 de la LGDPCD.

Esta limitación plantea dudas respecto de la compatibilidad del ámbito subjetivo de la obli-
gación objeto de estudio con la CIDPD, circunstancia exigida desde el plano judicial66. En este
sentido, las razones esgrimidas por el criterio técnico son del todo insuficientes, ya no sólo por
la referencia a una serie de consultas anteriores a la adaptación del ordenamiento jurídico es-
pañol a la CIDPD67, sino por la inexistencia de una argumentación sólida que integre o descarte
el modelo social de tratamiento de la discapacidad en el criterio técnico. Esta cuestión es espe-
cialmente importante en la actualidad como consecuencia de la declaración ultra vires del art.
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pensión de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez y la existencia de una disca-
pacidad igual o superior al 33 %?: Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 992/2018, de 29 de noviem-
bre”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prácticos: recursos humanos,
436, 2019, pp. 119-126. 
65 Tal y como señala PÉREZ PÉREZ, J.: Contratación laboral de personas con discapacidad, op. cit., pp. 168 y
169, la LGDPCD elimina la precisión del origen médico de las deficiencias que aparecía en la LIONDAU y modifica
la expresión “puedan impedir” por “limiten o impidan” en relación con las barreras y la participación de las personas
con discapacidad, entre otros cambios.  
66 Véase la STJUE de 11 de abril de 2013, Hk Danmark, C-335/11, E U:C:2013:222, apartado 32, que, si bien se
refiere a la Directiva 2000/78/CE, es ciertamente extrapolable a la normativa nacional. 
67 El texto remite a las consultas de la DGE de 14-11-2005, 13-06-2006 y 01-12-2008, que, desde un punto de
vista cronológico, son anteriores a la adaptación del ordenamiento jurídico español a la CIDPD, que se produjo
con la Ley 26/2011.
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4.2 de la LGDPCD, confirmada por el Tribunal Supremo en su sentencia núm. 992/2018 de 29
de noviembre, que obstaculiza la contratación de personas con discapacidad y limita las posi-
bilidades de contratación únicamente a aquellas personas que ostenten el reconocimiento ad-
ministrativo de un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.  

5.2. El ámbito objetivo: la configuración de la cuota de reserva a la luz de la CIDPD

La cuota de reserva es una tradicional medida de acción positiva en el ordenamiento jurídico
español, y como ya se ha apuntado, no ha sufrido cambios en su regulación como consecuencia
de la aprobación e integración de la CIDPD en el ordenamiento jurídico español. La razón prin-
cipal que justifica este fenómeno podemos hallarla en el absoluto silencio que guarda la CIDPD
en relación con esta institución. En efecto, el mencionado tratado internacional no dedica nin-
guno de sus artículos a la cuota de reserva, a diferencia de otras instituciones que si han recibido
una mayor atención68. Ni siquiera el artículo 27 de la CIDPD, dedicado al derecho al trabajo de
las personas con discapacidad, contempla la garantía de reservar puestos de trabajo para per-
sonas con discapacidad, si bien podría incluirse dentro del apartado h), que se refiere genéri-
camente al fomento del empleo de este colectivo mediante programas de acción afirmativa,
incentivos y otras medidas.

El silencio de la norma dificulta el examen de la compatibilidad de la actual configuración de
la cuota de reserva con la CIDPD. De hecho, es significativa la omisión de esta medida de
acción positiva en este instrumento internacional, especialmente si tenemos en cuenta su pre-
visión en distintos ordenamientos jurídicos del mundo. Y es precisamente esta circunstancia la
que permite apreciar un cierto rechazo en la CIDPD hacia la cuota de reserva de puestos de
trabajo para las personas con discapacidad. El modelo de tratamiento social, del que es tributario
la CIDPD, apuesta por la adaptación del puesto de trabajo como mecanismo estándar para lo-
grar la plena inclusión de las personas con discapacidad. Si bien ello no es una novedad, ya
que también se aprecia esta circunstancia en la Directiva 2000/78/CE69, es significativo la falta
de previsión, y simboliza la innecesaridad de una medida de acción positiva como la cuota de
reserva en un contexto en el que el modelo social de tratamiento de la discapacidad sea una
realidad. La integración laboral de las personas con discapacidad no requeriría una contratación
obligatoria ex lege, ya que se eliminarían, mediante la accesibilidad universal y la adaptación
del puesto de trabajo, los principales obstáculos para la plena integración de este colectivo en
el mercado de trabajo.

Ahora bien, este escenario no deja de ser una propuesta a medio/largo plazo en el ordena-
miento jurídico español, debido a la escasa implementación efectiva de la obligación de realizar
ajustes razonables en el puesto de trabajo. Y en este sentido, la desaparición de la cuota de re-
serva no parece aún una solución eficaz, pero si que sería posible adaptar algunos de sus as-
pectos para acercarla a un planteamiento más próximo al modelo social de tratamiento de la
discapacidad.
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68 El ejemplo paradigmático ha sido la obligación de realizar ajustes razonables, cuya definición y configuración
en distintos ámbitos se halla en los artículos 2, 5.3, 13, 14, 24 y 27 de la CIDPD. 
69 En efecto, la Directiva 2000/78/CE fue una norma pionera al incluir por primera vez la protección contra la dis-
criminación por razón de discapacidad en el empleo, pero esta no regula la cuota de reserva para personas con
discapacidad.
De hecho, algunas voces autorizadas ya advirtieron los problemas de compatibilidad que puede presentar la con-
figuración nacional de la cuota de reserva con el derecho de la Unión Europea, derivados de la STJUE de 17 de
octubre de 1995, Kalanke, C-450/93, EU:C:1995:322. En este sentido, véase WADDINGTON, L.; BELL, M.: “More
Equal than Others: Distinguishing European Union Equality Directives”, Common Market Law Review, vol. 38,
2001, p. 603.   
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Como primera sugerencia, sería recomendable conectar el cumplimiento de la cuota de re-
serva con la obligación de realizar ajustes razonables. Una de las novedades más importantes
de la CIDPD es la inclusión de la transformación y/o adaptación de los entornos para lograr una
efectiva igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, y la cuota de reserva
no puede omitir esta circunstancia. Si bien la cuota de reserva juega actualmente un papel im-
portantísimo en la integración laboral, la lógica de la CIDPD no se agota en la contratación y
exigiría ir un paso más allá, de tal manera que la necesidad del cumplimiento de la cuota de re-
serva debería acabar desapareciendo como consecuencia de la accesibilidad universal de los
puestos de trabajo. En mi opinión, ello podría conseguirse integrando dentro de la cuota de re-
serva la realización de actuaciones que mejoren la accesibilidad de los nuevos puestos de tra-
bajo o la adaptación ad hoc de los ya existentes por iniciativa empresarial, circunstancia esta
última que ya constituye una obligación al amparo del artículo 40.2 de la LGDPCD. Para instru-
mentar jurídicamente esta propuesta, existen dos posibilidades. Una primera vía que consistiría
en reformular el ámbito objetivo de la obligación prevista en el artículo 42 de la LGDPCD, exi-
giendo al empresario, de manera añadida a la actual obligación de contratar trabajadores, la
realización de actuaciones tendentes a lograr la accesibilidad de sus puestos de trabajo o bien
la adaptación concreta de puestos de trabajo. O bien, podría optarse por ofrecer al empresario
una vía alternativa de cumplimiento de la cuota de reserva, que no requeriría la autorización de
la administración, y que consistiría en la implementación de mejoras en materia de accesibilidad
o adaptación de puestos de trabajo para lograr facilitar la contratación o el mantenimiento del
empleo de las personas con discapacidad.

En segundo lugar, y en estrecha conexión con la primera sugerencia, el cumplimiento de la
cuota de reserva debería reconfigurarse para que abarcase a una parte más representativa del
tejido empresarial español. El criterio actual, basado en la existencia de una plantilla igual o su-
perior a 50 personas, es un planteamiento que no es acorde con la realidad empresarial espa-
ñola70, y, además, no es coherente con la universalidad inherente al concepto “igualdad de
oportunidades” predicada en la CIDPD, que exige ampliar el ámbito subjetivo de la obligación
objeto de estudio. En efecto, la literalidad del artículo 42.1 de la LGDPCD obstaculiza la plena
integración de las personas con discapacidad, toda vez que el ámbito de aplicación de la norma
en España es muy limitado. La plasmación de un mayor nivel de exigencia, concretado en la
ampliación del ámbito subjetivo de la cuota de reserva, permitiría un incremento del número de
contrataciones de este colectivo, que, si bien serían obligatorias, permitirían avanzar hacia el
objetivo perseguido por la CIDPD, que no es otro que promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad. En este sentido, conviene aclarar que, si bien se de-
fiende la expansión del ámbito subjetivo de la obligación, ello no significa que deba exigirse
idéntico grado de cumplimiento a todas las empresas. El legislador podría apostar por la previ-
sión de diferentes niveles adaptados a la infraestructura y medios del tamaño concreto de las
empresas, asegurando así un cumplimiento generalizado que no genere situaciones en las que
la carga del cumplimiento de la obligación perjudique en mayor medida a aquellas empresas
de menor tamaño.
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70 Los últimos datos publicados en el INE, a través del DIRCE, correspondientes a 2018 son especialmente reve-
ladores, destacando la presencia de empresas que tienen menos de 6 trabajadores (1.214.260 de un total de
3.337.646 de empresas, que se subdividen en 910.686 empresas de 1 a 2 trabajadores y 303.574 empresas que
tienen contratados de 3 a 5 trabajadores). Las empresas con menos de 50 trabajadores tienen una presencia
mucho más reducida (126.345 empresas, que corresponden a 80.860 empresas que tienen contratados entre 10
y 19 trabajadores y 45.485 empresas que tienen contratados de 20 a 49 empleados).
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por carga excesiva; 2.1. La indeterminación del concepto de razonabilidad del ajuste en la Di-
rectiva 2000/78 y la diversidad de modelos nacionales; 2.2. La definición de ajuste en la Con-
vención de la ONU y la apuesta por la eficacia conforme a la interpretación del Comité; 2.3. La
recepción del concepto de ajuste razonable en la normativa interna; 2.3.1. El doble test de ra-
zonabilidad y carga desproporcionada. Una propuesta de interpretación acorde con la Conven-
ción; 2.3.2. La razonabilidad de la medida; 2.3.3. Elementos para la valoración del carácter
indebido o desproporcionado de la medida de ajuste. –3. Contenido posible de las medidas de
ajuste; 3.1. Ajustes en el entorno físico de trabajo; 3.2. Formación, información y apoyo personal
específico; 3.3. Medidas de ajuste en la organización del trabajo: modificaciones de jornada,
funciones y cambio de puesto; 3.4. El reconocimiento expreso como medida de ajuste de la mo-
vilidad geográfica para la realización de un tratamiento; 3.5. Reconocimiento de permisos y me-
didas de adaptación del tiempo de trabajo; 3.6. Suspensión del contrato como medida de ajuste;
3.7. El derecho a la reubicación y la extinción del contrato por incapacidad permanente total;
3.8. El ámbito de las medidas de ajuste y su virtualidad en la interpretación del régimen del des-
pido por causas objetivas. –4. La necesaria previsión de un órgano y procedimiento para la va-
loración del ajuste razonable.

RESUMEN

Este artículo analiza el deber de realizar ajustes razonables en el empleo para personas con
discapacidad. El objetivo del artículo es ofrecer una interpretación del concepto de ajuste razo-
nable recogido en la legislación española acorde con la definición contenida en la Convención
Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad y en la Directiva 2007/78. El ar-
tículo profundiza en la interpretación del concepto de razonabilidad y carga excesiva. Se con-
cluye con un análisis exhaustivo de las posibles medidas de ajuste.   
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ABSTRACT

This article aims to analyze the duty to provide reasonable accommodation in the workplace
of people with Disabilities. With this aim, the article assesses the Spanish definition of reasona-
bleness and disproportionate burden and excessive costs and tries to achieve a definition in
light of the CRPD and Directive 2000/78. Specifically, it identifies the points that have to be con-
sidered in order to determine if a measure is reasonable. Lastly, attending to the generic regu-
lation, the article describes and exemplificative list of reasonable adjustments.   

Palabras clave: Ajuste razonable. Coste excesivo. Carga desproporcionada. Empleo de
las personas con discapacidad.

Key words: Reasonable Acccomodation. Excesive cost. Diproportionate Burden. Employ-
ment of People with Disabilities. 

1. LA RECEPCIÓN DEL CONCEPTO DE AJUSTE RAZONABLE EN EL ORDENAMIENTO
ESPAÑOL

La obligación de realizar ajustes razonables tiene su origen en la Directiva 2000/78, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupación, cuyas disposiciones fueron transpuestas al ordenamiento español por
medio de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre que reformó la Ley 13/1982, de 7 de abril, de inte-
gración social de los minusválidos y mediante la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad1.

La Directiva, reconocía en su art. 5 los ajustes razonables como una medida necesaria para
garantizar la igualdad de trato y obligaba al empresario a tomar las medidas adecuadas para
permitir a las personas con discapacidad el acceso al empleo, salvo que dichas medidas supu-
sieran una carga excesiva.  

Con posterioridad a la Directiva, la Convención Internacional sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por España el 3 de mayo de
2008, señalaba en su art. 2 que se considerará discriminación por razón de discapacidad la no
realización de los ajustes razonables y definía ajustes razonables como las adaptaciones ne-
cesarias y adecuadas para garantizar a las personas con discapacidad el goce de todos los de-
rechos, siempre que no supusieran una carga desproporcionada o indebida. Tras la ratificación
por la Unión Europea de la Convención en el año 2011, las disposiciones comunitarias han de
interpretarse a la luz de la citada Convención. 
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1 En general sobre la configuración legal de esta obligación: GUTIÉRREZ COLOMINAS, D.: “La caracterización
europea de la obligación de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo de personas con discapacidad.
Reflexiones a propósito de su papel en la extinción del contrato de trabajo”, comunicación presentada en las
XXVIII Jornadas Catalanas de Derecho Social, 2017, disponible en:
http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/comunicacions/any-2017/
Del mismo autor, “La obligación de realizar ajustes razonables del puesto de trabajo a personas con discapacidad
en EE.UU. y en España: una visión comparada”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, núm. 3, 2015; PALACIOS RIZZO, A.: “El derecho a la igualdad de las personas con disca-
pacidad y la obligación de realizar ajustes razonables”, en AA.VV. (coord.: CAMPOY CERVERA, I.): Los derechos
de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, políticas, jurídicas y filosóficas, Dykinson, Madrid, 2004,
pp. 187 y ss.; PÉREZ BUENO, L. C.: “La configuración jurídica de los ajustes razonables”, en AA. VV.: 2003-2012,
10 años de legislación sobre no discriminación de personas con discapacidad en España: estudios en homenaje
a Miguel Ángel Cabra de Luna, Cinca, Madrid, 2012, pp. 159 y ss.; RODRÍGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: “La
obligación de realizar ajustes razonables del puesto de trabajo para personas con discapacidad”, Temas Laborales,
núm. 127, 2014, pp. 85 y ss. En la doctrina extranjera, la obra de referencia es: LAWSON, A.: Disability and
Equality Law in Britain: The Role of Reasonable Adjustment, Hart Publishing, 2008.
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En el ámbito interno, el marco normativo de referencia para la definición de la obligación de
realizar ajustes razonables lo constituye el actual Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusión social aprobado mediante el Decreto Legisla-
tivo 1/2013, de 29 de noviembre (en adelante LGDPCD)2. Como se verá en los próximos epígrafes,
esta norma recoge, en su art. 2 m) la definición general de ajuste razonable, posteriormente la
concreta en lo referido específicamente al empleo en su art. 40 y se vuelve a referir a esta obliga-
ción en el art. 66 como una medida específica para hacer frente a la discriminación. 

Desde su introducción el ordenamiento europeo y en el nacional, la obligación de realizar
ajustes razonables ha suscitado interesantes cuestiones interpretativas, en torno al concepto
de persona con discapacidad, al contenido y límites de las medidas de ajuste o sobre las con-
secuencias de la negativa a adoptar medidas de ajuste razonable. La generalidad con que la
normativa internacional y también la normativa interna han definido el concepto de ajuste ha
obligado a la jurisprudencia europea y nacional a pronunciarse, no obstante, resulta necesario
todavía un mayor esfuerzo de concreción, que probablemente pase por la revisión de algunos
aspectos de la normativa en vigor. En los próximos apartados se abordan esas cuestiones, to-
davía abiertas, teniendo en cuenta la respuesta de los tribunales y tratando de ofrecer un esbozo
de posibles soluciones jurídicas. 

2. ALCANCE DE LA OBLIGACIÓN DE REALIZAR AJUSTES RAZONABLES: LA RAZONA-
BILIDAD DEL AJUSTE Y SU EXENCIÓN POR CARGA EXCESIVA

2.1. La indeterminación del concepto de razonabilidad del ajuste en la Directiva
2000/78 y la diversidad de modelos nacionales 

Un somero análisis de la definición de la obligación de realizar ajustes razonables pone de
manifiesto la existencia de una cierta indeterminación del concepto de razonabilidad del ajuste.
La Directiva recoge un concepto genérico de ajuste y se ha limitado a dar algunas pautas ge-
néricas para determinar cuándo una carga es desproporcionada. Esta apertura en la definición
del concepto de ajuste razonable ha propiciado diversas interpretaciones que han tenido su tra-
sunto en la transposición realizada por los Estados miembros3.  

Así, la Directiva 2000/78 define el ajuste en su art. 5 como “las medidas adecuadas, en fun-
ción de las necesidades de cada situación concreta, para permitir a las personas con discapa-
cidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que
se les ofrezca formación, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el em-
presario. (…)”

Por otro lado, en el considerando 20, en clara alusión a los ajustes razonables, señala: “que
es preciso establecer medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y prácticas para acondi-
cionar el lugar de trabajo en función de la discapacidad, por ejemplo, adaptando las instalacio-
nes, equipamientos, pautas de trabajo, asignación de funciones o provisión de medios de
formación o encuadre”.
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2 Con la aprobación de este decreto se integran en una única norma las disposiciones en materia de discapacidad.
En concreto, el Decreto refunde las disposiciones de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de los
minusválidos, de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibi-
lidad universal de las personas con discapacidad, de dos de diciembre y de la ley 49/2007, de 26 de diciembre,
por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no dis-
criminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.
3 WADDINGTON, L. y LAWSON, A.: Disability and non-discrimination law in the European Union. An analysis of
disability discrimination law within and beyond the employment field. European Commission, jul. 2009, pp. 6 y 7 y
26 y ss. Vid. también: WADDINGTON, L.: “Implementing the Disability Provisions of the Framework”, en VV.AA.
(ed.: LAWSON, A. y GOODING, C.): Disability Rights in Europe. From theory to Practice, Hart Publishing, Oxford,
Portland, Oregon, 2005, pp. 126 y ss. WADDINGTON, L.: “When it is Reasonable for Europeans to be confused:
Understanding when a disability accommodation is “reasonable” from a Comparative perspective”, Comparative
Labor Law and Policy Journal, 2008, vol. 29.
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Parece que, de acuerdo con la definición de la Directiva, se separan los conceptos de razo-
nabilidad y de carga excesiva. Así, en la definición de ajuste señala que las medidas de ajuste
son las adecuadas para garantizar la participación de las personas en el empleo. En cuanto a
qué deba entenderse por medidas adecuadas, el considerando arroja cierta luz cuando señala
que son las medidas eficaces y prácticas para acondicionar el lugar de trabajo. Parece, por
tanto, que la Directiva apuesta por un concepto de ajuste razonable que lo equipara a ajuste
eficaz para conseguir el objetivo propuesto de garantizar el acceso y participación en el empleo
de las personas con discapacidad. Añade la Directiva que estas medidas de ajuste no serán
obligatorias cuando suponga una cara excesiva del empresario. En cuanto a qué deba enten-
derse por carga excesiva la Directiva señala en su art. 2 que a la hora de valorar la carga exce-
siva habrá de tomarse en consideración las medidas existentes en los Estados para paliarlas.
Por otro lado, el considerando 21 señala que para determinar si las medidas dan lugar a una
carga desproporcionada se tendrán en cuenta los costes financieros y de otro tipo que impliquen,
el tamaño, los recursos financieros y el volumen de negocios de la empresa, así como la dispo-
nibilidad de fondos púbicos u otro tipo de ayudas.

En suma, por tanto, podría concluirse que la Directiva separa los conceptos de razonabilidad,
como definidor de la obligación, y de carga desproporcionada, como excepción que justifica la
no observación de la obligación, y reserva el análisis de los posibles factores económicos al
ámbito de la carga desproporcionada. De tal manera que podría ocurrir que un ajuste sea razo-
nable, por ser eficaz, práctico y adecuado pero que, sin embargo, no exista obligación empre-
sarial de implantarlo porque supone una carga excesiva. 

Esta aparente uniformidad en la definición del ajuste quiebra cuando sea analiza la transpo-
sición realizada por los países europeos4. Una comparativa de las diferentes legislaciones na-
cionales permite diferenciar tres grandes modelos en la definición del ajuste razonable5. 

En una primera aproximación, se ha identificado el término razonabilidad con eficacia de las
medidas. Es decir, se ha entendido que una medida es razonable si resulta adecuada para ga-
rantizar la participación de la persona con discapacidad en el empleo. Se deja para un momento
posterior el análisis de si la medida supone una carga desproporcionada. Este sería el modelo
que se ha seguido en Países Bajos, Irlanda o Francia.

En una segunda interpretación, se ha vinculado el término razonabilidad a cuestiones eco-
nómicas y se ha entendido que una medida es razonable si no impone excesivas dificultades
económicas o costes al empresario. Esta sería el modelo adoptado por el legislador finlandés
que a la hora de analizar si una medida es razonable toma en consideración que la medida no
suponga costes o cargas excesivos para el empresario.

Por último, algunas normas han considerado que para que una medida sea razonable ha de
reunir ambos requisitos, ser eficaz y no suponer una carga desproporcionada6. Este sería el
modelo adoptado por el legislador inglés. 
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4 Con anterioridad a la aprobación de la Directiva, en EE.UU. y en Canadá se plantearon también diversas inter-
pretaciones del concepto ajustes razonables. Vid., al respecto: DE CAMPOS VELHO MARTEL, L., “Ajuste Razo-
nable: Un Nuevo Concepto de una Gramática Constitucional Inclusiva”, Sur. Revista Internacional de Derechos
Humanos, núm. 14, disponible en:
http://www.surjournal.org/esp/conteudos/getArtigo14.php?artigo=14,artigo_05.htm
5 WADDINGTON, L.: “Chapter six: reasonable accommodation”, en VV.AA. (ed.: SCHIEK, D., WADDINGTON, L
y BELL, M.): Cases, materials and text on national, supranational and internacional non-discrimination law, Oxford,
Hart Publishing, 2007, pp. 634 y ss. Vid. también: WADDINGTON, L. y LAWSON, A.: Disability and non-discrimi-
nation law in the European Union, op. cit.
6 Para una exhaustiva perspectiva comparada vid.: GUTIÉRREZ COLOMINAS, D.: La obligación de realizar ajus-
tes razonables en el puesto de trabajo para personas con discapacidad: una perspectiva desde el derecho com-
parado y el derecho español, Bomarzo, Albacete, 2019. Vid. también del mismo autor: “La obligación de realizar
ajustes razonables en el puesto de trabajo”, Trabajo y Derecho, núm. extra. 6, 2017.
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A la luz de esta cierta heterogeneidad en la transposición sería necesaria una revisión del
contenido de la Directiva e incluso una intervención del TJUE que apostara por una interpreta-
ción uniforme del concepto. Hasta ahora los esfuerzos del TJUE se han centrado en la aclara-
ción del concepto de persona con discapacidad, sin embargo, no se ha detenido en profundizar
en el concepto de ajuste, más allá de la enumeración de algunas posibles medidas de ajuste.
La interpretación que aquí ese propone tiene, por un lado, la ventaja de que facilita la prueba a
la persona con discapacidad; en el sentido de que le bastará con acreditar la razonabilidad del
ajuste para trasladar al empresario la prueba sobre la carga desproporcionada. Por otro lado,
como se verá a continuación, la definición propuesta sería acorde con la definición contenida
en la Convención, tal y como ha sido entendida por el Comité encargado de su interpretación. 

2.2. La definición de ajuste en la Convención de la ONU y la apuesta por la eficacia
conforme a la interpretación del Comité 

Con posterioridad a la aprobación de la Directiva, la ya mencionada Convención Internacio-
nal, definió en su art. 2 los ajustes razonables como: “las modificaciones y adaptaciones nece-
sarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejer-
cicio, en igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales”.

Nuevamente, en la definición de los ajustes vuelven a estar presentes los conceptos de
adaptación necesaria y adecuada y carga desproporcionada. La cuestión es si a la luz de esta
Convención cabe concluir que se ha optado a la hora de valorar la obligación de realizar ajus-
tes razonables por un modelo basado en el doble test, que requiere, en primer lugar, la valo-
ración de la razonabilidad en términos de eficacia y que relega a un segundo momento el
análisis de los costes económicos. En este punto resulta determinante la aportación realizada
por el Comité encargado de interpretar la Convención, el cual en su Observación general núm.
6 (2018) apuesta claramente por un análisis en dos fases de la razonabilidad del ajuste, al se-
ñalar que: “La obligación de realizar ajustes razonables de conformidad con los artículos 2 y
5 de la Convención puede dividirse en dos partes: la primera impone una obligación jurídica
positiva de proporcionar ajustes razonables, que constituyen una modificación o adaptación
que sea necesaria y adecuada, cuando se requiera en un caso particular para garantizar el
goce o ejercicio de los derechos de una persona con discapacidad. La segunda parte asegura
que los ajustes requeridos no impongan una carga desproporcionada o indebida al garante
de los derechos”7.

Resulta, por lo tanto, que, en un primer momento se deberá analizar la necesidad y adecua-
ción del ajuste y, en un segundo momento se valorará si los ajustes suponen una carga des-
proporcionada o indebida. Aclara expresamente que el término razonabilidad no es un término
que module la obligación y que dé lugar a la valoración de los costes de la medida. Señala, al
respecto que el término razonabilidad únicamente se refiere a “la pertinencia, idoneidad y efi-
cacia de la medida”. Asimismo, aclara que los conceptos carga desproporcionada e indebida
son un concepto único, en cuyo marco se debe valorar si una concreta medida de ajuste razo-
nable supone una carga excesiva. 

Teniendo en cuenta que la Convención es un instrumento vinculante para la Unión Europea
parece que la interpretación de la Directiva 2000/78 debe revisarse con el fin de asegurar, por
un lado, el análisis en dos fases de la razonabilidad y de la carga desproporcionada y, por otro
lado, de entender el término razonabilidad como sinónimo de eficacia e idoneidad, sin conno-
taciones económicas.  
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2.3. La recepción del concepto de ajuste razonable en la normativa interna

2.3.1. El doble test de razonabilidad y carga desproporcionada. Una propuesta de interpre-
tación acorde con la Convención

En el ámbito interno, la LGDPCD se refiere al concepto de ajuste hasta en tres ocasiones.
En primer lugar, el art. 2 m) contiene la definición genérica de ajuste y se refiere a estas medidas
como las modificaciones “necesarias y adecuadas” “que no impongan una carga desproporcio-
nada o indebida”, cuando se requieran en un caso particular “de manera eficaz y práctica”. 

De una manera un tanto más concreta el art. 66 señala que a efectos de determinar si un
ajuste es razonable: “se tendrán en cuenta los costes de la medida, los efectos discriminatorios
que suponga para las personas con discapacidad su no adopción, la estructura y características
de la persona, entidad u organización que ha de ponerla en práctica y la posibilidad que tenga
de obtener financiación oficial o cualquier otra ayuda” Por último, en lo referido específicamente
al empleo el art. 40.2 señala que “los empresarios están obligados a adoptar las medidas ade-
cuadas para la adaptación del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa (…), salvo
que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario”. Para determinar si una
carga es excesiva, el párrafo segundo aclara que: “se tendrá en cuenta si es paliada en grado
suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones públicas para personas con discapa-
cidad, así como los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamaño y el
volumen de negocios total de la organización o empresa.

La reiteración de la definición de ajuste hasta en tres ocasiones motiva que no resulte clara
cuál ha sido la opción del legislador español en la definición de ajuste razonable8. Así el art. 2
se refiere en general a los ajustes razonables como las modificaciones y adaptaciones necesa-
rias y adecuadas, sin hacer alusión a la cláusula de excepción por suponer una carga excesiva.
Por otra parte, en lo referido específicamente al empleo, el art. 40 LGDPCD señala que el em-
presario debe adoptar las medidas adecuadas y añade como excepción el que supongan una
carga excesiva. Por último, el art. 66 LGDPCD parece incorporar en la valoración de la razona-
bilidad del ajuste factores como como el coste de la medida, los efectos discriminatorios, la es-
tructura de la organización y la posibilidad de obtener financiación adicional. Se genera, por
tanto, una cierta confusión en cuanto si el modelo español de ajuste razonable exige un análisis
en dos fases, por un lado, en un primer momento, de la eficacia de la medida y, por otro, en un
momento ulterior, de si supone una carga excesiva o desproporcionada atendiendo a factores
económicos y a la estructura de la organización. 

En este punto resulta trascendental aprovechar esta cierta indefinición de la definición legal
española para apostar por una interpretación integradora de los tres artículos y alineada con la
realizada por el Comité de Interpretación de la Convención Internacional, que apueste por un
examen de la obligación de realizar ajustes razonables que desvincule, por un lado, la razona-
bilidad de la carga desproporcionada y que parta, por otro lado, de un entendimiento de la ra-
zonabilidad como medidas eficaces y prácticas. Así, tomando como punto de partida el art. 40
relativo a la adopción de medidas de ajuste en el empleo, resulta claro que el empresario debe
adoptar medidas adecuadas, salvo que supongan una carga excesiva; también, según lo dis-
puesto en el art. 2 m), los ajustes razonables son las modificaciones necesarias y adecuadas,
siempre que no impongan una carga desproporcionada e indebida. Por su parte, el art. 66, en
cuanto se remite al art. 2 m), habría de ser objeto de una interpretación integradora y entendido
en el sentido de que ha querido recoger el elenco de factores que ayudan a precisar si una me-
dida supone una carga desproporcionada. Además, a la hora de valorar si una carga es excesiva
habría que tener en cuenta los factores recogidos en el último párrafo del art. 40, claramente
separados de la definición de las medidas de ajuste, que se contienen en el párrafo primero. 
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De acuerdo con lo anterior, sería factible sostener que el legislador español, conforme con
lo dispuesto en la Convención, acoge un modelo de medida de ajuste razonable que exige un
doble test; por un lado, el análisis de la eficacia de la medida y, por otro, su carácter despropor-
cionado o excesivo. Este modelo de doble test presenta, además, la ventaja de que facilita la
prueba para la persona con discapacidad

2.3.2. La razonabilidad de la medida

En lo que se refiere a la razonabilidad de la medida la LGDPCD, realiza un mínimo esfuerzo
por caracterizar cuándo una medida puede considerarse eficaz. Así, si se repasa la definición
de ajuste, se observa que se alude al carácter necesario y adecuado de las medidas de adap-
tación y a que en atención al caso particular sean requeridas de manera eficaz y práctica para
garantizar la accesibilidad y participación. El art. 44 del mismo texto, cuando concreta las me-
didas de ajuste en el ámbito del empleo, reitera que las medidas de ajuste serán las adecuadas
en función de las necesidades de cada situación concreta.

No recoge el legislador un elenco de posibles medidas de ajuste; el art. 2 m) habla en general
de modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente físico, social y actitu-
dinal. De acuerdo con lo anterior, ha de partirse de un concepto amplio de medidas de ajuste,
que incluya las medidas destinadas a actuar directamente en el entorno físico de trabajo, pero
también otras medidas de carácter organizativo. El único límite al respecto es que se trate de
una medida razonable tomando en consideración la situación concreta y que no suponga una
carga desproporcionada. 

Cabe concluir, por tanto, que la exigencia de que la medida sea eficaz obliga a buscar las
modificaciones y adaptaciones que contribuyen al objetivo de permitir la incorporación en con-
diciones de igualdad del trabajador con discapacidad al trabajo y el desarrollo adecuado de la
prestación laboral. En general, de acuerdo con la definición de la norma, habrá de escogerse la
medida que mejor contribuya al objetivo de adaptación. Además, la medida ha de ser eficaz y
práctica. Las dudas se van plantear cuando existan varias medidas eficaces para conseguir el
mencionado objetivo. Se plantea en estos casos por cuál de ellas se tendrá que optar y a quién
corresponde hacerlo. Los problemas surgirán especialmente en aquellos casos en que algunas
de las medidas impliquen un mayor coste que otras y en aquellos casos en los que algunas de
las medidas supongan un cierto perjuicio en las condiciones de trabajo del trabajador con dis-
capacidad. En este punto es cuando el segundo test de proporcionalidad de la carga y de evi-
tación de la carga excesiva puede resultar determinante. 

Al margen de lo anterior, es preciso tener en cuenta que de manera dispersa, tanto en el
Estatuto de los Trabajadores como en otras normas específicas en materia laboral, se han re-
cogido medidas de apoyo al empleo de las personas con discapacidad que son un claro ejemplo
de medidas de ajuste razonable. 

2.3.3. Elementos para la valoración del carácter indebido o desproporcionado de la medida
de ajuste

De acuerdo con la interpretación propuesta, para la valoración de si una medida supone una
carga desproporcionada o indebida ha de acudirse a lo dispuesto en el art. 66.2 LGDPCD, de
acuerdo con el cual, han de tomarse en consideración los siguientes factores: los costes eco-
nómicos, los costes de otro tipo, las ayudas públicas o subvenciones que puedan recibir las
empresas, el tamaño, estructura, características de la organización. Asimismo, habrá de tener
en cuenta lo dispuesto en el segundo párrafo del art. 40.2 LGDPCD, que reitera algunos de
estos factores y añade, como elemento objeto de consideración, el volumen de negocios de la
empresa. 
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a) Costes de la medida 

El art. 66. 2 LGDPCD hace alusión en general a los costes de la media y el art. 40.2 LGDPCD
señala que habrán de tomarse en consideración los costes financieros y de otro tipo. En general,
las medidas de ajuste razonable podrán cuantificarse en términos económicos. Así sucederá
claramente con las medidas de ajuste que supongan una adaptación física del entorno de trabajo
y que exijan la compra o adecuación de los equipos y del lugar de trabajo. Habrá, no obstante,
otro tipo de medidas que influyan en elementos inmateriales. Serán generalmente las medidas
de carácter organizativo que implican una reordenación de los tiempos de trabajo o de las fun-
ciones. En estos casos se deberá cuantificar económicamente el coste de la medida y habrá
de valorarse otro tipo de costes añadidos. Entre estos costes adicionales se encontrarán, por
ejemplo, los perjuicios de carácter organizativo que la adopción de la medida pueda implicar,
sobre todo, en aquellos casos que requieran cambios en la forma de trabajar que afecten al
conjunto de trabajadores. Igualmente, han de ser tenidos en consideración los costes derivados
de la necesidad de explicar la medida al resto de trabajadores, de elaborar un plan formativo o
de realizar un seguimiento del impacto de la medida en el entorno laboral. En la valoración de
los costes resulta esencial tener en cuenta el impacto que se puede derivar de la existencia de
posibles ayudas o subvenciones. 

b) Características de la organización

El art. 66 LGDPCD señala entre los factores que se han de tener en cuenta para determinar
si un ajuste es razonable la estructura y características de la persona o entidad que pone en
práctica la medida. El art. 40.2 LGDPCD señala también que habrán de tomarse en considera-
ción para determinar si una medida supone una carga excesiva el tamaño y volumen de nego-
cios de la empresa. 

Con la introducción de estos elementos de valoración se pretende tomar en consideración
las mayores dificultades que para empresas pequeñas o con menor volumen de negocio puede
suponer la introducción de medidas de ajuste. Así, por ejemplo, cuando se trate de introducir
una medida que tiene un coste fundamentalmente económico las dificultades serán mayores
para una empresa con menor volumen de negocios. Por otro lado, cuando la medida sea de
carácter organizativo, por ejemplo una modificación de horarios o turnos o una revisión de las
funciones, su asunción será más fácil en una empresa de mediano o gran tamaño con una plan-
tilla más amplia que en una pequeña empresa. 

c) Efectos paliativos de las ayudas y subvenciones

El art. 66 LGDPCD concluye señalando que a efectos de valorar si el ajuste supone una
carga excesiva habrán de tomarse en consideración las ayudas que contribuyan a sufragar los
costes que supone la adopción de la medida de ajuste. De manera más general el art. 40
LGDPCD señala que habrá de tenerse en cuenta si la medida es paliada en grado suficiente
mediante medidas, ayudas o subvenciones para personas con discapacidad. 

Resulta claro, por tanto, que en la valoración del coste económico ha de tenerse en cuenta
las cantidades que pueda recibir el empresario en concepto de subvención. Las dudas se pre-
sentan a la hora de determinar el tipo de ayudas que han de considerarse para determinar si la
medida tiene un coste excesivo. La cuestión en este punto es si ha de tratarse de ayudas des-
tinadas específicamente a paliar los costes que supone la adopción de la medida de ajuste o si
cabe también tomar en consideración ayudas destinadas a facilitar el empleo de personas con
discapacidad, aunque no se dirijan específicamente a la adaptación del puesto de trabajo me-
diante medidas técnicas u organizativas. 

Por ejemplo, el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo
previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo o las medidas de fomento
del empleo de los trabajadores minusválidos, contempla en su art. 12, entre las medidas de fo-
mento del empleo, la concesión de subvenciones para la adaptación del puesto de trabajo o la
dotación de equipos para evitar accidentes. 
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Junto a este tipo de ayudas, diferentes normas contemplan otras bonificaciones que preten-
den fomentar la contratación de personas con discapacidad y que no se dirigen específicamente
a la adaptación del puesto de trabajo. Son las ayudas contempladas en la ley 43/2006 y en la
11/2013. Así, por ejemplo, el art. 2 de la ley 43/2006 se contempla una bonificación de 4500
euros año durante toda la vigencia del contrato por la contratación indefinida de una persona
con discapacidad, estas ayudas se incrementan dependiendo del grado de discapacidad y de
la edad del trabajador.

En este punto parece que debe estarse a una interpretación amplia del tipo de ayudas que
han de ser tomadas en consideración a efectos de valorar el coste de la medida e incluir cual-
quier tipo de ayuda por razón de discapacidad. La justificación de esta opción amplia se halla
en que, aunque con este tipo de medidas no se pretenda expresamente paliar los gastos de la
adaptación del puesto, sí que pretenden con carácter general promocionar la contratación de
las personas con discapacidad y en última instancia hacen menos gravosa la adopción de la
medida de ajuste razonable. 

En todo caso, de la redacción del precepto sobre carga excesiva resulta claro que el legis-
lador solo ha tenido en cuenta los beneficios de carácter económico para el empresario. No se
han incluido en el juicio de valoración los beneficios de otro tipo que se pueden derivar de la in-
corporación a la empresa de una persona con discapacidad o, en general, los beneficios futuros
que la adaptación del puesto de trabajo pueda reportar para otras personas. Ahora bien, la va-
loración de estos beneficios puede tener cabida en el marco del juicio de proporcionalidad sobre
los efectos de la introducción de la medida antidiscriminatoria.

3. CONTENIDO POSIBLE DE LAS MEDIDAS DE AJUSTE

Tal y como se indicaba la indefinición de la medida de ajuste, motiva que van a poder con-
siderarse medidas de ajuste cualesquiera que en términos amplios contribuyan a garantizar el
acceso de las personas con discapacidad al empleo y su mantenimiento y promoción en el
mismo, siempre que se trate de medidas que no supongan una carga excesiva. A continuación,
se agrupan atendiendo a su ámbito de actuación las posibles medidas de ajuste. 

3.1. Ajustes en el entorno físico de trabajo

Un primer grupo de medidas de ajuste serían las medidas de adaptación física y del entorno
de trabajo.  Por medio de estas adaptaciones se consigue acomodar las condiciones de carácter
físico del puesto de trabajo a las limitaciones del trabajador con discapacidad. En este sentido,
una reciente propuesta del CERMI (Comité Español de Representantes de Personas con Dis-
capacidad), propone recoger expresamente como medidas de adaptación en el empleo la eli-
minación de barreras físicas, la adaptación de los equipos de trabajo, la instalación de
programas informáticas o la adopción de métodos y condiciones de trabajo9. Medidas tradicio-
nales en este ámbito son las adaptaciones de carácter técnico para evitar posibles limitaciones
derivadas de deficiencias visuales o acústicas del trabajador. Entre estas medidas podrían in-
cluirse programas de software para facilitar la lectura y escritura, pantallas específicas de vi-
sualización de datos y, en general, las medidas de adecuación del espacio físico de trabajo,
con el fin generalmente de acomodar el lugar de trabajo a limitaciones relacionadas con la mo-
vilidad del trabajador. Estas adaptaciones podrían tener que centrarse en el puesto de trabajo,
si con ello bastase para garantizar el desempeño de la prestación laboral, o podrían extenderse
a todo el lugar de trabajo.
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Por otro lado, debe recordarse que estas medidas no solo han de permitir el desarrollo de
la prestación laboral, sino que, según se recoge en el artículo 40 LGDPCD, pueden situarse en
un estadio anterior, el del acceso al trabajo y también en otros ámbitos ajenos al puesto de tra-
bajo en sentido rígido, con el fin de permitir el acceso del trabajador a acciones formativas o el
desarrollo en general de su carrera profesional. De acuerdo con ello, podría ser necesario rea-
lizar las adaptaciones necesarias para que el trabajador pudiera participar en acciones forma-
tivas externas, aunque no fueran impartidas directamente por el propio empresario. 

3.2. Formación, información y apoyo personal específico

Tendrían cabida como posibles medidas de ajuste la realización de cursos de formación es-
pecíficos para los trabajadores con discapacidad con el fin de facilitar, entre otras cuestiones, el
entendimiento de las funciones del puesto y de los procesos de trabajo. Se incluiría en este tipo
de medidas la elaboración de instrucciones específicas dirigidas a estos trabajadores, teniendo
en cuenta las limitaciones que puedan tener en la lectura y comprensión de la información. Cabría
igualmente plantearse la oportunidad de destinar personal específico de apoyo en situaciones
puntuales a los trabajadores con discapacidad siempre que no supusieran una carga excesiva. 

En este ámbito puede incluirse el derecho reconocido en el art. 23.1 d). TRET a la formación
para la adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. Se trata, no obstante,
de un derecho genérico para todo trabajador, con independencia de la discapacidad. Asimismo,
cuando el art. 52 b) TRET contempla la falta de adaptación a las modificaciones técnicas como
causa de extinción del contrato, se vuelve a referir a la necesidad de impartir la formación ne-
cesaria para facilitar la adaptación a dichas modificaciones, como requisito previo necesario
antes de optar por el despido del trabajador. Se trata nuevamente de una referencia genérica
que no está pensando específicamente en el caso del trabajador con discapacidad pero que,
como se justificará posteriormente, convendría reinterpretar a la luz de la obligación de realizar
ajustes razonables. 

3.3. Medidas de ajuste en la organización del trabajo: modificaciones de jornada, fun-
ciones y cambio de puesto 

Un segundo grupo de medidas de ajuste son las que inciden en factores organizativos con
el fin de facilitar la realización del trabajo. Se trataría de las medidas que persiguen adaptar
condiciones como la jornada, el horario, los turnos de trabajo o las funciones con el fin de facilitar
al trabajador la realización del trabajo. 

El problema cuando se plantea la adopción de este tipo de medidas es cuál es la relevancia
de la regulación genérica sobre modificaciones de las condiciones de trabajo de los artículos
39, 40 y 41 TRET. Esta regulación genérica en materia de modificación busca, por un lado, per-
mitir al empresario una adaptación de las condiciones de trabajo que le permite adaptarse a las
necesidades del mercado y, por otro, contempla un elenco de garantías que pretende salva-
guardar la posición del trabajador. Tal y como puede observarse, el objetivo de esta normativa
genérica sobre movilidad funcional y modificación sustancial de condiciones de trabajo es sal-
vaguardar un espacio mínimo de protección al trabajador ante la adopción por el empresario
de medidas de ajuste. Se trata, en definitiva, de conjugar, por un lado, el interés empresarial en
la adopción de medidas que permitan obtener una posición más competitiva y, por otro, el interés
del trabajador en que sus condiciones de trabajo no se vean perjudicadas. 

Por el contrario, en el caso de la normativa para garantizar el mantenimiento en el empleo
de las personas con discapacidad, el objetivo fundamental es permitir la continuidad de esa per-
sona en el trabajo, bien sea en su puesto de trabajo bien en otro acorde con su capacidad, in-
cluso aunque su rendimiento sea inferior. En estos casos los intereses que es preciso coordinar
son los del empresario y los del trabajador en el mantenimiento del empleo y del salario10.
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Desde esta perspectiva, no parece que pueda extenderse la aplicación del régimen general
previsto en los artículos 39 y 41 TRET a supuestos como el de la realización de ajustes razo-
nables porque en el origen de la realización de estos ajustes no se encuentran necesidades
objetivas de la empresa, sino la obligación de realizar ajustes razonables impuesta por la nor-
mativa con el único objetivo de facilitar la participación de los trabajadores con discapacidad en
el mercado laboral11.

Ahora bien, la no aplicabilidad de este régimen general en materia de modificaciones de jor-
nada no puede significar que el trabajador discapacitado se encuentre a merced del empresario
en la realización del ajuste. Dicho de otro modo, la necesidad de realizar un ajuste razonable
no puede servir de excusa para alterar cualquier condición de trabajo. Los problemas se pueden
plantear cuando existan varias medidas de ajuste posible. Por ejemplo, puede ocurrir que sean
eficaces para garantizar la permanencia en el empleo del trabajador la adaptación de horario y
jornada, pero también el cambio de funciones o incluso la movilidad geográfica. La cuestión en
estos casos es cuál de las medidas de ajuste primará y si habrá de tenerse en cuenta los posi-
bles perjuicios que para el trabajador conlleven las medidas. Parece que, siempre que sea po-
sible, han de primar las medidas que permiten al trabajador con discapacidad la continuidad en
su puesto de trabajo y con las mismas funciones. Así lo ha entendido la propuesta del CERMI
ya mencionada al proponer, un elenco de medidas de adaptación del empleo en lo referido a
barreras físicas, instalaciones, métodos y condiciones de trabajo que ha de intentarse con ca-
rácter previo al cambio de funciones.  

Dejando al margen lo anterior, es preciso recordar que en el RD 1451/1983, de 11 de mayo
se recogen algunas previsiones expresas para la adaptación de funciones del puesto se ha pre-
visto con carácter expreso para las personas a las que se reconoce en situación de incapacidad
permanente. Así, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.1 cuando la incapacidad permanente
parcial suponga la disminución en el rendimiento del trabajador el empresario está obligado a
ocupar al trabajador en un puesto de trabajo adecuado a su capacidad residual y en caso de
que no exista podrá mantener al trabajador en su puesto y reducir su salario hasta un 25 % en
caso de que exista disminución del rendimiento. Recientemente, el CERMI ha planteado una
serie de medidas de modificación de este RD, entre las que figura la eliminación de la disminu-
ción salarial. De tal manera que, según la propuesta del CERMI, el empresario tendría la obli-
gación de mantener al trabajador en situación de incapacidad permanente parcial en el puesto
que ocupaba u otro diferente, pero con obligación de mantener el nivel retributivo correspon-
diente. 

Desde un punto de vista más general, la propuesta del CERMI contempla expresamente el
cambio de funciones del trabajador como una medida de ajuste posible en todo caso, no solo
para los trabajadores en situación de incapacidad que hubieran recuperado su capacidad. En
este caso la propuesta del CERMI señala que la reubicación será en un puesto de su misma
categoría, pero en caso de que no sea posible, cabe la posibilidad de que se le ofrezca un
puesto de distinta categoría o grupo en cuyo caso, la retribución será la correspondiente a la
categoría o grupo profesional que ocupe. 
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a los riesgos laborales: protección jurídico-laboral, Marcial Pons, 2010, pp. 153 y ss.; COS EGEA, M.: “Los traba-
jadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, Aranzadi Social, núm. 12, 2010,
pp. 10. 
11 Se ha planteado si los ajustes razonables se pueden equiparar a las causas organizativas, aunque acaba des-
echando esta posibilidad: ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, Ibidem, 1999, p. 377.
Considera que la falta de aptitud es una causa con entidad propia, diferente de las previstas en el art. 41 ET que
persiguen la mejora de la posición en el mercado de la empresa: LÓPEZ AHUMADA, J. E.: Los trabajadores es-
pecialmente sensibles…, op. cit., p. 167.
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3.4. El reconocimiento expreso como medida de ajuste de la movilidad geográfica para
la realización de un tratamiento

El apartado 5 del art. 40 TRET ha contemplado de manera expresa el derecho a la movilidad
geográfica de los trabajadores con discapacidad cuando sea necesario para realizar un trata-
miento médico. Este apartado reconoce la preferencia de los trabajadores con discapacidad
para ocupar otro puesto de trabajo del mismo grupo profesional en otro centro de trabajo cuando
así resulte más fácil realizar el tratamiento y siempre que exista una vacante.  

Esta previsión corrobora la especificidad de las modificaciones de las condiciones de trabajo
por razones de discapacidad respecto de otro tipo de modificaciones por razones derivadas de
necesidades empresariales. En el caso de la movilidad por razón de discapacidad se trata de
reconocer un derecho al trabajador, por eso, no se incide en la necesidad de compensarle o in-
demnizarle. 

En términos generales, la contemplación expresa de esta movilidad geográfica por razón de
discapacidad ha de ser bien recibida. Sin embargo, no se puede obviar el carácter fragmentario
de este tipo de actuaciones legislativas, limitado en cuanto a su objetivo y eficacia práctica y
que no debe hacer olvidar la necesidad de una actuación en este ámbito de carácter general
con el fin de definir las medidas de ajuste razonable en el ámbito laboral. 

3.5. Reconocimiento de permisos y medidas de adaptación del tiempo de trabajo

Entre las medidas de ajuste de carácter organizativo se pueden encontrar aquellas destina-
das a garantizar al trabajador ciertos derechos de ausencia con el fin de asistir a consultas de
carácter médico o a terapias rehabilitadoras. Lo cierto es que el Estatuto de los Trabajadores
se ha mostrado parco al respecto y no contempla, con carácter general, permisos específicos
para ausentarse por motivos médicos. Habrá que estar, por tanto, a lo que haya dispuesto la
negociación colectiva o al acuerdo con el empresario. Contrasta esta regulación con la especí-
fica para trabajadores con discapacidad en Centros Especiales de Empleo, del RD 1368/1985,
de 17 de julio. El art. 13 de este RD reconoce un permiso al trabajador con discapacidad para
ausentarse previo aviso y justificación del centro de trabajo para asistir a tratamientos de reha-
bilitación y en acciones de orientación, formación y readaptación profesional, con derecho a re-
muneración y siempre que no excedan de diez días en un semestre. 

La cuestión pasa por determinar si también para las relaciones laborales comunes, aunque
el ET no lo haya previsto expresamente, se puede plantear al empresario como medida de
ajuste la concesión de permisos por razones médicas o para seguir acciones formativas. 

Ane el vacío legislativo, la respuesta a la cuestión pasaría por determinar si el permiso soli-
citado puede constituir una medida de ajuste razonable. Desde luego, la concesión de este tipo
de permisos es una medida necesaria para asegurar el acceso de los trabajadores con disca-
pacidad al mercado de trabajo. Asimismo, los eventuales permisos de formación son también
medidas eficaces para garantizar el acceso y la promoción profesional. Mayores problemas
plantea la decisión sobre si estos permisos han de tener carácter retribuido, tal y como contem-
pla el RD 1368/1985. En principio, las medidas de ajuste exigen las adaptaciones de jornada y
de horario que sean necesarias para permitir al trabajador con discapacidad mantenerse en el
mercado laboral, desde este punto de vista la razonabilidad del ajuste no implica necesaria-
mente que dichas ausencias sean retribuidas. Dicho de otro modo, la falta de retribución de los
permisos no determina que la medida de ajuste se convierta en irrazonable por no eficaz o prác-
tica12. Por otro lado, cabría plantearse si exigir al empresario la retribución durante estos perio-
dos de ausencia podría suponer una carga excesiva. 
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12 Así lo entendió también el Abogado General en sus conclusiones de 26 de septiembre de 2013 al asunto C.
363/12. El Abogado señaló al respecto: “Sobre este punto, estimo perfectamente imaginable que, en determinadas
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Otro tipo de medidas, dentro de este grupo, serían las de adaptación del tiempo de trabajo.
La regulación estatutaria solo contempla este derecho para los trabajadores con necesidades
de conciliación familiar, sin embargo, podría resultar necesario un reconocimiento expreso del
derecho a la adaptación de jornada para las personas con discapacidad. En esta línea, el
CERMI, en su reciente propuesta propone reconocer expresamente, en los términos estableci-
dos en el art. 34.8 TRET, un derecho de la persona con discapacidad a solicitar adaptación en
la duración y distribución de la jornada de trabajo. En la propuesta se plantea también hacer
extensivo este derecho a las personas encargadas del cuidado de una persona con discapaci-
dad.

3.6. Suspensión del contrato como medida de ajuste

Otra posible medida de ajuste razonable puede consistir en la suspensión del contrato por
razones vinculadas a la discapacidad. Esta medida de ajuste será particularmente eficaz cuando
la discapacidad tenga su origen en enfermedades que requieren periodos de cura o que dan
lugar a brotes puntuales, que impiden el desempeño del trabajo.   

El ordenamiento español ya reconoce en su artículo 45.1 c del TRET, entre las causas de
suspensión del contrato la incapacidad temporal. Tradicionalmente esta causa de suspensión
se ha ligado a la prestación correspondiente de Seguridad Social prevista en los artículos 169
y ss. TRLGSS. De acuerdo con esta regulación, el trabajador tiene derecho a recibir la presta-
ción de incapacidad temporal durante un máximo de 365 días prorrogables por otros 180 días. 

Los problemas se plantearán cuando el trabajador agote el periodo de prestación por inca-
pacidad temporal, no se encuentre en condiciones de volver a trabajar y, a pesar de ello, no se
le haya reconocido la incapacidad permanente. Desde un punto de vista estricto, se entiende
que el alta médica obliga al trabajador a su inmediata reincorporación, ahora bien, en alguna
ocasión los tribunales han admitido que se prorrogue la suspensión del contrato cuando el tra-
bajador haya recurrido el alta y acredite ante el empresario su indisponibilidad para trabajar. Se
trata, no obstante, de una solución incierta y que además se limita a los supuestos en los que
el alta esté recurrida. Siguen sin resolverse los supuestos en los que al trabajador no se le haya
reconocido la incapacidad permanente, pero por motivos de enfermedad no pueda incorporarse
a trabajar.

Antes incluso de que se reconociese el derecho al ajuste razonable, se apuntó como posible
solución optar por una interpretación amplia del art. 45 TRET, que permitiera admitir la enfer-
medad como causa de suspensión del contrato13. Con el reconocimiento expreso del derecho
al ajuste razonable, la suspensión del contrato se puede considerar una medida más de ajuste
razonable que desborda los estrictos términos en los que está configurada legalmente la inca-
pacidad temporal. El único límite a este reconocimiento de la suspensión se hallaría una vez
más en que no constituya una carga excesiva. 

Una medida menos onerosa para el empresario puede consistir en reconocer un derecho
del trabajador con discapacidad a la reincorporación en el momento en que hubiera vacante,
en línea con lo ya previsto por el RD 1451/1983, de 11 de mayo, para los trabajadores a los que
se les ha reconocido algún tipo de incapacidad. Por esta opción apuesta también el CERMI,
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circunstancias, la concesión de un permiso (no retribuido) pueda considerarse adecuada para garantizar que el
empleado discapacitado de que se trate pueda seguir trabajando y participando en una actividad profesional con-
forme a los objetivos de la Directiva 2000/78. Sin embargo, encuentro difícil aceptar que pueda inferirse del artículo
5 de la Directiva 2000/78 una obligación del empresario de conceder un permiso laboral retribuido”. Aunque en
este caso no se dio la razón a la trabajadora que solicitaba el ajuste porque se entendió que, en la limitación para
ser madre no puede equipararse a una discapacidad. 
13 ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo…, op. cit., pp. 387 y ss.
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que, entre sus propuestas para mejorar el empleo de las personas con discapacidad14, ha re-
cogido la ampliación a cuatro años del derecho de suspensión del contrato durante un periodo
de cuatro años antes de proceder a la extinción. 

3.7. El derecho a la reubicación y la extinción del contrato por incapacidad permanente
total

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 49.1 e) la incapacidad permanente total y del traba-
jador es una causa de extinción del contrato de trabajo, de manera que, salvo que se contemple
expresamente la posibilidad de curación en un plazo de dos años (art. 48 TRET), la declaración
de la incapacidad total da lugar a la extinción automática del contrato. 

La única medida que el ordenamiento contempla en la actualidad para reubicar a estos tra-
bajadores es que recuperen la capacidad laboral, en este caso conforme con lo dispuesto en el
art. 2 del RD 1451/1983, de 11 de mayo se les reconoce una preferencia absoluta a su readmi-
sión en la última empresa en la primera vacante que se produzca. 

No parece que esta posibilidad de extinguir automáticamente el contrato en el caso de de-
claración de la situación de incapacidad permanente total sea conforme con la obligación de
realizar ajustes razonables15. Debe advertirse que la incapacidad total supone una limitación
para la realización de las actividades propias de la profesión, pero no una limitación para realizar
otro tipo de actividades laborales. En coherencia con ello, resultaría exigible que el empresario,
antes de proceder a la extinción del contrato de trabajo, ofreciera al trabajador la posibilidad de
realizar un trabajo acorde con su capacidad residual. En esta línea apunta la reciente propuesta
del CERMI que contempla expresamente la obligación de que en el plazo de un mes desde la
declaración de la incapacidad el empresario ofrezca una vacante adecuada al trabajador, que
puede incluso ser de distinta categoría o grupo profesional. Señala, además, de que en caso
de que el empresario no disponga de un puesto adecuado deberá acreditarlo debidamente.  

Con todo, es preciso reconocer que los tribunales vienen admitiendo, sin tomar en conside-
ración la posible vulneración de la obligación de realizar ajustes razonables, la extinción auto-
mática del contrato de personas con discapacidad16. 

3.8. El ámbito de las medidas de ajuste y su virtualidad en la interpretación del régimen
del despido por causas objetivas

El art. 40. 2 LGDPCD, cuando concreta el ámbito en el que se deben desplegar las medidas
de ajuste, señala que han de permitir al trabajador acceder al empleo, desempeñar su trabajo,
progresar profesionalmente y acceder a la formación. Resulta claro que las medidas de ajuste
se deben plantear desde la fase de selección y han de extenderse a lo largo de toda la relación
laboral. Parece, por tanto, que también en la aplicación de las causas de extinción del contrato
ha de tenerse en cuenta las implicaciones prácticas derivadas de la obligación empresarial de
realizar ajustes razonables17. En una primera aproximación cabe señalar que la extinción del
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14 Propuestas normativas con rango de ley derivadas del desarrollo de la estrategia global y del plan de acción
para el empleo de personas con discapacidad, para su inclusión en el proyecto de ley de medidas urgentes para
el mantenimiento y el fomento del empleo y la protección de las personas desempleadas, disponible en: http://bo-
letin.cermi.es/noticia.aspx?noticia=611
15 GOÑI SEIN, J. L. y RODRÍGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Adaptación y reubicación laboral de trabajadores
con limitaciones psicofísicas, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 239 y ss.
16 Entre las sentencias más recientes: STSJ (Galicia) de 6 de noviembre (JUR 2019/33083).
17 En este sentido: MORENO GENÉ, J.: “Los derechos fundamentales inespecíficos como límite al despido del
trabajador por sus ausencias al trabajo”, Comunicación presentada en el XXIV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, disponible en VV.AA., Asociación Española de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Los derechos fundamentales inespecíficos en la relación laboral y en materia de protección so-
cial, Ediciones Cinca, Madrid, 2014.
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contrato de trabajo de una persona con discapacidad puede resultar nula cuando se prueba
que la causa del despido es la discapacidad de la persona. También puede calificarse como
nulo el despido cuando se hubieran podido introducir ajustes razonables que hubieran evitado
el despido. Esta última posibilidad abre una reflexión sobre la influencia de la obligación de re-
alizar ajustes razonables en la interpretación y aplicación de algunas causas de despido objetivo.
En concreto, existen dos causas de despido objetivo sobre las que conviene detenerse, se trata
del despido por ineptitud sobrevenida y el despido por absentismo, derogado para las relacio-
nales laborales comunes, pero no para las personas con discapacidad que prestan servicios
en Centros Especiales de Empleo. En el origen de estas dos causas de despido se encuentra
la necesidad de permitir al empresario poner fin al contrato cuando no resulta rentable en tér-
minos de productividad, incluso por razones ajenas al trabajador. Ocurre, sin embargo, que en
el ámbito de la discapacidad no cabe efectuar una valoración estandarizada de estas causas,
sino que es necesario tomar en consideración las circunstancias del trabajador y, muy en par-
ticular, la necesidad de realizar ajustes que palien esa menor productividad del trabajador. 

Así, por ejemplo, en el caso de la ineptitud sobrevenida, será necesario llevar a cabo una
valoración de la falta de aptitud del trabajador en la que se tome en consideración los efectos
que la adopción de un ajuste razonable puede tener para paliar esa ineptitud del trabajador. De
tal manera que la declaración del trabajador como no apto no autoriza a la empresa a extinguir
automáticamente el contrato en el caso de que se trate de una persona con discapacidad, sino
que la empresa ha de realizar un esfuerzo real por adaptar el puesto de trabajo. Por otro lado,
de acuerdo con la interpretación propuesta será la empresa la que deba probar no solo la inep-
titud del trabajador sino también la imposibilidad de adecuar el puesto de trabajo a las limitacio-
nes del trabajador18. En esta línea apunta la propuesta del CERMI ya mencionada cuando
reconoce el derecho a reubicación en otro puesto de trabajo.

En el caso del despido por faltas de asistencia, el art. 52 d) ET que autorizaba el despido
por faltas de asistencia cuando se alcanzaran determinados umbrales fue finalmente derogado
por el RD 4/2020, de 18 de febrero. La constitucionalidad del citado precepto había sido admitida
expresamente por el Tribunal Constitucional en una polémica sentencia de 16 de octubre de
2019, 118/2019.

No obstante, la derogación no ha alcanzado al régimen específico previsto en el RD
1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relación laboral especial de los minusválidos
que trabajan en Centros Especiales de Empleo, cuyo art. 16. c), autoriza a extinguir el contrato
cuando las faltas de asistencia alcancen “el 25 por 100 de las jornadas hábiles en dos meses
consecutivos o el 30 por 100 en cuatro meses discontinuos, dentro de un período de doce
meses, siempre que el índice de absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo supere
el 5 por 100 en los mismos períodos de tiempo”. Este olvido del legislador a la hora de acometer
la derogación del régimen del despido por absentismo ha sido advertido por el CERMI, el cual,
ha propuesto que se derogue expresamente también para los trabajadores con discapacidad
en Centros Especiales de Empleo la causa de despido por absentismo. 
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Vid. también sobre esta cuestión: GOÑI SEIN, J. L. y RODRÍGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., Adaptación y reu-
bicación laboral…, op. cit., pp. 264 y ss. ITURRI GÁRATE, J. C.: “La extinción del contrato de trabajo por enfer-
medad del trabajador”, Trabajo y Derecho, núm. extra, 6, 2017; MOLINA NAVARRETE, C.: “Discriminación por
discapacidad y despido por absentismo: una interpretación correctora a la luz del ‘caso Ring’”, Temas Laborales,
núm. 130, 2015, pp. 135 y ss.; MORENO SOLANA, A.: “La extinción del contrato de los trabajadores declarados
no aptos o aptos con limitaciones por el servicio médico de prevención”, Trabajo y Derecho, núm. extra. 6, 2017;
PASTOR MARTÍNEZ, A.: “El deber de adaptación de las condiciones de trabajo en materia de discapacidad como
límite a las facultades extintivas del contrato de trabajo”, Comunicación presentada en el XXIV Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, disponible en AA.VV.: Asociación Española de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social. Los derechos fundamentales inespecíficos en la relación laboral y en materia de
protección social, Ediciones Cinca, Madrid, 2014, pp. 8 y ss. 
18 Así, lo vienen considerando los tribunales, entre las sentencias más recientes cabe mencionar: STSJ (Galicia)
de 14 de mayo de 2020 (Rec. 146/2020) y de 13 de mayo de 2020 (Rec. 6272/2019), STSJ (Andalucía) de 27 de
febrero de 2019 (Rec. 344/2018).
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Con todo, puede defenderse que, aún vigente este régimen de despido por absentismo, las
faltas de asistencia podrían ser consideradas como una medida de ajuste razonable, en cuyo
caso no cabría el despido automático por esta razón. El elemento central en este punto se en-
cuentra en valorar hasta qué punto estas ausencias pueden considerarse ajustes razonables.
No parece, sin embargo, que sea posible establecer un número determinado de ausencias a
partir del cual quepa justificar el despido. Es más, tampoco parece que una ampliación de dicho
número de faltas de asistencia sea suficiente para salvar las dudas sobre la legalidad de la
citada norma. De acuerdo con la definición de ajuste antes señalada parece que será necesario
realizar un análisis individualizado para determinar en cada caso si las ausencias intermitentes
del trabajador con discapacidad suponen una carga excesiva y, en consecuencia, no han de
ser soportadas por el empresario.

4. LA NECESARIA PREVISIÓN DE UN ÓRGANO Y PROCEDIMIENTO PARA LA VALORA-
CIÓN DEL AJUSTE RAZONABLE

La indefinición de la normativa en cuanto a las posibles medidas de ajuste razonable provoca
una cierta inseguridad a la hora de determinar si una medida de adaptación debe adoptarse.
Asimismo, la persona con discapacidad no cuenta con un cauce específico en la empresa para
proponer la adopción de posibles medidas de ajuste o para participar en las decisiones empre-
sariales sobre la materia. En la mayoría de los casos las medidas de ajuste se adoptan como
consecuencia de la actuación de los órganos específicos en materia de prevención de riesgos
laborales (servicios de prevención o comité de seguridad y salud en el trabajo) que, ante situa-
ción de limitación o de ineptitud en la capacidad laboral proponen la adopción de determinadas
medidas adaptativas19. 

El LGDPCD en su art. 66 contempla expresamente que en caso de discrepancia sobre las
medidas de ajuste se pueda acudir al procedimiento de arbitraje del art. 74. Sin embargo, en la
práctica este procedimiento no ha sido utilizado. Existe una propuesta en esta línea del CERMI,
con el fin de que el trabajador pueda solicitar la medida de ajuste del empresario y que el em-
presario está obligado a su adopción o a contestar motivadamente a la razón que justifica su
no adopción. Se prevé además que la falta de acuerdo sea resuelta por la autoridad laboral pre-
vio informe de la Inspección de Trabajo. 

Se trata de una propuesta que pretende de alguna manera articular un procedimiento para
hacer efectiva la medida de ajuste razonable, sin embargo, sería conveniente que la decisión
sobre la razonabilidad de la medida de ajuste fuese valorada en un órgano participativo, que
asegure la presencia de los representantes de los trabajadores, y con competencia técnica
sobre la medida. En este punto, podría plantearse la oportunidad de que sea el Comité de Se-
guridad y Salud, partiendo de un entendimiento amplio de sus competencias en materia de pro-
moción de la salud, el que lleve a cabo esa labor de estudio previo de las posibles medidas de
ajuste. En caso de desacuerdo la última decisión correspondería al empresario, pudiendo, en
todo caso, el trabajador articular la oportuna reclamación ante los tribunales. 
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RESUMEN

La extinción del contrato de trabajo vinculada a la discapacidad debe analizarse desde varios
ámbitos. Por un lado, hay que valorar la extinción del contrato por declaración de incapacidad
permanente donde se estudia las diferentes situaciones que pueden darse, ya que no todo tra-
bajador con discapacidad tiene una declaración de incapacidad permanente, por lo que no po-
dría extinguirse, a priori su contrato de trabajo. Por otro lado, analizaremos los despidos
objetivos, y las causas de los mismos, cuando tienen su fundamento en la discapacidad del tra-
bajador.  

ABSTRACT

The work contract expiration linked to disability must be analyzed from several areas. On the
one hand, it is necessary to assess the termination of the contract by declaration of permanent
disability where the different situations that may occur are studied, since not every worker with
disabilities has a declaration of permanent disability, so it could not be terminated, a priori work
contract. On the other hand, we will analyze objective dismissals, and their causes, when they
are based on the worker's disability. 
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1. INTRODUCCIÓN

El presente trabajo se ha realizado como consecuencia de la ponencia presentada en la Jor-
nada sobre el Empleo de las Personas con Discapacidad celebrada el 7 de noviembre de 2019
en la Universidad Carlos III, y tiene por finalidad el análisis de las extinciones causales de los
contratos de trabajo cuando los trabajadores son personas con discapacidad o con enfermedades
asimilables a discapacidad. 

Para ello, hemos dividido el trabajo en dos partes. En el primer bloque se analiza la extinción
del contrato de trabajo cuando hay declaración de incapacidad permanente, donde estudiamos
los problemas jurídicos resueltos, o no, por nuestros Tribunales, cuando esta declaración inca-
pacidad permanente se pone en conexión con la discapacidad de los trabajadores. Y en el se-
gundo bloque, entramos en un estudio más profundo de los supuestos de despidos objetivos
cuando la causa de los mismos puede tener relación o estar vinculada con la discapacidad de
los trabajadores. También en este supuesto, veremos las soluciones aportadas por nuestros Tri-
bunales, configurándose un trabajo basado fundamentalmente en el análisis jurisprudencial. 

2. EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO POR DECLARACIÓN DE INCAPACIDAD
PERMANENTE 

Una de las primeras razones por la que se extingue un contrato trabajo de forma automática
es por la declaración de la situación de Incapacidad Permanente (arts. 193 y ss. del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, en adelante, LGSS), a través del Dictamen del Equipo de Evaluación de
Incapacidades (EVI) en el que se reconozca la existencia de una incapacidad y su grado. En re-
lación con los grados, precisamente tenemos que diferenciar entre la calificación de la Incapaci-
dad Permanente (IP) en su grado Parcial (IPP), del resto, es decir, de la IP total (IPT), Absoluta
(IPA) y Gran Invalidez (GI). Y lo tenemos que hacer, porque, en el primer caso, no se produce la
extinción de contrato de manera automática, y en el resto de los casos, sí. 

2.1. Incapacidad Permanente Parcial

La Incapacidad Permanente Parcial es aquella que, sin alcanzar el grado de total, ocasione
al trabajador una disminución no inferior al 33 % en su rendimiento normal para dicha profesión,
sin impedirle las tareas fundamentales de la misma. La declaración de IPP no implica la extinción
automática del contrato de trabajo.

La principal dificultad en este caso reside en la cuantificación del porcentaje en que disminuye
el rendimiento normal en la profesión habitual. En todo caso, se debe reconocer la IPP aun man-
teniendo el mismo rendimiento, cuando el trabajador tiene que llevar a cabo un mayor esfuerzo
físico para compensar sus deficiencias, haciendo, por tanto, su trabajo más penoso para alcanzar
el rendimiento adecuado (STS 4 de mayo de 2016 (R.º 1985/2014).

En relación con el mantenimiento del empleo de las personas a las que se las declara en si-
tuación de IPP, la legislación establece muy claramente, la obligación del empresario de adaptar
el puesto de trabajo o cambiar al trabajador a otro puesto, no pudiendo, en principio, extinguir la
relación laboral. Y decimos, en principio, porque ni doctrina ni jurisprudencia se manifiestan de
forma unánime sobre la rotundidad de esta obligación. Hay quienes entienden que, aunque el
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art. 1 RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que se regula el empleo selectivo o las medidas de
fomento del empleo de los trabajadores minusválidos, ha establecido una restricción muy impor-
tante a la facultad de extinción del contrato por ineptitud, hay situaciones en las que es manifies-
tamente imposible cumplir con lo establecido en ese precepto, como podría ser el caso de
empresas muy pequeñas y sin espacio para la variación de funciones1. Sin embargo, hay quienes
han entendido que este precepto impide completamente el despido, de forma que el empresario
no puede negarse a cumplir tal norma2. 

También la jurisprudencia se ha hecho eco de esta situación, siendo mayoritarios los pronun-
ciamientos que se inclinan por aceptar que el empresario proceda a llevar a cabo un despido
por ineptitud sobrevenida en los casos en los que el trabajador sea declarado como IPP. A nuestro
modo de ver, y aunque creemos que puede haber casos en los que quepa el despido por ineptitud
sobrevenida, cuando un trabajador sea declarado en IPP, estos deben limitarse sólo a los su-
puestos en los que se justifique por parte del empresario que no puede llevar a cabo las adap-
taciones o reubicaciones previstas en la norma, y todo ello teniendo en cuenta que la incapacidad
permanente parcial no es suficiente, por sí sola, para justificar un despido objetivo, sino que esa
IPP imposibilita la continuidad en el puesto de trabajo3. De no admitir esto así, se podría justificar
el despido simplemente en la disminución del rendimiento del trabajador, y se articularía este su-
puesto como algo habitual, lo que no parece que sea el objetivo del legislador, primero porque
mantiene vigente esta normativa, y segundo, porque, muy probablemente se podrían analizar
estos supuestos por la vía del art. 25 LPRL, lo que nos llevaría a la misma conclusión.

La jurisprudencia ha venido considerando que es necesario, además, tener en cuenta la in-
cidencia de los mandatos de la LPRL, que necesariamente van a modular la aplicación del art.
52.a) del ET. En este mismo trabajo, cuando analicemos el despido objetivo por ineptitud sobre-
venida, vamos a analizar cómo la jurisprudencia más reciente ha ido incluyendo este aspecto en
sus resoluciones, de manera que, efectivamente, por un lado, al despido por ineptitud sobreve-
nida, cuando la causa es la alteración de la salud del trabajador y los riesgos del puesto de trabajo
son incompatibles con esa alteración, necesita de la justificación de la imposibilidad de cumpli-
miento del empresario de las medidas preventivas de adaptación y/o reubicación del puesto de
trabajo; y por otro, este tipo de despido objetivo se convierte en una medida de prevención ex-
trema, amparada, al fin y al cabo, en el derecho a la seguridad y salud del trabajador y en el de-
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1 ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, Madrid, Marcial Pons, 1999, pp. 462-463. SEM-
PERE NAVARRO, A.V.: “El trabajo de los minusválidos: problemas de su regulación”, Tribuna Social, núm. 91,
1998, pp. 60; ARIAS DOMÍNGUEZ, A.: El despido objetivo por causas atinentes al trabajador, Aranzadi, Navarra,
2005, pp. 123-132; SOLÁ MONELLS, X.: “La extinción de la relación laboral por pérdida de la capacidad sobre-
venida”, en AA.VV., La extinción del contrato de Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 375.
2 GOERLICH PESET, J. M., “La invalidez permanente del trabajador como causa de extinción del contrato de tra-
bajo”, Tribunal Social, núm. 61, 1996, p. 60; NÚÑEZ GONZÁLEZ, C.: La integración laboral de las personas con
discapacidad: régimen jurídico, Escuela libre editorial, Madrid, 2000, pp. 322-323.
3 La STSJ de Andalucía de 29 de marzo de 2012 (R.º 1646/2011) recoge que “la incapacidad permanente parcial
no presupone la pérdida de la capacidad laboral que está ínsita en la ineptitud, aunque sí puede suponer una
pérdida del rendimiento óptimo de aquél, y por tanto, según qué casos, dar lugar a la extinción del contrato por
ineptitud del trabajador, en la medida en que esta circunstancia se valora y aprecia por sus manifestaciones en el
rendimiento de trabajo. A pesar de la existencia de algún pronunciamiento en sentido negativo de esta posibilidad,
nada parece impedir, como se ha afirmado con anterioridad, que el trabajador afecto a una incapacidad perma-
nente parcial pueda ser despedido por ineptitud sobrevenida (STS 14-4-1988  (RJ 1988, 2960)) precisamente
porque su capacidad laboral se ha visto mermada a causa de las lesiones que le ha generado dicho estado (STSJ
Navarra 31-7-1997  (AS 1997, 2536))”. STSJ de Navarra de 31 de julio de 1997 (Sentencia 374/1997) establece
que: “La invalidez permanente parcial no es suficiente por sí sola para justificar un despido objetivo. Para ello es
preciso que se demuestre, como viene estableciendo la jurisprudencia ya desde el extinto Tribunal Central de
Trabajo, que la incapacidad parcial imposibilite la continuidad en el puesto de trabajo”. STSJ de Murcia, de 15 de
febrero de 2017 (R.º 696/2016).
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recho a la vida y la integridad física del mismo, con el objetivo de dar cumplimiento al deber del
empresario de proteger la salud4.

2.2. Incapacidad Permanente Total, Absoluta, y Gran Invalidez

El art. 49.1 e) ET prevé que el contrato de trabajo se extinga de forma automática por muerte,
gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, sin perjuicio de lo esta-
blecido en el art. 48.2 ET, que permite la suspensión del contrato cuando la situación de incapa-
cidad vaya a ser objeto de revisión por mejoría que permita su reincorporación al puesto de
trabajo. 

Pues bien, ante esta situación tenemos que hacer una afirmación y una pregunta. En primer
lugar, la afirmación. Un trabajador con discapacidad no tiene necesariamente que tener una IPT,
IPA o GI, por tanto, no podrá ver extinguido su contrato de trabajo o ser despedido por razón de
su discapacidad. Esta cuestión es sencilla y no genera más problemas. Pero, y en segundo lugar,
¿un trabajador al que se le declara una IPT, IPA o GI será un trabajador con discapacidad auto-
máticamente?, ¿se puede extinguir su contrato? Parece claro que por vía del art. 49.1 e) ET se
le extingue el contrato de forma automática. Lo que no está tan claro es si se trata de un traba-
jador con discapacidad, es decir, esa declaración de IPT, IPA o GI, ¿supone el reconocimiento
del grado de discapacidad del 33 % de forma también automática?

Sobre esta cuestión, tenemos que traer a colación la evolución normativa y con ella, la evo-
lución jurisprudencial. En un primer momento, el art. 1.2 de la Ley 51/2003 de igualdad y no dis-
criminación de las personas con discapacidad establecía que: “a los efectos de esta Ley, tendrán
la consideración de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se considerarán que pre-
sentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Segu-
ridad Social que tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pen-
sión de jubilación o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”. Este pre-
cepto fue objeto de interpretación por el Tribunal Supremo en su STS de 21 de marzo de 2007
(R.º 3872/2005), entre otras, en las que llegaba a la conclusión de que las previsiones del art.
1.2 desplegaban plena eficacia en el ámbito material de la Ley 51/2003, pero sin alcanzar una
atribución de carácter general, por lo que, no se aplicaba, entre otros supuestos, a los efectos
de la Ley 13/1982, de 7 de abril (LISMI). 

En un segundo momento, con el RD Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad
y de su inclusión social (LGDPD), que viene a refundir los textos legales anteriores, recoge en
su art. 4.2 que: “a todos los efectos, tendrán la consideración de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por
ciento. Se considerará que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento
los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensión de incapacidad per-
manente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pensión de jubilación o de retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad. Las normas que regulen los beneficios o medidas de acción positiva podrán
determinar los requisitos específicos para acceder a los mismos”. También en relación con este
precepto, el TS se ha manifestado recientemente en tres sentencias (SSTS de 29 de noviembre
de 2018 (R.º 3382/2016; 1826/2017; 239/2018)), llegando a una conclusión similar a la que había
llegado en su momento, solo que considerando que el legislador, al hacer la refundición, ha in-
currido en una regulación “ultra vires”5. 
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El Tribunal Supremo fundamenta su postura en un argumento básicamente finalista, y en-
tiende que las normas de protección de la discapacidad incluyen dimensiones de la vida social,
educación, participación en actividades sociales, económicas y culturales, por lo que el porcentaje
de discapacidad es el efecto que la “deficiencia” tiene sobre la capacidad para llevar a cabo las
actividades de la vida diaria, es decir, la participación plena en la sociedad. Sin embargo, la
acción protectora de la Seguridad Social en el ámbito de la aplicación de la IP, sólo atiende a
consideraciones de empleo y trabajo, porque tiene un carácter eminentemente profesional que
pone en conexión la dolencias de un trabajador con su capacidad laboral. Así pues, entre la in-
terpretación finalista y la consideración de que el legislador ha realizado una regulación ultra
vires, la equiparación entre los que tienen una IPA, IPT o GI y el reconocimiento de la discapa-
cidad, no es automática sino, sólo y exclusivamente, a los efectos que otorgaba en su momento
la Ley 51/20036. 

El problema principal que están planteando estas sentencias es que desde la aprobación de
la LGDPD hasta la resolución del TS se ha venido reconociendo de forma automática el grado
de discapacidad a las personas a las que se las ha declarado en un grado de IP. Por tanto, ahora
el nivel de inseguridad jurídica que se está produciendo es elevado. A estos efectos, hemos en-
contrado un Informe del Servicio Público de Empleo Estatal de 16 de mayo de 20197, que resolvía
la cuestión planteada por el Servicio de Empleo Valenciano, del que se pueden extraer algunas
conclusiones. La primera, que no cabe extender las medidas de fomento de empleo de personas
con discapacidad a los perceptores de las prestaciones por IP. El art. 39 LGDPD (sobre incentivos
y ayudas para el fomento del empleo), se encontraban regulados anteriormente en la LISMI, no
se aplican a las personas con un grado de IP. Por tanto, tan solo generarán derecho a las sub-
venciones los trabajadores que tengan reconocido un grado de discapacidad igual o superior al
33 %, seguido por el procedimiento establecido en el RD 1971/1999. La segunda, y por seguridad
jurídica, que aquellos que hubiesen sido contratados al amparo de la asimilación del art. 4.2
LGDPD con anterioridad a la resolución del TS, seguirán manteniendo dicha condición. La ter-
cera, es que la doctrina del TS no se aplica ni a las bonificaciones, ni al a celebración del contrato
temporal de fomento del empleo de personas con discapacidad de la Ley 43/2006 ya que tiene
su propia definición de personas con discapacidad en la que incluye a los perceptores de pen-
siones de IPT, IPA y GI. Tampoco lo hará respecto de la consideración del mínimo por discapa-
cidad para la aplicación del art. 60 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la renta de las personas
físicas. Por último, parece que los perceptores de prestaciones de IP no tendrán la condición de
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grado igual o superior al 33% ex art. 4.2 RD Legislativo 1/2013”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, La-
borum, núm. 19, 2019, pp. 95-111. GARCÍA SABATER, A.: “El Tribunal Supremo vuelve a establecer la necesario
distinción entre discapacidad e incapacidad permanente laboral”, Nueva Revista Española de Derecho del Trabajo,
núm. 221, 2019, (versión electrónica); ESTEBAN LEGARRETA, R.: “El concepto de persona con discapacidad
en la Directiva 2000/78 y en el RDLEg 1/2013: la asimilación de la invalidez permanente a la discapacidad”,
Trabajo y Derecho, núm. 6, 2017, (versión electrónica); GUTIÉRREZ COLOMINAS, D.: “¿Es discriminatoria por
razón de discapacidad la configuración española de la extinción por el reconocimiento de gran invalidez, incapa-
cidad permanente total, absoluta del trabajador (art. 49.1 e) TRLET?: una lectura integradora a la luz dela Con-
vención Internacional de las Personas con Discapacidad”, en MIRANDA BOTO, J. M. (dir.), El Derecho del Trabajo
español ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones, Madrid, Cinca, 2018, pp. 273-294.
6 La Sentencia contiene un Voto Particular en contra que viene a establecer que el mandato que se hacía al le-
gislado para refundir era también un mandato para regularizar, aclarar y armonizar los textos legales. Con la nueva
norma, “a todos los efectos” ya no se puede referir a normas que están incorporadas a una norma consolidada.
Por tanto, por ser IPT, IPA o GI, la persona debe tener reconocido un grado de discapacidad del 33 %, sin nece-
sidad de acudir al RD 1971/1999. Solo se acudirá a esta norma cuando se necesite el reconocimiento de un %
superior para el acceso a otros derechos que así lo exijan. 
7 SEPE, Efectos de las Sentencias del Tribunal Supremo que declaran ultra vires el art. 4.2 de la Ley general de
Discapacidad, en línea en:
https://www.fecetc.org/wp-content/uploads/2019/05/190530-Assessoria_butllet%C3%AD_maig2019_fecetc-EFEC-
TOS-DE-LAS-SENTENCIAS-DEL-TRIBUNAL-SUPREMO-QUE-DECLARAN-ULTRA-VIRES-EL-
ART%C3%8DCULO-4.pdf 
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personas con discapacidad para cumplir con el porcentaje mínimo de personas con discapacidad
que se exige para los CEE (70 % de la plantilla). Tampoco se podrá aplicar a estas personas la
relación laboral especial de personas con discapacidad en CEE (RD 1368/1985). Igualmente de-
bemos aludir al Criterio de la Dirección general de trabajo de 11 de junio de 2019 en el que se
mantiene que las situaciones que ya fueran firmes en el momento de dictarse las sentencias no
podrán revisarse, atendiendo al principio de seguridad jurídica. 

Así pues, las personas que hubieran sido contratadas antes de las mencionadas sentencias
del Tribunal Supremo atendiendo a su consideración como persona con discapacidad, en tanto
fueran pensionistas de Seguridad Social titulares de una pensión de incapacidad permanente
en el grado de total, absoluta o gran invalidez, o pensionistas de clases pasivas con pensión de
jubilación o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad, deberían mantener la
condición de persona con discapacidad a efectos de la percepción o concesión de las ayudas y
subvenciones de fomento de empleo derivadas de esta contratación. Lo mismo cabe considerar
respecto de estos pensionistas que hubieran sido contratados en Centros Especiales de Empleo,
por considerarles personas con discapacidad, manteniendo esta condición mientras permanez-
can contratados en el respectivo Centro Especial de Empleo, tanto a efectos del cumplimiento
del requisito de que la plantilla del Centro Especial de Empleo esté constituida al menos por un
70 % de personas trabajadoras con discapacidad, como de la concesión y percepción de las
subvenciones para mantenimiento de puestos de trabajo, durante el tiempo que permanezcan
contratados.

3. EXTINCIONES VINCULADAS A DESPIDOS OBJETIVOS RELACIONADOS CON LA DIS-
CAPACIDAD

La segunda fórmula por la que se puede extinguir un contrato de trabajo, relacionado con la
discapacidad de un trabajador, es a través del despido objetivo por ineptitud sobrevenida, y el
despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo intermitentes justificadas (en este caso, y como
veremos más adelante, ya no sería posible, como consecuencia de la derogación del precepto
que lo permitía). Ambos supuestos pueden darse en diversas circunstancias, pero, bien es cierto,
que cuando se trata de un trabajador con discapacidad, hay un aumento de las probabilidades
del uso de ambos amparos legales para proceder a la extinción del contrato de trabajo por estas
causas. A continuación, vamos a ver cada uno de los supuestos con cierto detenimiento, y es-
pecialmente cómo ha sido tratados por la jurisprudencia. 

3.1. Despido Objetivo por Ineptitud Sobrevenida (art. 52 a) ET)

A este respecto, conviene primero saber cuándo procede llevar a cabo el despido por ineptitud
sobrevenida8 regulado en el art. 52.a) ET. Es imprescindible para ello, acudir al concepto y re-
quisitos que la jurisprudencia ha establecido al respecto. El concepto de ineptitud se refiere a
“una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del tra-
bajador, bien por falta de preparación o de actualización de sus conocimientos, bien por deterioro
o pérdida de sus recursos de trabajo –rapidez, percepción, destreza, capacidad de concentración,
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8 Sobre el concepto de ineptitud es imprescindible acudir a la doctrina que ha tratado el tema. GOÑI SEIN, J. L.:
“La ineptitud del trabajador como causa del despido”, Revista española de Derecho del Trabajo, núm. 11, 1982,
pp. 418 que nos viene a decir que esta causa de despido se convierte en un cajón de sastre que puede dar cabida
a situaciones muy diversas, entre las que hipotéticamente también podrían incluirse las pérdidas de capacidad
sobrevenidas de menor entidad. También es imprescindible acudir al trabajo de SAGARDOY BENGOECHEA,
J.A.: “Ineptitud, despido y desempleo”, Revista de Política Social, núm. 89, 1971, p. 15, donde define la ineptitud
como la inhabilidad, falta de aptitud o de capacidad, nata o sobrevenida, para el desarrollo de una actividad pro-
fesional. GONZÁLEZ ORTEGA, S.: “La ineptitud como causa de despido y su relación con los supuestos de in-
capacidad del trabajador para realizar la prestación laboral”, Revista de Política Social, núm. 127, 1980, pp. 205:
“La ineptitud es un concepto negativo que se define por constituir ausencia, carencia, falta de adecuación de algo
o alguien a un fin concreto. Referida al trabajador, la ineptitud no puede ser otra cosa que la falta de adecuación
de éste al trabajo para el que se le contrata”.
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etc.–”. Además, para que la ineptitud pueda ser causa de extinción del contrato de trabajo debe
cumplir una serie de requisitos: ha de ser verdadera y no disimulada9; ha de ser general, es decir,
referida al conjunto del trabajo que se le encomienda al trabajador y no relativa a alguno de sus
aspectos10; ha de ser de  cierto grado, esto es, ha de determinar una aptitud inferior a la media
normal de cada momento, lugar y profesión11; ha de estar referida al trabajador y no debida a los
medios materiales o el medio de trabajo; ha de ser permanente y no meramente circunstancial12;
y además, debe afectar a las tareas propias de la prestación laboral contratada y no a la realiza-
ción de trabajos distintos.

Algunas breves cuestiones hay que dejar claras. Primero, que la ineptitud sobrevenida es
pluricausal, por lo que puede tener su origen en la falta de aptitud o habilidad o preparación del
trabajador; en la revocación o no renovación de las titulaciones exigidas; y en lo que a nosotros
interesa, en la alteración del estado de salud del trabajador siendo indiferente cuál sea el origen
o causa de esa alteración y si la misma tiene carácter físico o psicológico13. Segundo, que la in-
eptitud tiene que tener carácter permanente o previsiblemente permanente14 y no temporal, de
forma que la jurisprudencia ha entendido que cuando la ineptitud se da como consecuencia de
la alteración de la salud de carácter temporal, la consecuencia ha de ser la suspensión del con-
trato de trabajo y no el despido15. Y tercero, la ineptitud debe ser general o incidir en las tareas
principales encomendadas al trabajador, por lo que no resultará suficiente con la disminución del
rendimiento sólo de algunas funciones de puesto. Es necesario que la ineptitud quede referida
al conjunto, o por lo menos a la principal, de las tareas encomendadas16. 

Todos estos elementos dan lugar a una primera justificación del despido objetivo por ineptitud
sobrevenida, sin embargo, junto a ellos, la jurisprudencia ha venido considerando que es nece-
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9 STSJ de Asturias de 2 de mayo de 2014 (R.º 833/2014). 
10 STSJ de Castilla la Mancha de 19 de enero de 2012 (Rº. 1366/2011); STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2012
(Rº. 5329/2011)
11 La prestación laboral ha de resultar medianamente satisfactoria y cubrir las expectativas asociadas al puesto.
Por ello, la prevención de riesgos no puede ser usada por las empresas, por ejemplo, en un proceso de selección
cuando no exista un vínculo entre la patología y el riesgo laboral, que es precisamente lo que caracteriza la exis-
tencia de los TES y por tanto, lo que permite aplicar las medidas y las distintas consideraciones que venimos ha-
ciendo al respecto. STSJ de Madrid de 16 de junio de 2015 (R.º 43/2015).
12 STSJ de Castilla la Mancha de 18 de febrero de 2016 (R.º 1680/2015).
13 STSJ de Cataluña de 24 de marzo de 2005 (R.º 9467/2004) establece que “la ineptitud derivada de motivos pa-
tológicos, como sería la situación analizada, existe cualquiera que sean esos motivos y el origen de la enfermedad;
el precepto sólo exige que sean sobrevenidas y posteriores a la fecha de inicio de la relación laboral, pues si son
anteriores y conocidos del empresario se está asumiendo por el mismo la incapacidad preexistente y no podrá
ser posteriormente invocada como causa de resolución del contrato. Lo importante es que el trabajador haya per-
dido, cualquiera que sea la causa, las condiciones de idoneidad mínimamente exigibles para el adecuado des-
empeño de las principales tareas de su puesto de trabajo”.
14 STSJ de Castilla y León de 31 de marzo de 2016 (R.º 2292/2015).
15 STSJ de Castilla y León de 11 de junio de 2008 (R.º 237/2008) que establece: “a fin de determinar si concurre
causa de ineptitud como causa de extinción del contrato de trabajo por causas objetivas que viene recogido en el
apartado a) del art. 52 del Estatuto de los Trabajadores, el diagnóstico de la entidad aseguradora es insuficiente
para fundar la ineptitud invocada. Con todo ello llegamos a una primera conclusión que nos parece importante y
es que la declaración de ‘no apto’ de un trabajador efectuada por un servicio de prevención como consecuencia
de la revisión medica a la que puede ser sometido no es causa automática para que opere el art. 52.a del Estatuto
de los Trabajadores y se justifique con ello la decisión empresarial de extinguir el contrato de trabajo al amparo
del citado texto legal, sino que deben de concurrir los demás requisitos antes expuesto y que viene siendo admi-
tidos de forma constante y reiterada por nuestra jurisprudencia. Uno de estos requisitos es que la ineptitud sea
permanente y no circunstancial, y recordar en relación con este tema que la Incapacidad Temporal es causa de
suspensión de la relación laboral no de extinción”.
16 GONZÁLEZ ORTEGA, S.: “La ineptitud como causa de despido…”, op. cit., pp. 214. También se recoge en la
jurisprudencia: STSJ de Cataluña de 25 de enero de 2013 (R.º 6232/2012).
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sario, además, tener en cuenta la incidencia de los mandatos de la LPRL, que necesariamente
van a modular la aplicación del art. 52.a) del ET. A continuación, vamos a analizar cómo la juris-
prudencia más reciente ha ido incluyendo este aspecto en sus resoluciones. En primer lugar,
vamos a ver cuándo las sentencias han calificado este despido objetivo como improcedente; y
en segundo lugar, vamos a ver los supuestos en los que se ha llegado a la conclusión de que se
trata de un despido nulo. 

3.1.1. Despido objetivo por ineptitud sobrevenida declarado improcedente

Centrando aún más la cuestión, vamos a analizar el despido objetivo por ineptitud sobreve-
nida cuando éste se fundamenta en las calificaciones de aptitud que lleva a cabo el servicio de
prevención de riesgos laborales a través de los reconocimientos médicos que se hacen en el
marco de la vigilancia de la salud. La calificación de “apto”, supone que no hay elementos del
trabajo que perjudiquen a la salud del trabajador, por lo que, aunque éste tenga alguna patología
o discapacidad, sin embargo, puede desarrollar su trabajo sin ningún problema. En este caso,
no se podría fundamentar de ninguna forma el despido objetivo por ineptitud sobrevenda.

La calificación de “apto con restricciones”, implica que hay elementos en el trabajo que, en
conexión con la patología o discapacidad del trabajador, podrían llegar a causar daños para la
salud del mismo. En estos casos, el trabajador tendría ciertas limitaciones para desarrollar las
tareas de su puesto de trabajo17. Por su parte, la calificación del trabajador como “no apto” im-
plica que el trabajador no puede seguir en su puesto de trabajo, por cuanto los riesgos del mismo
son incompatibles con sus limitaciones, patologías o discapacidad. En este caso, podría pen-
sarse que tal calificación resulta adecuada para justificar el despido objetivo por ineptitud so-
brevenida. 

Sin embargo, la más reciente jurisprudencia ha considerado, por un lado, que la declaración
de no apto o de apto con restricciones, por el servicio de prevención, no es suficiente para de-
clarar el despido como procedente, por lo que se revela insuficiente el diagnóstico de la entidad
aseguradora de tal forma que la declaración de no apto de un trabajador efectuada por un ser-
vicio de prevención como consecuencia de la revisión médica, no es causa automática para
que opere el art. 52 a) ET18. Por tanto, no toda merma en la capacidad del trabajador permite la
extinción del contrato, sino solo la que alcanza una relevancia suficiente que afecte al conjunto
del trabajo y no sólo a algunos aspectos, siempre que sea de cierta entidad o grado en relación
con las concretas funciones del puesto de trabajo. A lo que hay que añadir que la declaración
de no apto llevada a cabo por la vigilancia de la salud no implica necesariamente la procedencia
automática de la medida extintiva19.

Por otro, hay jurisprudencia que va más allá, por lo que además de que el no apto no implica
la automaticidad del despido objetivo, entiende que se debe demostrar la imposibilidad de rea-
lizar adaptaciones del puesto a las limitaciones del trabajador. En este sentido encontramos la
STSJ de Madrid de 18 de abril de 2016 (Rº. 90/2016) que hace una interpretación sistemática
e integradora para el correcto ejercicio de la facultad resolutoria empresarial basada en la inep-
titud sobrevenida. Así pues, considera el Tribunal que la empresa ha de demostrar no solamente
la concurrencia de la ineptitud con los requisitos antes mencionados, sino también la imposibi-
lidad de adecuar el puesto de trabajo a las limitaciones del trabajador. En este sentido, viene a
resaltar que la LPRL establece un deber general de prevención, que implica; a) la obligación de
adaptación el puesto de trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la elección de
los equipos y los métodos de trabajo (art. 15.1.d)); b) que empresario deba tomar en conside-
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17 STSJ de Valencia de 15 de mayo de 2013 (R.º 738/2013).
18 STSJ de Castilla y León de 5 de octubre de 2015 (R.º 599/2015); STSJ de Asturias de 19 de septiembre de
2014 (R.º 1460/2014); STSJ de Andalucía de 20 de diciembre de 2012 (R.º 751/2012).
19 STSJ de Asturias de 7 de noviembre de 2014 (R.º 2041/2014).
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ración las capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y salud en el
momento de encomendarles las tareas (art. 15.2)); c) que si los resultados de la evaluación obli-
gatoria de los riesgos pusieran de manifiesto situaciones de riesgo, el empresario realizará
aquellas actividades preventivas necesarias para eliminar o reducir y controlar tales riesgos (art.
16.2.b)); d) que el empresario debe adoptar las medidas necesarias con el fin de que los equipos
de trabajo sean adecuados para el trabajo que deba realizarse y convenientemente adaptados
a tal efecto, de forma que garanticen la seguridad y la salud de los trabajadores al utilizarlos
(art. 17.1)); y e) que el empresario ha de garantizar de manera específica la protección de los
trabajadores que, por sus características personales o estado biológico conocido, sean espe-
cialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo, y en función de las evaluaciones de los
riesgos, debe adoptar las medidas preventivas y de protección necesarias (art. 25.1). Pero es
que demás, el Tribunal recuerda expresamente que todos estos mandatos no son meras decla-
raciones programáticas, sino normas legales imperativas de ineludible aplicación, y ello se tra-
duce en que la empresa no puede limitarse a despedir por ineptitud sobrevenida sin haber
justificado el cumplimiento de estas obligaciones.

Se trataba del caso de una trabajadora que fue diagnosticada de hipoacusia neurosensorial
bilateral leve siéndole aconsejado evitar el ruido intenso y ambiente laboral ruidoso. El Servicio
de Prevención declaró a la trabajadora como no apta para su puesto de trabajo. La trabajadora
solicita el cambio a un puesto de trabajo en que se hicieran tareas administrativas o de back of-
fice. Nada de esto se realiza, y es despedida por ineptitud sobrevenida. De los hechos probados
se infiere una automaticidad en la adopción de la decisión extintiva que difícilmente resulta in-
compatible con la normativa en materia de prevención, máxime si tenemos en cuenta que era
viable la encomienda y desempeño de tareas de administración, integradas dentro del mismo
grupo profesional. Además, esta sentencia resulta muy interesante porque también establece
el Tribunal que no recae sobre la trabajadora la carga de probar que existe otro puesto de trabajo
compatible con su capacidad residual, sino que corresponde al empresario acreditar la imposi-
bilidad de adaptar o adecuar el puesto a las circunstancias concurrentes tras la declaración de
no apta de aquélla por las condiciones antedichas, ceñidas a la no conveniencia de utilización
de cascos en el desempeño del trabajo. El incumplimiento del empleador de esas obligaciones
determina que el despido se califique como improcedente20. 

De la lectura de esta sentencia (y otras mencionadas en la citas pie), empezamos a observar,
aunque sea de forma tímida, que empieza a imponerse el concepto de ajuste razonable o adap-
tación del puesto a las condiciones del trabajador, como obligación del empresario a cumplir
necesariamente antes de proceder a la extinción del contrato, y por tanto, como elemento que
modula o que se incluye con el resto de los requisitos que la jurisprudencia establece para poder
llevar a cabo un despido objetivo por ineptitud sobrevenida. A este respecto, resulta muy inte-
resante un reciente caso, la STSJ de Cataluña de 11 de abril de 2017 (R.º 1300/2017), en el
que el servicio de vigilancia de la salud califica al trabajador como no apto para aquellas tareas
que conlleven un alto nivel de estrés y presión de tiempo, y/o manipulación de cargas por encima
de los 15 kg. Además, establece que el trabajador debe seguir en turno fijo de mañana. La em-
presa, tras el reingreso después de la incapacidad temporal, le ordena llevar a cabo una serie
de tareas, algunas de las cuales implicaban cargas superiores a 15 kg. Como el trabajador no
pudo completar su trabajo correctamente es despedido por ineptitud sobrevenida. El Tribunal
llega a la conclusión de que se trata de un despido improcedente: “(…) nuestra actual legislación
prima el mantenimiento del puesto de trabajo en este tipo de situaciones siempre y cuando el
trabajador pueda ejercer sus funciones ordinarias dentro de los parámetros de seguridad que
la Ley 31/95 prevé, toda vez que la empresa no solo tiene la obligación de garantizar la protec-
ción de todos sus trabajadores frente a los riesgos que concurran en el puesto de trabajo, sino
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20 En este mismo sentido se pueden encontrar algunas otras sentencias como la STSJ de Madrid de 30 de no-
viembre de 2015 (R.º 483/2015); STSJ de Madrid de 14 de enero de 2013 (R.º 4701/2012); STSJ de Madrid de
9 de enero de 2014 (R.º 1579/2013).
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que lo debe hacer, incluso, atendiendo a las propias características personales o estado bioló-
gico conocido de cada uno de ellos, incluidos aquellos que tengan reconocida la situación de
discapacidad física, psíquica o sensorial (art. 25.1), realizando los ajustes razonables que el
estado de salud del actor requería con el fin de que pudiera continuar trabajando(…)”.

3.1.2. Despido objetivo por ineptitud sobrevenida declarado nulo

Como hemos visto, la consecuencia habitual de un despido objetivo por ineptitud sobreve-
nida, cuando se fundamenta en cuestiones de salud del trabajador, y cuando no se cumplen
los requisitos que jurisprudencialmente se han establecido, conlleva la declaración de improce-
dencia del mismo, por lo que el empresario tendrá la opción de readmitir al trabajador o abonarle
la indemnización correspondiente a esta calificación. Sin embargo, la evolución del concepto
de discapacidad tras las últimas sentencias del TJUE21 podrían llevarnos a plantear, si la califi-
cación de este despido podría llegar a ser la de la nulidad. Y no se trata sólo de una posibilidad,
sino que ya encontramos casos en nuestra jurisprudencia que a continuación vamos a analizar,
en los que precisamente se llega a esta conclusión. Siendo esto así, podríamos concluir que
las limitaciones o discapacidades de los trabajadores, cuando se trata de un trabajador que
tiene una discapacidad de las consideradas como tal por la Directiva 2000/78, y usadas para
justificar el despido objetivo, sin aplicar las medidas de ajuste razonable, podrían llevar a la de-
claración de nulidad de este tipo de despidos.

Antes de entrar a analizar estos casos, vamos a intentar resumir cuál es la situación actual22

de lo que estamos tratando, para ubicar la conclusión a la que queremos llegar. El Tribunal Su-
premo ha venido manteniendo de manera reiterada que no es posible equiparar enfermedad y
discapacidad. Así, se ha señalado que la enfermedad en sentido genérico, desde una perspec-
tiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, no puede ser considerada, en prin-
cipio, como un motivo o factor discriminatorio en el ámbito del contrato de trabajo. Se trata, por
una parte, de una contingencia inherente a la condición humana, y no específica de un grupo o
colectivo de personas o de trabajadores; y se trata, además, de una situación cuyo acaecimiento
puede determinar, cuando se produce con frecuencia inusitada, que el mantenimiento del con-
trato de trabajo no se considere rentable por parte de la empresa. De ahí que, si el empresario
decide despedir al trabajador afectado, podría ciertamente incurrir en una conducta ilícita, si no
demuestra la concurrencia de la causa de despido (que es precisamente lo que acabamos de
ver), pero no en una actuación viciada de nulidad radical por discriminación (STS de 27 de enero
de 2009 R.º 602/2008). Esta afirmación se ajusta la doctrina comunitaria de la STJUE de 11 de
julio de 2006 (C-1305) Caso Chacón Navas, que establece que una persona que haya sido des-
pedida por su empresario exclusivamente a causa de una enfermedad no está incluida en el
marco general establecido por la Directiva 2000/78 ya que ninguna disposición del Tratado CE
contiene una prohibición de discriminación por motivos de enfermedad en cuanto tal, y que esta,
no puede considerarse un motivo que venga a añadirse a aquellos otros motivos en relación
con los cuales la Directiva 2000/78 prohíbe toda discriminación.

Sin embargo, esta doctrina general no puede llevarnos a entender que la enfermedad no
puede ser en ningún caso un factor de discriminación. Y aquí es donde tenemos que hablar de
la STJUE de 11 de abril de 2013, el Caso Ring y Werge, que viene a realizar tres afirmaciones
importantes. La primera, que no se aprecia que la Directiva 2000/78 sólo pretenda comprender
las discapacidades de nacimiento o debidas a accidentes, excluyendo las causadas por una
enfermedad. La segunda, que procede estimar que, si una enfermedad curable o incurable aca-
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21 STJUE de 11 de abril de 2013 (C-335/11 y C-227/11) Casos Ring y Werge; STJUE de 18 de diciembre de 2014
(C-354/13) Caso Kaltof; STJUE de 1 de diciembre de 2016 (C-395/15) Caso Daouidi. STJUE de 18 de enero de
2018 (C-270/2016) Caso Ruiz Conejero.
22 Indicar al lector, que en otros trabajos de este mismo número de la revista se analizan, con la profundidad re-
querida, todas estas cuestiones.
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rrea una limitación, derivada en particular de dolencias físicas, mentales o psíquicas que, al
interactuar con diversas barreras, puede impedir la participación plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores y
si esta limitación es de larga duración, tal enfermedad puede estar incluida en el concepto de
discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78. Y tercera, trata e insiste en la cuestión de
los ajustes razonables, entendiendo que la Directiva no obliga a contratar, ascender, mantener
en un puesto de trabajo o facilitar formación a una persona que no sea competente o no esté
capacitada o disponible para desempeñar las tareas fundamentales del puesto de que se trate
o para seguir una formación dada, sin perjuicio de la obligación de realizar los ajustes razonables
para las personas con discapacidad, atendiendo, eso si, a una definición amplia de ajuste ra-
zonable. Por completar este breve resumen de la situación, la cuestión ha llevado a una segunda
derivada, y que es en el que ahora están nuestros Tribunales. Aunque no es objeto de nuestro
análisis, tendrá repercusión en nuestros casos de TES, ya que ahora lo que se plantean es la
determinación de las enfermedades como situaciones duraderas, porque sólo cuando sea así
la enfermedad deberá ser considerada como discapacidad. En este marco, es donde han que-
dado encuadradas las SSTJUE de 18 de diciembre de 2014 (C-354/13) Caso Kaltof; de 1 de di-
ciembre de 2016 (C-395/15) Caso Daouidi; de 18 de enero de 2018 (C-270/16) Caso Ruiz
Conejero; y la más reciente de 11 de septiembre de 2019 (C-397/18) Caso Nobel Plastiques
Ibérica (que después veremos de forma concreta), así como las más actuales sentencias de
nuestros Tribunales23. Incluso en este sentido, tenemos que destacar la STS de 22 de febrero
de 2018 (R.º 160/2016) donde se admite el concepto de enfermedad equiparada a discapacidad
cuando se dan los requisitos de la definición de la Directiva 2000/78, aunque si bien, en este
caso, la resolución fue desestimatoria para la trabajadora por no apreciar discriminación ya que
se habían realizado múltiples ajustes y cambios antes de proceder al despido de la misma. 

Volviendo a nuestra cuestión, y sobre la calificación de nulidad del despido, en primer lugar,
encontramos la STSJ de Madrid 21 de diciembre de 1999 (R.º 4095/1999) que, aunque ya es
antigua, y anterior a la jurisprudencia del TJUE, sin embargo, ante la enfermedad de la trabaja-
dora consistente en una reacción alérgica producida por los productos usados en su trabajo, la
empresa sin justificar el despido, procede al mismo. El Tribunal considera nulo el despido, y
basa la nulidad en la vulneración del art. 14 CE, entendiendo que la enfermedad se ha usado
para despedirla y esto supone una discriminación por una cuestión personal, a lo que añade
que no ha cumplido con las previsiones de la normativa de prevención impone haciendo la si-
guiente argumentación: 

“Todas estas circunstancias constituyen indicios relevantes de que la causa del despido fue
efectivamente la reacción alérgica de la trabajadora, siéndole más cómodo a la empresa pres-
cindir de ésta que proceder al cumplimiento de la obligación que le impone el artículo 25.1 de
la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, de manera que desde que constata que la baja de
la actora se considera por la Mutua como una enfermedad profesional, decide no reincorporarla
a su puesto de trabajo y así cuando se produce el alta médica, acuerda un traslado ficticio a
otro departamento, que conocía no iba a producirse, y le concede un permiso retribuido a los
solos efectos de preparar el despido y comunicárselo, siendo tales indicios suficientes para in-
vertir la carga de la prueba, y no habiéndose justificado por el empresario, a quien corresponde,
hecho alguno motivador del despido, éste ha de considerarse discriminatorio por vulnerar el de-
recho fundamental de la trabajadora a no ser discriminada por ninguna condición o circunstancia
personal, reconocido en el artículo 14 de la Constitución, así como el derecho a su integridad
física y a una adecuada política de seguridad e higiene, reconocidos éstos por el artículo 40.2
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STSJ de Madrid de 31 de marzo de 2017 (R.º 143/2017); STSJ de País Vasco de 9 de mayo de 2017 (R.º
906/2017); STSJ de Andalucía de 17 de mayo de 2017 (R.º 24/2017).
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de la Constitución Española, que desarrolla la citada Ley de Prevención de Riesgos Laborales,
y cuyo cumplimiento se ha pretendido obviar mediante la decisión extintiva de la patronal, cuya
causa son las características personales de la trabajadora que le hacen especialmente sensible
a los riesgos existentes en la empresa, violando su derecho fundamental a ser protegida contra
ellos, discriminándola por tal circunstancia personal, en contra de lo establecido en el artículo
4.2 c), por lo que el despido, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 17 y 55.5 del Estatuto
de los Trabajadores en relación con el artículo 14 de la Constitución, ha de reputarse nulo”. 

La siguiente Sentencia que encontramos es la STSJ de Valencia de 8 de mayo de 2014 (R.º
778/2014) en la que un trabajador es despedido a los pocos días de recibir el alta médica de un
proceso de incapacidad temporal por lumbalgia de 3 meses de duración, circunstancia que su-
ponía la necesidad de llevar a cabo un cambio de puesto de trabajo. El servicio de Prevención
calificó al trabajado como apto con limitaciones. El Tribunal en este caso entiende que: “estamos
ante una dolencia física –lumbalgia– que produce una limitación de larga duración –pues no
solo la baja médica había durado 90 días, sino que la previsión era que no podía seguir desem-
peñando las mismas tareas– y que al interactuar con diversas barreras –como es un puesto de
trabajo en el que se debían levantar pesos de hasta 10 kilos y realizar tareas con frecuentes
encorvamientos– impedían la participación del trabajador en la vida profesional en igualdad de
condiciones con el resto de trabajadores de la empresa demandada–. Estamos, por consi-
guiente, ante el concepto de discapacidad que contempla la Directiva 2000/78 en la interpreta-
ción dada por la STJUE de 11 de abril de 2013, por lo que la calificación de nulidad del despido
del demandante que hace la sentencia recurrida se ajusta a lo previsto en el artículo 55.5 del
ET, que califica como tal el que tenga por móvil alguna de las causas de discriminación prohi-
bidas por la Constitución o en la ley”. 

En la misma línea encontramos la STSJ de Cataluña de 17 de febrero de 2015 (R.º
7053/2014), en la que la trabajadora que prestaba servicios como gerocultura es diagnosticada
de hipertiroidismo y enfermedad coronaria moderada, por lo que el Servicio de Prevención la
declara como apta con restricciones para lo que la prohíbe la manipulación de cargas superiores
a 10 kg. Tras esto, la empresa decide despedir a la trabajadora por ineptitud sobrevenida. En
este caso, al igual que en el anterior, el Tribunal considera que estamos ante un caso en el que
la enfermedad se identifica con discapacidad según las previsiones de la Directiva 2000/78 y al
amparo de la jurisprudencia del TJUE, a lo que añade que: “la empresa lejos de realizar los
ajustes razonables para que continuara trabajando (en los términos que refiere el artículo 3 del
Anexo Primero del RD 487/1997 de 14 de abril sobre disposiciones mínimas de seguridad y
salud relativas a la manipulación manual de cargas que entraña riesgos, en particular dorso
lumbares para los trabajadores; en relación con los artículos ya citados de la LPRL, sin poner
a disposición de la trabajadora los “equipos de elevación” que poseía (…) procedió a la extinción
del contrato de la demandante en un contexto del que solo cabe deducir la nulidad que por la
presente se confirma”.

En esta misma sentencia se recoge que la ausencia de una formal declaración de discapa-
cidad no es relevante, puesto que lo importante no es la declaración de discapacidad que se
realiza en nuestro derecho interno a través del correspondiente procedimiento, sino que lo re-
almente importante es la declaración de discapacidad conforme a las previsiones de la Directiva
Comunitaria, por lo que estando ante una situación de limitación derivada de dolencias físicas
que suponen un obstáculo para que la persona participe en la vida profesional (a lo que se
añade que el empleador no adopta los ajustes razonables para que continúe trabajando), de-
bemos entender que se trata de una situación discriminatoria por motivos de discapacidad. Po-
dríamos decir que las exigencias de adaptación o de realizar ajustes razonables, unido a esa
evolución del concepto de discapacidad empieza a encontrar un espacio importante en nuestra
jurisprudencia24, de forma que la denegación de esos ajustes, vienen a suponer una forma de
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discriminación y de vulneración del derecho a la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad, entendida esta en su sentido más amplio, según los correctos criterios que
nos llegan desde Europa. 

Y, por último, tenemos que mencionar algunas sentencias más recientes como la STSJ de
País Vasco de 6 de noviembre de 2018 (R.º 2021/2018) o la STSJ de Galicia de 28 de marzo
de 2018 (R.º 359/2018). En el primer caso, se trata de un trabajador de la empresa Telepizza
que es despedido por ineptitud sobrevenida ante la declaración de no apto por los servicios mé-
dicos de la empresa. Su dolencia consiste en una epicondilitis del codo (que, por otro lado, no
era incompatible con las tareas propias de su categoría profesional de sub-encargado). Lo que
ocurre en este caso, es que el Tribunal entiende que, además de no estar justificado el despido
por vía del art. 52 a) ET, lo que llevaría a la improcedencia del mismo, debe aplicarse la doctrina
del TJUE sobre el concepto de discapacidad, puesto que se trata de un caso de un trabajador
con una enfermedad de la larga duración, sin visos de curación, para la que la empresa tampoco
ha intentado llevar a cabo ninguna medida de ajuste para adaptar el puesto de trabajo. Por todo
ello, el Tribunal considera que se trata de un caso de despido que obedece a móviles discrimi-
natorios, y por tanto, debe ser calificado como nulo. 

En el segundo caso, se trataba del caso de una trabajadora gerocultora auxiliar cuyo cuadro
clínico era “omalgia izquierda, tendinosos del manguito, lumbalgia, discopatías degenerativas
a nivel lumbar”. El servicio de prevención declaró a la trabajadora no apta y la empresa procedió
al despido por ineptitud sobrevenida. El Tribunal calificó el despido como nulo, en base a la dis-
criminación ocasionada aplicando la doctrina del TJUE. Consideró que se trataba de un caso
de enfermedad de larga duración (1 año), por lo que el motivo del despido no es otro que su li-
mitación funcional que se prevé de larga duración en el tiempo, a lo que hay que añadir que la
empresa no intentó la adaptación del puesto de trabajo, sino que acudió directamente al despido
objetivo. 

Llegados a este punto, no podemos dejar de hablar de la calificación como nulo también, de
los casos de despidos disciplinarios, basados normalmente en una disminución del rendimiento
(art. 54. 2 e) ET), como consecuencia de una enfermedad asimilable a discapacidad o de una
discapacidad como tal. Aunque esta cuestión ya ha sido tratada por otro ponente, resulta inte-
resante traer aquí algunos casos concretos que resultan especialmente relevantes en cuanto
no se realizan los ajustes razonables y las adaptaciones que hubieran sido pertinentes. El primer
caso que podemos destacar es de la STSJ de Madrid de 8 de marzo de 2017 (R.º 1172/2016)
en el que la trabajadora es despedida con causa en un incumplimiento grave y culpable de sus
obligaciones laborales (art. 54 1) y 2) ET). La trabajadora tenía calificado un 48 % de discapa-
cidad por una enfermedad del aparato digestivo, lo que la llevó a tener numerosas bajas médicas
por enfermedad común. El Tribunal considera que se trata de un caso en el que concurre una
limitación duradera de su capacidad, y que su despido le ha supuesto una barrera al impedir su
recuperación y con ello, la participación plena y efectiva en el mundo del trabajo en igualdad de
condiciones con las demás trabajadoras por razón de discapacidad. 
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el despido solo improcedente y no nulo. Se trata del caso de la STSJ de Cataluña de 18 de marzo de 2016 (R.º
197/2016), que entiende que la enfermedad que protege la Directiva 2000/78 es aquella enfermedad que produce
una discapacidad, de forma que, basándose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, llega a la conclusión de
que la enfermedad no puede considerar con carácter general como causa o motivo de discriminación porque no
opera como un factor de segregación o de opresión de un grupo. Así pues, el Tribunal en esta ocasión considera
que la enfermedad que tiene el trabajador en la rodilla no es una discapacidad, aunque la misma le impide realizar
algunas de las tareas de su puesto de trabajo, pero no la principal; por lo que entiende que se trata de un despido
improcedente, porque no se cumple con los requisitos del art. 52 a) ET ni con los requisitos del art. 25.1 LPRL,
pero no un despido nulo. Lo mismo ocurre con la STSJ de Cataluña de 14 de diciembre de 2018 (R.º 5944/2017).
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El segundo caso, que queremos destacar es el de una trabajadora con cáncer de útero. Se
trata de la STSJ de Cantabria de 18 de enero de 2019, en la que el Tribunal considera que hay
indicios suficientes para entender que no estamos ante una enfermedad sino ante una disca-
pacidad. El cáncer de útero ocasiona una limitación duradera al tratarse de un proceso que no
presenta una perspectiva bien delimitada de finalización a corto plazo. Muy al contrario, es po-
sible que su tratamiento conlleve cirugía, radicación o tratamiento con quimioterapia, y opciones
terapéuticas que se prolongarán en el tiempo e impedirá la participación plena y efectiva de la
trabajadora en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores. 

Por último, vamos a destacar la STSJ de País Vasco de 1 de julio de 2019 (R. 1167/2019),
en el que el trabajador limpiador de una empresa de servicios que prestaba servicios en varios
centros de trabajo, solicita que se le adapte su puesto de trabajo. Era un trabajador con un 41
% de grado de discapacidad por reumatismo poliarticular con déficit del sistema osteoarticular
y endocrino. El servicio médico del servicio de prevención, tras reconocimiento médico le declara
apto con limitaciones, y la empresa no le proporciona ningún tipo de adaptación del puesto y de
las funciones. Lejos de eso, la empresa procede a despedirle por incumplimiento de sus deberes
laborales (art. 54. 2 b), d) y e) ET). El Tribunal llega a la conclusión de que se trata de un despido
nulo, puesto que el panorama indiciario le lleva a considerar que se ha vulnerado el art. 14 CE.
En este sentido, la empresa no había accedido al requerimiento del trabajador de dejar de pres-
tar servicios en varios centros de trabajo debido al esfuerzo físico que eso le suponía; junto a
ello, no se había adaptado su puesto, ya que el trabajador solicitó un calzado adecuado a su si-
tuación de discapacidad, haciendo la empresa caso omiso. Por tanto, se trataba claramente de
un caso en el que por la discapacidad y el tipo de puesto de trabajo hubiera sido necesario re-
conocerle la condición de trabajador especialmente sensible, y haber procedido a hacer los
ajustes razonables requeridos, a lo que debe unirse que por el tipo de enfermedad y las cir-
cunstancias del caso, nos encontramos de un caso de discapacidad de la Directiva 2000/78, y
por tanto, ante una situación de despido discriminatorio que necesariamente lleva a la califica-
ción de nulo. 

3.2. Despido Objetivo por Causas ETOP: Caso Nobel Plastiques Iberica (art. 52 c) ET)

El Tribunal de Justicia de la UE sigue construyendo su importante doctrina sobre el concepto
de persona con discapacidad derivado de la Directiva 2000/78 de Igualdad de trato en el empleo
y la ocupación, y sobre la protección frente a discriminaciones que pudiera sufrir la persona
como consecuencia de esta condición. 

Ahora, dando un paso más, y aplicando su doctrina a los casos en los que la persona con
discapacidad pueda ser un Trabajador Especialmente Sensible (en adelante, TES), así como
el alcance la obligación de realizar ajustes razonables, se ha dictado la reciente STJUE de 11
de septiembre de 2019 (C-397/18) Asunto Nobel Plastiques Ibérica S.A. que resuelve una cues-
tión prejudicial interpuesta por el Juzgado de lo Social núm. 3 de Barcelona.

Para entender los razonamientos jurídicos del TJUE resulta imprescindible conocer, breve-
mente, el supuesto de hecho. El caso comienza con una demanda interpuesta por una trabaja-
dora que pretende la declaración de nulidad o subsidiariamente, improcedencia de su despido
objetivo. La empresa procedió al despido por causas objetivas de varios trabajadores atendiendo
a una serie de criterios, en principio objetivos, para determinar a las personas afectadas por tal
despido: a) estar adscrito a los procesos de ensamblaje y conformado de tubo plástico, b) al-
canzar unos niveles de productividad determinados, c) polivalencia en los puestos de trabajo y,
d) índice de absentismo. La trabajadora tenía reconocida una enfermedad profesional (epicon-
dilitis) y la condición de TES, y como consecuencia de ello, había sufrido varios procesos de In-
capacidad Temporal, tras los cuales se le hacían los correspondientes reconocimientos médicos
en los que se indicó como resultado que era apta pero con limitaciones para su trabajo.

El Juez Nacional plantea al Tribunal de Justicia de la Unión Europea básicamente dos cues-
tiones: 1) Si es equiparable el concepto de TES del art. 25 LPRL como el concepto de persona
con discapacidad, y 2) si el despido por causas objetivas de un trabajador con discapacidad
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basados en criterios empresariales de elección (productividad, polivalencia y absentismo) cons-
tituyen una discriminación directa o indirecta por razón de discapacidad.

En relación con la primera cuestión, el TJUE considera que “el mero hecho de se reconozca
a una persona la condición de TES a los riesgos derivados del trabajo conforme al Derecho na-
cional, no significa, de por sí, que esa persona tenga una discapacidad en el sentido de la Di-
rectiva 2000/78”. No se trata de definiciones idénticas que contengan los mismos requisitos.
Por tanto, tendrá que ser el juez nacional el que deberá comprobar si el estado de salud de la
trabajadora implicaba una limitación de la capacidad derivada de dolencias físicas, mentales o
psíquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir la participa-
ción plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabaja-
dores (Apartado 41 STJUE Asunto Nobel Plastiques Ibérica).

Sobre la segunda cuestión, el TJUE llega a la conclusión de que el establecimiento de cri-
terios como el nivel de productividad el grado de polivalencia y el índice de absentismo no puede
considerarse una discriminación directa (que recordemos que se produciría cuando un apersona
es tratada de manera menos favorable que otra en situación análoga). Sin embargo, no llega a
la misma conclusión en el caso de la discriminación indirecta. En este sentido, un criterio de se-
lección basado en el índice de absentismo puede suponer una discriminación indirecta por
cuanto un trabajador con discapacidad está más expuesto al riesgo adicional de estar de baja
por enfermedad como consecuencia de esa discapacidad; e igualmente tendrá menos posibili-
dades de obtener buenos resultados en cuanto a su productividad y polivalencia, precisamente
como consecuencia de las limitaciones en su capacidad.

Ahora bien, el TJUE nos recuerda que para que haya discriminación indirecta será necesario
que una disposición, criterio o práctica, aparentemente neutro, pueda ocasionar una desventaja
a una persona con discapacidad, salvo que la empresa haya adoptado medidas adecuadas y,
en estos casos, ajustes razonables (art. 2 b y 5 Directiva 2000/78). Por tanto, si la empresa no
hubiera adoptado con anterioridad al despido objetivo, las medidas adecuadas para que se eli-
minaran las barreras, se podrían entender que se trata de un despido nulo por constituir una
discriminación indirecta.

Dicho todo esto, ahora tendrá que ser el Juez Nacional al que le corresponda valorar si nos
encontramos ante un despido nulo o no. ¿Qué es lo que debería haber tenido en cuenta nuestro
Juzgado de lo Social núm. 3 de Barcelona?

Lo primero que debería haber valorado es si estamos ante un supuesto de TES del art. 25
LPRL. Un TES puede ser cualquier trabajador cuyas características personales dan lugar a un
condicionante físico, psíquico o sensorial, que le hace particularmente más vulnerable a los ries-
gos del trabajo; riesgos profesionales que aparecen como consecuencia de esos condicionantes
personales, o que siendo los riesgos que afectan a cualquier trabajador, en el caso de éstos, se
agravan como consecuencia de las particularidades que les caracterizan, y para los que el le-
gislador ha previsto una tutela reforzada elevando aún más, el estándar de prevención estable-
cido por la LPRL25. El art. 25 LPRL hace referencia, además a aquellos trabajadores que tengan
una discapacidad reconocida. Por tanto, una persona que tenga una discapacidad sea recono-
cida o no, y que tenga una limitación en su capacidad para la realización de un trabajo (carac-
terística personal), y además, ese trabajo conlleve una serie de riesgos que ponga en peligro
su salud, será considerado TES según nuestra legislación de prevención. Así pues, un trabajador
con una discapacidad no siempre será TES, solo lo será en aquellos casos en los que esa limi-
tación y en los riesgos del trabajo que desarrolla, supongan un riesgo para su salud.  
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En segundo lugar, el Juez debería haber tenido en cuenta si se dan los requisitos de la de-
finición de trabajador con discapacidad derivada de la Directiva 2000/78 y de la doctrina del
TJUE. Entonces, además de ser un TES, si la empresa no actúa adecuadamente, y conforme
a los parámetros que el TJUE ha establecido, se producirá una discriminación por razón de dis-
capacidad, y en este caso, el despido deberá ser considerado nulo.

Y en tercer lugar, debería haber comprobado si la empresa cumplió con la obligación de re-
alizar ajustes razonables. En este caso, se deberá observar si la empresa adaptó el puesto de
trabajo, cambió de funciones a la trabajadora, o llegado el caso, si procedió al cambio de puesto,
siempre que tales medidas no supusieran una carga desproporcionada al empresario teniendo
en cuenta los recursos financieros, el tamaño de la empresa, volumen de negocio y la disponi-
bilidad de fondos públicos o ayudas a tal adaptación. En esta última cuestión, deberá tener en
cuenta el Acta de Infracción de la Inspección de Trabajo a la que hace referencia la propia
STJUE, y que propone una sanción para la empresa, primero, por la exposición de la trabajadora
a los riesgos que se produjeron creando un riesgo grave para su integridad física, y, segundo,
por el mantenimiento de las condiciones de prestación de servicio de la trabajadora una vez co-
nocida su epicondilitis, es decir, por adscribir a la trabajadora a puestos de trabajo cuyas con-
diciones eran incompatibles con las particularidades de su estado de salud. En su informe, la
Inspección de Trabajo indicó que esta trabajadora había rotado entre diversos puestos, pero en
todos existían operaciones que suponían la existencia de riesgos ergonómicos, de afectación
al sistema músculo-esquelético, para las extremidades superiores. Señaló que Nobel Plastiques
Ibérica no había realizado las actuaciones de adaptación del puesto de trabajo para asegurar
la compatibilidad entre este y la salud de la trabajadora. Todas estas cuestiones se plasman
definitivamente, y como no podía ser de otra manera, en la Sentencia del Juzgado de lo Social
núm. 3 de Barcelona de 4 de noviembre de 2019, que resuelve finalmente el caso declarando
la nulidad de la actuación empresarial por discriminación por razón de discapacidad. 

3.3. Despido Objetivo por faltas de asistencia al trabajo intermitentes justificadas (an-
tiguo art. 52 d) ET, derogado por Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero)

El último de los supuestos de extinción causal que vamos a analizar es el caso del despido
objetivo por faltas de asistencia al trabajo intermitentes aunque justificadas. Bien es cierto que
se trata de un análisis del pasado más reciente, porque el precepto que lo regulaba ha sido de-
rogado recientemente. El art. 52 d) ET que establecía que será causa de despido “las faltas de
asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el veinte por ciento de
las jornadas hábiles en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en
los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas hábiles, o el veinticinco
por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses”. Este precepto
también establecía supuestos que se excluían del cómputo de las faltas de asistencia: “las au-
sencias debidas a huelga legal por el tiempo de duración de la misma, el ejercicio de actividades
de representación legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante
el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad,
licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada
por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duración de más de veinte días consecutivos,
ni las motivadas por la situación física o psicológica derivada de violencia de género, acreditada
por los servicios sociales de atención o servicios de Salud, según proceda. Tampoco se com-
putarán las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cáncer o enfermedad grave”.

Varias son las cuestiones que había que tener en cuenta cuando analizábamos este tipo de
despido objetivo. En primer lugar, por lo que respecta a las bajas intermitentes por la misma
etiología o enfermedad, había que tener en cuenta que computaban todas ellas a efectos de
este despido, ya que la excepción de las bajas de 20 días solo era aplicable cuando se trataba
de días consecutivos y no de días alternativos que se sumen por la misma enfermedad (STS
de 24 de octubre de 2006, R.º 2247/2005).

En segundo lugar, por lo que respecta al plazo para valorar la existencia del absentismo, el
“dies ad quem” para el cómputo del plazo de los doce meses era la fecha del despido, que es
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la que determinaba en todo caso la normativa (STS de 19 de marzo de 2018, R.º 10/2016)26.
Hay que tener en cuenta que la norma establecía dos plazos para valorar el absentismo. Un
plazo corto de 2 meses consecutivos en los cuales debía haber un 20 % de faltas de asistencias,
o de 4 meses discontinuos, en los cuales debía haber un 25 % de faltas de asistencia. Y, ade-
más, un plazo largo (a cumplir en el caso de los 2 meses consecutivos) en el cual debía haber
un 5 % de faltas de asistencia en 12 meses. El Tribunal Supremo venía entendiendo que plazo
corto y plazo largo han de coincidir en un único periodo de 12 meses, aunque el criterio para su
cómputo sea distinto respecto al primero en función de las bajas computables que hubieran te-
nido lugar27. 

La última de las cuestiones que necesariamente había que tener en cuenta cuando tratába-
mos este tipo de despidos objetivos era su aplicación a una persona que tuviera una discapa-
cidad, o una enfermedad asimilable a discapacidad, ya que esta situación no se preveía entre
las situaciones que se exceptuaban del cómputo. Y para ello, teníamos que analizar el famoso
Caso Ruiz Conejero, STJUE de 18 de enero de 2018 (C-270/2016), por un lado, y por otro, la
más reciente STC 118/2019, de 16 de octubre de 2019, por la que se planteó la cuestión de in-
constitucionalidad del art. 52 d) ET, y que en definitiva ha llevado o coadyuvado a su derogación. 

3.3.1. Caso Ruiz Conejero

Mediante resolución de 15 de septiembre de 2014, emitida por la Delegación en Cuenca de
la Consejería de Salud y Asuntos Sociales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
se reconoció al trabajador,  limpiador de un hospital de Cuenca, la condición de discapacitado,
con un grado de discapacidad del 37 %, que se desglosaba en un 32 % debido a limitaciones
físicas (24 % por enfermedad del sistema endocrino-metabólico –obesidad– y 10 % por limita-
ción funcional de la columna vertebral) y en un 5 % debido a factores sociales complementarios.
Como consecuencia de estas enfermedades, durante 2014 y 2015 el trabajador causó baja por
enfermedad común durante distintos períodos por motivo de la patología que había dado lugar
al reconocimiento de su discapacidad (su obesidad). El trabajador fue comunicando a la em-
presa empleadora, en tiempo y forma, todas las situaciones de baja, entregando los correspon-
dientes partes médicos acreditativos de su motivo y duración. La empresa le comunica su
despido por causas objetivas, en virtud de lo dispuesto en el artículo 52 d) ET por el motivo de
superar los límites tasados en dicha norma legal de ausencias laborales, aun justificadas. Con-
cretamente, la carta de despido indicaba que, en los meses de marzo y abril de 2015, las au-
sencias habían superado el 20 % de las jornadas hábiles, superando, asimismo, en los doce
meses anteriores el 5 % de las jornadas hábiles.

El trabajador interpone demanda contra el despido ante el Juzgado de lo Social n.º 1 de
Cuenca. En dicho procedimiento, no se cuestiona la veracidad ni la exactitud de las ausencias
laborales ni su implicación porcentual. No obstante, alega que las mismas han venido exclusi-
vamente motivadas por la enfermedad causante de su discapacidad, por lo que existe una vin-
culación directa entre las ausencias al trabajo y su estado de discapacitado. Por consiguiente,
solicita la nulidad del despido por discriminación.

En estas circunstancias, el Juzgado remitente decidió plantear al Tribunal de Justicia la si-
guiente Cuestión prejudicial: “¿Se opone la Directiva 2000/78 a la aplicación de una norma legal
nacional conforme a la que el empresario está facultado para despedir a un trabajador por cau-
sas objetivas, por falta[s] de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que al-
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26 GALLEGO MOYA, F.: “Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo como causa de
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cance[n] el 20 % de las jornadas hábiles en dos meses consecutivos siempre que el total de las
faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5 % de las jornadas hábiles, o el
25 % en cuatro meses discontinuos dentro de un período de doce meses, en el caso de un tra-
bajador al que se deba considerar discapacitado en el sentido de la Directiva cuando la baja la-
boral fue causada por la discapacidad?”

Dos son básicamente las cuestiones que había que analizar en un caso como este. En primer
lugar, había que ver cómo la sentencia depura el concepto de discapacidad a los efectos de la
prohibición discriminatoria, ya que ni se limita solo a las discapacidades así declaradas por los
órganos nacionales competentes, ni tampoco implica que una discapacidad reconocida tenga
como consecuencia inevitable la consideración del afectado como discapacitado a los efectos
de la Directiva. Y, en segundo lugar, si el art. 52 d) ET podía dar lugar a una discriminación de
las prohibidas por la Directiva, ya sea directa o, más específicamente, indirecta para lo que,
partiendo del riesgo de que así sea, considerar si la finalidad perseguida por el art. 52, d) ET es
legítima y, sobre todo, si los medios utilizados son adecuados, proporcionales y razonables28.

Según la jurisprudencia del TJUE, el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva
2000/78 “debe entenderse referido a una limitación de la capacidad derivada, en particular, de
dolencias físicas, mentales o psíquicas a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
pueden impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profe-
sional en igualdad de condiciones que los demás trabajadores”. De modo que la obesidad, pese
a tratarse de una enfermedad, habrá de estar incluida en el concepto de discapacidad a efectos
de la aplicación de la Directiva citada en la medida en que incida en la capacidad para desarrollar
la actividad profesional en igualdad de condiciones que el resto de los trabajadores; sea a causa
de su movilidad reducida, o sea a causa de la concurrencia de patologías que no le permitan
realizar su trabajo o que le generen dificultades en el ejercicio aquélla. 

Pero, es más, el Tribunal de Justicia de la UE añade que el reconocimiento formal de la con-
dición de discapacitado en el ordenamiento nacional no implica necesariamente que el trabaja-
dor deba ser valorado como discapacitado a efectos de la Directiva 2000/78, incluso, como
sucede en este caso, tratándose de una valoración previa al despido, y pese a no ser conocida
por la empresa. Esto significa que la calificación formal de discapacitado a efectos internos no
supone automáticamente la de discapacitado en los términos que exige la Directiva 2000/78,
aunque tampoco su ausencia lo impide. Solo que, de existir, refuerza la calificación de discapa-
citado, y de no hacerlo fuerza a una prueba más precisa de las limitaciones que esa enferme-
dad/discapacidad duradera tiene en términos de discapacidad. Se maneja, pues, un concepto
más amplio de discapacidad que permite dar entrada a situaciones que igualmente presentan
algún tipo de limitación pero que, conforme al derecho interno, habrían de quedar excluidas por
no alcanzar el grado del 33 % exigible para su reconocimiento formal. 

En el Caso Ruiz Conejero, dando un paso más en el concepto de discapacidad se constata
cómo una discapacidad consolidada y fundamentada en una enfermedad no implica una total
estabilidad en el estado de salud de la persona. Sin embargo, la discapacidad puede estar en
el origen de las alteraciones (breves e intermitentes) de la salud de la persona. La clave será,
por tanto, no basarnos en las alteraciones de la salud, sino en su conexión real con la discapa-
cidad del trabajador, lo que permite saber si estamos ante un supuesto de discriminación de los
protegidos por la Directiva29. 
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28 BARCELÓN COBEDO, S.: “Discapacidad y Extinción del contrato de trabajo. Comentario de la STJUE (Sala
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Revista Trabajo y Derecho, núm. 49, 2019, pp. 68.
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Por lo que se refiere a la posible discriminación causada por el art. 52 d) ET, el TJUE llega
a la conclusión de que podría tratarse de una discriminación indirecta, entendiendo por aquella,
la situación en la que una disposición, criterio o practica aparentemente neutro pueda ocasionar
una desventaja particular a personas con una discapacidad respecto de otras personas. Desde
esta perspectiva indirecta, el Tribunal entiende que las personas con discapacidad podrían verse
más afectadas por el despido del art. 52 d) ET teniendo en cuenta que el trabajador con disca-
pacidad está expuesto a riesgos adicionales de estar de baja por una enfermedad relacionado
con su discapacidad. 

A esto, el TJUE resuelve la cuestión devolviendo el asunto al juez nacional con una serie de
cuestiones a tener en cuenta en la valoración de la posible discriminación en el caso concreto.
En este sentido, el Tribunal le dice que deberá verificar si la diferencia de trato puede estar ob-
jetivamente justificada por una finalidad legitima y si lo medios no van más allá de lo necesario
para alcanzar dicha finalidad. Para ello, deberá tener en cuenta: a) Si los datos numéricos del
precepto se han concebido para responder a la finalidad de combatir el absentismo laboral; b)
Los costes directos e indirectos que han de soportar las empresas por el absentismo; c) Si el
precepto tiene el efecto de incentivar la contratación y el mantenimiento del puesto de trabajo;
d) El contexto del precepto, y en el caso español la aplicación del art. 40 LGDPD (ajustes razo-
nables); y e) El riesgo de las personas con discapacidad en el contexto del mercado de trabajo. 

Finalmente, los Tribunales Nacionales que resuelven la cuestión (Juzgado de lo Social núm.
1 de Cuenca, de 7 marzo de 2018 y la STSJ de Castilla la Mancha de 10 de abril de 2019, R.º
664/2018) llegan a la conclusión que el art. 52 d) ET, a pesar de su aparente neutralidad, supone
una diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad. Especialmente porque «no incluye
ninguna exención en el cómputo de los días de ausencia motivados por la discapacidad del tra-
bajador», provocando «un perjuicio mayor que al resto de los trabajadores, ya que, aquellos
(por razón de su capacidad) soportan un riesgo mayor de sufrir bajas o ausencias en el trabajo
como consecuencia de enfermedades derivadas de su discapacidad30. 

3.3.2. Sentencia del Tribunal Constitucional 118/2019, de 16 de octubre

Si hablamos del art. 52 d) ET, necesariamente tenemos que hablar de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 118/2019 de 16 de octubre de 2019, que resuelve la Cuestión de inconsti-
tucionalidad 2960-2019, planteada por el Juzgado de lo Social núm. 26 de Barcelona. La razón
de este planteamiento es que el Juez de lo Social se cuestiona si este precepto es contrario a
ciertos derechos fundamentales y constitucionales, en concreto al art. 15 CE (derecho a la vida
y a la integridad física), al art. 35.1 CE (derecho al trabajo) y al art. 43.1 CE (derecho a la pro-
tección de la salud). 

El Pleno del TC llega a la conclusión de que el art. 52 d) ET que establece la posibilidad de
despido por faltas de asistencia intermitentes aun justificadas, es conforme a la CE. Para ello
parte de una premisa básica, y es que el precepto cuestionado persigue un interés legítimo,
cual es el de proteger la productividad de la empresa y la eficiencia en el trabajo. En este con-
texto, hace referencia al Asunto Ruiz Conejero donde la sentencia establece que combatir el
absentismo laboral constituye una finalidad legítima a efectos de la Directiva, correspondiendo
a los Tribunales verificar en el caso concreto que la medida legislativa aplicada no va más allá
de lo necesario para alcanzar es finalidad legítima. 

El TC analiza, desde mi punto de vista de forma algo ligera, la posible vulneración de cada
uno de los preceptos cuestionados. Así, en primer lugar, entiende que para que se vulnere el
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art. 15 CE es necesario que se produzca una actuación de la se deriva un riesgo, o se produzca
un daño, para la salud del trabajador. Sin embargo, según el TC, en el supuesto del art. 52 d)
ET no se observa que, de la actuación empresarial, se derive un riesgo o se produzca un daño,
puesto que se limita a realizar un despido cuando el trabajador supere un número determinado
de faltas de asistencia, lo que en nada perjudica la salud. Y a eso hay que añadir, dice el Tribu-
nal, que ya el legislador está excluyendo de la aplicación de este precepto las bajas prolongadas
y derivadas de enfermedades graves, de forma que ya se está atendiendo a los casos de riesgo
grave y cierto para la salud de los trabajadores. 

En relación con el art. 43.1 CE, la tutela del derecho a la protección de la salud se enco-
mienda a los poderes públicos a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. Para el TC, el art. 52 d) ET no incide en el régimen de acceso y en el contenido de
la asistencia sanitaria para los trabadores que se presta en todo caso a través del Servicio Na-
cional de Salud. Por tanto, el art. 52 d ET no vulnera el derecho a la protección de la salud. 

Por último, por lo que se refiere al art. 35.1 CE, éste se concreta en el derecho al a continui-
dad y estabilidad en el empleo, y por tanto, a no ser despedido sin justa causa (STS 119/2014,
de 16 de julio). El TC considera que el art. 52 d) ET no prescinde del elemento de causalidad
del despido, y aunque contiene una limitación parcial del derecho del trabajo, esta limitación se
encuentra justificada por el art. 38 CE. El art. 35.1 no es absoluto ni incondicional, entiende el
TC. De hecho, hay excepciones a su aplicación muy cualificadas como recuerda con la STC
125/2018 de 26 de noviembre. 

Por lo que se refiere a la vulneración del art. 6.1 del Convenio 158 de la Organización Inter-
nacional de Trabajo (OIT), el TC considera que una eventual contradicción entre la regulación
interna y los convenios y tratados internacionales no determina en sí mismo una violación de la
CE, sino que, lo que hay que llevar a cabo es un juicio de aplicabilidad, que pertenece al ámbito
de la legalidad ordinaria. A eso, añade el TC, que su solución a la cuestión de inconstituciona-
lidad tiene amparo en el art. 4 del Convenio 158 OIT, conforme al cual cabe poner fin a un con-
trato cuando existe causa justificada realizada con la capacidad, o la conducta del trabajado, o
basada en necesidad de funcionamiento de la empresa. Entre esas necesidades, considera el
TC, que se encuentra la defensa de la productividad que puede verse comprometida por los
costes directos e indirectos que tienen que soportar las empresas con consecuencia de las au-
sencias intermitentes, aún justificadas, de los trabajadores. 

Una sentencia así, como no podía ser de otra manera, cuenta con cuatro votos particulares,
dos de ellos de adhesión a los votos del Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré y de la Magistrada
María Luisa Balaguer. En primer lugar, el Magistrado Valdés Dal-Ré, parte de la base de que
aceptar que la causa extintiva es una causa legal sin examinar si la regulación responde real-
mente a una causa legal justificada es lo mismo que no hacer examen del art. 35.1 CE. A ello
añade, que no se puede amparar el TC en el hecho de que la norma ya establezca excepciones,
porque el problema radica realmente en si la excepción no prevista en la norma determina la
inconstitucionalidad de la misma. Por ello, la valoración del art. 35.1 CE solo puede llevarse a
cabo analizando la causa justa de la decisión extintiva, y esta exigencia solo depende de la ca-
lificación de la causa como justa o no. Nos recuerda el Magistrado que la STC 62/2008 de 26
de mayo viene establecer que se puede vulnerar el derecho a no ser discriminado cuando el
factor enfermedad sea tomado en consideración como un elemento de segregación basado en
la mera existencia de la enfermedad en sí misma, o en la estigmatización como persona enferma
de quien la padece, al margen de cualquier consideración que permita poner en relación dicha
circunstancia con la aptitud del trabajador para desarrollar el trabajo. Por tanto, el despido por
el art. 52 d) ET segrega, y disuade al trabajador del derecho al cuidado de su salud, y queda
fundado en la existencia misma de la enfermedad. En este escenario, no puede haber justa
causa del despido, contrario a la protección de la salud, bajo la amenaza del no mantenimiento
del puesto de trabajo. 

Por su parte, y en relación con el voto particular de la Magistrada María Luisa Balaguer, nos
recuerda con buen criterio, que el índice de absentismo de la empresa en su conjunto, eliminado
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en la Reforma Laboral de 2012, es el que verdaderamente manifestaba la existencia un absen-
tismo dentro de la empresa. Porque solo el absentismo colectivo, y no el individual, es el que
puede generar un problema de productividad dentro de las empresas. Por otro lado, considera
que no cabe dentro del art. 38 CE cualquier decisión empresarial y especialmente las decisiones
de extinción del contrato dirigidas a controlar el absentismo laboral, ya que el control del ab-
sentismo es una cuestión que se refiere al funcionamiento interno de las empresas, y no dentro
de la dimensión constitucional del art. 35.1 CE. Esto lleva a considerar que el absentismo pueda
controlarse a través de otros mecanismos, pero no a través de despidos. 

Además, nos parece muy interesante destacar la relación que establece entre las bajas por
enfermedad intermitentes y justificadas y la posible discriminación indirecta que esto puede con-
llevar por razón de sexo teniendo en cuenta que el mayor porcentaje de bajas de este tipo les
corresponden a las mujeres. Para ello, la magistrada hace alusión a una serie de datos obteni-
dos de diferentes estudios. En este trabajo, y coincidiendo con la idea de este voto particular,
hemos acudido a otros datos sobre el asunto para justificar esta posible afirmación. En este
sentido, bien es cierto que las mujeres tienen un mayor porcentaje de bajas por contingencias
comunes que los hombres. Las posibles razones de ello son, por un lado, el embarazo que se
canaliza por la vía de la Incapacidad Temporal (IT) cuando no se está ante un supuesto de
riesgo durante el embarazo; y por otro las mujeres trabajadoras asumen de forma mayoritaria
las responsabilidades familiares y el hogar, por lo que la incapacidad temporal podría servir para
conciliar la vida laboral y familiar, a lo que se añade que la doble jornada puede derivar en si-
tuaciones complicadas de IT. En este sentido, observamos en el Informe de Salud Laboral desde
la perspectiva de género (2017)31 que, según el INSS, han existido 355.549 procesos de IT mu-
jeres, y 125.300 procesos de IT de hombres. Y según los datos de la Mutuas, se han producido
927.239 procesos de IT en mujeres, y 766.803 procesos de IT en hombres. Por otro lado, según
el VIII Informe de Absentismo ADECCO (2019)32, el índice de procesos IT mujeres es del 37,20 %.
Concretamente en edades comprendidas entre 25 y 34 años, es del 42,10; y en edades entre
35 y 44 años, es del 36,84 %. Sin embargo, el índice de procesos IT hombres es del 26,58 %.
Y por comparar con las franjas de edad, en edades entre 25 y 35 años es del 30,42, y en edades
entre 35 y 44 años, es del 26,22 %.

En la actualidad, y como hemos mencionado, la cuestión se ha resuelto de manera rotunda
por el legislador con la derogación del precepto que venía regulando este tipo de despido. Por
tanto, cualquier duda sobre el despido de los trabajadores con discapacidad en su concepción
actual, debe resolverse teniendo en cuenta que las faltas de asistencia intermitentes justificadas
no pueden ser la causa del mismo. 

4. VALORACIÓN GENERAL 

Una vez analizado el panorama actual en el que se mueven las extinciones causales de los
contratos de trabajo de las personas con discapacidad o de las personas con enfermedades
asimilables a discapacidad, tenemos que traer a colación algunas cuestiones que se han plan-
teado en una Propuesta del Comité Español de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI), de noviembre de 2019, por la que se pretende la modificación del RD 1451/1983, y
que tienen conexiones con varias de las cuestiones que aquí hemos tratado. 

En primer lugar, en relación con la IPP, se pretende la modificación del art. 1 RD 1451/1983
en el sentido de suprimir la disminución del salario en caso de disminución de rendimiento. Esta
medida de disminución que se mantiene en la norma ya resulta obsoleta dado el avance en las
técnicas de adaptación de los puestos de trabajo. En segundo lugar, en lo que respecta a la
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IPT, IPA y GI, la propuesta del CERMI se establece en la línea del mantenimiento del empleo al
sobrevenir una IP en un puesto adecuado y adaptado. Por lo que se pretende la generación de
una obligación empresarial de oferta, bien del mantenimiento del mismo puesto, bien del cambio
a otro puesto de trabajo en la empresa, antes de proceder a la extinción. Además, será la em-
presa la encargada de acreditar, en su caso, que no ha posibilidad de adaptar o cambiar de
puesto. En tercer lugar, la propuesta también establece la necesidad de mantenimiento del em-
pleo a las personas a las que se les haya reconocido una discapacidad igual o superior al 33 %,
cuando tal discapacidad ha dado lugar a una declaración de no aptitud para el puesto de trabajo.
Se generaría, de nuevo, la obligación empresarial de oferta, bien de mantener el mismo puesto
adaptado, o bien, otro puesto de trabajo en la empresa antes de proceder a la extinción. En
este caso, también será la empresa la encargada de acreditar, en su caso, que no ha posibilidad
de adaptar o cambiar de puesto. 

Una vez analizadas las soluciones que vienen dando tanto los Tribunales, desde el ámbito
europeo y nacional, como las referencias de posibles modificaciones futuras de las normas, y
las modificaciones realizadas recientemente, sólo podemos afirmar que los avances están lle-
gando. Bien es cierto que no con la rapidez que sería deseable, pero, todo el entramado nor-
mativo y jurídico se mueve en la dirección del cumplimiento de la Convención Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad, donde los principios de integración absoluta,
con adaptaciones y ajustes del entorno a las personas, se imponen cada vez con más énfasis
en el ámbito del empleo, y del mantenimiento del mismo, evitando las extinciones de los con-
tratos de trabajo. 
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RESUMEN

De siempre se ha considerado ilegítimo el despido disciplinario con causa en la enfermedad
del trabajador, pues este ha de basarse en un incumplimiento contractual culpable y grave del
mismo.  

Pero la polémica se ha centrado en la calificación que merece ese ilegal despido.  
A diferencia de lo que se decía en el pasado, desde principios de este siglo nuestra jurispru-

dencia se ha decantado por la improcedencia en esta materia como principio general, relegando
la calificación de nulo supuestos muy excepcionales.  

En la actualidad, este estado de las cosas está evolucionando en los Juzgados y Tribunales
Superiores de Justicia. Y lo hace ensanchamiento el ámbito operativo de la nulidad y la redu-
ciendo el de la improcedencia, aunque sigue siendo ésta el principio general.  

Y ello por base el vigente concepto social de la discapacidad, en cuanto que es un concepto
amplio, variable y evolutivo. Y también tiene cierta repercusión en razón de la creciente incor-
poración de las personas con diversidad funcional al mundo del trabajo.   

Este es el objeto de este trabajo: analizar el actual estado de esta cuestión.
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ABSTRACT

Disciplinary dismissal with cause in the employee's illness has always been considered ille-
gitimate, since it must be based on a culpable and serious breach of contract.

But the controversy has centred on the qualification that this illegal dismissal deserves.
Contrary to what was said in the past, since the beginning of this century our jurisprudence

has opted for the impropriety in this matter as a general principle, relegating the classification of
very exceptional cases to nullity.

At present, this state of affairs is evolving in the High Courts of Justice. And it makes the ope-
rative scope of nullity wider and reduces that of impropriety, although this remains the general
principle.

This is based on the current social concept of disability, as it is a broad, variable and evolving
concept. It also has certain repercussions due to the growing incorporation of people with func-
tional diversity into the world of work.

This is the purpose of this paper: to analyse the current state of this issue.

Palabras clave: Despido disciplinario. Discriminación. Discapacidad. Despido nulo. Des-
pido improcedente. Disminución voluntaria y continuada de rendimiento. Convención. Dis-
criminación por discapacidad. Enfermedad. Enfermedad de larga duración. Directiva 78/2000.
Ley General de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusión Social.

Key words: Disciplinary dismissal. Discrimination. Disability. Void dismissal. Unjustified dis-
missal. Voluntary and continuous decrease of performance. Convention. Disability discrimina-
tion. Illness. Long-term illness. Directive 78/2000. General Law on the Rights of Persons with
Disabilities and their Social Inclusion.

1. GENERALIDADES. ANTECEDENTES. DERECHO COMPARADO  

En el ordenamiento laboral del siglo pasado dominó la idea de que la enfermedad no podía
fundar válidamente un despido. 

En este sentido, recordar que el artículo 79, punto primero, de la Ley del Contrato de Trabajo
(BOE 24 de febrero de 1944) ya indicaba que el contrato de trabajo no podía extinguirse durante
tal incapacidad temporal, salvo que la misma pudiese atribuirse al trabajador y mientras no se
superasen los plazos fijados por la Ley o el reglamento y, en su defecto, por el uso y la costumbre.  

Esto se mantiene hoy en día y es lógico. En caso de enfermedad, si el trabajador no cumple
con la obligación de trabajar es por una causa inimputable al mismo. Por otra parte, esa causa
se halla debidamente justificada con el reconocimiento oficial de esa enfermedad a través del
paso a la situación de incapacidad temporal y el correspondiente parte médico de baja laboral. 

Ahora bien, a tal principio se le unía una excepción que, cuando menos, ya estaba en la re-
dacción originaria del Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de marzo, BOE de 14 de
marzo de 1980). Era el caso del artículo 52, letra d de tal Ley, el llamado “despido por absen-
tismo”. 

Este tipo de despido, junto con otros despidos, los llamados “causalizados” por la enfermedad
del trabajador, se tratan en la ponencia de la profesora Moreno Solana. Hemos procurado coor-
dinarnos para evitar repetirnos al tratar los asuntos.  

Yo me centro en los “no causales”. Esencialmente, en los despidos disciplinarios. Ya sean
estos con invocación de la baja del trabajador como causa explicitada en la carta de despido, o
bien no se invoque concreta causa en esa carta o se invoque otra distinta a la real, que es la en-
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fermedad del trabajador. Según se deduce de leer el diverso casuismo existente, la fórmula más
habitual es esta última y, en concreto, fundar la carta de despido en el incumplimiento regulado
en el artículo 54, punto 2, letra d del Estatuto de los Trabajadores (Texto Refundido aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre); es decir, alegar la disminución volun-
taria y continuada del rendimiento normal o pactado.  

Y ya centrándonos en el despido disciplinario, lo primero que se ha de recordar es que el
mismo tiene su razón en un incumplimiento laboral del trabajador y que este ha de ser grave y
culpable, tal y como dispone el artículo 54, punto 1, del Estatuto de los Trabajadores. 

En términos generales, no cabe considerar que la morbilidad del trabajador tenga por razón
su propia voluntad y por eso no cabe justificar en la Ley el despido disciplinario por tal causa. Si
el trabajador cae enfermo y por ello no puede trabajar, la Ley prevé un efecto distinto al de la ex-
tinción del contrato por tal causa: su suspensión.  Al producirse ese efecto, la persona trabajadora
deja de prestar servicios y la empresa deja de abonar los salarios (artículo 45, punto 1, letra c
del Estatuto de los Trabajadores en relación con su punto 2), aunque debe cumplir con su obli-
gación de pago delegado de la situación de incapacidad temporal y, en su caso, la mejora de tal
prestación. 

Y ello desde la máxima de la experiencia que hace ver que el trabajador enfermo está en un
periodo de ineptitud transitoria para desplegar su actividad profesional y lo que requiere en tal
momento es la atención sanitaria necesaria para su mejor y más pronta recuperación, que es lo
que se encuentra en el sustrato de la situación de incapacidad temporal, según se deduce de
leer el artículo 169, punto 1, letra a de la Ley General de la Seguridad Social (Texto Refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).  

Y ya se ha dicho que, por ello, tradicionalmente y también hoy en día se considera ilegal este
tipo de despido disciplinario.  

Y la verdad es que este paradigma no ha evolucionado. Lo que sí ha evolucionado es la ca-
lificación que merece esa terminación ilegal del contrato de trabajo y, sobre todo, los efectos de
esa ilegal rescisión.  

Es lugar común considerar que el despido disciplinario en general puede ser procedente, im-
procedente o nulo (artículo 55, punto 3 del Estatuto de los Trabajadores).  

También es notorio que, si no es legal o procedente, caben dos calificaciones: puede ser im-
procedente o nulo (artículo 55 en sus números siguientes).  

Pues bien, si tradicionalmente se consideró como nulo, desde el inicio del presente siglo la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo sostiene la calificación de improcedente como principio gene-
ral.  

Tal es la vigente exégesis jurisprudencial del contenido del vigente artículo 55, número 5 del
Estatuto de los Trabajadores1.  

Consecuencia práctica de ese criterio: procede la opción entre readmisión con abono de sa-
larios de tramitación o el abono de la indemnización legal, siendo que en los casos normales
compete el ejercicio de tal facultad de elegir al empresario (artículo 56 del Estatuto de los Traba-
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Madrid, mayo, 2017.  
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jadores). Si se considerase tal despido merecedor de la nulidad, no habría tal opción empresarial,
pues solo cabría la obligada readmisión del trabajador, con abono al mismo de los salarios de
tramitación (artículo 55, punto 6 del Estatuto de los Trabajadores). 

Empero, no fue esa la idea de improcedencia la que presidió el Estatuto de los Trabajadores
en su redacción originaria.  

En efecto, conforme a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, la nulidad del despido era la derivada
jurídica de esa ilegal terminación del contrato de trabajo a instancias del empresario. Basta leer
su artículo 55, punto seis: si el contrato de trabajo estaba suspendido, el despido debía declararse
nulo, salvo el caso de que procediera declararlo procedente. Como quiera que la situación de in-
capacidad temporal2 determinaba la suspensión del contrato de trabajo (artículo 45, número 1,
letra c de esa misma Ley), si el trabajador estaba en situación de incapacidad temporal, el despido
era nulo, salvo el caso de que fuese procedente. 

Interesa destacar esta excepción. No cabe perder de vista un importante matiz: la Ley también
entonces permitía despedir por causa disciplinaria al trabajador en situación de incapacidad tem-
poral. Ello estaba implícito en el texto. Precisamente se excluía de la calificación de nulo, para el
caso de que el despido disciplinario del trabajador enfermo fuese procedente. Ello podía darse,
por ejemplo, en el supuesto de que el trabajador realizase trabajos incompatibles con esa situa-
ción de baja laboral. El examen de los repertorios de jurisprudencia de la época hace ver que
esto efectivamente así se producía, siempre que hubiese, eso sí, causa grave y culpable. 

Por otra parte, ese efecto de despido nulo, frente a la más liviana calificación de improcedente,
se entendía justificado en la consideración de que, en el trance del trabajador enfermo, este tiene
mermadas no solo sus aptitudes profesionales, sino también otra serie de facultades vitales, de-
biendo atender principalmente a seguir el tratamiento médico y conseguir restablecerse a la
menor brevedad, estando también menguada su aptitud para atender debidamente a la defensa
de sus intereses caso de ser despedido. Y junto a ello, otra razón adicional: en tal situación, el
trabajador no está en el centro de trabajo y, por tanto, se complican por ello sus posibilidades de
defensa de sus intereses frente a tal despido, cuando menos hasta cierto punto. 

Como ya se ha dicho anteriormente, también esa misma redacción original del Estatuto de
los Trabajadores ya preveía el despido objetivo por absentismo laboral, que incluía también al-
gunas bajas laborales concretas, de forma parecida al vigente artículo 52, punto d del Estatuto
de los Trabajadores, pero con requisitos distintos y entre ellos y relevantemente que junto con
esas bajas individuales, en todo caso, en la empresa debía superarse también un índice de ab-
sentismo global de sus trabajadores para permitir ese despido: el cinco por ciento. Este último
requisito fue suprimido con la reforma laboral del año 2012. Ya se ha dicho que esta vía de des-
pido e incluso la reciente sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de octubre de 2019 se tratan
en otra ponencia de esta misma jornada. 

El régimen normativo original del Estatuto de los Trabajadores así se mantuvo hasta la re-
forma laboral del año 19943.   

Uno de los efectos de esta reforma es precisamente el que surja la nueva línea jurisprudencial
que cambia el estado de las cosas en esta materia. Se pasará del principio general de la nulidad
del despido disciplinario ilegal del trabajador enfermo, al primado de la improcedencia en su ca-
lificación, relegando la calificación de la nulidad a supuestos muy excepcionales. 
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E incluso luego de imponerse esos nuevos postulados a principios de este siglo –como más
adelante se explica– también ha habido algún intento de volver a la calificación de nulidad del
despido. Así, la profesora Velasco Portero advierte cómo ya con ocasión del debate del Proyecto
de Ley Integral para la Igualdad de Trato y No Discriminación, en el año 2011 se presentó una
enmienda dirigida a reconocer la enfermedad como causa de discriminación, lo que hubiese pro-
piciado la calificación de nulidad frente a la de improcedencia4.  

Y no debe ser idea peregrina por desfasada, pues hoy en día hay ordenamientos jurídicos
que mantienen la nulidad del despido del trabajador enfermo, al entender que existe una pros-
cripción de la discriminación por razón del estado de salud del trabajador, como es el caso del
estado francés. En otros países, se llega a similar conclusión anulatoria del despido por otra vía:
la de equiparar directamente a la discapacidad diversas enfermedades de evolución progresiva,
por ejemplo, la esclerosis múltiple. Es el caso del Reino Unido5.    

Pues bien, pese a que mucho se ha escrito en el pasado sobre ello6, la realidad nos demuestra
que, desde luego en los Juzgados y en menor medida en los Tribunales Superiores de Justicia,
que también, en los últimos tiempos se está produciendo una evolución con respecto del ámbito
en el que opera el principio general de la improcedencia, restringiéndolo un tanto, aunque siguen
siendo mayoría los casos en que el pleito termina en despido improcedente. 

Y entiendo que ese movimiento surge precisamente al calor del vigente concepto jurídico de
discapacidad y sus interconexiones con la enfermedad y también de la progresiva incorporación
de las personas con diversidad funcional al mundo laboral.  

Entiendo que ha habido dos textos legales muy relevantes en esta materia y ello porque el
contenido ha sido crucial para provocar ese cambio: la Directiva europea 2000/78 y la Convención
de Nueva York de 2006, textos ambos determinantes del contenido de nuestra vigente Ley Ge-
neral de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusión Social (Texto Refun-
dido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre). 

Incluso antes de que surgiera la jurisprudencia que fija el paradigma de la improcedencia,
surgió la (para entonces) muy progresista Directiva 2000/78/CE, del Consejo Europeo, de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general por la igualdad de trato en el empleo
y la ocupación.  

Y es que esa Directiva introducía muchas novedades. Para lo que nos interesa, lo más im-
portante: protegía expresamente a la persona trabajadora contra la discriminación por su disca-
pacidad (artículo 1), proscribía tanto la discriminación directa como indirecta (artículo 2) y fijaba
por primera vez la obligación empresarial de ajustes razonables (artículo 5). Fue traspuesta a
España por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social. 

Este es el primero de esos textos legales y hacía ver ya el paso del concepto médico o reha-
bilitador al vigente modelo social en el tratamiento de las políticas públicas en materia de disca-
pacidad. El movimiento para la vida independiente había tenido eco mundial y empezaba a
producir sus efectos en Europa. Fue un movimiento propiciado por el gran Ed Roberts y tuvo su
origen en la Universidad californiana de Berkeley en los años sesenta del siglo pasado. 
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4 VELASCO PORTERO, María Teresa: “El despido del trabajador enfermo. ¿improcedencia o nulidad?”, Revista
General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, núm. 39, 2014.
5 FERNÁNDEZ MARTÍNEZ, Silvia: “Enfermedad Crónica y despido del trabajador; una perspectiva comparada”.
Revista Electrónica Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, volumen
3, núm. 1. 2015. Adapt University Press. 
6 Una buena recensión de lo acontecido en el pasado se encuentra en el libro de TOLEDO OMS. Albert: El despido
sin causa del trabajador en situación de incapacidad temporal. Editorial Aranzadi, S.A. 2009.
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Esta concepción social supone considerar que estamos hablando de derechos humanos
cuando hablamos de discriminación de personas con discapacidad y que los poderes asumen la
obligación de obtener el “desideratum”7 de la igualdad real, realizando las adaptaciones o ade-
cuaciones que sean necesarias, pues han de prestar a sus ciudadanos los servicios en condi-
ciones iguales.  Así lo desarrollaron posteriormente filósofos de la talla de Amartya Sen o Martha
Nussbaum.  

Sus ideas tuvieron eco en la opinión pública, propiciando diversos cambios legislativos nece-
sarios, primero en los Estados Unidos de América y Canadá y luego en Europa. 

Y al calor de todo ello, surge un segundo texto normativo de máxima relevancia. La Conven-
ción Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Fue aprobada en
Nueva York el día 13 de diciembre de 20068. Se conoce con el acrónimo CRPD. 

Lo más relevante es que se trata de un Pacto Internacional sobre derechos humanos, que
fija un concepto amplio y funcional de la discapacidad, basado en la idea de que la misma impide
a la persona la participación plena, efectiva y en condiciones de igualdad en la sociedad9, pros-
cribiendo la discriminación por motivos de discapacidad, sea directa o indirecta, imponiendo las
ideas de accesibilidad universal, el diseño universal y, en su defecto, la obligación de ajuste ra-
zonable como medio de garantizar esa igualdad (artículos 2 y 3), fijando un contenido amplio de
derechos laborales en su artículo 27, derechos por desplegar en un entorno laboral abierto, in-
clusivo y accesible. 

Pero entre uno y otro texto legal internacional, aquella Directiva de principios de siglo ya pro-
vocaba la atención de los operadores jurídicos. 

Y es que antes de esa CRPD, el Juzgado de lo Social número 33 de Madrid planteó ya una
primera cuestión ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. En ella, el Magistrado del Juz-
gado de lo Social número 33 de Madrid (Pablo Aramendi Sánchez) planteaba la posible equipa-
ración de la enfermedad y la discapacidad a los efectos de aplicar la protección antidiscriminatoria
otorgada por aquella Directiva también al trabajador enfermo. Dio lugar a la sentencia del asunto
Chacón Navas. La sentencia del TJUE de 11/07/2006 (c-13/05) resolvió la cuestión fijando un
concepto propio de discapacidad (no se había aprobado la CRPD, aunque la definición era muy
similar) y,  sobre todo, enfatizando las diferencias entre los conceptos de enfermedad y discapa-
cidad y entendiendo que, siendo conceptos diversos uno y otro, no procedía otorgar la protección
antidiscriminatoria de la Directiva a aquel concreto caso a la trabajadora que estaba enferma,
pero no constaba que fuese persona con diversidad funcional. 

Ya una vez que entró en vigor la CRPD10, surgieron nuevas sentencias del TJUE en relación
con el contenido y alcance de ambos conceptos (discapacidad y enfermedad). Constituyen el
segundo factor generador del actual cuestionamiento. 
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8 El instrumento de ratificación lo suscribió el Reino de España el día 30 de marzo de 2007 y fue publicado en el
BOE de 21 de abril de 2008, pasando a formar parte de nuestro ordenamiento jurídico ex artículo 96.1 de la Cons-
titución (BOE 29 12 1978) sirviendo de elemento hermenéutico al tratar de derechos humanos, tal y como se deduce
de leer el artículo 10.2 de este último Texto, prevaleciendo incluso en caso de conflicto con nuestra norma ordinaria
interna ex artículo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.  
9 Artículo 1, segundo párrafo: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás”.  
10 Sobre la trascendencia que tiene la promulgación y aprobación de la CRPD en esas nuevas sentencias del
TJUE, véase MOLINA NAVARRETE, Cristóbal: “Discriminación por discapacidad y despido por absentismo: una
interpretación correctora a la luz del caso Ring”. Temas laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social,
número 130, año 2015.  
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De entre ellas, la más importante es la sentencia HK Danmark o también llamado asunto
Ring11 (11/04/2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11). Pero más recientemente, también
son muy destacables las sentencias Kaltoft (18/12 /2014, asunto C-354/13), Daouidi (1/12/2016,
asunto C- 395/15), Ruiz Conejero (18 de enero de 2018, asunto C-270/16) o Nobel Plastiques
Ibérica (11/09/2019, asunto C-397/18). Pero hay más12. 

De forma muy general, cabe decir que el TJUE asume que la CRPD forma parte del acervo
normativo europeo13. Además de ello, también usa la definición de discapacidad contenida en
su artículo 1, segundo párrafo. Por último, atribuye un papel relevante a la CRPD en la labor exe-
gética de la normativa derivada de la propia Unión Europea.  

Ahora bien, parte que la Convención no es susceptible de producir el llamado “efecto directo”
–horizontal o vertical– al tratarse de una normativa de principios, de baja intensidad, “light” (ligera)
o “soft” (suave)14. A estos efectos, recordar que, desde la sentencia Van Gend en Loos15, el Tri-
bunal mantiene que tal efecto directo solo se produce si la norma en cuestión reúne las condi-
ciones de precisión, claridad, no necesidad de desarrollo de sus contenidos y se da la
incondicionalidad de sus postulados. Pues bien, en este caso considera que la CRPD no reúne
esas características, rechazando, pues, que sea de directa aplicación. 

2. ANTICIPO DE CONCLUSIONES SOBRE EL ESTADO ACTUAL DE LA CUESTIÓN 

Vuelvo al objeto central de este trabajo. En el siguiente capítulo pretendo explicar las razones,
el ámbito y las excepciones de ese primado de la improcedencia que fija la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo como efecto del despido disciplinario ilegal del trabajador enfermo. 

En el ulterior capítulo, destaco supuestos sobre los que asiento la conclusión de que existe
una evolución en las sentencia del TSJ en orden a ensanchar el ámbito operativo de la excepción
de la nulidad, con restricción del principio general de la improcedencia.  

Y por lo que hace al estado actual de la cuestión, mi conclusión es que no hay evolución des-
tacable en el concreto punto de la calificación que merece el despido ilegal que tratamos en las
sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. Sigue vigente el principio general y en los
últimos tiempos no se ha ampliado el número de casos excepcionales que provocan la declara-
ción de nulidad del despido en época reciente.

Pero sí que aprecio movimientos en otros aspectos colaterales de este entorno.  

Por ejemplo, se ha recibido y asumido la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea,
generadora de un cierto acercamiento entre los conceptos de enfermedad y discapacidad. Ambos
habían sido nítidamente diferenciados en una primera época, sin posibilidad alguna de conver-
gencia y, más modernamente, el TS admite que conceptualmente cabe la posibilidad de que un
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11 Se trata de dos asuntos acumulados. En uno la demanda la presenta la señora Ring, en el otro la señora Werge.
En ambos son representadas por el sindicato HK Danmark. Esto explica esta ambivalente denominación.
12 Sobre el concepto de discapacidad cabe citar también los asuntos Glatzel (sentencia de 22/03/2014, C356/12), el
asunto llamado Z (sentencia de 18/03/2014, C 363/12) y otras. La más reciente, asunto Milkova (sentencia de
9/03/2017, C 406/15). 
13 Su recepción lugar a través de la Decisión 2010/ 48/CE, del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 relativa a la ce-
lebración, por parte de la Comunidad Europea, de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad (Diario Oficial de la Unión Europea de fecha 27 de enero de 2010). 
14 Lo que tanto SEGALÉS FIDALGO, Jaime como yo mismo hemos advertido que es nota común en este tipo de le-
gislación en materia de personas con discapacidad en otros trabajos. 
Por ejemplo, en “Trabajo y Discapacidad”, Cuadernos digitales de formación, 36. 2010. Consejo General del Poder
Judicial.  
15 Sentencia de 5 de febrero de 1963 (asunto 26/62).  
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trabajador enfermo merezca el amparo antidiscriminador que otorga la Directiva 2000/78 por
razón de discapacidad. En concreto: cuando esa enfermedad genere limitación profesional de
larga duración. Pero todavía no hay caso en el que haya resuelto considerando que procede la
nulidad del despido sobre la base de tal equiparación. 

También aprecio una cierta evolución en punto a asumir que legalmente existe una obligación
empresarial de ajuste razonable del trabajo de persona trabajadora con diversidad funcional. Al
efecto, cita el artículo 5 de la Directiva 2000/78, aunque no hace mención de los correspondientes
preceptos que también se contienen en nuestro ordenamiento jurídico. En concreto, hago de
menos la cita del artículo 40, punto 2 de la LGPCDIS en punto a esa obligación empresarial de
ajuste razonable, cuyo incumplimiento da lugar a considerar discriminación directa de la persona
con discapacidad. En este apartado, es especialmente relevante la TS 22/02/2018 (recurso
160/2016). 

En cuanto a las sentencias TSJ, me centro en los más recientes y relevantes pronunciamien-
tos sobre esta materia, pues la realidad nos demuestra que hay muchos más. Entiendo que estas
sentencias TSJ sí que revelan evolución, en el sentido ya expresado de reducir el ámbito opera-
tivo del principio general de la improcedencia, pues hay diversos pronunciamientos en que el
despido ya se declara nulo al equipararse el concepto de enfermedad que genera limitación de
larga duración con la discapacidad, siguiendo la línea TJUE HK Danmark y por esta vía calificar
el despido como nulo, aplicando la protección antidiscriminatoria de la Directiva 2000/78, casos
en los que se valoran los indicios sobre secuelas o menoscabos de larga duración a los que
alude la doctrina TJUE Daouidi, supuestos en los que se declara el despido nulo por no adoptar
el empresario medidas de ajuste razonable en vez de despedir, etc.

Y junto a ello, pleitos o problemas añadidos al original pleito por despido. Como son los pos-
teriores procesos en reclamación de indemnización por vulneración del derecho fundamental a
no ser discriminado, casos en que luego del despido nulo se insta a la situación de incapacidad
permanente, casos en que la propia enfermedad impone que no queda optar por la solución re-
admisoria, pues supondría imponer un riesgo grave de agravamiento de la enfermedad genera-
dora de discapacidad y otros.  

Y aún y así, seguro que el futuro nos depara más novedades, pues quedan muchos temas
por resolver en esta materia. Se me ocurre un ejemplo de un caso que seguro que se ha de pre-
sentar a corto plazo: persona trabajadora con diversidad funcional que pasa a baja laboral por
enfermedad consecuencia secundaria de su propia discapacidad y que es despedida disciplina-
riamente por ello y no por la vía del artículo 52, d Estatuto de los Trabajadores. Entiendo que
existen grandes probabilidades que, en tal caso, se declare el despido nulo y no improcedente,
como ha acontecido en el caso Ruiz Conejero, por lo menos en cuanto a Juzgado y TSJ, puesto
que el TS todavía no se ha pronunciado. La única diferencia es el ámbito en el que se enmarca
la decisión empresarial: en aquel caso, se viabilizó el despido por esa baja con base en el artículo
52, d Estatuto de los Trabajadores, mientras que en el caso al que me refiero, en la carta de des-
pido se indicaría alguna de las causas del artículo 54 de esa misma Ley.   

3. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

3.1. Origen y argumentos en que se basa el actual criterio

Más arriba se ha expuesto cómo la inicial redacción del Estatuto de los Trabajadores llevaba
a catalogar como nulo el despido ilegal de la persona trabajadora en situación de incapacidad
temporal. También se ha dicho ya el cambio que en materia de calificación del despido produjo
la reforma del año 1994, fijándose el postulado de la improcedencia en la calificación de despido
ilegal del trabajador enfermo.

Y al efecto, suele destacarse que la que inició el actual criterio fue la TS 29/01/2001 (recurso
1566/2000).
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Resuelve un supuesto en el que una empresa pública extingue el contrato de uno de sus em-
pleados, invocando la vía del despido objetivo. Alega la amortización de su puesto de trabajo por
terminar una concreta contrata adjudicada a la empresa. En el pleito se asume que, en la realidad,
la rescisión estaba motivada en los procesos morbosos que habían impedido la actividad laboral
de esa persona.

El TSJ catalán consideró nulo el despido, por entender que discriminaba a los trabajadores
por razón de su estado de salud.

El razonar estimatorio del recurso empresarial descansa en dos grandes argumentos. El pri-
mero: este tipo de despido se trata de una especie dentro del género del despido en fraude de
ley y ya se ha dicho que este género de despido ilegal es improcedente y no nulo. El segundo:
no cabe considerar que la decisión empresarial de despedir al trabajador por esa enfermedad
suponga que la empresa ha incurrido en uno de los supuestos de discriminación prohibida cons-
titucionalmente por basarse en razones repudiables.  

Al empezar su razonamiento de fondo, el TS recuerda que ya previamente había cambiado
la calificación de lo que la jurisprudencia había venido denominando el despido en fraude de ley,
esto es, cuando el mismo no responde a la causa alegada, sea la real otra o se desconozca esta
última16. Con cita de otras sentencias previas (2/11/1993, 23/05/1996 y 30/12/1997) advierte que
ha fijado que la calificación de ese despido ilegal es la de improcedencia.  Siendo que este su-
puesto se incluye en este grupo, la conclusión es que procede la calificación ya prefijada para tal
tipo de despidos.

En cuanto al segundo argumento, el TS considera que no se da la segregación inconstitucio-
nal defendida en la sentencia catalana recurrida.  

Al efecto, inicia el mismo recordando que el artículo 14 CE regula tanto el principio de igualdad
de trato como el de no discriminación, para llamar la atención sobre el distinto alcance y contenido
de uno y otro principios.

Se centra en el segundo, el de no discriminación y explica cómo el mismo no incluye todo
tipo de segregaciones, sino solo aquellas discriminaciones que se consideran de forma genera-
lizada como inadmisibles en nuestro entorno ético político y cultural. Es decir, que se refiere a
los casos de lo que se ha venido en llamar la segregación por “causas odiosas”.

Por tanto, ese derecho fundamental a la no discriminación no opera con respecto de todo
tipo de diferenciación, sino solo en casos de segregación por razones que se entienden que son
siempre inadmisibles o repudiables en nuestro entorno cultural, puesto que suponen violación
más cualificada de la igualdad, pues están basadas en criterios de diferenciación que se consi-
deran especialmente rechazables. Cita al efecto varias sentencias del Tribunal Constitucional.

Asume que tal artículo 14 CE utiliza un sistema de “numerus apertus” en cuanto a ese tipo
de causas inadmisibles, por ser rechazables siempre, dada la coda final de tal precepto. Pero
entiende que la enfermedad no se encuentra entre esas circunstancias o condiciones personales
o sociales que refiere el precepto.

En función de ello, afirma que no cabe entender discriminatorio el despido por enfermedad
del trabajador, habida cuenta de que el despido en estos casos se hace considerando la vertiente
funcional u operativa de la persona trabajadora, pues se le despide porque no presta su actividad
productiva al empresario, con los derivados que ello conlleva para el mismo, más que por el
hecho propiamente dicho de caer enferma. 
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El fondo del argumento que le permite llegar a la conclusión reside en las siguientes frases:
“La enfermedad, en el sentido genérico que aquí se tiene en cuenta desde una perspectiva es-
trictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato
de trabajo del actor no se considere rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en
el sentido estricto que este término tiene en el inciso final del artículo 14 de la Constitución Es-
pañola, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento
de segregación. En efecto, se trata aquí simplemente de una medida de conveniencia de la em-
presa, que prefiere prescindir de un trabajador que en el año 1998 ha permanecido en activo
menos de cuatro meses. Esta situación del trabajador no es, desde luego, una causa lícita de
extinción del contrato de trabajo, pues el artículo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, que con-
templa la morbilidad del trabajador como una posible causa de despido, la somete a una serie
de condiciones que no se han cumplido en este caso. Pero ello determina la improcedencia del
despido; no su nulidad, y el propio precepto citado indica que las ausencias por enfermedad, aun
justificadas, pueden constituir, en determinadas condiciones, causa lícita de despido en atención
al interés de la empresa”.

Y termina la argumentación con la exclusión de que se pueda hablar de discriminación por
discapacidad en el caso concreto. Asume que existe una prohibición de discriminar por discapa-
cidad, pues así está prevista en el artículo 4, número 2, letra c segundo párrafo del Estatuto de
los Trabajadores. Empero, no es el caso del demandante: no ha sido declarado persona con dis-
capacidad, ni el despido se ha causado considerando su discapacidad, sino solo considerando
los periodos de baja para el trabajo y la consiguiente pérdida, para la empresa, “de interés pro-
ductivo del trabajador”.  

Esta sentencia sirve de referencia a otras posteriores de los años 2003 a 2005 que reiteran
aquellas ideas17.  

Tal sentencia fue objeto de múltiples críticas en su momento. Las resume y explica detenida-
mente el doctor Toledo Oms18.  

Y en orden a este mismo artículo 14 CE no está de más recordar que el Tribunal Constitucio-
nal sí que ha considerado que la discapacidad es una de esas causas de segregación inadmisi-
ble, al entender que esa condición o circunstancia personal queda incluida en la coda final y
abierta de ese precepto. En tal sentido, sus sentencias 269/1994, de 39 de octubre, y 10/2014,
de 27 de enero. También proscribe este tipo de discriminación el artículo 21, número 1 de la
Carta de los derechos Fundamentales de la Unión Europea.  

3.2. Primeras aproximaciones al concepto de discapacidad. Diferenciación tajante de
ambos conceptos 

Ya más detalladamente, en orden a la vigente distinción entre la enfermedad de trabajador y
discapacidad del trabajador a efectos del despido, se suelen citar la TS 11/12/2007 (recurso
4355/2006)19. 
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17 TS 23/05/2005 (recurso 2639/2004), 12/07/2004 (recurso 4646/2002) o 23/09/2003 (recurso 449/2002). 
18 TOLEDO OMS, Albert. Obra ya citada. Véase nota número 6.  
19 Aunque sea un excurso, debo decir que se utilizan en tal sentencia expresiones que fueron sustituidas por la
disposición adicional octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y
Atención a las Personas en situación de Dependencia meses antes. Se refiere a la “terminología” y dice: “Las re-
ferencias que en los textos normativos se efectúan a «minusválidos» y a «personas con minusvalía», se enten-
derán realizadas a «personas con discapacidad». A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las
disposiciones normativas elaboradas por las Administraciones Públicas utilizarán los términos «persona con dis-
capacidad» o «personas con discapacidad» para denominarlas”. Como quiera que sigo observando en la actua-
lidad expresiones peyorativas similares que, a más de no considerar el respeto debido al diez por ciento de la
población, mantienen expresiones desterradas de nuestro ordenamiento jurídico, me he detenido en este extremo. 
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En este particular caso, nuevamente la causa invocada en la carta de despido –bajo rendi-
miento continuado– no es la real, pues esta nuevamente es que la demandante llevaba de baja
por enfermedad un tiempo y la empresa consideraba no rentable mantener el vínculo laboral.  

Lógicamente cita los previos precedentes indicados y, como novedad, en esta sentencia ya
se asume que la discriminación por discapacidad había quedado prohibida expresamente en
nuestro ordenamiento interno desde la reforma del artículo 4 ET producida por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que supuso, entre
otras cosas, la transposición al ordenamiento jurídico interno de aquella Directiva 2000/78 del
Consejo UE que ya se ha citado, aunque ya antes el Tribunal Constitucional había considerado
que la discapacidad era una de las circunstancias o condiciones personales o sociales suscep-
tibles de “discriminación odiosa”, como se ha explicado al final del punto 3.1. de este trabajo.  

Ahora bien, esta prohibición de discriminación por razón de discapacidad no puede llevar a
la nulidad del despido, pues no estamos ante un caso de persona con discapacidad, sino de per-
sona enferma y sostiene que no cabe equiparar la discapacidad con la enfermedad. Por tanto,
como en el caso, la demandante era enferma y no persona con diversidad funcional, procede la
improcedencia, como se había decidido en los precedentes que cita.  

Desarrolla la última de esas ideas, sosteniendo que no cabe considerar que estemos en pre-
sencia de conceptos similares cuando se habla de discapacidad y de enfermedad. Afirma que
esto no es así ni en el lenguaje ordinario ni en el jurídico.  

Así, se puede leer en esa resolución: “La enfermedad, sin adjetivos o cualificaciones adicio-
nales, es una situación contingente de mera alteración de la salud, que puede y suele afectar
por más o menos tiempo a la capacidad de trabajo del afectado. Como es de experiencia común,
el colectivo de trabajadores enfermos en un lugar o momento determinados es un grupo de los
llamados efímeros o de composición variable en el tiempo. La discapacidad es, en cambio, una
situación permanente de minusvalía física, psíquica o sensorial, que altera de manera perma-
nente las condiciones de vida de la persona discapacitada. En concreto, en el ordenamiento es-
pañol la discapacidad es considerada como un “estatus” que se reconoce oficialmente mediante
una determinada declaración administrativa, la cual tiene validez por tiempo indefinido.

Parece claro, a la vista de las indicaciones anteriores, que las razones que justifican la tutela
legal antidiscriminatoria de los discapacitados en el ámbito de las relaciones de trabajo no con-
curren en las personas afectadas por enfermedades o dolencias simples. Estos enfermos nece-
sitan curarse lo mejor y a la mayor brevedad posible. Los discapacitados o aquejados de una
minusvalía permanente, que constituyen por ello un grupo o colectivo de personas de composi-
ción estable, tienen en cambio, como miembros de tal grupo o colectividad, unos objetivos y unas
necesidades particulares de integración laboral y social que no se dan en las restantes dolencias
o enfermedades.”

Termina la argumentación con la cita de su previa TS 22/11/2007 (recurso 3907/2006) y la
TJUE Chacón Navas, que también es analizada y aplicada en esta última. Sostiene que en
ambas resoluciones ya se dice que no se admite que a las situaciones de enfermedad se haya
de otorgar la protección antidiscriminatoria prevista para la discapacidad. 

Interesa destacar que esa TS 22/11/2017 (recurso 3907/2006) trata de un caso en el que la
demandante es despedida invocándose, ficticiamente, retraso en la entrega del parte de baja,
cuando queda claro que es despedida por un infarto de miocardio que sufrió que le ha generado
baja laboral, excluyendo la Sala, porque no se le ha planteado en recurso, la posibilidad de de-
clarar la nulidad por despido discriminatorio por razón de discapacidad, pues, siendo posible,
tampoco consta que en el caso aquel infarto haya generado limitaciones profesionales de larga
duración (“secuelas definitivas”).  

Esos mismos criterios expuestos en la TS 11/12/2007 han sido luego reiterados en sentencias
posteriores, como TS 29/09/2014 o 27/01/2009 (recursos 3248/2013 y 602/2008), en casos de
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despido disciplinario con causa formal asumida por la empresa que era falsa y la real es la en-
fermedad del trabajador, en situación de baja laboral.  

3.3. La confirmación del Tribunal Constitucional del principio jurisprudencial vigente.
Admisión de que caben supuestos de nulidad del despido. Una excepción a la improce-
dencia

La sentencia del Tribunal Constitucional 62/2008, de 26 de mayo, deriva de otro caso de des-
pido disciplinario en el que la empresa le imputa al trabajador mala fe al no poner en conocimiento
su patología de espalda y que ha motivado varias bajas. 

En el amparo se alegaba conculcación de los derechos a no ser discriminado y a la integridad
física y moral. Empero, como el recurrente de amparo no había citado en el previo proceso laboral
el artículo 15 CE, el tema se centra en si existe la discriminación prohibida en el artículo 14 CE. 

Ratifica los previos criterios del TS relativos a que no cabe considerar que el despido por en-
fermedad en sí mismo constituya una vulneración de derechos fundamentales, citando expresa-
mente la anteriormente comentada TS 29 01 2001 (recurso 1566/2000) y otras. Recuerda que
el trabajador había sido declarado reiteradamente apto para su trabajo por el INSS, que la baja
era de corta duración al tiempo del despido (diez días) y la empresa expresamente aludía a la
falta de rentabilidad que las bajas del trabajador le generaban.

Centra su argumentación en determinar si el despido motivado por las dolencias físicas del
trabajador debe ser declarado nulo por discriminatorio. Y considera que la enfermedad puede
quedar amparada en el inciso final del artículo 14 CE. Entiende que así ocurrirá “cuando el factor
enfermedad sea tomado en consideración como un elemento de segregación basado en la mera
existencia de la enfermedad en sí misma considerada o en la estigmatización como persona en-
ferma de quien la padece, al margen de cualquier consideración que permita poner en relación
dicha circunstancia con la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestación la-
boral objeto del contrato”.

Por tanto, nos encontraríamos ante un caso en el que el despido disciplinario del trabajador
enfermo daría lugar a la nulidad, por ser discriminatorio. Excepción expresamente asumida al
primado de la improcedencia.

Sin embargo, no es ese el caso concreto sobre el que se centra el recurso de amparo. En-
tiende que, en el supuesto que valora, se pone de manifiesto que fue la perspectiva exclusiva-
mente funcional de la enfermedad, su efecto incapacitante para el trabajo. Esto fue lo que
determinó la decisión empresarial, pues se le despide por no advertir de esa enfermedad, que,
de ser conocida por la empresa, la misma no hubiese contratado al demandante según se afirma
en la carta de despido.

En respuesta a argumento del Ministerio Fiscal, también rechaza que los casos en que una
enfermedad crónica genere recurrentemente en el tiempo periodos de incapacidad temporal den
lugar a la nulidad, luego de afirmar que sería una especie de “tertium genus” entre la enfermedad
y la discapacidad. La Sala considera que no consta que sea este el caso, añadiendo además
que el argumento carece de identificación y concreción debida de este colectivo como sujeto de
segregación, pues no hay una categoría homogénea dentro del colectivo, que puede tener múl-
tiples causas y manifestaciones y además considera que esa eventual situación de desventaja
debe ser atendida por los poderes públicos por otras vías (medidas de política sanitaria, de for-
mación y readaptación profesional).

Permítaseme que haga un excurso. Por cuanto que cita muchos preceptos constitucionales,
pero no el 49, y porque expresamente parte de que se trataría de un tercera especie, distinta de
la enfermedad y discapacidad, pese a que podría considerarse integrado en el concepto de dis-
capacidad conforme al artículo 1 CRPD y 4 de la LGPCDIS.
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3.4. Otra excepción a la improcedencia. Amenazas empresariales para obtener el alta
laboral 

La muy relevante TS 31/01/2011 (recurso 1532/2010) marca un nuevo hito en esta evolución
jurisprudencial. Con ella se confirma el fallo de despido nulo de un caso de trabajador enfermo
y al que previamente se le había amenazado con tal despido si no se incorporaba al trabajo, ter-
minando de forma voluntaria el proceso de incapacidad temporal que había iniciado. No pasando
a alta laboral, es despedido. 

La Sala IV rechaza por motivos formales el recurso de casación, pero abunda en la razón de
fondo de la declaración de nulidad recurrida por la empresa y recordando los previos precedentes
propios, en el caso considera muy relevante que conste que la empresa amenazó al trabajador
con despedirlo si no se “daba” de alta laboral, abandonando el tratamiento prescrito por los ser-
vicios sanitarios públicos que seguían su baja por parestesias. 

El TS entiende que este dato hace cualitativamente diverso este supuesto de los anteriores
precedentes, en los que se decantó por calificar el despido por enfermedad como improcedente
y ello porque el derecho a que no se dañe o perjudique la salud personal forma parte del derecho
fundamental a la integridad física de todas las personas (artículo 15 CE), siendo que esa ame-
naza pone en claro riesgo la salud del trabajador, de tal forma que considera conculcado ese
derecho fundamental, lo que le lleva a confirmar la conclusión de nulidad de ese concreto des-
pido.  

Destacar que afirma que no se aparta, sino que asume la doctrina previa de considerar que
el principio general es que el despido por causa de las bajas del trabajador no da lugar a nulidad,
aunque admite, nuevamente, que, excepcionalmente, puede haber casos en que la enfermedad
pueda quedar incluida en el ámbito de la prohibición de discriminación por “causa inadmisible”
del artículo 14 CE.  

3.5. A estos efectos, es igual que la baja derive de accidente de trabajo o contingencia
común

Al caso de baja laboral derivada de accidente de trabajo se refiere la TS 12/07/2012 (recurso
2789/2011). Trata del despido de un trabajador, causado por vía de desistimiento empresarial
del contrato cuando este está en periodo de prueba y cuando el desistimiento es producido luego
de un accidente de trabajo acaecido el primer día de trabajo, siendo cesado al día siguiente por
tal causa. El informe de investigación del accidente reveló que debía adiestrarse al trabajador y
que debiera haberse colocado una faja o bien proporcionarle medios mecánicos de manipulación
manual de cargas para evitar el sobreesfuerzo físico de la zona dorso-lumbar que le produjo la
baja inmediata.

El TS confirma la validez de aquel cese empresarial por desistimiento en periodo de pruebas,
entendiendo que el producido a raíz de accidente de trabajo sufrido por el trabajador no supone
ni discriminación ni vulneración de derechos fundamentales, pues la enfermedad no es uno de
los factores de discriminación incluibles en el art. 14 CE y entiende que la misma suerte ha de
correr la que deriva de accidente de trabajo, rechazando también la idea de que ese cese su-
ponga fraude de ley o abuso de derecho, pues entiende que hay una explicación razonable de
esa conducta desde la perspectiva de la gestión de los recursos humanos, pues aparte de que
probablemente deberá contratar en sustitución del accidentado a otro trabajador (con igual ex-
pectativa a continuar en el trabajo que el enfermo), se fuerza al empresario a tomar una decisión,
inmediata o cuasi inmediata, sobre el cese o no en periodo de prueba del accidentado.

Dicha sentencia contiene un voto particular que se decantaba por aplicar la doctrina fijada en
la TSJ de contraste (País Vasco, 25/11/2008, recurso 2524/2008) que había confirmado como
improcedente tal tipo de cese (no se discutió en la Sala si el despido era nulo). El presupuesto
de esa sentencia de contraste se forma con la idea de que en el accidente el trabajador no tuvo
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culpa alguna y que se le cesó solo por esa causa. En estas condiciones, la Sala entiende que
ese desistimiento no superaba los cánones que impone el principio de buena fe contractual, que
también rige en el especial periodo de prueba, ya que considera que se usa tal instituto para una
finalidad diversa de aquella a la que tal institución sirve y, además, supone un atentado a valores
jurídicos superiores, como es la dignidad del trabajador accidentado, por cuanto que se le reduce
al valor de “mera cosa, de la que se prescinde en cuanto se avería, lo que supone una humillación
y una afrenta a su condición de persona”. 

3.6. Reiteraciones recientes del criterio de la improcedencia 

3.6.1. 

TS 3/05/2016 (recurso 3348/2015) trata del habitual caso en que se alega la falta de rendi-
miento continuada y voluntaria del trabajador como causa de un despido disciplinario que, en re-
alidad, obedece a la situación de baja de la trabajadora. Baja en este caso empezada diez días
antes de su despido, siendo que en el mes anterior se había felicitado a las nueve integrantes
del departamento de la demandante por su actividad y que la empresa despidió a las cuatro que
estaban de baja en tal departamento. Ello se dice que se hizo para obtener la adecuada produc-
tividad y continuidad del servicio que prestaba la empleadora. Nuevamente también se discute
si el despido, que se asume que es ilegal, es nulo o improcedente. 

El TS recuerda lo dicho en los precedentes indicados sobre el doble contenido del artículo 14
CE. También itera que, en concretos supuestos, la enfermedad sí que puede dar lugar a consi-
derarse que es causa “odiosa” de segregación, pero que, por lo general, el despido por enfer-
medad suele obedecer a la razón de que el empresario despide porque, estando de baja, el
trabajador no puede prestar su trabajo. Si esta es la exclusiva razón funcional entiende que da
lugar a la improcedencia.  

También recuerda las diferencias entre enfermedad y discapacidad que habían expresado
las previas sentencias de la propia Sala Cuarta que resalta y que, a su vez, se basan en la
11/12/2007 (recurso 4355/2006) citada anteriormente. 

Considera que esa razón de falta de funcionalidad de la trabajadora de baja concurría en la
voluntad de despedir de la sociedad empleadora y por ello confirma la sentencia del TSJ catalán
que así lo había declarado, revocando la calificación de nulidad hecha por el Juzgado barcelonés
que juzgó el asunto en instancia. 

Además y como elemento nuevo en relación con los precedentes, amplía su razonamiento
considerando lo expuesto por el TJUE en aquella sentencia Chacón Navas (TJUE 11/07/2006,
asunto C. 13/05) y también, como novedad, en la HK Danmark o Ring Skouboe Werge (TJUE
11/0472013, asuntos acumulados C 355/11 y C-337/11) y, sobre esta base, asume expresamente
la definición de discapacidad contenida en el CRPD de Nueva York y, partiendo de la misma, en-
tiende que no se puede considerar que en concreto caso haya que otorgar la protección antidis-
criminatoria de la Directiva UE 2000/78, pues afirma que la demandante no podía ser considerada
persona con discapacidad al tiempo en que el empresario tomó la decisión de despedirla.  

Por tanto, asume que cabe equiparar la enfermedad a la discapacidad al efecto de otorgar la
protección antidiscriminatoria en materia de despido disciplinario, pero que no es ese el caso de
autos.  

Y no lo es porque no consta que haya limitación funcional y profesional de larga duración en
la persona despedida. 

Destacar que, para llegar a aquella conclusión de que no se puede considerar a la deman-
dante como discapacitada, el TS repara en que la baja laboral se inició diez días antes de su
despido y que el alta laboral se produjo en un plazo inferior a un mes desde que se inició el pro-
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ceso de incapacidad temporal, sin que conste que a la demandante le hayan quedado limitacio-
nes algunas derivadas de esa enfermedad que motivó su baja laboral. En consecuencia, consi-
dera que no se da el requisito de “larga duración”, elemento necesario para considerar la
existencia de discapacidad. 

Resta por indicar que la sentencia confirmada en este caso por el TS fue a su vez dictada en
pleno de la Sala de lo Social del TSJ Cataluña (1/07/2014, recurso 956/2014)20, contando esta
última sentencia con un voto particular que consideraba correcta la calificación del Juzgado de
lo Social número 33 de Barcelona, Juzgado de instancia que había calificado como nulo tal des-
pido. 

Tal voto, suscrito por cinco de las personas integrantes de esa Sala, se basa en  considerar
que la demandante debía ser considerada como persona con discapacidad, atendido lo dicho
en la CRPD y en aquellas TJUE Chacón Navas y Ring (o HK Danmark), pues consta que, incluso
pasados seis meses, se le suministró todavía rehabilitación por aquel latigazo cervical que había
provocado su baja, parangonando el caso concreto a los dos supuestos de esta última sentencia
y entendiendo que esta doctrina impone ya un concepto de discapacidad distinto del que tradi-
cionalmente había considerado el TS, debiendo repararse que a esta idea responde tanto la
nueva Ley General de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusión Social
(Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre) como
incluso la reforma del artículo 52,d del ET, producida por la Ley de Medidas Urgentes para la Re-
forma del Mercado Laboral (Ley 3/2012, de 6 de julio)21.  

Entendiendo que era un caso de discriminación por razón de discapacidad, el voto proponía
que se confirmase la sentencia, si bien asumía que la consideración de tal despido disciplinario
como despido en fraude de ley, hoy en día no podía llevar al despido nulo, como ya sostenía el
voto mayoritario, revocando también en este punto la sentencia del Juzgado.

Esta sentencia catalana se comenta en el siguiente capítulo. 

3.6.2.

La TS 15/03/2018 (recurso 2766/2016) trata del despido de una limpiadora que es despedida
formalmente por vía de despido disciplinario ex artículo 54.2,e del Estatuto de los Trabajadores
(disminución continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo pactado normal o pactado) y
se trata de una empresa que se había subrogado en la condición de empleadora de la despedida.
Le imputa que, estando de alta en la empresa un total de 453 días, sólo había estado en dispo-
sición de prestar servicios efectivamente 164 días. Esto suponía una notable rendimiento laboral
inferior al pactado, lo que derivaba en pérdida de rentabilidad y productividad para la empresa,
que era lo que motivaba su despido. La demandante llevaba de baja nueve meses y medio al
tiempo del despido y la misma se prolongó en dos meses y medio más luego del mismo, sin que
conste le queden limitaciones tras esa alta.

La Sala cita de nuevo la CRPD y la doctrina TJUE, desde la Chacón Navas a las más recien-
tes sentencias Daouidi (TJUE 1/12/2016, asunto C- 295/15) y Ruiz Conejero (TJUE 18/01/2018,
asunto C-270/16) y vuelve a remarcar la diferencias entre enfermedad “en cuanto tal” y discapa-
cidad e implícitamente asume que alguna enfermedad pueda equipararse a la discapacidad a
estos efectos, pero entiende que este no era el supuesto de la despedida, pues al tiempo del
despido no había agotado la duración máxima del periodo de incapacidad temporal, ni existía

DL Juan Carlos Iturri Gárate 111

Doc. Labor., núm. 120-Año 2020-Vol. II. ISSN: 0211-8556. La extinción “no causalizada”..., págs. 97 a 122

20 Esta sentencia también se cita con ocasión del estudio de la STJUE Ring y de ella se trata también al estudiar
las diversas STJUE.  
21 Al efecto, cita su Exposición de Motivos y entiende que la exclusión de las bajas motivadas en el tratamiento
médico del cáncer o enfermedad grave, operada por el artículo 18.5 de la Ley, enlaza con ese nuevo concepto
de discapacidad que impone el CRPD. 

DL entera 120_Maquetación 1  11/09/20  12:48  Página 111



resolución alguna que permitiera considerar como de situación duradera ese estado de incapa-
cidad laboral que permita considerarla equiparable a discapacidad, procediendo a estimar el re-
curso y revocar la TSJ Galicia que había considerado nulo ese despido al entender estaríamos
en un caso de enfermedad equiparable a discapacidad.

Parece relevante la idea que parece introducir de que se impone que se haya agotado el pe-
riodo máximo de incapacidad temporal en estos casos, lo que considero que se aparta un tanto
de las tesis de la TJUE Daouidi que entiende que lo relevante es que no esté bien perfilada la
pronta duración de la baja laboral al tiempo del despido, lo que personalmente entiendo que es
cualitativamente diverso a que se imponga el agotamiento del periodo máximo de incapacidad
temporal para hablar de enfermedad equiparable a discapacidad a estos efectos.  

3.7. Otros pronunciamientos del Tribunal Supremo relacionados

3.7.1.

Aunque es anterior en el tiempo a las anteriores, también mención aparte merece la TS 25
11 2014 (recurso 2344/2013), en la que, moviéndose en el peculiar  ámbito del artículo 52, d ET,
afirma que la Sala ha de matizar o precisar su propia doctrina sobre enfermedad y discapacidad
a raíz de aquella sentencia Ring o HK Danmark. Por tanto, ya al año y medio de la sentencia eu-
ropea la Sala Cuarta advirtió que esa TJUE imponía cuando menos matizar las tajantes diferen-
cias entre enfermedad y discapacidad que había fijado principalmente en la primera década del
presente siglo. 

En el proceso, se juzgaban tres despidos objetivos basados en superarse los umbrales de
bajas justificadas que prevé la Ley y pese a que, sobre los varios temas tratados por el recurrente,
la Sala no hace pronunciamiento sobre el fondo, al no apreciar contradicción.  

Ahora bien, tratando de la alegación de discriminación en el despido, basada en la discapa-
cidad de uno de los demandantes, la Sala vierte aquella afirmación, considerando que, en el
caso, no cabe entrar al fondo, pues el demandante ya era persona con discapacidad al tiempo
de ser contratado (tenía reconocida una incapacidad permanente total) y se parte de que los pro-
cesos de incapacidad temporal sobre los que la empresa formuló su despido eran por causa dis-
tinta de aquella discapacidad. Se asumía la condición de improcedentes de los tres ceses
laborales.

Precisamente ello parece materializarse en la TS 3/05/2016 (recurso 3348/2015) cuando ex-
presamente asume la definición de discapacidad que da la CRPD, que es diversa de la que se
dio en aquella TS 11/12/2007 (recurso 4355/2006)22, admitiendo la hipótesis de que quepa equi-
parar ambos conceptos en concretos supuestos, si bien, no era uno de ellos el estudiado en tal
sentencia, como se ha pretendido explicar.

3.7.2.

A dos casos de despido objetivo por ineptitud sobrevenida se refieren las TS 21 09 2017 y 22
02 2018 (recursos 782/2016 y 160/2016). En ambas resoluciones se especula nuevamente con
las sentencias Chacón Navas, Ring e, incluso, la más moderna de las dos, con las recientes sen-
tencias Daouidi (TJUE 1/12/2016, asunto C- 295/15) y  Ruiz Conejero (TJUE 18/01/2018, asunto
C-270/16) para recordar que la diferencia entre enfermedad y discapacidad que en términos tan
contundentes se fijaba en los años 2007 y 2008 por el TS, debe considerarse matizada por los
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contenidos de esa doctrina TJUE; y, añado yo también, por las previsiones del artículo 4
LGPCDIS, puesto que una enfermedad, si genera limitaciones a largo plazo en lo profesional,
ha de ser equiparada a la discapacidad y otorgarle el abrigo protector de la Directiva 78/2000 y
de la CRPD.  

3.7.3.

También trata de un despido objetivo la TS 20/03/2019 (recurso 1784/2017) que transcribe,
en parte, la anteriormente citada TS 22 03 2018 (recurso 160/2016), para recordar su criterio
sobre “la enfermedad de larga duración como factor de discriminación”, para seguidamente con-
siderar que quien recurre es la empresa, que pretende la procedencia del despido, frente a la
calificación de procedente y que, desde luego, no es la nulidad del despido por discriminación
“una opción que esté en juego”, para indicar que ello es extremo que no es objeto de casación
para la unificación de doctrina. Finalmente, no aprecia contradicción y desecha el recurso em-
presarial. 

4. DIVERSA DOCTRINA DE TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA 

Existen muchos pronunciamientos bien sugerentes. Pretendo indicar los que considero más
relevantes.  

Algunos porque son muy recientes y suponen mantener el criterio jurisprudencial expuesto.
Es el caso de las numeradas como 1 a 5, 10, 13, 16, 17, 19 y 22. Entre ellas, destaca una, la 3,
que se enfrenta a una sentencia del Juzgado que había considerado nulo el despido por incurrir
en vulneración del derecho a no ser discriminado por razón de discapacidad y por atacarse el
derecho a la tutela judicial efectiva del demandante.  

La 6 sigue esa línea, pero finalmente declara nulo el despido, al entender que el mismo es
consecuencia de que la trabajadora no se diese de alta, luego de advertirle un responsable de
la misma que la despediría si no se daba de alta. Aplica la excepción que supone TS 11 01
20111 (recurso 1432/2010). 

Otras son citadas porque son en sí mismas importantes, en cuanto que relacionadas espe-
cialmente con la doctrina TJUE. Unas por dictarse en los procesos en los que se ha planteado
cuestión al TJUE. Son las sentencias TSJ en los casos Ruiz Conejero y Daouidi. Números 11 y
16. Otra, porque supone un antecedente importante de lo que luego se discutirá en la TJUE
Ruiz Conejero (número 20). Alguna más porque trata el caso de obesidad mórbida, resuelto
también la TJUE Kaltoft, habiendo merecido diversas críticas doctrinales. Es la 22.  

Otra se cita por razón distinta: se deniega la calificación de despido nulo pese a constar que
el accidente de trabajo que generó la enfermedad ha producido secuelas profesionales que se
supone han de ser definitivas, pues se trata de una amputación y se deniega la equiparación
por entender que no se había agotado el periodo de duración máxima de la incapacidad tem-
poral. La número 17.  

Pero, junto a ellas, se citan otras sentencias precisamente porque califican como nulos casos
en los que se considera que el despido del trabajador enfermo se produce en un supuesto en
el que se ha de equiparar la enfermedad y la discapacidad, al producir aquella limitaciones pro-
fesionales de larga duración. Es el caso de las número 7, 9, 12, 14, 15, 20 y 21. 

En otros supuestos, se declara el despido nulo porque la empresa acudió a la vía del despido
ilegal, cuando bien pudo cumplir con su obligación de ajuste razonable, lo que supone discrimi-
nación directa por razón de discapacidad. Número 8.  

Estos dos últimos grupos hacen ver la evolución TSJ que he comentado. Y de ellas, la mayoría
confirman otras sentencias de Juzgados que declaran nulos los despidos al entender equiparable
a la discapacidad la enfermedad que determina el despido disciplinario de la persona trabajadora.
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En cuanto a estas últimas, también es de destacar que, en algunas de ellas, por ende se fija
pronunciamiento condenatorio al pago de indemnización por vulneración de derecho fundamental
a no ser discriminado. Son mayoría entre las sentencias que han declarado el despido nulo. 

Por otra parte, al calor de estas sentencias, surgen otro tipo de problemas procesales o nue-
vos pleitos. Por ejemplo, la vinculación que lo decidido en el pleito de despido (nulo por discrimi-
nador) pueda tener en el ulterior proceso de incapacidad permanente de la misma persona
trabajadora (número15), o si cabe o no reclamar en proceso aparte daños y perjuicios por vul-
neración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en estos casos (sentencia 14), si
cabe considerar razonable cumplir con la obligación de readmisión derivada de la calificación de
nulidad cuando ya se sabe que el puesto de trabajo es incompatible con la enfermedad crónica
que padece el trabajador (sentencia 15), etc.

Se relacionan por orden cronológico:  

1. TSJ Castilla y León, sede de Valladolid, 3/10/2019 (recurso 1378/2019).  

El Juzgado consideró procedente el despido objetivo que acordó la empresa, al superar la
demandante, limpiadora, el mínimo que permite tal despido con una serie de procesos de inca-
pacidad temporal cortos, pero seguidos.  

El recurso defiende solamente que el despido es nulo por discriminar a la trabajadora por
razón de su enfermedad, lo que la Sala rechaza, considerando el principio general que TS fija y
que se ha explicado anteriormente, citando también la TC 62/2018 y las TJUE Chacón Navas,
HK Danmark y Daouidi para considerar que, en el caso, no consta indicio alguno que haga ver
que esa enfermedad que ha motivado las bajas laborales genere limitaciones profesionales de
larga duración en el tiempo y que permita aquella equiparación. 

2. TSJ Galicia, 23/09/2019 (recurso 2812/2019).  

El Juzgado declaró el despido nulo por dos razones: ataque a la garantía de indemnidad y
discriminación por razón de discapacidad.  

La Sala mantiene la calificación por la primera de esas dos razones, pero no por la segunda,
pues el trabajador estaba de baja por lumbago escasos dos meses cuando es despedido y la
previsión de baja era de cuarenta y tres días, sin que conste que esa enfermedad le genere limi-
taciones a largo plazo. No se discute en el recurso que el despido sea nulo por suponer el mismo
reacción empresarial a las reclamaciones del trabajador y que, por tanto, suponga vulneración
de derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.  

3. TSJ Galicia, 16/09/2019 (recurso 2345/2019).   

Trabajador que es contratado y al mes le dice a la empresaria que se tiene que hacer unas
pruebas médicas y le pide cambio de turno. La empresaria, disgustada porque le haya ocultado
esos problemas médicos, le despide.  

Al día siguiente al despido, la persona trabajadora pasa a incapacidad temporal, en principio
de corta duración, pero posteriormente la misma se va alargando.  

TSJ considera que no hay despido nulo por discriminador por razón de enfermedad o disca-
pacidad, pues la baja es posterior y no consta que el despido haya sido causado por limitaciones
profesionales de larga duración en el caso del demandante.  
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4. TSJ Extremadura, 25/07/2019 (recurso 339/2019).  

Despido objetivo por amortización del puesto de trabajo a los diez días de la baja por caída
trabajando que finalmente dura algo más de un mes de un repartidor de comidas, cuando realiza
su trabajo. La previsión de la duración de la baja laboral era de diez días.  

El Juzgado considera que la carta de despido no cumple los mínimos exigibles, por lo que,
ya solo por eso, el despido, cuando menos, debiera ser calificado como improcedente, despi-
diendo al día de renovación de aquella baja laboral, siendo que existía personal que se contrató
seguidamente para realizar aquellas funciones y que la causa del despido es solo tal enfermedad
del demandante, declarando nulo el despido y fijando indemnización adicional por daño moral
derivado de vulneración del derecho a no ser discriminado.  

No se aprecia existencia de enfermedad equiparable a discapacidad y estima el recurso em-
presarial, pues el despido, basado en esa baja laboral y, por tanto, en la enfermedad del traba-
jador, ha de ser calificado como improcedente y no nulo, pues no estamos en presencia de
enfermedad equiparable a discapacidad a estos efectos, al no constar que se generen limitacio-
nes profesionales de larga duración en el tiempo. 

5. TSJ Madrid, 19/07/2019 (recurso 488/2019).

Despido a los quince días de la baja, asumiendo la empresa la improcedencia del despido. 

Asumiéndose que el despido tiene por real causa la baja de la persona despedida, la Sala
considera que no hay datos suficientes de enfermedad asimilable a discapacidad y que, por tanto,
se ha de aplicar la jurisprudencia que califica el mismo como improcedente.   

6. TSJ Baleares, 22/07/2019 (recurso 366/2018).   

Mediante una carta, de contenido genérico, la empresa se limita a comunicar el despido dis-
ciplinario, sin indicar causa concreta del mismo. La trabajadora había pasado a situación de baja
laboral quince días antes por cervicalgia, teniendo una previsión de duración de tal baja de 62
días, durando realmente la misma más de cuatro meses. Consta en hechos probados que hubo
una entrevista entre el director del hotel donde trabajaba la demandante como limpiadora y esta.
En la misma se le comunica que, prolongándose su baja laboral, deberá despedirla, pues sus
compañeras están sobrecargadas y sin perjuicio de contratarla más adelante. El Juzgado declaró
improcedente tal despido disciplinario.  

La Sala rechaza la nulidad del despido por discriminador, pues entiende que no hay indicios
al tiempo del despido de que la baja haya de prolongarse en una larga duración, pero finalmente
estima el recurso de la demandante y declara nulo el despido por atentatorio a la integridad física
de la trabajadora, pues equipara aquella entrevista al caso de amenaza velada de despido si no
se “pasa” a alta laboral, considerando que es aplicable la doctrina TS 11 01 20111 (recurso
1432/2010), mencionada en el parágrafo 3.4 de este trabajo.  

7. TSJ País Vasco, 16/07/2019 (recurso 1074/2019).  

Trabajadora que, teniendo mucha antigüedad en la empresa y estando de baja con previsión
de larga duración de la incapacidad temporal es despedida a los diez meses de la baja indicada,
imputándosele realizar actividades incompatibles con la incapacidad temporal. Se le imputaron
actividades domésticas en casa rural de la hija que el Juzgado consideró no probadas y de in-
suficiente entidad en todo caso para justificar el despido.  

El Juzgado consideró el despido nulo, apreciando como excesivamente genérica la imputa-
ción contenida en la carta de despido, que, en todo caso, no se probó, que la baja laboral estaba
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debidamente justificada, pues la demandante no podía usar la mano en las tareas manuales que
la empresa le asigna y que, en realidad, la despide porque la baja era ya de larga duración, con
antecedente de patología similar en la otra mano y que ya había motivado una baja laboral dos
años antes, también de larga duración. 

Tras estudiar los motivos de reforma fáctica, la Sala considera que, aparte de que la carta es
genérica y no probada la imputación de actividad incompatible con su situación de incapacidad
temporal, resaltando la doctrina Daouidi y el dato de que, al tiempo de ese despido, la deman-
dante todavía estaba pendiente de una operación quirúrgica que se hizo finalmente mes y medio
después del despido.  

8. TSJ País Vasco, 9/07/2019 (recurso 1167/2019).   

Se trata de un limpiador, persona con discapacidad reconocida administrativamente, que tenía
que prestar su actividad en tres centros de trabajo.  

Tras una baja de quince días de duración, con previsión inicial de duración de cuarenta y
cinco días, pasa a alta laboral y a los nueve días naturales es despedido, alegando la empresa
disminución voluntaria y continuada de rendimiento. 

Consta que había pedido trabajar solo en uno de esos centros, eximiéndosele de viajar dos
días a la semana a los otros dos y ello por su discapacidad, lo que la empresa no atendió.  

También consta había solicitado recibir calzado adecuado a su discapacidad por la empresa,
lo que esta no había atendido al tiempo del despido. Existía recomendación médica de uso de
ese calzado. 

Tres meses antes de su despido, había sido declarado apto con limitaciones por el servicio
médico contratado, estando limitado para el trabajo en alturas, o que suponga grandes esfuerzos
físicos o tareas que requieran andar mucho.  

En tal situación, el Juzgado declaró el despido nulo, fijando la indemnización por daño moral
derivado de vulneración del derecho fundamental a no ser discriminado.  

La Sala considera todos estos datos, que se le despidiese al trabajador por aquella genérica
causa de despido disciplinario precisamente cuando pasa a alta laboral y entiende que la em-
presa, en vez de despedir, debiera habar actuado las oportunas medidas de ajuste razonable y,
no haciéndolo, lo que procede es declarar el despido discriminador y por tanto nulo.  

Además, examina algunas reformas fácticas y diversos aspectos de la temática relativa al
interrogatorio de las personas jurídicas con ocasión de examinar esa reforma fáctica.  

9. TSJ Extremadura, 11/07/2019 (recurso 358/2018).  

Despedido un trabajador en periodo de prueba, luego de conocer la empresa su ingreso hos-
pitalario por hemiparesia, el Juzgado declara el despido nulo, al considerar que procede otorgar
en el caso la protección antidiscriminatoria que brinda la Directiva 78/2000. 

La Sala asume la libertad empresarial de no expresar causa de extinción en tal periodo, pero
entiende que esa decisión no puede atacar derechos fundamentales, entendiendo que en el caso
hay indicios suficientes de que se le cesa por conocer que se ha generado una baja de larga du-
ración equiparable a la discapacidad el último día de ese periodo de prueba, cese que conoce el
demandante luego de transcurrido el mismo y sin que la empresa aporte datos que hagan ver
que fue otra distinta la razón de ese desistimiento empresarial, destacando que la empresa co-
nocía que, por definición, la baja no iba a ser de corta duración y que previsiblemente al deman-
dante le restarían secuelas.  
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Considerando que no se destruye el panorama indiciario de discriminación, confirma la sen-
tencia recurrida.  

10. TSJ Canarias, sede de Santa Cruz de Tenerife, 10/07/2019 (recurso 340/2019).   

La misma revoca un despido disciplinario que encubre un despido por baja laboral de la em-
pleada.  

La Sala considera que a la fecha del despido no se había agotado el periodo de duración
máxima de la incapacidad temporal de la demandante, pues justo habían pasado dos meses
desde su inicio, aunque la previsión de baja laboral era de 99 días, pero entiende que no se
había agotado el periodo de duración máxima de la incapacidad temporal y que, además, para
que proceda esa equiparación de la enfermedad con la discapacidad es necesario que la em-
presa supiese que ese proceso iba a impedir a la demandante o limitar su actividad laboral al
tiempo del despido, lo que no es de caso. 

Califica el despido como improcedente.  

11. TSJ Castilla La Mancha, 10/04/2019 (recurso 664/2018). 

Se dicta en el proceso en el que el Juzgado de lo Social número 1 de Cuenca planteó al TJUE
cuestión, dando lugar a su sentencia 18/01/2018 (asunto C 270/16) en el caso Ruiz Conejero.  

Recordar que tal persona con diversidad funcional fue despedida por la vía objetiva del artí-
culo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores y que, planteada la cuestión indicada, ante la
respuesta del TJUE, el Magistrado al frente de aquel Juzgado declaró nulo tal despido, enten-
diendo que, como quiera que algunas de las bajas computadas para el despido del demandante
eran efectos secundarios o estaban relacionadas con su discapacidad, utilizar las mismas para
despedirle, suponían discriminación por tal discapacidad, entrañando discriminación indirecta el
dato de que se puedan computar estas bajas para tal tipo de despido objetivo, pues las mismas
no tienen por qué circunscribirse obligatoriamente en el caso de enfermedad grave, cuya baja
no puede ser computada a los efectos de absentismo que justifique un despido por esta vía. Fijó
una indemnización reparadora de daño moral de un euro.  

La sentencia es recurrida solo por la empresa y el TSJ desestima su recurso, luego de indicar
que el TJUE dio una respuesta positiva a la pregunta de si podía considerarse como discrimina-
toria la actual redacción del artículo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto que
no permitía excluir todo ese tipo de bajas laborales relacionadas con la discapacidad, que son
bajas que solo pueden producirse en casos de personas con discapacidad por definición, gene-
rando así una mayor probabilidad de poder ser despedidas por esta causa las personas con dis-
capacidad en relación con las demás personas, que no sufren este tipo de bajas, lo que supone
un caso de discriminación indirecta.  

Asimismo, considera irrelevante que la empresa no tuviese ánimo de discriminar, pues en-
tiende que el que haya o no ese ánimo es irrelevante si se trata de discriminación indirecta, des-
cartando también que haya mala fe o tenga relevancia alguna el hecho de que el trabajador no
haya comunicado expresamente su condición de persona con discapacidad a la empresa, de-
biendo dispensarse en todo caso la protección antidiscriminatoria de la Directiva 2000/78, des-
cartando que se pueda considerar la existencia de causa alguna que legitime la diferencia de
trato que indirectamente supone el artículo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores entre las
personas trabajadoras con discapacidad y las demás23.  
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12. TSJ País Vasco, 30/10/2018 (recurso 1966/2018). 

Un trabajador es contratado por una ETT a través de contrato en prácticas para trabajar en
una empresa siderometalúrgica, donde se encarga de trabajar en una prensa, trabajo que no
guarda relación con el tipo de formación que dio lugar a aquel contrato. Sufre un accidente de
trabajo, por atrapamiento de una mano por esa máquina y pasa a baja laboral con limitaciones.
Reanuda actividad laboral, tras reconocimiento médico al alta en el que se le califica como apto
con limitaciones, derivadas de aquel accidente y a los dos meses pasa a baja por la misma causa.
En esta segunda baja, si bien se dice que va a ser de breve duración, luego se prevé que sea
de ciento ochenta días. Casi a los cinco meses de esta segunda baja, la empresa comunica al
trabajador el fin de su contrato temporal. Previamente había solicitado una incapacidad perma-
nente que le fue reconocida al poco tiempo del despido.  

El Juzgado consideró tal despido nulo por ser discriminador por razón de discapacidad, re-
saltando que nada tenía que ver el título de soporte del contrato en prácticas con la ordinaria ac-
tividad de prensista que desarrolló, que existía un panorama indiciario claro de que se le había
despedido por esa situación de limitaciones de larga duración derivadas de aquel accidente de
trabajo y que por ello el cese era vulnerador del derecho a no ser discriminado por razón de dis-
capacidad, fijando indemnización por daño moral derivado de vulneración del derecho funda-
mental a la no discriminación.  

Recurrida la sentencia tanto por la empresa de trabajo temporal y la usuaria como por la de-
mandante, la Sala acoge este último y rechaza aquellos, incrementando el importe de la indem-
nización por daño moral, pero considerando existente aquel panorama indiciario suficiente de
discriminación por razón de discapacidad, comentando las diversas sentencias TJUE sobre la
materia y apoyando su decisión especialmente en la TJUE Daouidi.  

13. TSJ Madrid, 2/02/2018 (recurso 1036/2017).  

Desestima el recurso del demandante, confirmando la improcedencia y no la nulidad del des-
pido disciplinario de la demandante, basada en disminución continuada y voluntaria de rendi-
miento en el trabajo. La Sala considera que el despido en fraude de ley merece la calificación de
improcedente, que no consta acoso laboral y que no puede hablarse de enfermedad equiparable
a discapacidad a estos efectos, pues el despido fue hecho cuando la demandante ya estaba de
alta laboral. Previamente al despido, consta que la misma solo había sufrido una baja dos años
antes, baja que tuvo tres días de duración y en el mismo año del despido sufrió otros dos proce-
sos, de mes y medio uno y tres meses y una semana el otro, sin que conste queden limitaciones
para desarrollar su actividad, siendo bajas que tanto el Juzgado como la propia Sala califican de
corta duración. 

14. TSJ País Vasco, 19/12/2017 (recurso 2500/2017).  

Se despide disciplinariamente a una persona, alegando errores continuos en su trabajo, lo
que ni se pretende probar. El Juzgado declara improcedente el despido.  

En el recurso se pide nulidad, alegando que se le ha despedido por estar de baja por razón
de una incapacidad temporal de larga duración, siendo por ello equiparable a una discapacidad
y que, por tanto, el despido por tal causa es nulo, en cuanto que discrimina por razón de disca-
pacidad.  

La Sala estima el recurso, aplicando la Directiva europea contra la discriminación en el trabajo
y la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea al interpretarla, entendiendo que existe
panorama indiciario suficiente de que se la despidió por conocer que la baja laboral en que se
encontraba la demandante iba a ser de larga duración y, por tanto, se tratase de una enfermedad
equiparable a discapacidad a estos concretos efectos. Para ello, considera que han transcurrido
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cuatro meses desde el inicio de la baja hasta el despido, que se fijó su duración breve en un
principio, pero que luego ya se fijó en cien días antes de ese despido, aunque luego se prolongó
a doscientos, debiendo considerarse que la empresa ni ha pretendido probar aquellos imputados
errores.

Es sentencia firme. 

Actualmente el mismo TSJ 15/10/2019 (recurso 1667/2019) ha admitido a la misma deman-
dante que pueda reclamar en proceso ulterior y distinto una indemnización por daño moral deri-
vado de la vulneración de derechos fundamentales y libertades públicas generado en aquel pleito.
Para admitir ese segundo proceso, se basa en la jurisprudencia fijada por la Sala Cuarta TS. 

15. TSJ País Vasco, 26/09/2017 (recurso 1734/2017). 

Estima la nulidad de un despido económico acordado por una empresa panadera de un ayu-
dante de panadería el cual llevaba de baja más de dos meses antes de su despido precisamente
por cuadros de asma ocupacional y alergias a los que la Sala reputa la condición de limitaciones
duraderas, pues el contacto con los productos de elaboración del pan y similares genera las mis-
mas y, de hecho, conforme lo pedido por el demandante en razón de ese perjuicio, no se fija la
obligada readmisión derivada de la calificación de despido nulo, sino la extinción por despido im-
procedente y abono de salarios de tramitación correspondientes.  

Otorga la protección antidiscriminatoria por discapacidad con base a lo dicho en la sentencia
Daouidi.  

Recientemente la misma Sala ha estimado que tal trabajador se encuentra en situación de
incapacidad permanente, en el grado de incapacidad permanente total para su profesión habitual
(TSJ País Vasco 5/11/2019, recurso 1809/2019).

16. TSJ Cataluña 12/06/2017 (recurso 2310/2017). 

Es la sentencia que la Sala dictó en suplicación del asunto Daoudi, revocando la sentencia
del Juzgado de lo Social que había declarado nulo el despido, entendiendo que el mismo no
obedecía a razones de funcionalidad o rentabilidad empresarial, sino precisamente a entender
que debía aplicarse la protección antidiscriminatoria por discapacidad de la Directiva 2000/78,
pues el despido no se produjo de forma inmediata luego del accidente de trabajo o el inicio del
proceso de incapacidad temporal, sino pasados casi dos meses y luego de apreciar que tal pro-
ceso se tornaba duradero, no estando bien delimitado en el tiempo lo que iba a durar, luego de
que el trabajador comentase que no iba a ser cercana la reincorporación laboral. Ello lo hizo in-
terpretando la previa TJUE 1/12/2016 (c- 395/15) resolviendo la previa cuestión que el Juzgado
de lo Social número 33 de Barcelona había planteado en esta causa. 

La Sala hace un repaso de la jurisprudencia y de sus precedentes –en especial de la sen-
tencia de Pleno de la propia Sala catalana de 1/07/2014 (recurso 956/2014)–. 

Indica que, en el caso, no fue la enfermedad el factor de segregación del demandante en re-
lación con otros trabajadores (ello no se alegaba ni en demanda) y, debiendo valorarse la situa-
ción justo al tiempo del despido según la TSJ Daouidi, no cabe valorar hechos posteriores
(petición de incapacidad permanente, tratamientos posteriores). 

Por ello entiende que el despido es improcedente, que no nulo, pues el demandante fue des-
pedido sin transcurrir dos meses desde el accidente laboral y el consiguiente inicio del proceso
de incapacidad temporal y a los meses del despido fue dado de alta sin secuela alguna, por lo
que no cabe apreciar que existiesen limitaciones duraderas para el trabajo. 

DL Juan Carlos Iturri Gárate 119

Doc. Labor., núm. 120-Año 2020-Vol. II. ISSN: 0211-8556. La extinción “no causalizada”..., págs. 97 a 122

DL entera 120_Maquetación 1  11/09/20  12:48  Página 119



Este criterio es compartido por el profesor Beltrán de Heredia Ruiz, quien destaca el acierto
que supone fijar que la valoración sobre los dos indicios que indica la TJUE Dauoidi se ha de
hacer partiendo de los datos existentes al tiempo del despido24.  

Asimismo, la propia Sala posteriormente desecha que haya diversas especies de vulneración
de derechos fundamentales o que quepa considerar como nulo el despido sin causa real o en
fraude de ley.  

17. TSJ Andalucía (Granada), 17/05/2017 (recurso 24/2017).  

Examina el caso de un trabajador que sufre un accidente de trabajo en el que media una am-
putación distal del húmero del brazo izquierdo. Al mes del accidente es despedido por la empresa:
uno de cuyos representantes acude al hospital a entregarle el despido, firmando allí un finiquito
el demandante, dándose por resarcido de lo derivado del contrato temporal suscrito entre partes. 

Desestima el recurso del demandante que pretende la nulidad del despido.  

Asumiendo que el despido es improcedente, descarta la nulidad tras citar la jurisprudencia
TS y, en especial, las TS 11/12/2007 y 27/01/2009 (recursos 4655/2006 y 602/2008), entendiendo
que la incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo en sí misma no constituye causa
discriminatoria en cuanto que pueda considerarse que vulnere un derecho fundamental, no
siendo causa reconocida de discapacidad, considerando que fue la componente funcional de la
falta de actividad profesional del demandante enfermo lo que motivó la decisión empresarial de
despedir al trabajador. 

Como se ve, en la propia resolución se recoge que el accidente de trabajo supuso una am-
putación parcial en una extremidad y parece que ello ha de generar alguna discapacidad y, desde
luego, esa amputación no es que sea duradera, es que es menoscabo permanente. Empero, no
hay razonamiento específico al efecto en la misma y ya se ha dicho que desestima la petición de
nulidad del despido, basándose, entre otra razones, en alegar que el despido es discriminatorio. 

18. TSJ Madrid, 8/03/2017 (recurso 1172/2016). 

Aplica la doctrina TJUE Daouidi a una trabajadora que, tras una baja muy prolongada, intenta
reincorporarse a la empresa y, tras diversas vicisitudes, es despedida casi de inmediato, siendo
que pasados unos meses se le reconoce la situación de persona con discapacidad (48%), en
parte por los problemas estomacales que determinaron aquellas bajas.  

Considera que consta que fue despedida sin que haya cometido ningún tipo de falta laboral,
mediando sucesivas y largas bajas laborales por aquella enfermedad que es una de las que han
producido su declaración de persona con discapacidad, la Sala concluye en que esa discapaci-
dad es la que ha impedido a la demandante reincorporarse a su puesto de trabajo, siendo ello
una traba que ha de ser superada, pues no cabe quede entorpecido el tratamiento y curación de
la larga enfermedad despidiéndola de su trabajo, mutando la calificación de despido improce-
dente que había fijado el Juzgado a la de nulo. 

19. TSJ Cataluña 18/03/2016 (recurso 197/2016). 

Revoca la declaración de despido nulo fijada por el Juzgado y, estimando el recurso empre-
sarial, considera improcedente el despido objetivo del demandante, ya que parte de que no se
ha atacado ni el derecho a la tutela judicial efectiva del demandante ni su derecho a no ser dis-
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criminado por razón de discapacidad, debiendo considerarse que no estaba justificado el despido
del demandante (conductor de ambulancias) basado en ineptitud sobrevenida por consecuencia
de las lesiones en una rodilla que se le habían generado, entendiendo la Sala que se mantiene
la aptitud suficiente como para asumir las tareas principales de tal actividad. 

Por lo que hace a la discapacidad, rechaza que se dé esa situación en el caso, asumiendo
que existe recomendación de evitar sobrecarga intensa de tal rodilla, lo que entiende que solo
de forma esporádica se daría en su trabajo y, además, en su caso, debiera considerarse la obli-
gación de ajuste del trabajo a las personales circunstancias del trabajador que impone la Ley de
Prevención de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre). 

20. TSJ Galicia, 22/12/2015 (recurso 3689/2015). 

Considera nulo el cese en el que la empresa acude formalmente al despido objetivo del artí-
culo 52 Estatuto de los Trabajadores  y partiendo de que la demandante es persona con disca-
pacidad (aunque no la tiene formalmente reconocida como tal), pues sus dolencias son
previsiblemente permanentes y han desencadenado una parte importante de las bajas sobre las
que se pretende el despido, considera que estamos en presencia de una enfermedad equiparable
a la discapacidad (las bajas se producen de forma reiterada en el tiempo, aunque con escasa
duración). Entiende que es un factor de segregación en relación con el resto de los demás tra-
bajadores, pues puede implicar una diferencia de trato indirecta, al estar el trabajador con disca-
pacidad más expuesto a sufrir una enfermedad generada por su discapacidad, corriendo mayor
peligro de llegar a causa habilitante del despido objetivo que se trata, incidiendo ello en enfer-
medades que no sean graves (recordar que las bajas por enfermedades graves se excluyen por
Ley para causalizar este tipo de despidos). 

Además, con cita de TSJ Canarias 25 01 2011 (punto A de este capítulo), considera que el
despido solo causalizado en esas bajas supone dejar de lado la consideración del trabajador
como persona, como ser humano. 

Molina Navarrete25 considera que esta sentencia es una “importante carga de profundidad
contra la reforma de artículo 52 en el año 2010 y 2012”, siendo que la aplicación de la doctrina
TJUE (caso HK Danmark) impone una interpretación restrictiva en este tipo de despidos, cuando
menos claramente cuando estemos ante enfermedades equiparables a la discapacidad.  

Y al hilo de lo anterior, no cabe obviar aquella TS 25 11 2014 (recurso 2344/2013) que ya ad-
vertía de la presumible necesidad de reelaborar la doctrina aplicativa de aquel artículo 52, d ET. 

La opinión que late en el fondo de esta sentencia creo que es la de que se ha de repudiar la
idea de despedir a nadie por limitaciones derivadas de la propia situación de discapacidad, apo-
yándose al efecto en aquella doctrina TJUE sobre interpretación de la normativa antidiscrimina-
ción europea, aunque no lo dice expresamente. 

Sin duda, es un precedente importante de la doctrina TJUE Ruiz Conejero (18/01/2018,
asunto C. 270/16).  

21. TSJ Comunidad Valenciana 8/05/2014 (recurso 778/2014). 

Aplica la STJUE Ring, confirmando la calificación de despido nulo por discriminatorio por
razón de discapacidad en un caso de una trabajadora con discapacidad empleada en un centro
especial de empleo. La misma pasó a incapacidad temporal por lumbalgia, produciéndose el alta
laboral tras tres meses de baja, y luego de haber sido declarada apta con limitaciones para su
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trabajo por el servicio de prevención, pidió un cambio de puesto de trabajo. Fue de inmediato
despedida sin que la empresa intentase en juicio probar algo sobre las formales causas de des-
pido disciplinario invocadas en la carta de despido, que era la disminución voluntaria y continuada
del rendimiento normal y pactado en los últimos meses. 

La Sala valenciana da relevancia a esa inactividad probatoria y entiende que, aparte de la
duración por tres meses de aquella baja inicial, a los efectos de poder hablar del requisito de
larga duración, en todo caso persiste una limitación de larga duración, pues la valoración tras la
baja fue de aptitud con limitaciones por aquel Servicio de Prevención, infiriendo de ello que las
tales limitaciones sí que cumplían con el requisito de larga duración. Concluye en que fue la dis-
capacidad de la trabajadora la causa real del despido y, por ello, causa odiosa que determina
aquella calificación. 

22. TSJ Comunidad Valenciana de fecha 9 de mayo de 2012 (recurso 823/2012). 

Revoca la sentencia del Juzgado, que había considerado el despido discriminatorio por razón
de obesidad de un trabajador discontinuo y lo declara improcedente, considerando que la obe-
sidad puede ser asumido que sea una enfermedad, pero que por sí misma no puede considerarse
constitutiva de discapacidad.

Resumidamente, resalta que la obesidad del actor en anteriores campañas no supuso un im-
pedimento para la ejecución de los cometidos propios de su puesto de trabajo y que, el sobre-
peso, como alteración de la salud, no puede ser considerado como causa de segregación
“odiosa”, ni está proscrita por la Ley, indicando que es enfermedad que afecta a la mayor parte
de la población en las sociedades actuales, lo que se considera elemento adicional de refuerzo
de su tesis.  

Molina Navarrete26 critica de esta sentencia el que no considere, siquiera cite, la Ley 17/2011,
de Seguridad Alimentaria y Nutrición, que prohíbe tanto la discriminación por sobrepeso como
por obesidad, pese a estar promulgada y en vigor al tiempo en que se dicta la resolución, extremo
que también puso de manifiesto Rivas Vallejo, aunque resaltando los limitados efectos de esta
Ley27. 

Con independencia de lo anterior, tanto Molina Navarrete como Rivas Vallejo entienden que
tan genérico criterio debiera ser enmendado a la luz de la entrada en vigor de la CRPD y, más
claramente, desde la STUE Kartoft (18/12/2014, asunto C- 453/13), que asume que la obesidad
mórbida puede constituir enfermedad equiparable a discapacidad si genera limitaciones durade-
ras en lo profesional.
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26 MOLINA NAVARRETE, Cristóbal. Obra ya citada. Véase la nota número 10.
27 RIVAS VALLEJO, Pilar, “¿Es la obesidad causa de discriminación tutelable en el ámbito laboral?”, Ius Labor,
número 1, 2015.
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