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I. REFLEXIONES SOBRE EL MARCO LEGAL GENERAL DE LA DISCAPACIDAD Y
EL ESPECIFICO DE EMPLEO

En el presente capitulo se pretende dar una vision general del conjunto de fuentes legales
reguladoras de las politicas de empleo y accion positiva en el ambito de la discapacidad. Panoramica
general no dirigida al analisis propiamente dicho del contenido de las normas en cuestion -leyes y
reglamentos del Estado- sino a proponer una ordenacion sistematica de las normas que disciplinan
el empleo y el mercado de trabajo en relacion con las personas con discapacidad, identificando sus
opciones politico-juridicas basicas. Objetivo que se justifica en la dispersion normativa, ya que este
marco legal se halla distribuido entre normas generales sobre discapacidad y normas especificas en
materia de empleo y trabajo relativas a las personas con discapacidad.

Ciertamente, el marco juridico-legal de la discapacidad es mucho mas amplio que el relativo
a las politicas de empleo, aunque éste constituye una parte muy importante del mismo. Es ademas,
es un conjunto de normas, ingente y disperso que se ubica practicamente en todos los sectores del
ordenamiento juridico. No obstante, mas que de dispersion, estamos ante un sector del ordenamiento
juridico que se caracteriza por su caracter transversal', a la vez que por su coherencia interna. Es decir,
estd compuesto por normas con especificacion subjetiva en practicamente todas las ramas o sectores
del Derecho, determinando la existencia de la discapacidad algin tipo de modalizacion, adaptacion
o exceptuacion del régimen y/o principios propios de cada una de esas ramas o instituciones, y ello
con el objeto de dispensar un tratamiento especifico conforme a una légica unitaria: la 16gica anti
discriminatoria y la accion positiva dirigida a remover los obstaculos que impiden o dificultan la
igualdad real y efectiva (articulo 9.2, en relacion con los articulos 1.1, 14 y 49 CE).

Uno de los nucleos duros del Derecho de la Discapacidad, entendido como conjunto normativo
regulador de la discapacidad en todos los sectores del ordenamiento, es precisamente el que el regula el
empleo y la relacion laboral de las personas con discapacidad, que es el que analizamos en el presente
capitulo. Y no es casual que el Derecho del Empleo haya sido el sector que mas tempranamente ha
incorporado la l6gica de la normalizacion social sustentada en las medidas de discriminacion positiva,

' Un planteamiento que refleja esta transversalidad en el tratamiento juridico de la discapacidad es el estudio de
MoRreNO MoLINA, J.A. y PINAR Martas, J.L: La inclusion de las personas con discapacidad en un nuevo marco
Juridico-administrativo, internacional, europeo, estatal y autonomico, Aranzadi, 2016.
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a diferencia de otras ramas o sectores del ordenamiento en las que ha predominado un modelo tutelar
o paternalista hasta hace relativamente muy poco tiempo.

El empleo es una fuente de legitimidad social y de ciudadania plena, a la vez que medio
procurador de la autonomia personal; es, otras palabras, condicion necesaria de la dignidad humana,
entendida como capacidad de autodeterminacion desde la igualdad de oportunidades. El contar con
recursos econdmicos para poder desarrollar una vida independiente y autonoma, ejercitando el derecho
de autodeterminacion plena constituye la base de la dignidad, por ello, la dignidad de las personas con
discapacidad requiere la garantia del acceso a un empleo, en condiciones de igualdad con el resto, lo
que necesariamente comportard que todos los mecanismos dirigidos a garantizar este derecho hayan
de sustentarse en la adopcion de medidas de accion positiva que eliminen las barreras de acceso y las
dificultades permanencia en el empleo y promuevan el acceso y permanencia en el mismo .

El Derecho del Empleo ha adoptado esta opcion politico-juridica con anterioridad a la Ley
General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social -Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, en adelante LDPD-, que fue la norma que expresamente se
adoptd en nuestro pais, tal y como expresa la exposicion de motivos, “en aplicacion de lo previsto en la
disposicion final segunda de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006”.Y ello porque el empleo
ha sido el elemento clave de la integracion social de este colectivo a lo largo de la legislacion adoptada
inmediatamente después de la entrada en vigor del texto constitucional, muy sefialadamente en la Ley
de Integracion Social de los Minusvalidos -La Ley 13/1982, de 7 de abril, en adelante LISMI-.

Resulta hoy evidente que el esquema axioldgico sobre el que se construye nuestro marco legal
implica el reconocimiento de la titularidad y ejercicio plenos de los Derechos Humanos por parte de
las personas con discapacidad. Un colectivo éste hasta hace relativamente muy poco tiempo, si no
excluido o estigmatizado, si condicionado o limitado formal y materialmente en el ejercicio de sus
derechos con una pretendida finalidad tutelar. Estos planteamientos limitativos o excluyentes se han
consagrado en los textos normativos del siglo pasado sobre la conviccion social de una inferioridad
de condiciones que requiere, en el mejor de los casos, de una intervencion tutelar.

El cambio axiologico se refleja en las normas y el lenguaje que estas emplean, que en
ningtn caso es neutro®. En el caso de la discapacidad se han sucedido términos legales como el de
invalido, incapaz, minusvalido, anormal o inutil y hoy se impone el de discapacidad como sustantivo
pretendidamente neutro que se solapa, por sus interacciones, con el de dependencia. Bajo las palabras
subyace una determinada concepcién o valoracion social sobre la que se construyen o se han
construido modelos juridicos: unos, excluyentes o negacionistas (también denominados eugenésicos),
otros tutelares-paternalistas. Mas recientemente, en una fase evolutiva intermedia, se han adoptado
modelos tutelares-dignificadores, pero desde la Convencion Internacional de Derechos de las Personas
con Discapacidad se ha impuesto el modelo normalizado ry compensador de la desigualdad, como
forma ultima de superacion de los modelos tutelares.

Es cierto que en todos ellos subyace la dialéctica igualdad-diferencia, identificando cada
modelo politico-juridico por la forma o el modo -la respuesta- con que se afronta dicha diferencia.
En las sociedades mas primitivas, ha predominado una respuesta excluyente de la sociedad, negando
sus derechos, haciéndolos invisibles o incluso eliminandolos fisicamente (paradigma eugenésico).
Conforme avanza el grado de civilizacion esta exclusion se ve sustituida por una posicion de caracter
paternalista o tutelar que, sin embargo, no deja de sustentarse en la idea de inferioridad fisica o
mental® Y solo mas recientemente se evoluciona hacia el reconocimiento pleno de derechos y la

2 Asi lo advertia expresamente ya la Guia de estilo sobre discapacidad para profesionales de los medios de
comunicacion, 2006, pags. 29 a 40.

3 En la doctrina civil, se ha sefialado la respuesta tutelar -paternalista en el Cédigo Civil, a través de las instituciones
de la incapacitacion, tutela o curatela, centradas en la proteccion del patrimonio de estas personas y ello aun
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plena integracion desde la diferencia. La influencia del Derecho Internacional Humanitario moderno
ha sido clave en la adopcion de modelos que parten del reconocimiento de la dignidad de todo
ser humano sin distincion; sin embargo, este modelo “dignatario” inicial hace ya tiempo que se
consideraba insuficiente, porque no asumia la normalizacion plena y la necesidad de una intervencion
compensadora, que parta de aceptar que el “problema” radica en la sociedad y sus estructuras
excluyentes y no en este colectivo, admitiendo la diversidad funcional como una caracteristica de los
seres humanos y de nuestra sociedad. Este modelo normalizador y compensador es el que finalmente
se ha impuesto y el que refleja el actual tratamiento juridico de la discapacidad con caracter general.

Es decir, nuestro modelo legal -coherente con el ordenamiento internacional y constitucional*-
se sustenta en dos elementos fundamentales: de un lado, el reconocimiento -y ejercicio- pleno de
derechos y, de otro lado, la adopcion de medidas de remocion de los obstaculos que lo impiden o
dificultan y la promocion de los mismos, permitiendo ello la consecucion del mayor grado posible de
autonomia personal. Por tanto, igualacion asumiendo la diferencia como consustancial y natural (no
patologica), aunque en la consideracion de que dicha normalizacion no excluye, sino que presupone,
la adopcion de medidas especificas -positivas y negativas, de impulso y de remocion- en orden a dicha
normalizacion efectiva. Es decir, no se concibe la “normalizacion” como ignorancia de la diferencia,
ya que el ordenamiento juridico parte de la existencia de diferencias por discapacidad que requieren
de una accion correctora de las practicas discriminatorias.

Es claro que el modelo social y normalizador®es el que adopta nuestro ordenamiento juridico-
positivo vigente en cumplimiento de la CIPD. EI mismo es resultado de un proceso de reformas que,
como consecuencia de la ratificacion por Espaila de la Convencion, se inicié con la Ley 26/2011 de
adaptacion normativa a la Convencion, que tuvo su punto algido con la aprobacion del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de diciembre y que ha culminado en 2021 con la reforma -entre otras
leyes civiles y procesales- del Codigo Civil (Ley 8/2001, de 2 de junio), que hasta el afio 2021 aun
contemplaba la incapacitacion de la persona en algunos supuestos de discapacidad mental grave (una
vez constatada objetivamente la absoluta falta de capacidad de autogobierno, garantizando que dicha
incapacitacion no supusiera la privacion de sus derechos fundamentales). La reforma del Codigo
Civil mediante la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (que ha afectado
también a la Ley del Notariado, la Ley Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del Registro
Civil, la Ley de Jurisdiccion Voluntaria y el Codigo de Comercio), supone “un paso decisivo” -en
expresion del preambulo de la Ley- o, mas bien, la culminacion del proceso de adaptacion de nuestro
marco normativo a la Convencion Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad de
2006, al dar cumplimiento a lo dispuesto en su articulo 12, que reconoce la plena capacidad juridica
de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que las demas en todos los aspectos de
la vida y la obligacion de los Estados de adoptar las medidas pertinentes para proporcionarles acceso

cuando la reforma de 1983 introdujo un criterio de graduacion en la incapacitacion. Vid. en este sentido GARCiA
GarNIcA, M.C.: “Consideraciones generales. La eficacia transversal del modelo social del tratamiento juridico de
la discapacidad y la dependencia”, en VV.AA.: Estudios sobre dependencia y discapacidad, Garcia GArNICA, M.C.,
Aranzadi, 2011, pag. 31y ss.

4 Para una fundamentacion técnico juridica de este derecho social fundamental de las personas con discapacidad,
mas alla de lugares comunes tales como su calificacion de precepto meramente programadtico y voluntarista, ademds
de endeble eficacia constitucional, vid, por todos, MONEREO PEREZ, J.L y MOLINA NAVARRETE, C.: “El derecho a la
proteccion de las personas con minusvalias”, en VV.AA, Dir. MONEREO PEREZ, MOLINA NAVARRETE Yy MORENO VIDA,
Comentario a la Constitucion socio-economica de Espania, Ed. Comares, Granada, 2002, pag. 1755 y ss.

5 Existen numerosas formas de denominar los modelos juridico-politicos en torno a la discapacidad. Por su
andlisis pormenorizado de cada modelo, es de gran interés la clasificacion propuesta por Palacios, segiin la
que, se contraponen tres modelos, el de prescindencia (con dos submodelos: eugenésico y de marginacion), el de
rehabilitador y el modelo social, en PaLacios, A.: El modelo social de discapacidad: organos, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad, ed. Cinca- Cermi,
2008 pags. 37 y ss. Igualmente se advierte en esta obra el origen social del movimiento norteamericano de la
discapacidad, seguido después en el Reino Unido y finalmente adoptado por el Derecho Internacional y europeo.
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al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. Lo que se conecta en esta Ley
con la finalidad de la Convencion de asegurar y proteger el goce pleno y en condicione de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades por todas las personas con discapacidad, sin excepcion, asi
como promover el respeto de su dignidad inherente. Ello ha supuesto, entre otras normas, la reforma
del Codigo Civil, suprimiendo el sistema anterior, en el que predomina la sustitucién en la toma de
decisiones, estableciendo un nuevo régimen sustentado en el respeto de la voluntad de las personas,
quien, como regla general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones. Ello ha comportado
la eliminacion no solo de la tutela, sino también de la patria potestad prorrogada y la patria potestad
rehabilitada.

La voluntariedad en la adopcion de medidas de apoyo a través de poderes y mandatos
preventivos, asi como la auto-curatela son los mecanismos ordinarios de apoyo. La institucion que es
objeto de una mas detenida regulacion, que es, ademas la principal medida de apoyo de origen judicial
para las personas con discapacidad (junto a la figura del defensor judicial), es la curatela, la cual se
configura con una naturaleza exclusivamente asistencial, que so6lo en casos muy excepcionales puede
comportar algunas funciones representativas.

Asi pues podemos adelantar que, a partir de la completa “transposicion” del CIDPD a nuestro
ordenamiento juridico, norma que da una nueva dimension a nuestro texto constitucional (articulos
1.1, 9.2, 14 y 49°), los principios informadores del sistema de fuentes reguladoras de la discapacidad
son: la igualdad, la dignidad, la autonomia personal, la intervencion publica compensadora y

¢ Entre las objeciones que pueden plantearse en torno al articulo 49 CE, ademds de las técnicas -derivadas de
su ubicacion sistematica en el texto constitucional-, se suele criticar también su obsolescencia terminologica.
Ciertamente, es innegable que en el contexto actual, lo primero que puede llamar la atencion es el empleo de
la palabra “disminuidos” -fisicos, sensoriales y psiquicos-. Sin embargo, el significado de “disminuido”, segi
el Diccionario de la RAE, no difiere mucho del que tiene el vocablo “discapacitado” -cuyo origen es el término
inglésdisability-, ya que se define al disminuido como a aquél que ha perdido fuerzas o aptitudes, o las posee en
grado menor a lo normal. Y persona discapacitada es aquélla que padece una disminucion fisica, sensorial o
psiquica que le incapacita para el trabajo total o parcialmente o para otras tareas de la vida cotidiana. Sin embargo,
comparando ambos significados, comprobamos que es cierto que, incluso aun cuando se consideren términos
sinonimos, en el primero -disminuido- late una connotacion negativa (por debajo de lo normal), que el segundo
-discapacidad- no incluye, aunque lo cierto es que el significado de discapacidad también incluye una disminucion y
una incapacidad (total o parcial, laboral o extra laboral). Por tanto, no considero que la cuestion terminologica sea
realmente un problema fundamental del texto constitucional -aunque sea deseable su actualizacion- y ello porque
nuestra Constitucion opta por un paradigma social de la discapacidad. y, por tanto, la opcion terminologica se
explica simplemente por el momento historico en que se adopto, en el que nuestro ordenamiento juridico se referia
a la discapacidad con los términos de “minusvalia” y “minusvalidos” . Recuérdese la relevante Ley 13/1982, de 7
de abril, de integracion social de los minusvalidos, cuyo art. 1 distinguia entre los disminuidos (con el objetivo de
reconocimiento de derechos) y los disminuidos profundos (asistencia y tutela), un lenguaje que hoy consideramos
peyorativo e inadmisible. Por tanto, el texto constitucional opto por la terminologia menos peyorativa en su
contexto, implicando ello una opcion politica clara en favor de un modelo social y normalizador. Es cierto, que”
discapacidad” es el sustantivo que se impuso en el ambito internacional como el menos peyorativo a partir de
la década de los noventa, apostando por ello el Consejo de Europa en su Recomendacion 6/92, adoptada por
el Comité de Ministros de 9 de abril de 1992 y, un aiio mds tarde, Naciones Unidas en las Normas Uniformes
sobre igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, aprobadas por la Resolucion 48/98 de 20
de diciembre de 1993 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. También la UE, a través de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE en diciembre de 2000 (art. 21 no discriminacion por razon de discapacidad
vy art. 26 derecho a la autonomia, integracion y participacion) y la OMS en su Clasificacion Internacional
del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud de 22 de mayo de 2001, figuran entre las principales
organizaciones que han contribuido a la implantacion definitiva del término discapacidad, en detrimento de otras
denominaciones, incluso mds neutras, como “personas con diversidad funcional”. En Espaiia, fue a partir de la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, cuando se generalizo est e término. Opcion que cuenta con una clausula terminologica
expresa en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia, cuya disposicion adicional octava establece que “Las referencias que en los textos
normativos se efectiian a “minusvalidos” y a “personas con minusvalia” se entenderdn realizadas a “personas con
discapacidad”. A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las disposiciones normativas elaboradas por las
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la normalizacion plena, sin que sea admisible ninguna norma tutelar que comporte limitacion de
derechos y/o libertades. En relacion con el papel de legislador conviene precisar, que una cosa es
que se haya adoptado normativamente este modelo axioldgico y otra cosa bien distinta es que dicho
cambio produzca de forma inmediata un grado de interiorizacion social real, que garantice su plena
efectividad en los diferentes &mbitos de la vida social y econémica. Y es precisamente por esta razén
por la que el modelo normalizador se sustenta en la necesidad de adoptar medidas de accion positiva,
compensadoras de la situacion de desventaja, lo que se proyecta muy especialmente en el &mbito del
empleo. Ademas, como ejemplo de politica juridica de especificacion de los derechos constitucionales
respecto a colectivos desfavorecidos, igualmente las personas con discapacidad son un colectivo que
cuenta con una larga tradicion en el &mbito del empleo, laboral y de proteccion social.

A partir de estas reflexiones preliminares, el marco legal de las politicas de empleo en relacion
con la discapacidad ha de dar cumplimiento al mandato del articulo 49 CE directamente en conexion
con el articulo 10.2 CE, que es el precepto que garantiza la evolucion del mandato constitucional
conforme a los estandares internacionales, sin olvidar que la ubicacion del articulo 49 en el capitulo
IIT del Titulo I CE no es contradictoria con el reconocimiento de un derecho social fundamental a la
plena integracion social de las personas con discapacidad a partir de su derecho a la libertad e igualdad
plenas y para cuya efectividad se impone el mandato a los poderes publicos de adoptar politicas
especifica y acciones positivas.

El legislador, en cumplimiento del mandato constitucional, se ha de alinear con los principios
y obligaciones derivados de la Convencion sobre derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Y, aunque no corresponde a este capitulo el analisis de
la Convencion, si es importante dejar constancia de que este instrumento representa un consenso
internacional en torno a la discapacidad que trunca toda una tradicion juridica tutelar-paternalista,
sustentada sobre la inferioridad fisica o mental de estas personas y que ofrecia mecanismos juridicos
de proteccion sobre la base o como contraprestacion de la limitacion en el acceso a derechos. La
Convencion invierte los términos de la cuestion, desplaza el problema de la discriminacion desde
el discapacitado y sus limitaciones, a la sociedad y las barreras que ella crea’. En la doctrina se ha
subrayado la carga de profundidad de este tratado internacional que, puede decirse, ha erradicado, al
menos, la invisibilidad social de la discapacidad -ya que seria poco realista afirmar que ha acabado con
la discriminacion, aunque lo pretenda-. Al igual que nuestro texto constitucional respecto a los derechos
reconocidos en el Titulo I con cardcter general, la Convencion representa la especificacion subjetiva,
para un grupo social concreto, de los derechos humanos reconocidos en los grandes instrumentos de
Derecho Internacional Humanitario; técnica de especificacion que se viene desarrollando con cierta
frecuencia en su mas reciente evolucion (derecho de la infancia, derechos de las minorias étnicas, de
los migrantes).

Conforme dispone el art. 1.1, el propdsito de la Convencidn es promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
por las personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente. A partir de ello,
el planteamiento de fondo de la Convencion radica en la consideracion de que el problema de la
discapacidad no son las personas con discapacidad sino la sociedad que crea barreras, excluye y

Administraciones Publicas utilizaran los términos “persona con discapacidad” o “personas con discapacidad”
para denominarlas”.

Elart. 49 CE, en definitiva, impone a los poderes publicos, mds alla de la prohibicion de discriminacion, la obligacion
de garantizar la plena efectividad de todos los derechos (civicos, politicos, sociales, culturales y econémicos) de
estos ciudadanos, tal y como apunto el TC (STC 269/1994), dando especial relevancia a la vertiente de la plena
integracion social y laboral.

" Para un andlisis del cambio de planteamiento de la cuestion, desde la persona con discapacidad a la sociedad
incapacitante, vid. VALDES DAL-RE, F.: “Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad para todos”
en AAVV, Dir. VALDES DAL-RE, Relaciones laborales de las personas con discapacidad, Ed. Biblioteca Nueva, S.L,
Fundacion Francisco Largo Caballero, Fundacion ONCE, Fundacion Ortega y Gasset, Madrid, 2005.
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discrimina. Tal y como proclama en su Predmbulo -apartado m)- los Estados reconocen el valor de las
contribuciones que realizan y pueden realizar las personas con discapacidad al bienestar general y a
la diversidad de su comunidad. Y en coherencia con ello, el art. 12.2 establece que “Las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas, en todos los aspectos
de la vida”. Normalizacion plena que requiere necesariamente de una intervencion compensadora
o reequilibradora, no asistencialista, que garantice la dignidad, autonomia ¢ independencia, no
discriminacion, participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por la diferencia
y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humana
y la igualdad de oportunidades.

Pero junto a la Convencion, en el caso concreto de Derecho del Empleo, ya hemos sefialado
que se habia adoptado la l6gica integradora y anti discriminatoria mas tempranamente que en otros
ambitos. Enello hainfluido la Carta Social Europea -primer tratado internacional sobre los denominados
derechos humanos de segunda generacion- que contiene, incluso ya en su primera redaccion, antes
de su revision en 1996, menciones expresas a la discapacidad (arts. 9 y 10 orientacion y formacion
profesional), siendo el articulo 15 -en su version de 1961- el que mas especificamente se referia al
derecho a la formacion y readaptacion profesional de estas personas, estableciendo la obligacion de
adoptar medidas para garantizar un puesto de trabajo a los minusvalidos, particularmente por medio
de servicios especiales de colocacion, posibilidades de empleo protegido y medidas destinadas a
estimular a los empleadores a su contratacion. Posteriormente, la Carta Social Revisada, avanz6 atn
mas en la misma direccion, concretamente al afiadir en el parrafo primero del art. 15 que la integracion
laboral, cuando sea posible, debera llevarse a cabo en el marco del régimen general o no diferenciado
(preferencia por un sistema sin segregacion). Ademas, se modifica el parrafo segundo, estableciendo
que las medidas de insercion laboral para las personas con discapacidad se orientaran prioritariamente
hacia la insercion en el empleo ordinario a través del estimulo a los empleadores y la adaptacion de
las condiciones de trabajo a sus necesidades particulares; de modo que, solo subsidiariamente, cuando
ello no sea posible, se acuda al empleo protegido. Principio de preferencia del empleo ordinario que
no esté visibilizado en nuestro marco juridico-positivo.

Por tanto, en cierto modo, el temprano desarrollo de un marco normativo legal sobre el empleo
de las personas con discapacidad de caracter plenamente integrador y sustentado en medidas positivas
-en contraste con la legislacion civil-, se explica en el hecho de que la Carta Social Europea® adopt6
mas tempranamente también un paradigma u opcidn politico-juridica normalizadora y compensadora
en el campo de los derechos sociales, en contraste con la logica tutelar imperante en el ambito de los
derechos civiles y politicos debido el anacronismo de la Convencion Europea de Derechos Humanos
-que solo de forma muy deficiente habia subsanado el TEDH’-.

Noma europea -la Carta Social Europea- que se anticipo también al Derecho Comunitario en
aquéllos momentos. En base a las estrechas previsiones del Tratado originario de la CEE -articulos
117 y 125-, con una muy limitada atribucion competencial, la CEE, comenz6 a adoptar en los anos
setenta del siglo pasado iniciativas de tipo asistencial referidas a las personas con minusvalia'®.
Medidas de accion politica que se adoptaron en el ambito socio-laboral, en el que han permanecido
hasta este siglo, momento en que ha terminado por imponerse la perspectiva general de la igualdad de

8 En contraste la Convencion Europea de Derechos Humanos, ignoré la discapacidad, este sentido critico, vid.
Branco Eaipo, E.: “La proteccion juridica en el ambito del Consejo de Europa”, en VV.AA., DE Lorenzo y L. C.
PErez Bueno (Dir), Tratado sobre Discapacidad, Cizur Menor: Thomson Aranzadi, 2007, p.415.

® Para un andlisis de esta jurisprudencia, vid. Loucaipes, L.: “The role of the European Court of Human Rights
in the protection of the rights and dignity of people with disabilities”, en Consejo de Europa,Human Rights-
DisabilityChildren. Towards international instruments for disability rights: the special case of disabled children,
Estrasburgo, COE Publishing, 2005, pp. 38 y ss.

0 También en sentido critico, vid. GarRriDO PEREz, E.: “El tratamiento comunitario de la discapacidad desde
su consideracion como una anomalia social a la nocion del derecho de igualdad de oportunidades”, en Temas
Laborales, n° 59, 2001.
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oportunidades y no discriminacion. En efecto, tras la ampliacion competencial operada con el Tratado
de Amsterdam en 1997 -con la modificacion del art. 13 del TCEE- con una referencia expresa a la
discapacidad, se abria la puerta a la intervencion normativa del Consejo. A lo largo de 1999 y 2000
se adoptaron diferentes instrumentos, dando impulso a las acciones por la igualdad de oportunidades,
hasta adoptarse en el afio 2000 la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo cuyo art 1
dispone: “La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco general para la lucha contra la
discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion
sexual en el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique
el principio de igualdad de trato”. Instrumento normativo vinculante que ha tenido un importante
impacto en los ordenamientos nacionales en materia de discapacidad, directamente a través de su
obligada transposicion, pero también como consecuencia de la jurisprudencia del TIUE a lo largo de
estos veinte afos de su adopcion, especialmente relevante en relacion con los conceptos de “ajustes
razonables” y “excesiva carga” empresarial contenidos en el articulo 5 de esta Directiva. Linea de
politica juridica que también incorpora la Carta de Derechos Fundamentales de la UE -Carta de
Niza de 7 de diciembre de 2000-, cuyo articulo 21 prohibe la discriminacion, entre otras causas, por
discapacidad y cuyo articulo 26 reconoce el derecho de estas personas a beneficiarse de medidas
que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida de la
comunidad.

A partir de estas breves referencias al Derecho de la Unién Europea, aqui meramente
apuntadas, podemos afirmar, como conclusion, que la particularidad fundamental que incorpora el
ordenamiento de la UE, respecto al de NNUU, en el campo de la discapacidad es el mayor peso
o desarrollo de las normas sobre insercion socio-laboral y la intensa proyeccion en este ambito de
derecho anti discriminatorio. De lo que es muy ilustrativa la abundante jurisprudencia del TJUE sobre
el ajuste de nuestro marco legal a las exigencias de la Directiva 2000/78"".

1 Solo a titulo ilustrativo, recientemente, la STJUE de 11 de septiembre de 2019 (n° C-397/18)19, en relacion con la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion -art. 2, apartado 2), letra b, inciso ii-) y los ajustes razonables para
personas con discapacidad (art. 5), analiza un despido por causas objetivas basado en criterios de productividad,
polivalencia y absentismo, a la luz de lo dispuesto en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales -art. 25 de
proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos-, en el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidady de su inclusion social, especialmente el articulo 40 sobre la obligacion de adoptar medidas adecuadas
para la adaptacion al puesto de trabajo y accesibilidad a la empresa y la nocion de “cargas excesivas’; y a la vista
de lo dispuesto en el ET -art. 53.4 ET -nulidad de la decision extintiva basada en motivos discriminatorios- . Ante
un despido por productividad inferior al 95%, menor polivalencia en los puestos de trabajo de la empresa y mayor
indice de absentismo, el TJUE responde a las cuestiones planteadas que las personas calificadas formalmente como
especialmente sensibles a determinados riesgos derivados del trabajo -lo que implica que no puedan desempenar
determinados puestos de trabajo- pueden ser consideradas incluidas en el concepto de discapacidad, ya que éste
no solo abarca a discapacidades de nacimiento o debidas a accidentes, excluyendo las causadas por enfermedad.
Por contra, la discapacidad segiin el TJUE se refiere a un obstdculo para el ejercicio de una actividad profesional,
no imposibilidad de trabajar; por tanto, el estado de una persona con discapacidad que pueda trabajar, aunque
solo sea a tiempo parcial, puede entrar en dentro del concepto de la directiva. No obstante, segun el TJUE, ello no
significa que el mero hecho de que se reconozca a una persona la condicion de trabajador especialmente sensible
a los riesgos derivados del trabajo, en el sentido del Derecho nacional, comporte, de por si, que esa persona tenga
una “discapacidad” en el sentido de la Directiva 2000/78. O, dicho de otra manera, los requisitos del art. 25 de
la Ley 32/1995,de Prevencion de Riesgos Laborales, que definen el trabajador especialmente sensible, no son
idénticos a los que se derivan de la Directiva, por lo que el organo jurisdiccional remitente es quien ha de verificar
si en el caso concreto se dan los requisitos que el propio TJUE menciona en el apartado 41 de la Sentencia,
segun el que “discapacidad” en el sentido de la Directiva exige la existencia de una limitacion de capacidad
derivada, en particular, de dolencias fisicas mentales o psiquicas a largo plazo, que, al interactuar con diversas
barreras, pueden impedir la participacion plena y efectiva de la persona en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demdas trabajadores. Y si realmente el organo jurisdiccional nacional considera que se trata de
una persona con discapacidad en el sentido de la Directiva, entonces se ha de valorar que existe -segun el TJUE-
discriminacion indirecta en los tres motivos en que se ha basado la seleccion de los trabajadores afectados por
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En definitiva, las politicas de empleo y su marco legal se caracterizan, comparativamente
con el resto de las normas sobre discapacidad, por tener una mayor entidad cuantitativa -un mayor
desarrollo- y una mas temprana orientacion integradora y antidiscriminatoria. Es, por tanto, un marco
legal mas amplio, pionero y mas avanzado en la concepcion y tratamiento de la discapacidad.

II. EL MARCO LEGAL GENERAL: EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y SU INCLUSION SOCIAL

El Derecho de la Discapacidad -como subsector del ordenamiento juridico- se sustenta en la
existencia una norma general y conformadora del tratamiento juridico de la discapacidad en todas las
ramas del derecho, nos referimos al vigente Texto Refundido Ley General de Derechos de las Personas
con Discapacidad y de su Inclusién Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre -en adelante, LDPD-.

Esta Ley vino a unificar, actualizar y armonizar, siguiendo la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, la Ley de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion
y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad (Ley 51/2003, de 2 de diciembre, en
adelante LIONDAU) y la Ley por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad de las personas con discapacidad
(Ley 49/2007). Su precedente normativo, fue la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos
-en adelante, LISMI"-, siendo ésta la primera norma de rango legal que reguld con una pretension
general las medidas de proteccion de las personas con discapacidad, concebidas como aquéllas cuyas
posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de
una deficiencia previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas,
psiquicas o sensoriales. Norma en la que predomina una vision no plenamente normalizadora de la
discapacidad, ante la cual el legislador adopta una posicion asistencial y compensadora, propia del
modelo social de discapacidad imperante en los afios ochenta. Posteriormente, la LIONDAU, que fue
la norma que sucedio a la LISMI, cambio la 16gica de nuestro entero sistema normativo, al adoptar una
perspectiva de derechos humanos y plenamente normalizadora, reconociendo que buena parte de las
dificultades de estas personas radican en sociedad, al adoptar un patrén excluyente y discriminatorio.
Con este cambio de enfoque en el tratamiento de la discapacidad, la LIONDAU girara sobre dos ejes
fundamentales: la lucha contra la discriminacion y la consecucion de la accesibilidad universal.

Volviendo a la vigente LDPD, se puede afirmar que hay tres elementos claves' que definen el
paradigma de discapacidad adoptado por esta Ley y que, ademas de deducirse de su contenido, estan
expresados en su Preambulo:

En primer lugar, se adopta un modelo social avanzado de discapacidad, que reconoce que las
dificultades que sufre este grupo estan en la sociedad y no en estas personas. Concretamente, en el
parrafo primero cuando declara que: “Las personas con discapacidad conforman un grupo vulnerable

el despido para el ajuste de plantilla (menor productividad, menor polivalencia y mayor absentismo), salvo que
la empresa haya realizado respecto a la trabajadora especialmente sensible a determinados riesgos, previamente
“ajustes razonables” en el sentido del art. 5 de la Directiva, lo que corresponde verificar al érgano jurisdiccional
nacional. Mas alld de la relevancia de esta sentencia en concreto, lo que se pretende con estas reflexiones es poner
de manifiesto la importancia de este constante didlogo, a través de la intervencion del TJUE, entre el ordenamiento
comunitario y el ordenamiento interno.

Ley 13/1982, de 7 de abril.

A parte de estos elementos, deducidos del preambulo y concretados en el articulado, la ley enumera en el articulo
3 los principios que inspiran la legislacion de la discapacidad que son: el respeto de la dignidad inherente, de la
autonomia individual incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas; la
vida independiente; la no discriminacion, el respeto por la diferencia y la aceptacion como parte de la diversidad y
la condicion humanas, el diseiio universal; la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el dialogo
civil: el respeto al desarrollo de la personalidad de las personas con discapacidad, en especial de nifios y nifias y su
derecho a preservar su identidad; y la transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.
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y numeroso al que el modo en que se estructura y funciona la sociedad ha mantenido habitualmente
en conocidas condiciones de exclusion. Este hecho ha comportado la restriccion de sus derechos
basicos y libertades condicionando u obstaculizando su desarrollo personal, asi como el disfrute de
los recursos y servicios disponibles para toda la poblacion y la posibilidad de contribuir con sus
capacidades al progreso de la sociedad”.

En segundo lugar, opta por una respuesta desde la perspectiva de los derechos humanos, al
afirmar que el anhelo de una vida plena y la necesidad de realizacion personal mueven a todas las
personas, pero esas aspiraciones no pueden ser satisfechas si se hallan restringidos o ignorados los
derechos a la libertad, la igualdad y la dignidad”. Por tanto, libertad, igualad y dignidad seran los
referentes en el tratamiento de la discapacidad, en clave de derechos humanos de la Convencion.

En tercer lugar, reconoce la realidad discriminatoria y afirma la necesidad de una intervencion
publica-y especialmente legislativa- que promuevalaigualdad de oportunidades efectiva. Expresamente
declara en su Preambulo que “existe, pues, un variado y profuso conjunto de impedimentos que privan
a las personas con discapacidad del pleno ejercicio de sus derechos y los efectos de estos obstaculos
se materializan en una situacion de exclusion social, que debe ser inexcusablemente abordada por
los poderes publicos”. Lo que requiere la implicacion de todos, ciudadanos, organizaciones y del
legislador. Perspectiva anti discriminatoria en la que ha incidido mas del Derecho de la UE.

Ciertamente que no es ésta la primera norma especifica sobre discapacidad en nuestro pais,
siendo obligado hacer referencia a la ya mencionada Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion de los
minusvalidos -LISMI-, que tuvo el mérito de ser la primera ley aprobada en Espaiia dirigida a regular
la atencion y los apoyos a las personas con discapacidad y sus familias, en el marco de los articulos 9,
10, 14 y 49 de la Constitucion. La LISMI expresaba la voluntad legal de prestar una tutela especifica
a estas personas, considerando que la garantia de sus derechos requeria de ayudas técnicas y servicios
especializados y, en definitiva, la adopcion de medidas positivas. A tal efecto reguld un sistema de
prestaciones econdmicas y servicios, medidas de integracion laboral, de accesibilidad y subsidios
econdmicos. No obstante, podemos decir que esta norma, sin duda avanzada en su época, se sitia mas
en la logica de los derechos econdmicos y sociales y en la perspectiva asistencial que adoptd en esos
momentos tanto en el Consejo de Europa, como la Comunidad Europea.

Posteriormente, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, dio un nuevo impulso a
las politicas de equiparacion de las personas con discapacidad. Esta norma, a diferencia de la LISMI
que aln seguia en vigor, se centrd en dos aspectos, la eliminacion de toda forma de discriminacion
y la accesibilidad universal. Es una norma, sin duda de transposicion, lo que se deja entrever en su
exposicion de motivos, invocando el articulo 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea que
habilita al Consejo para «adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos
de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual»
y aludiendo a la Directiva 2000/43/CE, relativa al principio de igualdad trato y no discriminacion
de las personas por motivo de su origen racial o étnico, la Directiva 2000/78/CE para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad
o de orientacion sexual y la Directiva 2002/73/CE para la igualdad entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones
de trabajo. En relacion a la accesibilidad, la ley acogia un concepto que venia siendo defendido por
movimientos sociales de personas con discapacidad, organismos internacionales y expertos en favor
del modelo de «vida independiente», que en un principio demandaba “entornos mas practicables”,
posteriormente, un «disefio para todosy» y, finalmente, la «accesibilidad universal» como condicion
que deben cumplir los entornos, productos y servicios para que sean comprensibles, utilizables y
practicables por todas las personas.
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La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, preveia el establecimiento de un régimen de infracciones
y sanciones que se llevo a cabo con 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 discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Posteriormente, la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), fue ratificada por Espafia el 3 de diciembre de
2007 y entr6 en vigor en nuestro pais el 3 de mayo de 2008. Y este hecho precipito la necesidad de un
nuevo texto sobre discapacidad, viniendo impuesta la labor de refundicion, “regularizando, aclarando
y armonizando las leyes anteriores”, por la disposicion final segunda de la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, en la redaccion dada por la disposicion final quinta de la Ley 12/2012, de 26 de
diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios. Es por
ello que el TRLDPD ha tenido como referente principal la mencionada Convencién Internacional,
tanto en la definicion de los principios informadores de la ley, como en su contenido y estructura,
dedicando un capitulo especifico a determinados derechos de las personas con discapacidad y
reconociendo expresamente que el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad se
realizara de acuerdo con el principio de libertad en la toma de decisiones. Por tanto, se trata de algo
mas que una mera labor de refundicion.

Laley se estructura en un titulo preliminar y otros tres titulos, cuatro disposiciones adicionales
y trece disposiciones finales.

El titulo preliminar contiene las disposiciones generales de la ley, que se refieren a su objeto
(art. 1)20, al ambito subjetivo -quiénes son los titulares de los derechos, art. 4- y a los principios que
la inspiran (art. 3)21. Ademas, establece una amplia relacion de conceptos legales relacionados con la
discapacidad, en total catorce (art. 2), siendo ésta una herramienta técnica de gran relevancia en orden
a la interpretacion del texto legal, contribuyendo ello a la tutela de la seguridad juridica. También
regula este titulo preliminar (articulo 5) los &mbitos a los que son aplicables las medidas contenidas
en la ley, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, de acuerdo con
el principio de transversalidad de las politicas en materia de discapacidad:

a) Telecomunicaciones y sociedad de la informacion.

b) Espacios publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion.
c) Transportes.

d) Bienes y servicios a disposicion del publico.

e) Relacion con las Administraciones publicas.

f)  Administracion de justicia.

g) Patrimonio cultural, de conformidad con lo previsto en la legislacion de patrimonio
historico.

h) Laaccesibilidad universal.

i)  Diseflo universal o disefio para todas las personas.

j)  Laparticipacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad.
k) El dialogo civil.

1) Elrespeto al desarrollo de la personalidad de las personas con discapacidad, y, en especial,
de las nifias y los nifios con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

m) La transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.
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Entre estos ambitos, el empleo se vincula al previsto en el apartado j) -participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad-, siendo criticable que no se haya dado una mayor visibilidad a tan
importante factor de inclusion social como es el empleo

El articulo 6, relativo al respeto de la autonomia de las personas con discapacidad, cierra este
titulo, tratandose de un precepto de gran relevancia desde la perspectiva de los derechos humanos,
al garantizar la libertad de toma de decisiones con garantias, en formatos adecuados y segun
circunstancias personales.

El titulo I, regula los derechos y obligaciones en materia de discapacidad, siendo el primero
de ellos el derecho a la igualdad de oportunidades, que mas adelante es objeto de desarrollo a lo largo
de todo el titulo II. Este amplio titulo de la ley se compone de 9 capitulos que regulan derechos de
las personas con discapacidad en diferentes &mbitos: sistema de prestaciones sociales y econdomicas
(capitulo 1°), derecho a la proteccion de la salud (capitulo 2°), derecho a la atencion integral (capitulo
3°), derecho a la educacion (capitulo 4%), derecho a la vida independiente -en el que se incluyen
derechos de accesibilidad, en la edificacion, transporte, relaciones con las Administraciones Publicas
y medias de accion positiva en estos ambitos- (capitulo 5%), derecho al trabajo (capitulo 6°) que con
doce articulos contiene la normativa basica en esta materia y que sistematicamente se estructura en
disposiciones generales -que contienen las garantias del derecho al trabajo conforme a la igualdad de
oportunidades y no discriminacion- los tipos de empleo (ordinario, protegido, autdbnomo y empleo
publico), la orientacion, colocacion y registro de estos trabajadores y ayudas a la generacion de empleo
para estas personas. Este capitulo 6°, aunque formalmente no aparece especialmente destacado en el
texto legal, es realmente fundamental en cuanto vertebrador y sistematizador del derecho al trabajo y
las politicas de empleo de las personas con discapacidad, como veremos mas adelante al analizar la
normativa laboral. El capitulo 7° regula el derecho a la proteccion social, el capitulo8® el derecho a la
participacion en asuntos publicos y el capitulo 9° las obligaciones de las Administraciones Publicas

De este capitulo 6° interesa destacar en esta parte del estudio, que el articulo 35.2 establece
una relacion de complementariedad entre esta norma general y el ordenamiento laboral -legislacion
laboral y legislacion de empleo-. En efecto el precepto dispone que: “ La garantia y efectividad de los
derechos a la igualdad de trato y de oportunidades de las personas con discapacidad se regirapor lo
establecido en este capitulo y en su normativa especifica en el acceso al empleo, asi como en el acceso
a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, en las condiciones de trabajo, incluidas
las retributivas y de despido, en la promocion profesional, la formacion profesional ocupacional y
continua, la formacion para el empleo, y en la afiliacién y la participacion en las organizaciones
sindicales y empresariales o la incorporacion y participacion en cualquier organizacion cuyos miembros
desempeifien una profesion concreta”. Este cambio de perspectiva en relacion a la tradicional relacion
de supletoriedad de las normas de discapacidad respecto a las laborales, determina que, 16gicamente,
esa normativa especifica laboral y de empleo en ninglin caso podra contradecir lo dispuesto en la
LDPD, si bien es cierto que el vigente Texto Refundido de LDPD viene a recoger las instituciones
basicas ya consolidadas antes dentro del ordenamiento laboral, por lo que ambos grupos normativos
mantienen una relacion armoénica.

Desde un punto de vista técnico-juridico la LDPD supone un avance en la consecucion de
una mejor sistematica y desde un punto de vista politico-juridico, igualmente, la norma supone un
avance importante en la implantacion de una logica reguladora transversal unitaria. Ello no supone la
pérdida de relevancia de la integracion socio-laboral- que sigue siendo uno de los nucleos duros de
las politicas de normalizacién- y es que se ha de dejar constancia del hecho de que durante un largo
periodo, el empleo, la proteccion social y las prestaciones sanitarias y asistenciales eran los campos
de intervencion normativa mas importantes -o Unicos- en relacion con la discapacidad. Al ampliarse
la proyeccion normativa hacia un sistema integral y transversal, que impone el ordenamiento
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internacional, es 16gico que la normativa laboral y de empleo también se integre en ¢él, funcionando
como sistemas normativos complementarios.

Dicha relacion de complementariedad tiene una excepcion en el ambito sancionador, ya que la
LDPD remite integramente a la norma sancionadora laboral. En efecto, en lugar de aplicarse el Titulo
III de la LDPD, seglin establece la disposicion adicional séptima de esta ley, “Las infracciones y
sanciones en el orden social en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad seguiran rigiéndose por el Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto”. Por tanto, cuando se trate de una infraccion propia del orden social se aplicara el régimen
sancionador previsto en el TRLISOS, de modo que en esta materia prima la naturaleza laboral de la
relacion sobre la consideracion de la discapacidad.

El Titulo II regula in extenso el derecho a la igualdad de oportunidades y no discriminacion. En
el capitulo primero define la vulneracion del mismo, sus garantias y medidas contra la discriminacion
y medidas positivas y sus respectivos contenidos. El capitulo 2* distingue dos tipos de medidas
adicionales para llevar a cabo una politica de equiparacion a adoptar por los poderes publicos: de
fomento (sensibilizacion y formacion, calidad, innovacion, desarrollo, participacion, programas de
accesibilidad y de no discriminacion) y de defensa ( recurso al arbitraje para dirimir la resolucion de
conflictos por discriminacion, proteccion judicial adecuada que contemple la adopcion de las medidas
necesarias para poner fin a la vulneracion del derecho y restablecer al perjudicado en el ejercicio de
aquél y criterios especiales sobre la prueba de hechos relevantes).

Finalmente, el Titulo IIT regula las infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades y no discriminacion y accesibilidad universal, al que siguen doce disposiciones
adicionales, una transitoria y una final.

En relacién con el derecho al trabajo, es la LDPD -y no la legislacion especificamente laboral-
la que sistematiza y regula las vias de acceso al empleo de las personas con discapacidad: el empleo
ordinario en empresas y administraciones publicas (incluidos los servicios de empleo con apoyo), el
empleo protegido en centros especiales de empleo y enclaves laborales y el empleo auténomo (art.
37.2). Sin embargo, no es la LDPD la que regula propiamente estas vias de acceso al empleo, salvo la
relativa a la cuota de empleo ordinario que si se regula directamente, aunque en el acceso al empleo
publico se ha de estar a lo dispuesto por el EBEP y el Real Decreto 227/2004, de 3 de diciembre.

Siguiendo la sistematica legal, en relacion con el acceso al empleo ordinario la LDPD
establece como medida de accion positiva una cuota de reserva'* de puestos de trabajo para personas
con discapacidad (art. 42.1), en empresas publicas y privadas que empleen a un numero de 50 o mas
trabajadores; cuota que sera de al menos el 2 por 100. Siendo la empresa y no el centro de trabajo la
unidad de computo para determinar la plantilla total -en la que se entienden incluidas personas con
discapacidad que se encuentren prestando servicios en la empresa a través de contratos de puesta
a disposicion con empresas de trabajo temporal-. No obstante, este mismo precepto contempla la
posibilidad de exencion total o parcial de esta obligacion, en cumplimiento de acuerdos recogidos
en la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal o por voluntad del empresario comunicada a
la autoridad laboral, en ambos casos, siempre que se apliquen las medidas alternativas recogidas en
el RD 364/2005, de 8 de abril, que regula el cumplimiento alternativo con caracter excepcional de la
cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad (contratacion de suministro de bienes
o de prestacion de servicios con un centro especial de empleo o realizacion de donaciones y acciones
de patrocinio monetarias para desarrollo de actividades de insercion laboral y creacion de empleo de
personas con discapacidad).

4 Medida de accion positiva declarada constitucional, vid. STC de 3 de octubre de 1994 (rec. 3170/1993). Cuota, que
el articulo 17 del ET solo contempla como posibilidad, sin regular propiamente dicha.
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En el caso del acceso al empleo publico, es el EBEP la norma que regula esta obligacion
de reserva de cuota, en su articulo 59.1, seglin el cual, la cuota de reserva sera el 7% de las plazas
ofertadas (del que el 2% se ha de destinar a personas con discapacidad intelectual), de modo que
progresivamente se alcance el 2 por 100 de los efectivos totales de cada Administracion Publica. Las
personas con discapacidad, en condiciones de igualdad, han de someterse a los procesos selectivos,
acreditar su grado de discapacidad y la compatibilidad con el desempefo de las tareas o funciones
del puesto o plaza. Acceso que puede llevarse a cabo a través de las convocatorias ordinarias con
reserva de plazas para personas con discapacidad o bien a través de convocatorias especificas para
este colectivo, debiendo establecer los procesos las medidas de adaptacion y ajustes razonables de
tiempo y medios-

La medida de accion positiva denominada de empleo -ordinario- “con apoyo”, esta regulada
por el RD 870/2007, de 2 de julio y se refiere a personas que tienen una discapacidad mas severa
(pardlisis cerebral, enfermedad mental, discapacidad intelectual con grado de discapacidad igual o
superior al 33% o fisica o sensorial superior al 65%). Se pretende la contratacion indefinida (o de una
duracion minima de 6 meses y si es a tiempo parcial, que se emplee por al menos el 50% de la jornada
de un trabajador a tiempo completo comparable) de este colectivo con mayor dificultad dentro del
grupo de personas con discapacidad.

En segundo lugar, en relacion con el empleo protegido -el desempeiiado en un centro especial
de empleo o en un enclave laboral- es la LDPD (y no la LE) la que define los centros especiales de
empleo (art.43.1)y sus requisitos. En cambio, la relacion laboral en si, que se configura por el ET
como relacion laboral de caracter especial, se regula por el RD 1368/1985, de 17 de julio.

En cuanto a los enclaves laborales, la LDPD -art. 46- los configura como un mecanismo de
transito hacia el empleo ordinario, pero su regulacion se prevé se lleve a cabo mediante reglamento.
Es concretamente el RD 290/2004, de 20 de febrero el que regula los enclaves laborales como medida
de fomento del empleo delas personas con discapacidad.

En tercer lugar, en relacion con el empleo auténomo de las personas con discapacidad, nuestro
ordenamiento ha contemplado tradicionalmente medidas de fomento diferenciadas para las personas
con discapacidad, normalmente a través de disposiciones de rango reglamentario. En este momento,
es la Orden de 16 de octubre de 1998, la norma que regula -ampliando y actualizando el régimen de
ayudas anteriores- las ayudas y subvenciones para personas con discapacidad que se autoempleen y
que consisten en subvenciones por darse de alta como autdénomos, préstamos para financiar la puesta
en marcha, subvenciones para asistencia técnica y subvenciones para financiar cursos de formacioén
relacionados con direccion y gestion de empresas. Como norma general, es aplicable a las personas
con discapacidad el Estatuto del Trabajo Auténomo (Ley 20/2007, de 11 de julio).

En definitiva, aunque la normativa laboral sea la que propiamente regule el empleo de las
personas con discapacidad, es la LDPD la que estructura y sistematiza los tipos de empleo y los
principios generales del sistema. En un segundo “nivel”, es la normativa laboral la que regula cada
una de esas vias de acceso al empleo, fundamentalmente el Estatuto de los Trabajadores y la Ley de
Empleo. No obstante, algunas de las instituciones -acciones positivas, sobre todo- estan reguladas
directamente por la LDPD, como la cuota de reserva de empleo, los aspectos diferenciales en los
servicios de empleo, el régimen basico del empleo con apoyo, los centros especiales de empleo, los
enclaves laborales, la obligacion de adaptacion del puesto de trabajo y ayudas a la generacion de
empleo de las personas con discapacidad. Es por tanto, una norma vertebradora del conjunto normativo
laboral en materia de discapacidad, que se completa (complementariedad), ademas de con las normas
laborales de rango legal, con un importante conjunto de normas estatales de rango reglamentario.
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III. LA DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO LABORALY DEL EMPLEO

El Derecho del Trabajo es una rama del Derecho caracterizada por estar compuesta por
un conjunto normativo extraordinariamente amplio y cambiante, de formacion sucesiva y que
carece, a diferencia de las ramas mads cldsicas y antiguas, de un “codigo” en sentido técnico, por
lo que la dispersion dificulta el manejo de su sistema de fuentes. Se compone de leyes -organicas
y ordinarias-, ademas de normas de rango reglamentario, que son expresion de una gran cantidad
de mandatos constitucionales. Sin extendernos en su descripcion, si podemos al menos sefalar
que solo en el subsector del denominado derecho individual del trabajo y en el de la ordenacion
del empleo y el mercado de trabajo, las normas laborales contienen especificaciones relativas a la
discapacidad. Quiere esto decir, que, el ordenamiento laboral no prevé especificaciones en el ambito
de las relaciones colectivas de trabajo. La Ley Organica de Libertad Sindical no contiene ninguna
prevision ni particularidad relativa a las personas con discapacidad, como tampoco la Ley17/1977 de
Asociacion Sindical, ni los Titulos IT y II del ET -relativos a la representacion de los trabajadores en
la empresa y a la negociacion colectiva y los convenios colectivos-. Materias en las que el legislador
no ha considerado precisa ningun tipo de intervencion correctora de las desigualdades por razon de
discapacidad.

El hecho de que el empleo ordinario de las personas con discapacidad sea por el momento
cuantitativamente poco relevante, determina que, sin perjuicio de su presencia en sindicatos en
organizaciones empresariales, el movimiento de la discapacidad se organice colectivamente a
través de otras formulas juridicas, cuya regulacion tampoco contempla un tratamiento juridico
diferenciado. Nos referimos al asociacionismo, especialmente a las asociaciones con fines de interés
general o utilidad publica, reguladas por la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo (art- 32), que, sin
referencia especifica a las asociaciones para la promocion y defensa de los intereses de las personas
con discapacidad, sin duda, tiene en esta formula general, una de sus vias de accion colectiva mas
relevantes, como pone de manifiesto la gran capacidad de interlocucion social del CERMI (Comité
Espailol de Representantes de Personas con Discapacidad). Igualmente, en el ambito de la promocioén
del colectivo, se puede adoptar otra férmula juridica general, la constitucion de fundaciones conforme
ala Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, que son personas juridicas sin animo de lucro,
creadas para la defensa de fines de interés general, entre los que el articulo 3, incluye los de asistencia
social y la inclusion social o la atencion a personas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales
o culturales. Este es el caso de la Fundacion Once. En relacion al asociacionismo en el ambito de la
discapacidad, a las asociaciones de discapacidad les es aplicable lo dispuesto con caracter general en la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, sin especificidades, si bien es importante
cuantitativamente hablando la asignacion en presupuestos publicos -estatal y autondmicos- de ayudas
y subvenciones a las asociaciones cuya actuacion se proyecta sobre personas con discapacidad. Lo
que es claro es que el legislador no ha considerado necesaria la adopcion de medidas de accion
positiva ni de promocion en este campo, lo que no esta claro que explique la deriva de la defensa de
intereses de este colectivo hacia férmulas juridicas diferentes del sindicato.

1. El Estatuto de los trabajadores (empleo ordinario/empleo protegido)

La LDPD -capitulo 6°, articulo 35.2- establece una relacion de complementariedad entre
dicha ley y el ordenamiento laboral, como normativa especifica. Concretamente se refiere a una serie
de materias: acceso al empleo por cuenta ajena, acceso a la actividad por cuenta propia y ejercicio
profesional, condiciones de trabajo -incluidos retribucion y despido-, promocion profesional,
formacion profesional, ocupacional y continua, formacion para el empleo y afiliacion y participacion
en organizaciones sindicales y empresariales o en cualquier organizacion de caracter profesional.
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De entrada, el marco legal de la discapacidad en materia de empleo puede definirse como un
marco juridico inclusivo y sustentando en la no discriminacion y en la adopcion de medidas de accion
positival®.

Dada su centralidad en la ordenacion del trabajo por cuenta ajena, y aunque no regule todas
las vias de acceso al empleo contempladas en la LPD, la primera norma laboral a la que se ha de hacer
mencion es el Estatuto de los Trabajadores -Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto de la Ley del Estatuto de los Trabajadores-, cuyo ambito de aplicacion se
limita al trabajo por cuenta ajena (art. 1).

Llama la atencion que el primer precepto que se refiere a la discapacidad sea el articulo
segundo, relativo a las relaciones laborales de caracter especial, estableciendo la regulacion mediante
Real Decreto de una relacion laboral especial de personas con discapacidad en centros especiales de
empleo. La ubicacion sistematica de esta forma de empleo protegido no obedece a la voluntad legal
de configurar éste como la via de integracion laboral preferente para las personas con discapacidad,
frente al empleo ordinario. La razon es bien distinta, ya que el articulo 2 del ET, junto con el articulo
1, tiene por objeto delimitar el ambito subjetivo de la norma, distinguiendo dentro de ¢l las relaciones
laborales “comunes” integramente reguladas por la Ley, de las relaciones laborales especiales, que
cuentan con una regulacion diferenciada, las cuales son determinadas por ley. De otro lado, este
precepto consagra la dualidad del mercado de trabajo de las personas con discapacidad, en los mismos
términos que la LDPD, entre empleo ordinario y empleo protegido.

No obstante, como ordena el propio articulo 2 del ET, la regulacion de esta relacion laboral
de caracter especial, como casi todas las demas, se remite a su regulacion por el Gobierno, esto es, se
remite a una norma de rango reglamentario. Concretamente esta relacion laboral de caracter especial
se regula mediante el Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral
de caracter especial de los minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo. Norma
que, pese al transcurso del tiempo, no ha experimentado modificacion alguna -salvo la operada por el
RD 427/1999, de 12 de marzo-.

El siguiente precepto del ET que se refiere a la discapacidad es el 4.2 ¢), entre los derechos
en la relacion de trabajo, reconoce expresamente el derecho a la no discriminacién por razén de
discapacidad “siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desempenar el trabajo o empleo
de que se trate”. Por tanto, a diferencia de las otras causas de discriminacion a las que alude este
apartad oc) del articulo 4.2, la no discriminacion por discapacidad se condiciona a la aptitud de la
persona para el puesto de trabajo en concreto, lo que puede justificar diferencias de tratamiento (en
términos similares a los que establece el EBEP).

El articulo 17 ET sobre no discriminacion en las relaciones laborales, aunque no menciona
especial ni expresamente la discapacidad, establece en su apartado 2 que “podran establecerse por ley
exclusiones, reservas y preferencias para ser contratado libremente”, y en el apartado 3 se permite
también al Gobierno la adopcion de medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que
tengan por objeto facilitar la colocacion de trabajadores en paro, asi como otorgar subvenciones,
desgravaciones y otras medidas para fomentar el empleo de grupos especificos con especiales
dificultades de acceder al empleo -medidas que se orientaran prioritariamente a fomentar el empleo
estable y la conversion de contratos temporales en contratos por tiempo indefinido-. Prevision legal
sobre reserva que para la discapacidad nos remite a la obligacion de reserva del 2% de la plantilla en
empresas de mas de 50 trabajadores -prevista inicialmente por la LISMI y actualmente por la LDPD-,

15 Caracterizacion que no contradice una realidad muy alejada del modelo legal, teniendo en cuenta datos como la
inferior tasa de actividad de este colectivo, que se sitia aproximadamente en la mitad respecto al resto de personas.
Sobre este modelo y sus incoherencias, vid. nuestro trabajo “Empleo y discapacidad: ;ante un cambio cultural?” en
VV.AA.: La politica y el Derecho del Empleo en la nueva sociedad del trabajo. Libro homenaje a la profesora Rosa
QUESADA SEGURA, Monografias de Temas Laborales, 2016, pags. 868 a 878.
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ademas de a un amplio conjunto de normas de rango legal y reglamentario en materia de medidas de
fomento de empleo e incentivos a la contratacion de personas con discapacidad.

También prevé el ET otras especificaciones que guardan relacion con la discapacidad por sus
posibles conexiones con la enfermedad. Asi, entre los poderes de direccion y control de la actividad
laboral, el empresario podra verificar el estado de salud del trabajador que sea alegado para justificar
faltas de asistencia, mediante reconocimiento a cargo de personal médico -art. 20.3-; en la ordenacion
del tiempo de trabajo el ET reconoce el derecho a reduccion de jornada (entre 1/8 y 1/2) con reduccion
proporcional de salario para cuidado de persona con discapacidad que no desempeiie actividad
retribuida -art. 37. 6-. En el ambito de la suspension del contrato, en relacion con los derechos de
conciliacion se reconoce el derecho a la excedencia (con reserva del puesto de trabajo el primer ano
y reserva de un puesto de trabajo del mismo grupo profesional en el segundo afio) para atender a
familiareshasta segundo grado por consanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempeifie actividad retribuida (art.
46.3).

En materia de extincion del contrato por extincion de la situacion de incapacidad temporal con
declaracion de incapacidad permanente'® (total, absoluta o gran invalidez), se prevé la no extincion
del contrato, optando por el mantenimiento del vinculo contractual, que se considerara en suspenso
hasta un maximo de dos afios con derecho de reserva del puesto de trabajo, cuando a juicio del
o6rgano de calificacion, la situacion de incapacidad vaya a ser previsiblemente objeto de revision por
mejoria que permita su reincorporacion al puesto de trabajo (art. 48.2). Prevision que, hasta la fecha,
no se considera discriminatoria por razén de discapacidad conforme al ordenamiento comunitario ni
conforme a nuestro texto constitucional, por lo que nuestra jurisprudencia no admite la calificacion
como despido nulo, por considerar que ello no es discriminatorio ni directa ni indirectamente, siempre
que exista una finalidad legitima y que los medios sean adecuados y proporcionales para alcanzar
la finalidad prevista en la ley. También se relaciona con la discapacidad la extincién de contrato
de trabajo por causas objetivas -art. 49.1 e)-, ya que, aunque se ha suprimido el absentismo laboral
mediante RDL 4/2020, tiene especial, aunque discutible, incidencia en la discapacidad otra de las
causas de despido objetivo, la ineptitud sobrevenida con posterioridad a su colocacion.

Pese a estas referencias directas o indirectas, en muchos casos, mas de remision que de
verdadera regulacion, a partir de esta sumaria descripcion, podemos concluir que el ET no regula
propiamente las particularidades de la relacion laboral ordinaria de las personas con discapacidad,
sino que so6lo contiene algunas previsiones tangenciales, a veces ni siquiera de forma directa ni
expresa, ademas de establecer remisiones a reglamentos de desarrollo.

2. La Ley de Empleo

La Ley de Empleo (Texto Refundido de la Ley de Empleo, aprobado mediante Real Decreto
Legislativo 3/2015, de 23 de octubre), establece (art. 30) que las personas con discapacidad -entre
otros grupos- tienen la consideracion de colectivo con especiales dificultades de integracion en el

16 Sobre la posible discriminacion por discapacidad en la extincion del contrato de trabajo incapacidad permanente,
vid. especificamente, GUTIERREZ COLOMINAS, D.: “/Es discriminatoria por razén de discapacidad la configuracion
espariiola de la extincion por el reconocimiento de gran invalidez, incapacidad permanente total o absoluta del
trabajador (art. 49.1.e TRLET)? Una lectura integradora a la luz de la Convencion internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad”, en VV.AA. (Dir. MIRANDA Boto, J.M.) El Derecho del Trabajo ante el Tribunal
de Justicia: problemas y soluciones, ed. Cinca, 2018, pag. 273 a 291 y, en la misma obra, VELAsco PorTERO, M. T.
“La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de igualdad y no discriminacion y su impacto mas
reciente en nuestro ordenamiento”, pag. 318 a 342.Sobre el didlogo sobre esta cuestion entre el TEDH y el TJIE,
vid. MoNEReO PEREZ, J.L. y OrTEGA Lozano, P.G., “Prohibicion de discriminacion”, en Temas Laborales, n° 145,
2018, pag. 326 a 370, siendo de interés las reflexiones del concepto europeo de discapacidad como enfermedad de
larga duracion.
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mercado de trabajo, lo que determina su tratamiento como colectivo prioritario, debiendo los poderes
publicos -Estado y Comunidades Autonomas- adoptar medidas de fomento de empleo especificas.

En segundo lugar, la Ley de Empleo opta, sin distinciones o con caracter general, por lo que
se denomina “enfoque personalizado” de los servicios publicos de empleo, estableciendo (art. 28)
que, el acceso de las personas desempleadas a los servicios publicos de empleo se efectuara mediante
su inscripcion y recogida de datos en una entrevista inicial que conllevara una valoracion de los
servicios que requiere para su insercion laboral. A partir de ello se realizara un itinerario individual y
personalizado de empleo en funcion del perfil profesional, competencias, necesidades y expectativas
de la persona, junto a la situacion del mercado de trabajo y a criterios vinculados con la percepcion
de prestaciones y la pertenencia a colectivos definidos como prioritarios. No obstante, en la medida
en que las personas con discapacidad son uno de los colectivos prioritarios, la ley enfatiza o refuerza
dicho enfoque personalizado, ya que en su itinerario personal se ha de tener en cuenta dicho factor
de forma especifica. El itinerario individual y personalizado es un derecho subjetivo de toda persona
desempleada, ejercitable frente a los servicios publicos de empleo, pero en el caso de la discapacidad
(y demas colectivos prioritarios), tanto el articulo 28, con caracter general, como el articulo 30,
exigen la consideracion de colectivo prioritario en la prestacion del servicio publico, contemplando la
posibilidad de que los servicios publicos de empleo consideren necesario acudir a una coordinacion
con los servicios Sociales (art- 30.2). Diferenciacion subjetiva que también consagra la Ley de
Cualificaciones y Formacion Profesional -LO 5/2002-, cuyo articulo 12 establece la obligacion
de todas las Administraciones de adaptar las ofertas formativas a las necesidades especificas que
presenten los colectivos con especiales dificultades.

En definitiva, la LE considera la discapacidad -las personas con discapacidad-, como colectivo
prioritario en el acceso al empleo, estableciendo un tratamiento diferenciado o acciones positivas
en sus derechos frente a los servicios publicos de empleo y las politicas publicas de fomento del
empleo. Estas medidas consisten en: subvenciones directas a tanto alzado, bonificaciones en las
cuotas empresariales a la Seguridad Social o desgravaciones fiscales por contratacion de persona con
discapacidad (contratacion indefinida, temporal, de formacion o en practicas). También, en el ambito
del empleo ordinario, se incluyen medidas de apoyo economico para la adaptacion del puesto de
trabajo y la dotacion de medios de proteccion personal contempladas en el articulo 40.2 LDPD (lo que
esta regulado por el articulo 12 del Real Decreto 1451/1982, de 11 de mayo).

3. Otras normas socio-laborales con especificaciones sobre discapacidad

Junto al ET, otras normas socio-laborales contienen referencias a la discapacidad: Ley
36/2011, reguladora de la jurisdiccion social, RD Legislativo 5/2000, Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Ley 14/1994, de Empresas de Trabajo Temporal, Ley
23/2015, ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social o la Ley 30/2015,
reguladora del Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral, entre otras.
Sin embargo, merece especial mencion la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, que, en lo fundamental regula en el articulo 25 la proteccion de trabajadores especialmente
sensibles a determinados riesgos laborales, haciendo también referencia a la discapacidad fisica,
psiquica o sensorial a efectos de evaluacion de riesgos, adopcion de medidas preventivas especificas,
asignacion de puestos de trabajo y obligacion empresarial de adaptacion del puesto de trabajo y
adopcion de medidas preventivas y de proteccion necesarias del trabajador con discapacidad.

En relacion con esta obligacion, la LPRL es plenamente coherente con la LDPD, cuyo articulo
40.2, en su primer parrafo, establece que “Los empresarios estan obligados a adoptar las medidas
adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y de la accesibilidad a la empresa, en funcion de
las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad
acceder al empleo, desempeiiar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo
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que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario”. Una obligacion del empresario,
la de realizar “ajustes razonables” en términos algo difusos y cuyos limites tampoco se concretan,
al ser la “carga excesiva” para un empresario, un concepto legal de textura abierta a diferentes
interpretaciones'”.

La LPRL establece con cardcter general, como principio de la accion preventiva, la adaptacion
del puesto de trabajo a la persona, contemplando un régimen de proteccion particular o especifico para
los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos derivados del trabajo (articulos 25 a
28), entre los que incluye a las personas con discapacidad, al disponer que merecen dicha proteccion
quienes por sus caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, incluidos aquellos que tengan
reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles
a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin el empresario debe tener en cuenta estos aspectos en
las evaluaciones de riesgos laborales y, en funcion de estés, estara obligado a adoptar las medidas
preventivas y de proteccion especificas que sean necesarias. Ademds de ello, estos trabajadores no
podran ser empleados en aquéllos puestos de trabajo en los que, por estas causas, puedan darse una
situacion de peligro. No obstante, la inexistencia de puesto de trabajo adecuado, ha dado lugar a
diferentes interpretaciones, por lo que, en el mismo sentido que la LDPD, el articulo 25 de la LPRL,
no alcanza un grado de concrecion del que se desprenda un derecho pleno y perfecto a ocupar un
puesto de trabajo adecuado.

En el ambito de la Seguridad Social, en pura coherencia, se incorpora el derecho a la proteccion
de las situaciones de necesidad derivadas de la falta de capacidad para el trabajo, lo que desde luego,
no siendo coincidente necesariamente guarda cierta relacion con la discapacidad, tanto cuando
la discapacidad sucede a una relacion laboral previa -prestaciones contributivas de incapacidad
permanente-, como cuando no preexiste relacion previa es insuficiente en orden a generar derecho
a prestaciones contributivas -prestaciones no contributivas-. Es un régimen fundamentalmente
prestacional -prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social-, que atiende la imposibilidad
de obtencion de ingresos derivados del trabajo a causa de discapacidad y que regula la Ley General de
Seguridad Social -texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre-
en los articulos 193 y siguientes -la prestacion de IP contributiva- y los articulos 363 y ss. -las no
contributivas-. Prestaciones que, en el ambito de la prevision social privada, se complementan con
el régimen previsto en la Ley de Planes y Fondos de Pensiones-texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2002, de29 de noviembre- para el rescate del fondo en caso de discapacidad.

Mas alla del sistema de Seguridad Social, la discapacidad encuentra también mecanismos de
proteccion, con prestaciones econdmicas y de servicios, en el ambito de la dependencia, cuyo régimen
juridico nos remite a la Ley 39/2006, de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia.

En el &mbito del derecho a la salud, la discapacidad cuenta con tutela y una especial proyeccion
en normas generales en este ambito, fundamentalmente la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, la Ley 14/1986, General de Sanidad, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud y la Ley 42/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica.

En la proteccion de la familia, igualmente se contempla la discapacidad en la Ley 40/2003, de
18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas. Y en el ambito del derecho a la vivienda,
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, establece la aplicacion de estas medidas sociales, entre

'7 Para un andlisis en este sentido, vid. Ruiz SANTAMARIA, J.L: Vacios e insuficiencias en la adaptacion y proteccion
adecuada a las personas trabajadoras, Thomson Reuters Aranzadi, 2019.
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los deudores especialmente vulnerables, a las familias que cuenten entre sus miembros con personas
con discapacidad.

IV. MARCO JURIDICO AUTONOMICO

Para terminar con esta descripcion sistematica del marco legal de las politicas de empleo y la
accion positiva en el marco de la discapacidad es preciso hacer una mencion al Derecho Autonomico's,
dado su extraordinario desarrollo. En este sentido, podemos afirmar que los ordenamientos
autonomicos inciden normativamente hablando en la discapacidad desde un punto de vista general
o mas alla de las competencias autondémicas en materia de fomento de empleo o servicios sociales
(ex articulo 148.1.20), regulando los derechos en general de estas personas. Ello esta relacionado
con la evolucion del Derecho Autonoémico, ya que, a diferencia de los Estatutos de Autonomia de
la denominada “primera generacion”, caracterizados por no establecer una relacion directa con la
ciudadania y cuyo contenido era fundamentalmente institucional y competencial, los Estatutos de
Autonomia de “segunda generacion”, aprobados a partir del afio 2006, si reconocen derechos a sus
ciudadanos y establecen mandatos a los poderes publicos en el ambito autondomico, emulando el texto
constitucional -y, en algun caso, superandolo-. Estos Estatutos cuentan ya con una parte dogmatica en
la que reiteran derechos reconocidos en la Constitucion, a la vez que especifican algunos de ellos o
incluyen otros nuevos, siendo relevante destacar que, sin excepcion, se observa una mayor presencia
y visibilidad de derechos de las personas con discapacidad. A partir de estos nuevos Estatutos, que
cuentan con referencias expresas a los derechos de las personas con discapacidad, se han adoptado
leyes autonomicas especificas de derechos delas personas con discapacidad y sus garantias, en la
mayor parte de las Comunidades Auténomas desde 2014, siguiendo el modelo o paradigma de la
LDPD" vy, por regla general, fundamentadas competencialmente (al menos formalmente) sobre la
materia de servicios sociales

Sin embargo, no es a este aspecto general del ordenamiento autondmico al que vamos a prestar
atencion, sino al tratamiento de la discapacidad en relacion con el empleo. Y en este sentido, y aunque
el caso andaluz sera tratado en otro capitulo de esta obra, tampoco se va a analizar caso por caso el
desarrollo de las politicas de empleo en relacion con la discapacidad, pretendiendo hacer aqui solo
alguna reflexion general.

En primer lugar, hemos de sefialar la existencia de una situacion de concurrencia reguladora
entre distintos niveles territoriales (centralizadores y descentralizadores®) en el &mbito de las politicas
de empleo y su instrumentacion normativa. Pese a ello, limitandonos aqui al ambito estrictamente
normativo, la legislacion sobre el empleo es una legislacion predominantemente estatal, esto es, la
legislacion de empleo, sea general o relativa a un colectivo determinado, se considera “legislacion
laboral” a efectos competenciales y, por tanto, ex art. 149.7* CE, es competencia exclusiva del Estado,
sin perjuicio de su ejecucion por las Comunidades Auténomas, salvaguardando asi el precepto
constitucional la unidad del mercado de trabajo®' . Adicionalmente, el Estado ostenta competencia

18 Sobre el desarrollo normativo autondmico en materia de discapacidad, vid. DURAN Ruiz, F.J.: “El tratamiento de
las personas con discapacidad en los estatutos de autonomia y sus reformas recientes”, en VV.AA. (Dir. GARCIA
GARNICA), Estudios sobre dependencia y discapacidad, Aranzadi, 2011.

1 Asi, la Ley 7/2014, de 13 de noviembre, de garantia de los derechos de las personas con discapacidad de Castilla
La Mancha, Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los derechos y la atencion a las personas con discapacidad en
Andalucia, /2007, de 11 de octubre, sobre derechos de las personas con discapacidad en Cataluia, la Ley 9/2018,
de 21 de diciembre, de garantia de los derechos de las personas con discapacidad en Cantabria.

20 Sobre los distintos niveles (supranacional-europeo, estatal, autonémico y local), vid. VV.AA., Dir. MONEREO PEREZ,
FERNANDEZ BERNAT y LOPEZ INSUA, Las politicas activas de empleo: configuracion y estudio de su regulacion juridica
e institucional, Aranzadi, 2016, pag. 187 y ss.

2l Preeminencia que no contradice la existencia de un marco normativo complejo a varios niveles territoriales, lo
que consagra el articulo 1 de la Ley de Empleo (Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Empleo), al definir la politica de empleo como “conjunto de decisiones
adoptadas” por los poderes publicos, Estado y Comunidades Autonomas y ello dentro de las orientaciones
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sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica (art. 149.1.13%
CE), en cuyo ambito se incluye el mercado de trabajo, lo que legitima al Estado a adoptar medidas de
fomento de empleo, sin que ello implique desposeer a las Comunidades Auténomas de su capacidad
de adoptar normas de fomento de empleo a través de sus propios programas, siempre que respeten
lo establecido por las politicas activas de empleo adoptadas por el Estado y que no supongan
propiamente entrar o incidir en la regulacion de la relacion de trabajo propiamente dicha. Esto supone
que contemos con normas y politicas de fomento de empleo, politicas activas, tanto de nivel estatal
como autondémico, debiendo respetar este segundo nivel, lo establecido por el Estado.

La manifestacion normativa mas clara de la competencia normativa exclusiva del Estado en
la ordenacion del mercado de trabajo es la Ley de Empleo (Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo). Ciertamente, la CE no
establece un titulo competencial especifico en materia de empleo, sin embargo, la jurisprudencia
constitucional es clara en el sentido de identificarla con la materia laboral, por lo que se considera que
es competencia exclusiva del Estado. Sin embargo, pese a que la LE es la mas clara manifestacion
de esa exclusividad normativa (excepcion hecha de las medidas de fomento de empleo), a la vez,
ella misma consagra un modelo pluralista, eso si garantizando la preeminencia -no solo normativa-
del Estado sobre las Comunidades Autonomas. En efecto, la preeminencia del nivel estatal”> en
materia de empleo es manifiesta desde la perspectiva politica (y econémica, financiacion), pues ello
es condicion necesaria para dar cumplimiento a la mayor parte de los objetivos que establece la Ley
de Empleo (articulo 2), particularmente, libertad de circulacion, de igualdad de oportunidades y no
discriminacion, de proteccion de las situaciones de desempleo, de coordinacion entre politicas activas
y pasivas y de su articulacion con las politicas migratorias en relacion con la “situacion nacional de
empleo”. Protagonismo estatal que se concreta también por la atribucion de un papel protagonista en la
planificacion, impulso, coordinacion y control de las politicas de empleo, que corresponde al Estado,
sin perjuicio de la participacion y didlogo con las CCAA, ex articulos 9 y 10 (Estrategia Espafiola
de Activacion para el Empleo, Planes Anuales de Politica de Empleo y Sistema de Informacion de
los Servicios Publicos de Empleo). Y preeminencia también institucional, al establecer -art. 6- una
garantia juridica e institucional a través del Sistema Nacional de Empleo, que confiere al Estado el
impulso y la coordinacion eficaz del Sistema, como garante de que todos los servicios de empleo se
prestan sin barreras territoriales y en condiciones de igualdad.

Siguiendo la sistematica de la Ley de Empleo (articulo 5), los instrumentos de la politica de
empleo son: la intermediacion laboral, las politicas activas de empleo y la coordinacion entre las
politicas activas y la proteccion econdmica frente al desempleo. El primero de ellos, la intermediacion
laboral, en cuanto forma parte de la “legislacion laboral”, es objeto de regulacion por la propia LE,
una ley de ambito estatal, sin perjuicio de que dicha intermediacion se confie a los servicios ptblicos
de empleo -estatal y autondomicos-, a las agencias de colocacion -incursion de agentes privados- y
a otros servicios especificos para los trabajadores en el exterior. A parte de la regulacion estatal de
rango legal, los agentes de intermediacion son objeto de regulacion mediante normas reglamentarias
también de ambito estatal: el RD 1796/2010, de 30 de diciembre por el que se regulan las agencias
de colocacion y el RD 1383, de 1 de agosto, por el que se aprueba la estructura organica y de
participacion institucional del Servicio Publico de Empleo del Estado. Pero a nivel autonémico,
como parte integrante del Sistema Nacional de Empleo, la LE contempla los servicios de empleo
autonémicos,cuya regulacion, en el marco de la regulacion estatal, corresponde a las Comunidades
Auténomas, por un lado porque tienen asignadas competencias de ejecucion de la legislacion del
Estado en materia laboral y, asimismo, les corresponde la competencia exclusiva sobre fomento y

generales de la politica economica en el ambito de la estrategia coordinada para el empleo regulada por el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea.
2 Sobre esta preeminencia, vid. MOLINA NAVARRETE, C.: “Dimension nacional de la politica de empleo. La “unidad de

mercado” como fuente de recentralizacion”, en VV.AA (Dir. MONEREO, FERNANDEZ, LOPEZ) Las politicas activas de
empleo... op. cit., pag. 229 a 244-.
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planificacion de la actividad econdmica en su territorio. En el caso de Andalucia, articulos 17.2 y
18.1.1.a del Estatuto de Autonomia. Ello comporta la existencia de leyes y reglamentos autonémicos
reguladores del correspondiente servicio publico de empleo, es decir, que en esta materia el Derecho
autonomico no se limita al desarrollo de reglamentos de mera organizacion.

En el campo de las politicas activas también el Estado protagoniza el niicleo duro de las mismas,
aunque las Comunidades Autonomas han adquirido cada vez mas peso, complementando las estatales
o innovandolas, lo que sucede particularmente en la promocion del autoempleo (dentro del marco
establecido en una ley también estatal, la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Autonomo). El titulo
competencial de las CCAA, en que suelen sustentar su competencia normativa, es el establecido en el
articulo 148.1.13* CE, es decir, fomento del desarrollo econémico dentro de los objetivos marcados
por la politica nacional. Y es precisamente en el desarrollo de politicas de empleo para la insercion de
colectivos mas vulnerables donde mayor protagonismo desempefia el ambito autonémico, siendo la
inclusion de clausulas sociales de empleo una de las novedades que se ha incluido en algunas leyes
autonomicas de contratacion publica sobre la base de la Ley estatal de contratos del sector publico
que deja margen de accion al ambito autondmico. Igualmente, las medidas econdmicas de apoyo al
empleo o al desempleo, que se configuran como complementarias de las establecidas a nivel estatal.

En relacion con el empleo protegido se plantea en algiin caso una cuestion particularmente
critica, la regulacion autonoémica de las empresas de insercion, ya que pese a contar con una ley estatal
-la Ley 44/2007, de 13 de diciembre-, cada vez son mas las Comunidades Auténomas que cuentan con
una ley autonomica reguladora de estas empresas®. Y ello pese a que el TC considerd que el régimen
juridico de estas empresas, estableciendo su ambito subjetivo -personas que pueden ser contratadas
como trabajadores y requisitos que han de cumplir estas empresas- y los elementos que diferencian la
relacion laboral en este &mbito especifico, asi como la existencia de un itinerario de insercion socio
laboral y las medidas de intervencion, acompafamiento y colaboracion con la Administracion publica
en los procesos de insercion, no pueden encuadrarse dentro del &mbito competencial autonémico de
la “asistencia social” (art. 148.1.20%), al tratarse propiamente de “legislacion laboral” (STC 228/2012,
de 29 de noviembre, f.j. 7).

Distinta es la competencia en materia de servicios sociales, particularmente la calificacion
del grado de discapacidad. La LDPD, art. 12.2 establece que los equipos multiprofesionales de
calificacion y reconocimiento del grado de discapacidad son los 6rganos encargados de valorar y
calificar las situaciones de discapacidad “para su reconocimiento oficial por el 6rgano administrativo
competente”. El Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, por el que se regula el procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, establece el baremo,
los 6rganos competentes y el procedimiento a seguir. El articulo 6 de este reglamento establece que
“es competencia de las Comunidades Autonomas a quienes hubieren sido transferidas las funciones
en materia de calificacion del grado de discapacidad” del IMSERSO, el reconocimiento del grado de
discapacidad, entre otras funciones. Proceso de transferencia, ya plenamente concluido, que sustenta
una legislacion social asistencial de nivel autondémico, a lo que se aflade que reglamento establece
normas de procedimiento muy escuetas, lo que ha determinado que las Comunidades Auténomas
aprovechen este espacio para cubrir lagunas de procedimiento. Ello, junto a la competencia
autonomica en materia de servicios sociales, ha comportado un importante desarrollo normativo en
todas las Comunidades Auténomas sin excepcion, regulando aspectos organizativos y de orientacion
de las personas con discapacidad® en los procesos de reconocimiento de la discapacidad y su grado.

B Ley 1/2007, de 5 de febrero, por la que se regulan las empresas de insercion para fomentar la inclusion social en
la Comunitat Valenciana, que incluye, en su ambito subjetivo a las personas con discapacidad y cuya finalidad es
regular los requisitos, registro y medidas de fomento de estas empresas.

2 A titulo ilustrativo, siendo el panorama normativo muy similar en todas las Comunidades Auténomas, en Andalucia
se aprobo el Decreto 258/2005, de 29 de noviembre, por el que se regulan la organizacion y funciones de los
centros de valoracion y orientacion de personas con discapacidad de Andalucia. Posteriormente, derogado, por
el Decreto 255/2021, de 30 de noviembre, por el que se regulan la organizacion y las funciones de los centros de
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V. AMODO DE CONCLUSION

Tras el andlisis descriptivo del marco normativo de la discapacidad en relacion con el acceso
al empleo y el trabajo, se puede afirmar que el mismo se enmarca en el mas amplio Derecho de la
Discapacidad, el cual se caracteriza todo €1, mas que por su dispersion, por su caracter transversal (lo
que casa con su configuracion como parte del derecho antidiscriminatorio) y su coherencia interna
en el tratamiento juridico-politico de la discapacidad a lo largo de todo el complejo sistema que es el
ordenamiento juridico. Esas dos caracteristicas se observan igualmente en el campo de las politicas de
empleo y la ordenacion del mercado de trabajo, por lo que, siendo cierto que la discapacidad tiene en
el ambito del ordenamiento laboral un tratamiento “disperso”, a lo largo de numerosas normas legales
y reglamentarias, lo cierto es que todo ese conjunto normativo “laboral” guarda coherencia interna
dentro de este ambito y, ademas, coherencia con el resto del sistema normativo de la discapacidad a
partir de la norma vertebradora que representa la Ley de Derechos de las Personas con Discapacidad.

La LDPD dispensa a la integracion laboral de las personas con discapacidad un papel
ciertamente fundamental o central que, sin perjuicio de los avances en otras materias, ya tenian las
politicas laborales desde la originaria LISMI. Centralidad que pone de manifiesto no solo su dimension
cuantitativa en la ley -de forma especifica, los articulos 35 a 47 de la LDPD- sino la entidad objetiva
que le dispensa, ya que, ademas de establecer las garantias del derecho al trabajo y la igualdad de
trato, estructura los tipos de empleo -ordinario, protegido y autoempleo- y regula sus instituciones
fundamentales. Incluso contempla la creacion de registros de personas con discapacidad demandantes
de empleo en los servicios de empleo, cosa que no hace la Ley de Empleo, como tampoco medidas
de apoyo a la actividad profesional de personas con discapacidad, derecho reconocido en el articulo
17 de la LDPD entre cuyos contenidos se encuentran la orientacion, la formacion y readaptacion
profesional-.

Por ultimo, si algin punto critico se puede objetar a la LDPD -y, coherentemente con ella
a la legislacion laboral- es que no se haya establecido de forma expresa ni visible ningun tipo de
preferencia o jerarquia entre las vias de acceso al empleo, particularmente consagrando la preferencia
por el empleo ordinario frente al empleo protegido, lo que histéricamente habia intentado garantizar
el ordenamiento laboral, aunque fuera solo un principio proclamado testimonialmente muy lejos de
su consecucion. En efecto la logica “normalizadora” de la discapacidad en nuestra sociedad, que es la
opcion legal, requeriria establecer de forma expresa un principio de preferencia en favor del empleo
ordinario (lo que efectivamente si hace la Carta Social Europea revisada, art. 15), por mucho que, la
realidad material ponga de manifiesto que la mayor parte de las oportunidades de empleo de estas
personas se sitlian en el &mbito del empleo protegido. Preferencia que podria ser impulsada a través de
mas incisivos y ambiciosos mecanismos de accion positiva en los que es, normativamente hablando,
posible avanzar.
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