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EXTRACTO

Durante el ano 2003 y comienzos de 2004 se ha producido una avalancha de
actuaciones normativas por parte del legislador espafiol con el objeto de garanti-
zar el principio de igualdad de oportunidades y de los derechos constitucionales
de las personas con discapacidad. La secuencia de estas disposiciones ha sido obli-
gada respuesta a la transposicion de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupacion, al cumplimiento de los compromisos adquiridos en el dltimo
Acuerdo MTAS-CERMI 2002, asi como al desarrollo del 11 Plan de Empleo de las
Personas con Discapacidad y el II Plan de Accion para las Personas con Discapacidad
2003/2007. En ese escenario, en este trabajo se aborda un estudio juridico-critico
de las nuevas medidas funcionalizado al ambito del trabajo y el empleo, incidien-
do en la valoracién de su alcance respecto, por un lado, a la plena efectividad del
derecho a la igualdad de trato y no discriminacién de los discapacitados y, por otro
lado, en las politicas de empleo dirigidas a mejorar la integracién laboral de este
colectivo. En lo que concierne a las técnicas de reforzamiento de la tutela
antidiscriminatoria, se aportan argumentos que ponen de manifiesto el caracter
relativamente innovador de las reformas operadas, asi como la persistencia de obs-
taculos para la implementacién de los «ajustes necesarios» para prevenir y com-
pensar las desventajas que la discapacidad comporta para el acceso al empleo, la
formacién y promocién profesionales. Por lo que respecta a las medidas adopta-
das en materia de politica de empleo, sin desdenar su idoneidad, se subrayan las
carencias resultantes del indeseable grado de incumplimiento de las cuotas de re-
serva en el empleo publico y privado, la limitada eficiencia de los Servicios Puabli-
cos de Empleo, la insuficiente informacién acerca de las ayudas piblicas para la
adaptacion del entorno laboral y las disfunciones detectadas en la formula de em-
pleo protegido. Finalmente, se postula una mayor e institucionalizada participa-
cion de sindicatos y patronal en el establecimiento y desarrollo de las politicas de
integracién y su proyeccién en la negociacién colectiva

* Epigrafes 1y 5.
" Epigrafes 2,3y 4.
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1. INTEGRACION LABORAL DE LOS DISCAPACITADOS

Celebrado el Afio Europeo de la Discapacidad !, y tras las sucesivas ac-
tuaciones normativas que se han ido produciendo en orden a la plena inte-
gracion del colectivo de las personas con discapacidad, es oportuno deter-
minar cudl es el estado en el que, a dia de hoy, se encuentran los discapa-
citados, especificamente en el dmbito del empleo. En definitiva, se trata de
realizar un balance de la situacién a través de un andlisis y valoracion de
las dltimas medidas adoptadas por el legislador espafiol con el objetivo, en-
tre otros, de garantizar a las personas con discapacidad la plena efectividad
de todos los derechos constitucionales y, en particular del derecho al traba-
jo reconocido en el art. 35 de nuestra Constitucién 2.

! Decisién 2001/903/CE del Consejo, de 3 de diciembre de 2001, sobre el Afio Europeo
de las personas con discapacidad 2003 (Diario Oficial L 335 de 19 de diciembre de 2001). Por
Real Decreto 775/2002, de 26 de julio, se crea el Comité Espafiol de Coordinacién para el Afio
Europeo de las personas con discapacidad.

2 En este balance se ha tenido presente el Informe del CES 4/2003, de 17 de diciembre,
sobre la Situacion de las personas con discapacidad en Espafia (Coleccion Informes, CES, Ma-
drid, 2004). En dicho Informe el CES ha manifestado su preocupacién por la trascendencia del
problema social derivado de la deficiente integracion de las personas con discapacidad, y por
la necesidad de progresar en la consecucion de un entorno social accesible a todos y en todas
sus dimensiones (educativa, laboral, sanitaria...).
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En nuestro Ordenamiento Juridico interno, la Constitucién Espafiola de
1978 constituye el principal soporte juridico de integracion laboral de las
personas con discapacidad. La Constitucién Espafiola, como es también ha-
bitual en casi todas las Constituciones democraticas, trata el derecho de los
minusvalidos, ya de forma directa o indirecta, en varios de sus preceptos.
Nuestra Norma Fundamental al analizar la discapacidad, primero, incorpo-
ra a su texto el sentido y espiritu de las declaraciones internacionales y, se-
gundo, reconoce explicitamente los derechos al trabajo (art.35.1) y al pleno
empleo (art.40), ambos referidos a los diferentes colectivos sociales y, ex-
presamente, a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que pres-
tard atencion especializada (art.49) 3. Sin perjuicio de ello, hay que tener pre-
sente que el reconocimiento expreso de estos derechos a los discapacitados
esta recogido dentro de los principios rectores de la politica econémica y
social (art.49), a los que la Constitucién destina una proteccién limitada.
Asi, su reconocimiento ha de informar la legislacién positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos, y su alegacién ante los Tri-
bunales ordinarios sélo podra realizarse de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollan.

Aunque en nuestro pais la integracién laboral de las personas
discapacitadas se lleva a cabo a través de varias vias, no cabe duda de que
la promulgacién de la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos
(LISMI) * supuso el principal impulso para dar entrada en nuestro sistema
juridico a las declaraciones internacionales sobre integracién laboral y so-
cial de las personas discapacitadas >, constituyendo, pues, la columna verte-
bral de las politicas de integracion laboral de las personas con discapacidad
en Espafia ®. La aportacién principal y mds caracteristica de la citada Ley
ha sido, por tanto, crear un marco especifico de Integracién Laboral, articu-
lando grados o niveles en funcién de las aptitudes y posibilidades reales de
realizacion de actividades productivas por parte de la persona discapacitada

3 Un comentario en MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: «El derecho a la
proteccion de las personas con minusvalias (art.49)». En VV. AA., Comentario a la Constitu-
cion Socio-Economica de Espaiia. Comares, Granada, 2002, pags. 1755y ss.

4 Ley 32/1982, de 7 abril.

5> Se ha de tener presente que la Ley de Integracién Social de los Minusvalidos ha sido
modificada en numerosas ocasiones, pero destaca la modificacion introducida por la Ley 62/
2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Da nueva
redaccion al art.37 e introduce un nuevo art.37 bis en la Ley de Integracion, todo ello con el
fin de garantizar la plena igualdad en el trabajo.

¢ Asf lo ha puesto de manifiesto el Informe n.5 del Consejo Econémico y Social de
1995 «Sobre la situacién del empleo de las personas con discapacidad y propuestas para la
reactivacion».
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(integracién en el sistema ordinario de trabajo, integracion en el régimen
especial de trabajo protegido e integracién en Centros Ocupacionales) .

La integracion laboral de las personas minusvalidas se ha configurado
en el Ordenamiento Juridico espafiol, principalmente, a través de dos vias.
Primera, integracién en el sistema ordinario de trabajo. El trabajador min-
usvalido aparece como sujeto de una relacién laboral comun, prestando su
actividad productiva por cuenta ajena dentro del ambito de organizacién y
direccién de un empresario. En dicha relacién es aplicable el Estatuto de
los Trabajadores y demads legislacién laboral y de Seguridad Social. La se-
gunda, integracién mediante férmulas de empleo protegido o selectivo,
en el que el minusvalido o discapacitado es sujeto de una relacién labo-
ral de cardcter especial, pues presta sus servicios en un Centro Especial
de Empleo 8.

Pero ademas de estos dos cauces de integracion, se ha de tener presen-
te que el teletrabajo en los dltimos afios se ha convertido en un fenémeno
social que estd incidiendo de forma significativa en las formas de planificar
el desarrollo econdémico de determinadas regiones, en los sistemas de orga-
nizacién del trabajo, en las relaciones laborales y en los héabitos y compor-
tamientos de vida. La apuesta inequivoca de la Unién Europea a favor de la
modernizacién de las redes de telecomunicacién y el apoyo politico e
institucional a inversiones y programas concretos de teletrabajo estin con-
tribuyendo a un progresivo desarrollo de esta nueva forma de trabajar. Asi,
precisamente, el desarrollo tecnolégico ha permitido a las personas con
discapacidad el acceso a sectores de conocimiento y actividad que hasta hace
poco les estaban vedados. El teletrabajo facilita la ocupacién de sectores
sociales con especiales dificultades de insercidn laboral, si bien, no puede
olvidarse que en la actualidad el teletrabajo se desarrolla mayoritaria-
mente en un sector de mercado especializado y por personas con eleva-
da cualificacién técnica y profesional de la que carecen, por lo general
los discapacitados que adolecen aun hoy de perfiles profesionales me-
dios o bajos.

Por dltimo, una referencia a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, sobre establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién®. Esta Directiva ha sido

7 Constiltese SANCHEZ-CERVERA SENRA, J. M. y SANCHEZ-CERVERA VALDES, J. M.: Los
trabajadores discapacitados. CISS, Valencia, 2000., pags. 46 a 47.

8 Véase GARCIA VALVERDE, M.: «El trabajo y la Proteccién Social de las personas con
discapacidad». Revista electronica de Geriatria 'y Gerontologia, (geriatrianet.com), Vol. 5, Nim.
2, Afio 2003.

9 Publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas «Serie L» nimero 303,
de 2 de diciembre de 2000.
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transpuesta al Ordenamiento espafiol por, principalmente, la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So-
cial, al incorporar un capitulo especifico en el que se establecen diversas
medidas para la aplicacién del principio de igualdad de trato. Se recoge, en-
tre otros aspectos, el derecho de las personas discapacitadas a no ser discri-
minadas, directa o indirectamente, para el empleo, o una vez empleados siem-
pre que se encuentren en condiciones de aptitud para desempeifiar el trabajo
o empleo de que se trate.

2. LAS NUEVAS ESTRATEGIAS FRENTE AL FENOMENO DE LA
DISCAPACIDAD

Los datos arrojados por la dltima Encuesta Nacional sobre discapaci-
dades, deficiencias y estado de salud (EDDES) revelan que en Espafia exis-
ten en torno a tres millones y medio de personas con algtin grado de
discapacidad '°, 1o que constituye un significativo subsector de poblacién
precisado de garantias suplementarias para la plena efectividad de sus dere-
chos y la equiparacion con el resto de los ciudadanos. En este sentido de
apoyo e impulso institucional en pro de la igualdad de las personas
discapacitadas se expresan, como ya se ha apuntado, no sélo instrumentos
internacionales como el TCE, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea y el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, sino también nuestra Carta
Magna (arts. 9.2, 14 y 49). Sin embargo, pese a estas proclamaciones nor-
mativas y las politicas desarrolladas hasta ahora al respecto, la realidad si-
gue poniendo de manifiesto la persistencia de desigualdades y, en conse-
cuencia, la necesidad de nuevos enfoques y estrategias de intervencién mas
eficaces para afrontar el fenémeno de la discapacidad que se vertebran, ba-
sicamente, por dos ejes o vectores: la «lucha contra la discriminacién» y
«la accesibilidad universal».

El primero de esos vectores se integra con medidas antidiscriminatorias
caracterizadas por la finalidad de prevenir o corregir que en una situacién
andloga una persona con discapacidad sea objeto, directa o indirectamente,
de un trato desfavorable respecto de otra que no lo sea, asi como con medi-
das de accién positiva, entendidas como apoyos especificos destinados a
compensar las especiales dificultades de las personas discapacitadas en or-
den a la incorporacién y participacién en la vida politica, econémica, cultu-

10" Fuente: Encuesta Nacional sobre discapacidades, deficiencias y estado de salud
(INE,1999).
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ral y social y, particularmente, cuando se trate de discapacitados que por
razones de género o de severidad del grado de minusvalia padecen una si-
tuacién de mayor desventaja. En cuanto al segundo vector de las nuevas po-
liticas en materia de discapacidad, la «accesibilidad universal», se sustenta
en medidas que procuren y garanticen que los entornos, productos y servi-
cios sean accesibles y utilizables por todos los ciudadanos por igual, ya que
de otro modo ello constituird una forma de discriminacion. En definitiva,
pues, no discriminacién, accién positiva y accesibilidad siendo técnicas di-
versas, convergen en el objetivo de garantizar el derecho de las personas
con discapacidad a la igualdad de oportunidades.

Estas renovadas estrategias se van proyectado, como no podia ser de
otro modo, al dmbito del empleo por tratarse de un terreno especialmente
propicio a la desigualdad por razén de discapacidad, y en esta linea se ins-
criben, en el marco comunitario, la Directiva 2000/78/CE de 27 de noviem-
bre !, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién. En lo que se refiere al ordenamiento juri-
dico espafiol, hay que destacar las medidas legislativas y reglamentarias
adoptadas sobre la base del Acuerdo MTAS-CERMI suscrito en diciembre
de 2002 '2, que se han ido desgranando a lo largo de 2003 y primeros meses
de 2004, periodo que ha resultado particularmente prolifico en el desarrollo
normativo de las politicas antidiscriminatorias y de integracién laboral es-
pecificas para los discapacitados.

3. LAS ULTIMAS MEDIDAS NORMATIVAS EN APLICACION DEL
DERECHO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES DE LA PER-
SONAS CON DISCAPACIDAD EN EL AMBITO LABORAL

Siguiendo su secuencia histdrica, la primera intervencién normativa a
destacar se plasmo6 en la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de
reforma econémica, que ha mejorado los incentivos a la contratacién tem-
poral para el fomento del empleo de las mujeres con discapacidad
incrementado el quantum de las bonificaciones en las cotizaciones a la Se-

" La Directiva 2000/78/CE ha sido objeto de transposicién al ordenamiento espafiol

a través de la Ley 51/ 2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discrimina-
cién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad y del Titulo II, Capitulo
III de 1a Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Or-
den Social.

12 Acuerdo adoptado entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el Comité Es-
paifiol de Representantes de Minusvdlidos el 2 de diciembre de 2002 base del II Plan de Em-
pleo MTAS-CERMI 2002-2004.
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guridad Social (DF 4.%), e introducido la modalidad de pago tnico de las
prestaciones por desempleo del trabajador discapacitado con el objeto de
que pueda constituir o incorporarse como socio trabajador en cooperativas
o sociedades laborales (DF 3.°). Por su parte, las aportaciones de la Ley 45/
2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, se concentran en:
la inclusién de las personas con discapacidad como grupo beneficiario del
programa de renta activa de insercidon (DA 1.%); el establecimiento del coste
cero en la cotizacion empresarial por discapacitados contratados en régimen
de interinidad para la sustitucién de trabajadores también discapacitados en
situacion de IT (DA 9.%); la opcion otorgada a las empresas que contraten a
discapacitados bajo la modalidad de contrato para la formacién de sustitu-
cion total o parcial del tiempo de ensefianza tedrica por procedimientos de
rehabilitacién o ajuste personal y social en centros especializados (DA 10.%)
y, en fin, la introduccién de incentivos al establecimiento como auténomos
de personas con discapacidad a través de bonificacién en la cotizacién so-
cial (DA 11.%).

Ya en el afio 2003, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion, y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad, aparte de la regulacién de medidas contra la discrimina-
cion, medidas de accién positiva y de medios de fomento y de defensa es-
pecificos para la garantia del derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, modifica, por un lado, tanto el Estatuto de los
Trabajadores (art. 46.3) asi como la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Publica (art. 29.4), para incluir la
discapacidad entre las circunstancias concurrentes en los familiares que dan
derecho al trabajador asalariado y funcionario a la excedencia para su cui-
dado (DA 1.%);y, por otro lado, se suprime la exigencia de la disminucién
de la capacidad laboral igual al grado de minusvalia a la que se venia supe-
ditando la obtencién de los incentivos al empleo de discapacitados en el
mercado ordinario de trabajo y las peculiaridades para su contratacién en
practicas o para la formaciéon (DA 4.7). Asi mismo, procurando la mejora
del marco normativo del empleo publico, la Ley 53/2003, de 10 de diciem-
bre, sobre empleo publico de discapacitados, ha elevado del 3% al 5% la
cuota de reserva para discapacitados en las convocatorias de provisién de
personal que realicen las Administraciones Puiblicas con el objetivo media-
to de que de forma progresiva el contingente de empleados con discapacidad
represente el 2% de los efectivos totales de la Administracién del Estado.
El Capitulo III, Titulo II de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en transposicién de la Di-
rectiva 2000/78/CE, establece una serie de disposiciones para garantizar el
principio de igualdad de trato y no discriminacién en el empleo, condicio-
nes de trabajo, promocién y formacién profesional por razén, entre otras
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circunstancias, de discapacidad y en particular introduce modificaciones al
tal efecto en los arts. 4.2, 16.2, 17.1 y 54.2 del Estatuto de los Trabajadores
(art. 37 Ley 62/2003), en el art. 37 de la LISMI (art. 38), en el art. 3,1 de la
Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre Desplazamiento de Trabajadores
en el Marco de una Prestacion de servicios Transnacional (art. 39) y en la
Ley de Procedimiento Laboral, art. 96.

Las reformas han ido referidas igualmente a las medidas de accién po-
sitiva reguladas en el RD 1451/1983, de 11 de mayo, sobre empleo selecti-
vo y medidas de fomento del empleo (REDES) cuya modificacién por el
RD 170/2004, de 30 de enero, esta regida por tres objetivos: por un lado,
bonificar especificamente la contrataciéon laboral de las mujeres con
discapacidad al confluir en este caso la doble dificultad atinente al género y
a la propia discapacidad para el acceso al empleo; por otro lado, extender
las subvenciones para adaptacién de puestos de trabajo y adquisicién de equi-
pos de proteccién personal a los supuestos en que la empresa opte por la
contratacion temporal de discapacitados y, por ultimo, agilizar la contrata-
cion de trabajadores con discapacidad y la obtencién de los incentivos a ella
vinculados desde el inicio de la actividad empresarial, facilitando los trami-
tes exigidos a las empresas de nueva creacion.

El paquete de medidas de insercién laboral se cierra, por el momento,
con el RD 290/2004, de 20 de febrero, regulador de los enclaves laborales
como técnica con la doble funcionalidad de fomentar el empleo de
discapacitados y facilitar su transicién desde el empleo protegido al merca-
do de trabajo ordinario, objetivo éste ultimo tradicional de las politicas de
insercion laboral de este colectivo.

4. APUNTES ACERCA DEL REFORZAMIENTO DE LAS TECNI-
CAS DE TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EN EL TRABAJO
POR RAZON DE DISCAPACIDAD

Aunque nuestro ordenamiento juridico ya contaba con bases para la tute-
la antidiscriminatoria en el ambito laboral de los discapacitados tanto las
generales de orden constitucional (arts.14 y 35 CE), cuanto las mds especi-
ficas en sede de legalidad ordinaria (art. 38.2 LISMI), la transposicién de la
Directiva 2000/78/CE ha significado un salto cualitativo en orden al
reforzamiento de los medios de tutela juridica cuando la discriminacién traiga
causa en la discapacidad del trabajador.

La norma comunitaria tiene por objeto establecer un marco general para
luchar contra la discriminacién por motivos de religiéon o convicciones, de
discapacidad, edad o de orientacién sexual en el ambito del empleo y la ocu-
pacion (art. 1) y a tal efecto, los ejes del régimen de tutela son: a) acoge un
concepto amplio de discriminacién omnicomprensivo de la discriminacién
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directa e indirecta, (art. 2.2) incluyendo la definicién del acoso por razén,
entre otras, de discapacidad al que se califica de conducta discriminatoria
(art. 2.3); b) autoriza expresamente a los Estados Miembros a adoptar me-
didas de accioén positiva, es decir destinadas a prevenir o compensar las des-
ventajas derivadas por cualquiera de aquéllos motivos (art. 7.1); ¢) impone
la flexibilizacién de las reglas procesales del onus probando, imponiendo
al demandado la carga de demostrar la ausencia de movil discriminatorio
cuando el demandante aporte meros indicios de discriminacién (art. 10.1) y
d) garantiza el denominado principio de indemnidad, esto es la proteccién
del sujeto discriminado ante cualquier medida empresarial de represalia ante
reclamaciones judiciales o extrajudiciales instadas en defensa del derecho
de igualdad y no discriminacién (art. 11). En relacién con la discriminacion
por discapacidad, la norma contiene dos previsiones especificas: una, desti-
nada a los empresarios a los que se les impone la realizacién de «ajustes
razonables» que faciliten a los discapacitados el acceso al empleo, la pro-
mocién y formacion profesionales, salvo que tales ajustes entrafien una car-
ga excesiva (art. 5) y la otra, la inclusién expresa, en el ambito de las medi-
das de accidén positiva que puedan adoptar los Estados Miembros, de parti-
culares disposiciones en materia de prevencién de riesgos laborales y de fo-
mento del empleo e insercion laboral (art. 7).

Pues bien, la transposicién de la Directiva en lo referente a discapacidad,
tal y como ha sucedido habitualmente en los procedimientos de implemen-
tacion al ordenamiento interno de este tipo de normas, no constituye un mo-
delo de técnica legislativa 13 En efecto, en este caso, como en tantos otros
precedentes, el legislador ha procedido a una importacién en bloque de la
norma comunitaria sin despojarla de su formulacién de norma estandar
traduciéndose en disposiciones en gran medida de caricter «principalista» '4
y, ademas, se ha llevado a efecto, en un claro ejemplo ahora de asincronia
legislativa 15 4 través de dos normas diversas: por un lado, la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, especifica sobre personas con discapacidad y, por otro,
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de Acompafiamiento de los Presupues-
tos Generales para 2004 (Titulo II, Capitulo IIT). Ambas normas, aun con-
fluyendo en la finalidad de reforzar las garantias del principio de igualdad
y no discriminacién respecto de las personas discapacitadas, tienen distinto

13 Vid. Pascua MATEO, E.: «Cuestiones de técnica normativa de la incorporacién de di-

rectivas comunitarias al Derecho espafiol», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, nim. 4,
2002, pags. 649-698.

14 Vid. MERCADER UGUINA, J. R.: «Avalanchas normativas y legislacién al por ma-
yor. Algunas reflexiones sobre la Ley de Acompafamiento para el 2004», RL, nim. 6, 2004,
pag. 101.

15 Ibidem, pag. 109.
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alcance o ambito de aplicacién. Asi, mientras la Ley 51/2003, orientada por
el principio de transversalidad de las politicas en materia de discapacidad,
es de aplicacién a una pluralidad de dmbitos (telecomunicaciones y socie-
dad de la informacion, espacios publicos e infraestructuras, transporte, bie-
nes y servicios a disposicién del publico, relaciones con las Administracio-
nes Publicas) y s6lo con caracter supletorio al ambito del empleo y la ocu-
pacion (art. 3), las disposiciones de la Ley 62/2003 van dirigidas especifi-
camente al &mbito laboral y, en concreto, a garantizar el acceso al empleo,
afiliacién y participacién en organizaciones sindicales, disfrute de condicio-
nes de trabajo, la promocién profesional y la formacién profesional ocupa-
cional y continua (art. 34).

En el apartado de definiciones, las dos disposiciones contienen
formulaciones equiparables de las nociones de igualdad de trato, discrimi-
nacién directa, indirecta y de acoso, pero en éstas ultimas se aprecian dife-
rencias de matiz. En lo que se refiere al concepto de discriminacién indi-
recta, el art. 28 de la Ley 62/2003 lo vincula al supuesto en que «una dispo-
sicién legal o reglamentaria, una cldusula convencional o contractual, un
pacto individual o decisién unilateral, aparentemente neutros, puedan oca-
sionar una desventaja particular a una persona respecto de otras por razon...
de discapacidad...», en términos hasta aqui idénticos a los utilizados por el
art. 6 Ley 51/2003, pero en olvido de una circunstancia que referida a la
discapacidad es fuente usual de discriminacién también en el ambito del tra-
bajo: el entorno, que, sin embargo, si se incluye en la nocién acufiada por la
dltima norma citada. De este modo, conforme a una interpretacién sistema-
tica de ambos preceptos, debe entenderse que existird discriminacién indi-
recta por motivo de discapacidad cuando un entorno laboral —esto es el pues-
to de trabajo o la empresa en general— aparentemente neutro ocasione una
desventaja para el trabajador discapacitado.

Por lo que respecta al acoso, la transposicién ha permitido incorporar
la discapacidad como circunstancia concreta determinante de un tipo de vio-
lencia ambiental que no por su reciente emergencia en la casuistica judicial
ha dejado de estar presente tradicionalmente en el contexto laboral. El aco-
so se define como «toda conducta no deseada relacionada (entre otras) con
la discapacidad de una persona que tenga como objetivo o consecuencia aten-
tar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo» (art. 7.a) Ley 51/2003) '°, quedando integrada, pues,

16 La definici6n legal guarda perfecta simetria con la establecida por el art. 2.3 de la
Directiva 2000/78/CE, a diferencia de la formulada por el art. 28.1.d) de la Ley 62/2003 en
donde se han omitido los términos «hostil» y «degradante», omisién que en cualquier caso
carece de mayor relevancia al tratarse de expresiones que abundan en el elemento objetivo del
acoso laboral ambiental.
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por los dos elementos —subjetivo y objetivo— caracterizadores de otras for-
mas de acoso, como el sexual, que previamente han sido objeto de positiviza-
cién y tratamiento tutelar en nuestro ordenamiento 17 El acoso, asi entendi-
do se califica expresamente como conducta discriminatoria.

Tras la definicion de discriminacion, las dos normas coinciden al in-
troducir una salvedad excluyente de discriminacién: que la diferencia de trato
responda a una finalidad legitima y que los medios necesarios para su con-
secucién sean necesarios y adecuados '8, a la que el art. 34.2 Ley 62/2003
aflade una segunda excepcion, también contemplada en la Directiva 2000/
78/CE (art. 4.1), segun la cual tampoco se entenderd concurrente discrimi-
nacion cuando la caracteristica relacionada con (en nuestro caso) la
discapacidad determinante de la diferencia de trato, resulte «requisito pro-
fesional esencial y determinante» en funcién de la naturaleza de la activi-
dad profesional de que se trate o el contexto en que ésta se realice, salvedad
que de algin modo ya se contemplaba en nuestra legislacién laboral al po-
ner en conexién la discriminacién con la aptitud del discapacitado para el
desempeiio del trabajo o empleo de que se trate en cada caso.

Con el objeto de proyectar estas disposiciones de finalidad antidiscrimi-
natoria de caracter general al dmbito laboral, la Ley 62/2003 introduce las
oportunas modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley de
Procedimiento Laboral a través, respectivamente, de sus articulos 37 y 40.
En lo que se refiere al ET, se lleva a cabo una reformulacién de los dere-
chos reconocidos al trabajador en la relacién laboral y en concreto del dere-
cho a no ser discriminado en el empleo o en el disfrute de condiciones de
trabajo por razén de discapacidad para incluir tanto la discriminacién direc-
ta como indirecta (art. 4.2.c) ET), asi como de los derechos a la intimidad y
dignidad en cuyo ambito de proteccién se incorpora ahora el acoso por ra-
z6n de discapacidad (art. 4.2.e) ET) que, de este modo, al actualizarse su-
pondria un atentado simultdneo contra, al menos, estos dos derechos labo-
rales fundamentales. En la misma linea, segin la nueva redaccién dada al
art. 16 ET, se prohibe expresamente a las agencias privadas de colocacién
que en el ejercicio de su actividad mediadora establezcan discriminaciones
directas o indirectas por razén de discapacidad habida cuenta, eso si, la ca-
pacidad residual del discapacitado que busca empleo.

Por otra parte, la tipificacion especifica de la discriminacién por moti-
vo de discapacidad ha determinado que con la nueva redaccion dada al art.

17" Para una critica del elemento subjetivo del acoso que, en cuanto que conducta «no
deseada», exigirfa alguna manifestacion expresa de rechazo por parte de la victima, vid. ARCE,
J.C.: El trabajo de las mujeres en el Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pags. 109-110.

18 En aplicacién de lo dispuesto en el art. 2.2.b), i) Directiva 2000/78/CE.
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17 ET se sancione con la nulidad cualquier disposicién normativa, clausula
convencional o contractual y decisiones unilaterales del empresario que re-
sulten discriminatorias por esta circunstancia personal del trabajador, asi
como que en el plano procesal se aplique el régimen especial de la carga de
la prueba que el art. 96 de la LPL reservaba literalmente hasta ahora a los
supuestos de invocacién de discriminacién por razén de sexo . Sin embar-
go, las ventajas aportadas por la reforma de estos dos preceptos no son tan
innovadoras como en principio pudiera parecer dado que las técnicas de tu-
tela antidiscriminatoria que regulan ya estaban previstas en el proceso es-
pecial de amparo ordinario cuyo dmbito cognitivo abarca, como expresa-
mente establece el art. 181 LPL, a las demandas de tutela de todos los dere-
chos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de trato
discriminatorio.

En efecto, en el marco de garantias de este procedimiento especial fi-
gura la modulacién de las reglas del onus probandi (art. 179.2 LPL)? en
los mismos términos previstos en el art. 96 del mismo cuerpo legal, lo que
ha determinado que la doctrina haya venido considerando desde tiempo atras
que éste dltimo precepto de la Ley adjetiva era operativo no sélo en los su-
puestos de discriminacién por razén de sexo —a los que hasta ahora se ce-
fifa—, sino en todos aquéllos en los que se invoque otro tipo de discrimina-
cién o la vulneracién de cualquier otro derecho fundamental 2!. Desde esta

19 Conforme a la modificacién operada en este precepto por el art. 40 Ley 62/2003 en
cumplimiento del art. 10 de la Directiva 2000/78/CE. La reforma de la norma procesal citada
por parte de la Ley 62/2003 viene preludiada por la Ley 51/2003 de igualdad de oportunida-
des, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad que aunque
se abstiene de introducir modificacion especifica en la legislacién procesal laboral, establece
con cardcter general en su art. 20 que «en aquellos procesos jurisdiccionales en los que las
alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de graves indicios de discriminacion
directa o indirecta por razén de discapacidad, el juez, tras la apreciacion de los mismos... po-
dré exigir al demandado la aportacién de una justificacion objetiva y razonable de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad». De este modo, aunque la Ley 62/2003 no hubiera proce-
dido, como ha hecho, a la reforma del art. 96 LPL, la garantia de la distribucién de la carga de
la prueba de la discriminacion por discapacidad hubiera sido igualmente aplicable dado el ca-
rdcter supletorio que el legislador atribuye a la Ley 51/2003 en el dmbito del empleo y la ocu-
pacién (art. 3, segundo inciso).

20 La doctrina ha puesto de relieve que el régimen juridico del sistema regulado en el
art. 179.2 LPL no opera una auténtica inversion de la carga probatoria, sino un sistema de prueba
indiciaria ya que corresponde al actor la obligacién de aportar «indicios racionales» de la le-
sion o de la discriminacién alegada —principio de prueba—, de los que pueda deducirse una
presuncién razonable de la existencia de la misma. Vid., en este sentido, MONEREO PEREZ, J.L./
FERNANDEZ AVILES, J.A.: «Comentario al articulo 179», en Comentario a la Ley de Procedi-
miento Laboral, Comares, Granada, 2001, pags. 1101-1103.

21 Para una critica del reduccionismo del tenor literal del art. 96 LPL, vid. GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, L.: «El despido en la jurisprudencia constitucional», en VV. AA.: El proce-
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perspectiva, se evidencia una identidad sustancial entre ambos preceptos que
ha comportado que doctrinalmente se haya cuestionado incluso la necesi-
dad del art. 96 LPL 22, si bien esta dualidad ha sido también valorada como
una garantia procesal suplementaria toda vez que ain no habiendo discurri-
do la demanda por el procedimiento de amparo ordinario por no haberse
alegado inicialmente discriminacién, la garantia de distribucién de la carga
de la prueba establecida en el art. 96 LPL sera aplicable cuando en el trans-
curso del juicio se pongan de manifiesto indicios de discriminacién (en nues-
tro caso, por razén de discapacidad) 23 Por otro lado, la nulidad de la dis-
posicidn, la clausula o la conducta empresarial discriminatoria ya venia con-
templada como efecto de la discriminacion al establecer el art. 180 LPL que
el 6rgano jurisdiccional que resuelva el litigio cuyo objeto sea el trato
discriminatorio declarard la nulidad de la disposicién, cldusula o conducta
y adoptard las medidas oportunas para la reparacién del perjuicio causado,
incluida la indemnizacién que proceda, pero como se ha explicado respecto
de las reglas de la carga de la prueba, la reforma introducida ahora en el art.
17 ET posibilita que la nulidad de la conducta discriminatoria por razén de
discapacidad sea un efecto anudado a la discriminacién acreditada, indepen-
dientemente del cauce procesal seguido por el afectado.

Finalmente la tutela judicial frente a la discriminacién directa o indi-
recta por motivo de discapacidad se refuerza especificamente en el plano
del resarcimiento de los perjuicios causados por la conducta discriminatoria,
al establecerse en el art. 18.2 Ley 51/2003, especifica sobre igualdad de tra-
to de las personas con discapacidad, que la indemnizacién reparadora que
pudiera acordarse no podra estar limitada en ningtin caso por un quantum
maximo preestablecido, debiendo incluir, ademds, el resarcimiento del
dafio moral ain no concurriendo en el supuesto perjuicios de caricter
patrimonial.

La nueva disposicién suscita tres 6rdenes de consideraciones. La pri-
mera, que se trata de una medida con finalidad reparadora y disuasoria que
sorprendentemente no estd recogida en la Directiva 2000/78/CE, sino en la

so laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, CGPJ, Madrid, 1996, pag. 131,
para el que resulta dificil admitir que la voluntad del legislador haya sido reducir el ambito de
la previsiéon normativa exclusivamente a la discriminacién por razén de sexo. En el mismo
sentido, GIMENO SENDRA, V.: «El derecho a un proceso laboral con todas las garantias», en
Ibidem, pag. 343, para el que el art. 96 LPL en su primigenia redaccion ya resultaba aplicable
a todos los casos en que aparezca discriminacién y no sélo cuando el objeto litigioso sea la
determinacion de la existencia de discriminacion por razén de sexo.

22 Vid. MONTERO AROCA, J., IGLESIAS CABERO, M., MARIN CORREA, J.M., SAMPEDRO
CORRAL, M.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral I, Civitas, Madrid, 1983, pdg. 659.

23 En este sentido, vid. ALTES TARREGA, J. A.: El acoso sexual en el trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pags. 89-90.
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Directiva 2002/73/CE relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en el trabajo y por tanto enmarcada en el con-
texto de lucha contra la discriminacién por razén de género en la nueva re-
daccién dada al art. 6 de la Directiva 76/207/CEE, por lo que en este punto
el legislador espafiol ha utilizado una técnica de transposicién peculiar
extrapolando al ambito de la tutela frente a la discapacidad un medio de pro-
teccion previsto en el Derecho comunitario para los supuestos de discrimi-
nacién por razén de sexo. En segundo lugar, debe advertirse que la indem-
nizacién resarcitoria de los perjuicios producidos por conductas discrimi-
natorias con cuantia a determinar discrecionalmente por el juzgador confor-
me a los principios de suficiencia y proporcionalidad, ya estaba contempla-
da en el art. 180.1 LPL en el marco del proceso especial de tutela de dere-
chos fundamentales, pero ahora, de conformidad con el nuevo precepto de
la Ley 51/2003 (art. 18), debe interpretarse que, aunque no sea éste el cauce
procesal seleccionado por no haberse alegado en principio la existencia de
discriminacion, serd una medida aplicable cualquiera que sea el procedimien-
to en cuyo transcurso aparezcan indicios de discriminacién laboral directa
o indirecta por motivo de discapacidad. Por dltimo, subrayar la especial tras-
cendencia que adquiere la norma en el ambito laboral en los casos en que la
discriminacion se materialice en actos, medidas o incumplimientos empre-
sariales que llevan anudadas indemnizaciones tasadas legalmente que, de
este modo, tendrian que entenderse compatibles con la reparadora de los per-
juicios materiales y/ o morales producidos por la discriminacién o el acoso
por motivo de discapacidad %4

Con todo, tal y como ha reconocido la doctrina, los factores que siguen
provocando la discriminacién de los discapacitados en el empleo «son de
indole interna, si se quiere estructural, en el seno de las empresas, por cuanto
sigue sin ofrecerse en el &mbito empresarial un ajuste razonable de las ne-
cesidades y capacidades de las personas con alguna minusvalia» 3. Pues bien,
la consecucién de estos ajustes razonables en aras de la plena efectividad

24 Piénsese v. gr. que la discriminacién o el acoso del discapacitado le conduzca a bus-
car la salida de la empresa haciendo uso de la facultad extintiva que le confiere el art. 50 ET.
que contempla una indemnizacién tasada; en este caso, estimada la demanda extintiva del tra-
bajador por apreciarse la existencia de la discriminacién prohibida, la condena al empresario
al pago de la indemnizacidn legal exclusivamente irfa en contra del mandato contenido en el
art. 18 Ley 51/2003, procediendo entonces una indemnizaciéon complementaria para la integra
reparacion de los dafios materiales y morales producidos al discapacitado. Para el reconoci-
miento de esta doble indemnizacion en un supuesto de acoso sexual, vid. STSJ Catalufia de 15
de julio de 2002 (AS 2881/2002).

25 Vid. GARRIDO PEREZ, E.: «El tratamiento comunitario de la discapacidad: desde su
consideracion como una anomalia social a la nocién del derecho a la igualdad de oportunida-
des», TL, nim. 59, 2001, pag. 183.
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del principio de igualdad de trato en relacién con los trabajadores con
discapacidad es uno de los objetivos centrales de la Directiva 2000/78/CE
para lo cual su art. 5 establece un mandato dirigido a los empresarios para
que éstos adopten «las medidas adecuadas, en funcién de las necesidades
de cada situacién concreta, para permitir a las personas con discapacidades
acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente,
o para que se les ofrezca formacion»; es decir, la expresion «ajustes razona-
bles» remite directamente a medidas empresariales de accién positiva que
procuren la adaptacién de los puestos de trabajo y la accesibilidad de las
empresas tendentes a compensar las desventajas que la discapacidad con-
lleva y que particularmente se dejan sentir en materia de empleo, condicio-
nes de trabajo, promocién y formacién profesionales.

En este sentido, La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, integra en blo-
que en nuestro ordenamiento juridico el citado art. 5 de la Directiva a tra-
vés de la incorporacién de un nuevo art. 37 bis en la Ley 13/1982 de 7 de
abril, de Integracién Social de los Minusvélidos, que no obstante, y del mis-
mo modo en que se contempla en la Directiva, supedita la obligatoriedad de
instauracion de estas medidas de ajuste a que no impliquen «una carga ex-
cesiva para el empresario», lo que en concreto implica que su operatividad
se condiciona al tamafio, facturacién y costes que la adopcién de las mis-
mas comporte para la organizacién productiva y a la existencia de ayudas
publicas de caracter econémico-financiero paliativas suficientes. Asi, los
ajustes razonables, que undnimemente son considerados como instrumen-
tos esenciales en la consecucion del objetivo de garantizar la igualdad de
trato y la integracién de los discapacitados en el trabajo, se someten a un
criterio puramente economicista que atiende mds a los intereses empresa-
riales (principio pro empresa) que al cumplimiento pleno y efectivo del de-
recho de las personas con minusvalia a la plena integracién laboral 2°.

5. POLITICAS DE EMPLEO: MEDIDAS DE PREFERENCIA, RE-
SERVA E INCENTIVOS AL EMPLEO DE PERSONAS DISCAPA-
CITADAS

Estamos en presencia de uno de los colectivos de trabajadores donde
el esfuerzo de fomento del empleo se manifiesta con mds intensidad 27 as
especiales dificultades para el empleo de los trabajadores minusvalidos jus-

26 Sobre la nueva regulacion de las ayudas y subvenciones publicas relativas a adapta-
cién de puestos de trabajo y mejora de la accesibilidad del entorno laboral, vid. epigrafe poste-
rior de este trabajo.

27 Se ha de sefialar que en los tltimos afios han confluido diversas iniciativas dirigidas
a fomentar la integracion laboral y social de aquellos grupos considerados menos favorecidos.
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tifican y exigen la intervencién de los poderes ptiblicos, para que procuren
su efectiva insercién sociolaboral. Si bien, el grado de minusvalia exigido
para el acceso a los beneficios de fomento de empleo de trabajadores
discapacitados ha de ser igual o superior al 33% 28. En esta cuestién, hay
que destacar que las caracteristicas que afectan al grado minimo de
minusvalia en relacién con las medidas de fomento del empleo y las moda-
lidades de contratacién han sido modificadas por la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad. Con la reforma se clarifica el
régimen aplicable, asf el grado minimo de minusvalia necesario sigue sien-
do el mismo (igual o superior al 33%) pero se suprime el requisito, hasta
ahora exigido, sobre la disminucién equivalente de la capacidad de trabajo
y, ademds, se puntualiza que el grado minimo de minusvalia se refiere al
acceso al fomento del empleo en el mercado ordinario de trabajo y, por otro
lado, a la aplicacién de las especialidades previstas para la contratacién en
practicas o para la formacién, dentro de las posibilidades de la relacién la-
boral comun ordinaria 2°.

Como seguidamente se tendrd ocasién de observar, han sido muy va-
riadas las ayudas e incentivos establecidos en el ordenamiento espafiol para
estimular y fomentar la contratacion de trabajadores minusvalidos. Asi, desde
la creacion de subvenciones de muy distinta naturaleza, hasta la concesién
de ayudas a fondo perdido para la adaptacién de los puestos de trabajo, eli-
minacién de barreras arquitecténicas, bonificaciones en la cotizacién a la
Seguridad Social.... Medidas que pretenden hacer efectivo el derecho al
empleo y al trabajo de las personas con discapacidad.

5.1. Medidas de fomento del empleo en empresas ordinarias

La primera forma de integracién del discapacitado en el dambito laboral
es mediante un sistema ordinario, que consistird en la contratacién del mis-

Entre ellas, la Estrategia Europea para el Empleo y la Estrategia Europea para la Inclusion
Social, materializadas, en el ambito nacional, en los Planes Nacionales de Accion para el Em-
pleo y en los Planes de Accién para la Inclusién Social.

28 Constiltese, en general, VILLA GIL, L. E. DE LA y SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.: «El
derecho al trabajo de los minusvalidos». Revista de Trabajo, n. 79, 1985. También, la STSJ de
Castilla y Leén (Valladolid) de 21 de febrero de 1995 (AS, 1995/630) y la STSJ de Catalufia
de 26 de junio de 1998 (AS, 1998/3170).

29 Asi se deduce de la disposicién adicional 6.* Ley 24/2001, 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, con las modificaciones introducidas por la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad.
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mo por un empresario «normal» para prestar servicios por cuenta ajena dentro
del ambito de direccién y organizacién de dicho empresario. Esta relacion
se ve sometida a la normativa laboral y de Seguridad Social comin; todo
ello, sin perjuicio de determinadas especialidades fundamentalmente dirigi-
das a hacer realidad el principio de igualdad real, y fomentar y potenciar el
empleo de este colectivo.

El trabajo que prestan los discapacitados se realiza en empresas ordi-
narias, ya sean de naturaleza puiblica o privada. Para conseguir esta medida
de integracion, nuestro Ordenamiento, aunque es un criterio seguido en la
mayoria de los paises europeos, ha recurrido a la denominada cuota de re-
serva para trabajadores minusvalidos. Pero no se debe olvidar que es muy
escasa su eficacia, principalmente, por su sistemdtico incumplimiento.

Constituyen otros elementos de integracién laboral, el estimulo y fo-
mento de la contratacién y empleo de personas discapacitadas mediante la
concesion de ayudas, subvenciones y desgravaciones, como se vera en aparta-
do posterior, asi como la especial actuacién de las Administraciones Publi-
cas para garantizar la efectividad y eficacia del régimen juridico existente
comprendiendo medidas de muy diversa naturaleza: desde la creacién de
un sistema especifico de intermediacién laboral hasta programacién de ac-
tividades de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en orden a la fis-
calizacién y vigilancia del cumplimiento de las normas y disposiciones apli-
cables.

5.1.1. Cuota de reserva para la contratacion de trabajadores minusvdlidos

La primera de las medidas para activar el empleo de los minusvalidos
es una medida de accién positiva. Constituye un procedimiento o sistema
de integracion de los reconocidos e implantados en la mayoria de los paises
de la Unién Europea, pero se puede decir que es bastante polémico, y de
forma mas acusada en el sector privado. Las diferencias entre los distintos
paises son muy profundas 3.

Las empresas obligadas son tanto las publicas como las privadas, siem-
pre que ocupen a 50 o mas trabajadores por cuenta ajena, cualquiera que
sea la modalidad de contratacién (indefinida o temporal) y cualquiera que
sea la forma juridica de la empresa. Estan obligadas a que, al menos, el 2%
sean trabajadores minusvélidos 3'. El cémputo del ndmero de trabajadores

30" Véase nota a pie de pdgina nimero 3 de SANCHEZ-CERVERA SENRA, J. M. y SANCHEZ-
CERVERA VALDES, J. M.: Los trabajadores discapacitados, op. cit., pags. 71 a 72.

31 Ante el incumplimiento de la Ley de la Funcién Piblica en materia de reserva de
empleo puiblico para las personas con discapacidad, la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre
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no se hace sobre el concepto de centro de trabajo sino sobre la plantilla to-
tal de la empresa.

De manera excepcional las empresas podran quedar exentas de la obli-
gacion de contratar minusvalidos, de forma parcial o total, bien a través
de acuerdos recogidos en la negociacién colectiva sectorial de ambito es-
tatal y, en su defecto, de ambito inferior, bien por opcién voluntaria del
empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral y siempre que
en ambos supuestos se apliquen las medidas alternativas determinadas
reglamentariamente 32,

La negociacién colectiva en cuanto a la realizacién de la politica de
cupos puede cumplir un interesante papel. En primer lugar, haciendo efecti-
va la posibilidad de determinar via convenio colectivo los puestos de traba-
jo reservados a los trabajadores minusvalidos. Y en segundo lugar, exone-
rando, total o parcialmente, a las empresas del cumplimiento de su obliga-
cion, a través de acuerdos recogidos en la negociacién colectiva sectorial
de dmbito estatal o de dmbito inferior.

Sobre la causa de excepcionalidad, decir que concurre la misma (pri-
mero) cuando la no incorporacién de un trabajador minusvalido a la empre-
sa obligada se deba a la imposibilidad de los servicios publicos de empleo
competentes o de las agencias de colocacidn, para atender la oferta de em-
pleo, después de haber efectuado todas las gestiones de intermediacion ne-
cesarias para dar respuesta a los requerimientos de la misma y concluirla
con resultado negativo, debido a la inexistencia de demandantes de empleo
discapacitados inscritos en la ocupacién indicada o, aun existiendo, cuando
acrediten no estar interesados en las condiciones de trabajo ofrecidas en la
misma. Segundo, también concurre la nota de excepcionalidad, cuando se
acrediten por la empresa obligada cuestiones de caracter productivo,
organizativo, técnico o econémico que motiven la especial dificultad para
incorporar trabajadores discapacitados a la plantilla de la empresa, siempre
y cuando el servicio de empleo publico confirme la presencia de las causas

Empleo publico de discapacitados, ha venido a incrementar la cuota de reserva en este sector.
Asi, establece que en las ofertas de empleo publico se reservard un cupo no inferior al 5% de
las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad, de modo que, progresivamen-
te se alcance el 2% de los efectivos totales de la Administracién del Estado.

32 El Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, sobre Empleo Selectivo y Medidas de Fomen-
to de Empleo de Trabajadores minusvélidos, dedica los arts.4 y 5 a reiterar y desarrollar el
contenido de la Ley de Integracion en este aspecto. Esta norma ha sido ampliamente modifica-
da, principalmente, por la Ley 66/1997, 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social y por la Ley 50/1998, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Or-
den Social. Por tanto, las modificaciones afectan a la Ley de Integracién Social de Minusvalidos
(art. 38) y al RD 1451/1983 (arts.4 y 5).
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alegadas 3. La certificacién tiene una validez de dos afios desde su expedi-
cion, incluso se puede extender a tres afios en funcidn de las circunstancias
tales como la naturaleza de la actividad de la empresa. Transcurrido di-
chos periodos es preciso solicitar una nueva declaracion, si es que persis-
ten la obligacidn principal y las circunstancias que dieron lugar a la reso-
lucién inicial.

En general, las medidas alternativas han sido dos. Primera, realizacién
de contratos de suministros y/ o prestaciones de servicios con Centro Espe-
cial de Empleo en equivalencia adecuada en cémputo anual por cada traba-
jador dejado de contratar. Y segunda, suscripcién por el empresario de un
convenio especifico con el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales para la
creacién de empleo, conforme a los programas especiales para la creacién
colectiva de puestos de trabajo para personas con discapacidad.

El Consejo de Ministros, el 14 de enero de 2000, aprueba el RD 27/
2000, por el que se establecen medidas alternativas al cumplimiento de las
cuotas de reserva del 2% a favor de trabajadores discapacitados en empre-
sas de 50 o m4s trabajadores 3*. También hay que traer a colacién la Orden
de 24 de julio de 2000, por la que se regula el procedimiento administrativo
referente a las medidas alternativas de caracter excepcional al cumplimien-
to de la cuota de reserva del 2% a favor de trabajadores discapacitados en
empresas de 50 o mads trabajadores, reguladas por el RD 27/2000, de 14 de
enero.

EI RD 27/2000 articula tres medidas alternativas 3°. La primera consis-
te en la posibilidad de las empresas de realizar un contrato mercantil o civil
con un Centro Especial de Empleo o con un trabajador auténomo discapa-
citado para el suministro de materias primas, maquinaria, bienes de equipo
o cualquier otro tipo de material necesario para la empresa. La segunda,
es la realizacion de un contrato mercantil o civil con un Centro Especial
de Empleo o con un trabajador auténomo discapacitado para la presta-
cién de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empre-

3 Se ha de tener presente que es, precisamente, el servicio de empleo nacional o de la
correspondiente Comunidad Auténoma el competente, también, para emitir certificacién sobre
la inexistencia de demandantes de empleo.

34 Se debe sefialar que el RD 27/2000, de 14 de enero, recoge el Acuerdo firmado el 15
de octubre de 1997 entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el Comité Espaiol de
Representantes de Minusvélidos. MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: «El dere-
cho a la proteccion de las personas con minusvalias (art.49)», op. cit., pags. 1794 y 1795, prin-
cipalmente.

35 Constltese GARCIA NINET, L.: «Sobre las medidas alternativas de cardcter excepcio-
nal al cumplimiento de la cuota de reserva del 2% a favor de trabajadores discapacitados en
empresas de 50 o mds trabajadores discapacitados en empresas de 50 o mds trabajadores (un
comentario de urgencia)». Tribuna Social, n. 110, 2000, pags. 5y ss.
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sa 3%, Y la tercera posibilidad consiste en la realizacién de donaciones y de
acciones de patrocinio, siempre de cardcter monetario, para el desarrollo de
actividades de insercion laboral y de creacién de empleo de personas con
discapacidad, cuando la entidad beneficiaria de dichas acciones sea una Fun-
dacién o una Asociaciéon de utilidad piblica y su objetivo social sea, entre
otros, la formacién profesional, la insercidn laboral o la creacién de empleo
a favor de minusvélidos %7,

Tras la promulgacién del RD 290/2004, de 20 de febrero, por el que se
regulan los enclaves laborales como medida de fomento del empleo de las
personas con discapacidad, existe una nueva medida alternativa. Asi, el ci-
tado Real Decreto establece que las empresas que hayan quedado exentas
del cumplimiento directo de la obligacién de reserva de puestos de trabajo
a favor de trabajadores con discapacidad, podran optar por la aplicacién de
los enclaves laborales como medida alternativa 3%,

Constituye infraccién grave el incumplimiento de estas obligaciones .
A pesar de todos los intentos cabe concluir que el sistema de reserva de pues-
tos de trabajo se ha caracterizado por la falta de virtualidad y muy reducida
eficacia practica como sistema de creacién de empleo dentro del mercado
ordinario de trabajo “°.

5.1.2. Incentivos economicos a la contratacion. Andlisis de las particu-
laridades en cada modalidad contractual

El legislador ha fomentado numerosas de las distintas modalidades con-
tractuales, introduciendo beneficios particulares cuando el trabajador es una
persona con discapacidad. Y ademads, las distintas normas reguladoras han
introducido bonificaciones de cotizaciones sociales y subvenciones por con-
tratacion. Ambos grupos de cuestiones serdn brevemente analizados, se in-
cide dnicamente en lo particular de los sujetos discapacitados.

36 Cabe resaltar que en los dos casos analizados el importe de dichos contratos ha de
ser, al menos, 3 veces el SMI anual por cada trabajador minusvélido dejado de contratar por
debajo de la cuota del 2%.

37 El importe de las mismas serd, al menos, 1,5 veces el SMI anual por cada trabajador
minusvalido dejado de contratar por debajo de la cuota de reserva.

3 Consiltese la Disposicién Adicional Segunda del RD 290/2004, de 20 de febrero.

3 El art.15.3 LISOS establece: «el incumplimiento en materia de integracién laboral de
minusvalidos de la obligacion legal de reserva de puestos de trabajo para minusvalidos, o de la
aplicacion de sus medidas alternativas de cardcter excepcional».

40 La afirmacién realizada tiene su apoyo en los datos publicados por los distintos orga-
nismos (Consejo Econémico y Social, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales...). Pero, ade-
mds, si se consultan algunos de los dltimos Convenios Colectivos negociados, se observa que
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**  Contrato indefinido para trabajadores minusvdlidos

Incentivos #!:

Los incentivos econdémico-financieros para la contratacién indefinida
y a jornada completa de trabajadores con discapacidad establecidos en el
art. 7 del R.D. 1451/1983, de 7 de abril, sobre empleo selectivo y medidas
de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos que ya habian sido
objeto de actualizacién en sus cuantias en virtud del RD. 4/1999 de 8 de
enero *2, han sido nuevamente objeto de modificacién en virtud del reciente
RD 170/2004, de 30 de enero*? con el fin de reforzar el fomento de la con-
tratacion de mujeres con discapacidad en las que, como se comento con an-
terioridad, concurre una doble circunstancia que acentda las dificultades de
insercién laboral: el género y la discapacidad.

Primero: Subvencién de 3.907 euros por cada contrato celebrado a tiem-
po completo. Cuando el contrato se celebre a tiempo parcial dicho importe
se reducird proporcionalmente a la jornada pactada.

Segundo: Bonificacién de las cuotas empresariales de la Seguridad So-
cial, incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, y las
cuotas de recaudacién conjunta durante toda la duracién del contrato. La
bonificacién serd del 70 % para los menores de 45 afios y del 90 % para los
que superan esa edad. De tratarse de la contratacion de mujeres discapaci-
tadas la bonificacion serd del 90% y del 100% segtin se trate respectiva-
mente de mujeres menores de 45 afios o mayores de esa edad.

Tercero: Subvenciones para adaptar los puestos de trabajo o dotacién
de los medios de proteccién personal necesarios +4.

Cuarto: Subvenciones para la formacién profesional de los trabajado-
res minusvalidos.

Quinto: Deduccién en el impuesto sobre sociedades, en la cuota inte-
gra, la cantidad de 4.808,10 euros por cada persona/ afio de incremento del

los propios negociadores son conscientes del grado de incumplimiento de la cuota de reserva
que legalmente estd establecida, por ello tratan de ir consiguiendo unos minimos y, en su caso,
de superarlos.

41" Hay que recordar que para que se concedan los incentivos es preciso que la contrata-
ci6n sea de trabajadores con un grado minimo reconocido de minusvalia igual o superior al 33
% y, ademds, deben estar inscritos en la Oficina de Empleo.

Sobre el requisito del grado de minusvalia se pronuncia la STSJ de Madrid de 26 de
junio de 2002 (El Derecho 2002/37457).

42 Fruto del Acuerdo MTAS-CERMI 1997.

43 Esta actuacion normativa es resultado del posterior Acuerdo MTAS-CERMI 2002 base
del II Plan de Empleo MTAS-CERMI 2002-2004.

4 El importe maximo a percibir en concepto de subvenciones para los mencionados
fines sera de 901,52 Euros.
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promedio de la plantilla de trabajadores minusvalidos contratados por tiem-
po indefinido, experimentado durante el primer periodo impositivo iniciado
en 1998, respecto a la plantilla media de trabajadores minusvalidos del ejer-
cicio inmediatamente anterior con dicho tipo de contrato ®.

Con el objeto de facilitar la contratacién y agilizar los trdmites necesa-
rios para la obtencién de los beneficios anteriores, la nueva redaccién dada
al art. 8 del RD 1451/1983 por el RD 170/2004 establece que la mera pre-
sentacion por el empresario del contrato junto a la solicitud de alta en la Se-
guridad Social y el certificado acreditativo del grado de minusvalia, «surtird
los efectos de solicitud de las subvenciones y bonificaciones» antes referidas.

También estd subvencionada la transformacion, en contratos indefini-
dos, de los contratos de trabajo temporales con trabajadores minusvalidos
acogidos a los sucesivos programas estatales de fomento del empleo. Cuan-
do el empresario convierte en indefinidos esos contratos temporales, tiene
derecho a varios de los incentivos analizados, concretamente, el primero, el
segundo y el dltimo.

Ademads de todas las medidas clédsicas o novedades analizadas hay que
referirse a otros cambios particulares que en fomento del empleo de traba-
jadores discapacitados introduce la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo
y mejora de la ocupabilidad. La Disposicién Adicional Quinta apartado 4
de la Ley 45/2002 modifica el cuadro de exclusiones. Ahora, s6lo no se apli-
can las subvenciones y bonificaciones anteriormente analizadas (las fijadas
en el capitulo IT RD 1451/983): 1) a las contrataciones realizadas con traba-
jadores que, en los veinticuatro meses anteriores a la fecha de la contrata-
cion, hubiesen prestado servicios en la misma empresa o grupo de empre-
sas mediante un contrato por tiempo indefinido, también se incluye los su-
puestos de sucesiéon de empresa; y 2) a los trabajadores que hayan finaliza-
do su relacién laboral de caracter indefinido en un plazo de tres meses pre-
vios a la formalizacién del contrato.

**  Por lo que se refiere a los contratos formativos existen importantes pe-
culiaridades que afectan a los trabajadores discapacitados

En el caso de celebrar un contrato de trabajo en practicas con un min-
usvalido, el plazo desde la terminacién de los estudios para poder concer-
tarlo no es el general de cuatro, sino que se amplia hasta seis afios.

4 Se ha de tener presente que para el cilculo del incremento del promedio de plantilla
se computardn exclusivamente los trabajadores minusvalidos/ ailo con contrato indefinido que
desarrollen jornada completa.
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Si el contrato celebrado es para la formacién concurren varias particu-
laridades. Primera, no es de aplicacién el limite maximo de edad para su
celebracion. Segunda, los trabajadores minusvalidos no computan para de-
terminar el nimero maximo de trabajadores para la formacién que las em-
presas pueden concertar en funcién de su plantilla. Tercera, la duracién maxi-
ma del contrato podra llegar hasta 4 afios, o hasta 6 afios para trabajadores
con discapacidad en los centros especiales de empleo. Y cuarta, si el traba-
jador contratado es una persona con discapacidad psiquica, la formacién ted-
rica podré sustituirse, total o parcialmente, previo informe de los equipos
multiprofesionales de valoracién correspondientes, por la realizacién de pro-
cedimientos de rehabilitacién o de ajuste personal y social en un centro
psicosocial o de rehabilitacién sociolaboral 46_Sobre los contratos formativos,
se ha de tener también presente que existe un contrato especial de forma-
cion previsto en el art.34 de la Ley de Integracion Social del Minusvélido,
cuyo contenido basico deberia haber sido fijado por las normas de desarro-
llo de dicha Ley, en relacion con lo fijado en el art.11 ET; sin embargo, no
se ha producido el desarrollo reglamentario. Laguna que queda cubierta con
el contrato de formacién ordinario previsto en el Estatuto de los Trabajado-
res y con el contrato especial de formacién previsto en el RD 1368/1985,
sobre relacidn laboral especial de los trabajadores minusvalidos en los cen-
tros especiales de empleo 7.

Segtin la Disposicién Adicional Segunda del ET, las empresas que ce-
lebren contratos en practicas a tiempo completo con trabajadores minusva-
lidos tendran derecho a una reduccion (bonificacion), durante la duracién
del contrato, del 50 % de la cuota empresarial de la Seguridad Social
correspondiente a las contingencias comunes. A la misma reduccién ten-
dran derecho las empresas cuando el contrato celebrado sea para la for-
macion.

**% El contrato temporal de fomento del empleo de trabajadores minus-
vdlidos

Como se recordard, el régimen juridico aplicable al contrato temporal
de fomento al empleo se establecié en el art.44 de la Ley 42/1994, sobre
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en un primer momento

46 Se trata de otra medida de apoyo al empleo de discapacitados fijada por la Disposi-
cién Adicional Décima de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

47 ALONSO GARCiA, B.: «El trabajo de los discapacitados [En torno a los articulos 2.1,
g),45.1,¢), 48.2,49, e) y Disposiciéon Adicional 2.*]», op. cit., pags. 223 y 224.
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con un caracter general, para cualquier trabajador, siempre que reuniera unas
caracteristicas que afectaban a su situacion de desempleado. Fue la Ley 64/
1997, sobre incentivos a la contratacién indefinida, la que deroga el men-
cionado art.44, con la excepcidn, precisamente, de la celebracién de dicha
modalidad contractual con trabajadores discapacitados*. Asi, desde ese
momento, las distintas y sucesivas Leyes de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social han mantenido la vigencia del contrato temporal de
fomento al empleo para los trabajadores minusvalidos #°.

Los incentivos que reciben los empresarios consisten en reducciones
en las cuotas a la seguridad social por contingencias comunes. En concreto,
las empresas que celebren esta modalidad contractual a jornada completa y
por una duracién entre uno y tres afios con trabajadores minusvalidos, ten-
dran derecho a una reduccion, en las cuotas a la Seguridad Social por con-
tingencias comunes, del 75%. Ahora bien, este porcentaje se sube al 100%
para el primer trabajador contratado por la empresa, siempre que no hayan
tenido trabajador alguno a su servicio desde el 1 de enero de 2002.

En el supuesto especifico de que se contrate a mujeres minusvdlidas,
las empresas tendran derecho a una bonificacién del 90%, en la cotizacién
empresarial por contingencias comunes, si la mujer contratada tiene una edad
igual o superior a 45 afios y del 80% si es menor de dicha edad *°.

Los beneficios anteriores no son aplicables en dos casos. A) Por los
trabajadores que hayan estado contratados en las empresas con posteriori-
dad al 1 de enero de 2002. Y B) A las contrataciones que afecten al cényu-
ge, ascendientes, descendientes y demds parientes por consaguinidad o afi-
nidad, hasta el segundo grado inclusive, del empresario o de quienes osten-
ten cargos de direccidén o sean miembros de los 6rganos de administracion
de las empresas, que revistan la forma juridica de sociedad, y las que se
produzcan con éstos ultimos.

Si durante la vigencia de las contrataciones realizadas la empresa
amortizara puestos de trabajo por despido improcedente, expediente de re-
gulacién de empleo o por despido objetivo individual, perderd automati-
camente el derecho a la reduccién de cuotas derivadas de estas contratacio-
nes. El empresario tiene la obligacién de ingresar, a partir del momento en
que se haya producido la amortizacién, las cuotas empresariales estableci-
das con cardcter general.

48 STSJ de Catalufia de 13 de marzo de 2003 (El Derecho 2003/18670).

49 Precisamente, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social, ha prorrogado indefinidamente la vigencia del art.44 de la Ley 42/
1994 para los trabajadores minusvéalidos.

30 Incentivo afiadido por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de Reforma Econémica.
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**  Otra particularidad afecta a los contratos de interinidad

Los contratos de interinidad que se celebren con personas minusvalidas
desempleadas, para sustituir a trabajadores y trabajadoras minusvalidos que
tengan suspendido su contrato de trabajo por incapacidad temporal, durante
el periodo que persista dicha situacién, dardn derecho a una bonificacién
del 100% de las cuotas de la Seguridad Social, incluidas las de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales y en las aportaciones empresaria-
les de las cuotas de recaudacién conjunta !,

5.1.3. Incentivos para la adaptacion de puestos de trabajo

Estos tratan de facilitar al empresario la contratacién de minusvalidos,
aliviandole del indudable gravamen econdémico que puede conllevar la adap-
tacion del puesto de trabajo o la adopcién de medidas de proteccién ade-
cuadas al grado de minusvalia del trabajador, si no se cuenta con apoyos
institucionales que sufraguen los costes derivados de su contratacién. A tal
efecto, el art. 12 LISMI reconoce el derecho de los empresarios a percibir
subvenciones a tanto alzado a cargo del INEM (Servicio Publico de Em-
pleo Estatal) compatibles con los restantes incentivos a la contratacién men-
cionados, debiendo acompaiiarse a la solicitud el informe favorable de la
Inspeccion de Trabajo que es el Servicio que resulta competente para deter-
minar la necesidad de adaptacién o de fijar medios especiales de proteccion
personal. Esta ayuda puede ser solicitada por el empresario o, en su defec-
to, por el propio trabajador interesado 2.

A este respecto, el anteriormente citado RD 170/2004 modifica el art.
12 del RD 1451/83 para introducir dos interesantes aclaraciones que vienen
a flexibilizar y ampliar el &mbito de aplicacién de estas ayudas a cuya exis-
tencia y suficiencia, como ya se coment6 53 el nuevo art. 37 bis LISMI su-
pedita la obligatoriedad de la implantacién de ajustes razonables para las
personas discapacitadas en las empresas. El primer matiz consiste en acla-
rar que las subvenciones destinadas a la adaptacién de puestos de trabajo y
dotacién de equipos de proteccién personal (epis) se vinculan no sélo a la

31" Derecho establecido en la Disposicién Adicional Novena de la Ley 45/2002, de 12

de diciembre.

2 Véase el art.12 RD 1451/1983.

3 Vid. supra 1V, pag. 11 de este trabajo al comentar criticamente las excepciones a la
obligatoriedad de los ajustes razonables aplicables en las empresas para salvar las desventajas
atinentes a los trabajadores discapacitados establecidas en el nuevo art. 37 bis LISMI por la
transposicion de la Directiva 2000/78/CE.
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evitacion de la siniestralidad laboral como venia sucediendo hasta ahora,
sino también a la mejora de la accesibilidad al empleo de los discapacitados
eliminando barreras o obstaculos. En segundo término, la otra modificacién
de calado va referida a precisar que estas ayudas no se restringen a la con-
tratacién indefinida de minusvalidos 34, sino que se extienden también a de-
terminados supuestos de contratacion temporal, ya se trate de la modalidad
de contrato temporal para el fomento del empleo de discapacitados >, ya de
contratos en practicas o para la formacidén laboral (art. 11 ET) siempre que
su duracién sea igual o superior a 12 meses °.

5.1.4. Incentivos al empleo de los discapacitados en la economia social

Consisten en ayudas econdmicas para la constitucién por trabajadores
minusvalidos de cooperativas y sociedades laborales y para la incorpora-
cién como socios trabajadores de desempleados minusvalidos a cooperati-
vas o sociedades laborales, fijadas en la Orden de 29 de diciembre de 1998,
que establece las bases reguladoras para la concesién de ayudas y subven-
ciones publicas con cargo al programa «Desarrollo de la Economia Social».
El acceso a estos beneficios no resulta incompatible con los incentivos es-
tablecidos en el RD 1451/1983 para la contratacién .

Las ayudas pueden ser:

a) Subvenciones de tipos de interés en los préstamos, en el coste de
las actividades de formacion, de difusiéon o fomento del cooperati-
vismo y la economia social.

b) Ayudas de asistencia técnica.

¢) Ayudas para mantenimiento e infraestructuras.

d) Capitalizacién de la prestacién por desempleo contributiva corres-
pondiente a un discapacitado que se incorpore como socio a una coo-
perativa o a una sociedad laboral y exencién de la misma en el IRPF.

5.1.5. Otros incentivos para la contratacion de trabajadores minusvdlidos

Ademas de los incentivos tradicionales analizados existen otras formu-
las distintas que, directa o indirectamente, facilitan el acceso al empleo de
las personas que integran este colectivo.

54 La anterior diccién del art. 12 RD 1451/1983 no especificaba a que tipos de contrato de
trabajo eran aplicables, pero en la practica se venian limitando a las contrataciones indefinidas.

35 Al amparo del art. 44.dos.1 Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

36 Nueva DA 2.* incorporada al RD 1451/1983 por el RD 170/2004, de 30 de enero (art.
Unico. Cuatro).

ST Asfi lo establece el art.7 RD 1451/1983.
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Una de estas formulas consiste en recompensar con distinciones a los
empresarios o agentes sociales, por su trayectoria y buenas précticas en la
generacién de empleo y contratacién de trabajadores con discapacidad. Es-
tas distinciones cumplen una doble funcién, de reconocimiento publico a la
labor llevada a cabo por determinados agentes y, al mismo tiempo, de fo-
mento a la contratacién y al empleo de trabajadores minusvélidos «en el
mercado abierto y en igualdad de condiciones al resto de los trabajadores».

El reconocimiento legal de esta iniciativa estd en la Orden 1310/ 2002,
de 20 de mayo, por la que se crean, se establecen las bases y se convocan
para el afio 2002 las Distinciones del Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales (IMSERSO) a las mejores iniciativas de insercién laboral de tra-
bajadores con discapacidad 8.

5.2. Medidas de fomento de empleo protegido

Se trata de unas medidas dirigidas a aquellos trabajadores que, ain man-
teniendo una cierta capacidad para trabajar, por razén de la naturaleza de su
minusvalia no pueden incorporarse a la empresa ordinaria. En este sentido,
hay que referirse a los centros especiales de empleo y a los centros ocupa-
cionales.

Centros especiales de empleo

Dentro de los programas de apoyo a la creacién de empresas, se con-
templan ayudas y subvenciones publicas destinadas al fomento de la inte-
gracidn laboral de los minusvalidos en Centros Especiales de Empleo y tra-
bajo auténomo . La finalidad del centro especial de empleo es procurar
que se desarrolle un trabajo productivo y renumerado %, y que se consiga la
adaptacion personal y social del minusvalido, a la vez que facilitar su pos-

8 Repdrese que existen hasta tres categorfas diferentes de distinciones:

a) La distincién especial a la mejor trayectoria empresarial de contratacion de trabaja-
dores con discapacidad.

b) La distincién a la mejor iniciativa de insercion laboral de una pequefa y mediana em-
presa.

¢) La distincion a la mejor iniciativa de insercion laboral de trabajadores con discapacidad
promovida por agentes sociales.

9 Un andlisis de los Centros Especiales de Empleo en SANCHEZ-CERVERA SENRA, J. M.
y SANCHEZ-CERVERA VALDES, J. M.: Los trabajadores discapacitados, op. cit., pags. 103 a 133.

0 El RD 2273/1985, de 4 de diciembre, aprueba el Reglamento de los Centros Especia-
les de Empleo, definidos en el articulo 42 de la Ley de Integracién Social del Minusvalido.
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terior integracién en el mercado ordinario de trabajo ©!. Los centros espe-
ciales de empleo aparecen asi como «pasarelas desde la incapacidad pro-
ductiva hacia una actividad productiva ordinaria» que dada su finalidad
social se benefician de ayudas y subvenciones puiblicas para su creacion
y/ o mantenimiento, para la adaptaciéon de puestos de trabajo y elimina-
cién de barreras arquitecténicas, para equilibrarlos y reestructurarlos
financieramente, etc.

Tanto las personas fisicas, como juridicas o comunidades de bienes,
pueden constituir un centro especial de empleo, siempre que reciban la pres-
tacion de servicios de los trabajadores minusvalidos contratados. Pueden te-
ner, segun su titularidad, caracter puiblico, privado o mixto y carecer o no
de dnimo de lucro, segiin que la aplicacidn de sus posibles beneficios reper-
cutan en su totalidad en la propia Institucién o se aproveche parte de ellos
en otra finalidad distinta que haya de cubrir la Entidad titular del mismo. Es
obligatorio que estos centros se inscriban en un registro especialmente fija-
do para ellos 2.

La plantilla de estos centros debe estar constituida por un minimo del
70% de trabajadores minusvalidos en un grado igual o superior al 33% .
Los trabajadores minusvélidos en centros especiales de empleo tendran los
derechos y deberes basicos previstos en el ET, pero su relacién laboral, da-
das sus peculiaridades se rige por una norma especial. Dicha norma es el
RD 1368/1985, de 17 de julio, modificado por el RD 427/1999, de 12 de
marzo, que trata de conseguir un mayor grado de acercamiento al régimen
juridico fijado para la relacién laboral comtin %4

El éxito de esta relacion laboral especial depende, en cierto modo, de
la promocién o fomento que los centros especiales de empleo reciban y la
existencia de equipos multiprofesionales que son, en principio, la cumbre
de la relacién laboral especial. El desarrollo y actuacién de esos equipos
serdn mas eficaces en ambitos mas pequefios, como comunidades auténo-
mas y municipios, que a un nivel estatal .

61 En este sentido, STSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001 (El Derecho 2001/7187).

%2 En los dltimos afios se aprecia un considerable incremento del nimero de centros
especiales de empleo y de las plantillas que las forman.

63 Una interpretacion en la STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001 (El Derecho
2001/52103).

% Hay que destacar que una caracteristica del RD 1368/85 regulador es su afdn de abarcar
todas las materias. Para conseguirlo realiza una constante reiteracion y reenvio, en lo no pecu-
liar, a la normativa laboral comtn.

5 Un andlisis en ALVAREZ DE LA Rosa, M.: «La regulacion especial del trabajo de los
minusvalidos». Relaciones Laborales, tomo 1, 1987, pdg. 218. Para unas consideraciones ge-
nerales acidase a CARDENAL CARRO, M.: «A los 15 afos de existencia de las relaciones labora-
les especiales. Un balance y una propuesta». Aranzadi Social, Tomo V, 2000, pags. 143 y ss.
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Existen dos tipos de ayudas a los centros especiales de empleo. El pri-
mero tiene como fin financiar parcialmente proyectos generadores de em-
pleo, en tltima instancia colabora en la creacién o ampliacién de centros
especiales de empleo. Y el segundo consiste en colaborar en el mantenimiento
de puestos de trabajo.

Las ayudas pertenecientes al primer tipo consisten en:

a) Subvencién para asistencia técnica °°.

b) Subvencién financiera de hasta 3 puntos de interés.

¢) Subvencién para inversion fija en proyectos de reconocido interés
social ®7.

Las ayudas que tienen como fin el mantenimiento de puestos de traba-

jo son muy variadas. Asi destacan:

a) Subvencién del coste salarial correspondiente al puesto de trabajo
ocupado por minusvélido que realice una jornada de trabajo nor-
mal y que esté en alta en la Seguridad Social, por un importe del
50% del SMI 8,

b) Bonificacién del 100% de la cuota empresarial a la Seguridad
Social,

c) Subvenciones para adaptacion de puestos de trabajo y eliminacién
de barreras arquitecténicas %,

d) Subvencién, por una sola vez, para equilibrar y sanear financiera-
mente los Centros, con el fin de lograr una reestructuraciéon para
que alcancen niveles de productividad y rentabilidad que garanti-
cen su viabilidad y estabilidad.

e) Subvencién para equilibrar el presupuesto de centros sin dnimo de
lucro, declarados de utilidad ptblica.

f) Subvencién para asistencia técnica destinada al mantenimiento de
puestos de trabajo, pudiendo ser concedida a instancia de parte o
de oficio cuando el estudio del expediente asi lo demande.

66 Tas ayudas van destinadas a la realizacién de estudios de viabilidad, organizacion,
comercializacion, diagnosis y otros de naturaleza andloga; auditoria e informes econémicos; y
asesoramiento en las diversas dreas de gestion empresarial.

7 La cuantia de las subvenciones serd: primero, en su conjunto de 12.020,24 euros por
puesto de trabajo creado con caricter estable, si el centro especial de empleo supera el 90% de
trabajadores minusvalidos respecto del total de su plantilla. O segundo, de 9.015,18 euros si el
nimero de trabajadores minusvalidos del centro estd comprendido entre el 70 y el 90% del
total de la plantilla.

% Se ha de tener presente que si el contrato es a tiempo parcial, la subvencién experi-
mentard una reduccién proporcional a la jornada laboral realizada.

% Ahora bien, subvencién en una cuantia no superior a 1.803,04 euros por puesto de
trabajo, sin que en ningin caso rebase el coste real que, al efecto, se justifique por la referida
adaptacion o eliminacién.
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Con la finalidad de integracién laboral de las personas con discapacidad,
el 3 de diciembre de 2002 el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales fir-
mé con el Comité Espaiiol de Representantes de Minusvalidos (CERMI) un
acuerdo sobre medidas para mejorar las oportunidades de empleo de las per-
sonas con discapacidad y que constituye el II Plan de Empleo MTAS-CERMI
2002-2004. Este acuerdo recoge entre sus compromisos el de la regulacion
de los enclaves laborales, como instrumento normativo destinado a actuali-
zar el marco juridico de integracion de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo ordinario y, a su vez, facilitar el cumplimiento de la cuota
de reserva por las empresas.

Para dar cumplimiento a los referidos compromisos se promulga el RD
290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales como
medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad. Los en-
claves laborales son concebidos como una subcontratacion de obra o servi-
cio entre un centro especial de empleo y una empresa del mercado ordina-
rio de trabajo (empresa colaboradora), para la realizacién de una tarea que
guarde relacién directa con su actividad normal, a cuyos efectos se prevé el
desplazamiento de un grupo de trabajadores del centro especial de empleo
al centro de trabajo de dicha empresa. Se trata, por tanto de un nuevo meca-
nismo con el que se busca impulsar el transito desde el empleo protegido al
empleo ordinario.

Centros ocupacionales

Los centros ocupacionales, a diferencia de los centros especiales de
empleo, no pueden considerarse empresas. Su regulacién juridica se encuen-
tra en el RD 2274/1985, de 4 de diciembre.

Los centros ocupacionales prestan un servicio social para el desarrollo
personal de los minusvalidos y conseguir, dentro de las posibilidades espe-
cificas de cada uno de ellos, la superacion de los obstaculos que la minusvalia
les supone para la integracién social y estdn especificamente dirigidos a
minusvélidos que por el grado de su minusvalia no pueden incorporarse ni en
empresas del mercado ordinario, ni en centros especiales de empleo, aspirando
a conseguir de los minusvélidos, en primer lugar, su incorporacién en centros
especiales de empleo y, finalmente, su integracién en empresas ordinarias.

La funcién social de estos centros se realiza a través de la terapia ocu-
pacional y los servicios de ajuste personal y social °. La terapia ocupacio-

70 Sobre estos centros se pronuncia la STS de 28 de septiembre de 1992 (El Derecho

1992/9344). Ademas, esta sentencia declara la licitud de la creacién de centros ocupacionales
de iniciacién productiva prevista en convenio colectivo.
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nal consiste en actividades o labores no productivas, realizadas por los minus-
validos, de acuerdo a sus condiciones individuales, encaminadas a la obten-
cion de objetos, productos o servicios que no sean, regularmente, objeto de
operaciones de mercado, contando con la orientacién de personal técnico
del centro. Por su parte, los servicios de ajuste personal y social procuran a
los minusvélidos una mayor habilitaciéon personal y una mejor adaptacion
en sus relaciones sociales.

5.3. Programa de empleo auténomo a minusvalidos

Por dltimo, también se establece un programa para fomentar el empleo
de auténomos minusvalidos. Este programa consiste en articular, principal-
mente, dos tipos de medidas. Una consiste en la concesiéon de subvenciones
para financiar proyectos empresariales a sujetos minusvalidos. Y la otra per-
mite el pago tnico de la prestacién por desempleo.

Con el fin de financiar proyectos empresariales a trabajadores
minusvalidos desempleados se conceden varias subvenciones. Hay que des-
tacar la subvencién parcial de intereses y la subvencion para inversion de
capital fijo 7.

Por lo que se refiere a la subvencién parcial de intereses, hay que pun-
tualizar que la subvencion es de los intereses de los préstamos que obten-
gan de aquellas entidades de crédito, que tengan suscrito un convenio a
tal objeto con el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La subvencion
serd como maximo de tres puntos del tipo de interés, y pagadera de una
sola vez 7.

Con el objetivo de fomentar el empleo por cuenta propia en desemplea-
dos minusvalidos, se permite el pago tnico de la prestacién por desempleo.
Por tanto, los minusvdalidos que vayan a establecerse como trabajadores au-
tonomos, pueden ser beneficiarios del pago unico de la prestacién por des-
empleo, y bonificacion total o parcial de las cuotas de la Seguridad Social.
Asi, las ayudas consisten en la capitalizacion, es decir, abono en un solo
pago del importe de la prestacion contributiva por desempleo a que tenga
derecho el trabajador, en funcién de las cotizaciones efectuadas, para reali-
zar una inversién como trabajador auténomo. Y en la bonificacién de cuo-
tas de la Seguridad Social del 50 % del importe de la cuota al Régimen Es-
pecial de Trabajadores Auténomos calculada sobre la base minima de coti-
zacion, o el 100% de la aportacién del trabajador en las cotizaciones al Ré-
gimen General de la Seguridad Social, durante el periodo de tiempo que hu-

71 La cuantfa de la subvencién para inversion de capital fijo es de 3.906,58 euros.

72 Esta subvencién no podra ser, por lo general, superior a 4.507,59 euros.
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bieran percibido la prestacién por desempleo, de no haberse percibido en su
modalidad de pago tinico 3.

Los discapacitados que opten por el autoempleo ademads de solicitar la
capitalizacién de las prestaciones de desempleo, en su modalidad de pago
unico, pueden ser beneficiarios del Programa de Microcréditos del Instituto
de Crédito Oficial.

Todas estas medidas de fomento del empleo auténomo de trabajadores
discapacitados se completan con las puntualizaciones establecidas en la Ley
45/2002, de 12 de diciembre. Asi, en apoyo del desarrollo de iniciativas de
empleo por cuenta propia que puedan llevar a cabo los discapacitados se
manifiesta la Disposicién Adicional Undécima, estableciendo una bonifica-
cion en las cotizaciones al Régimen Especial de la Seguridad Social de Tra-
bajadores por Cuenta Propia o Auténomos ’*. Se pretende incitar a las per-
sonas discapacitadas a desarrollar férmulas de autoempleo. De esta forma
se compensard la falta de oportunidades que tienen a la hora de acceder a
un empleo por cuenta ajena.

6. REFLEXIONES FINALES

Sin perjuicio de las valoraciones y consideraciones juridico-criticas que
se han ido desgranando a lo largo del trabajo, es oportuno introducir una
reflexion final que, a modo de corolario, sirva para efectuar un balance glo-
bal del conjunto de reformas acometidas en materia de integracién laboral
de las personas con discapacidad.

En este sentido, cabe afirmar que pese a los importantes avances que
se han producido en los ultimos afios, la situacion de los discapacitados en
Espafia adolece atin de carencias que exigen la continuidad en el empefio
por parte de los poderes publicos, agentes sociales e instituciones represen-
tativas especificas de este colectivo en orden a la adopcién de nuevas medi-
das que actualicen y completen las ya adoptadas con el objetivo de garanti-
zar la plena efectividad del principio de igualdad de oportunidades.

En lo que se refiere, en particular, a la integracién laboral y el empleo,
las estadisticas revelan que nuestro pais es en el marco europeo uno en los

73 Constltese, al respecto, el RD 1044/1985, de 19 de junio, modificado en parte por la
Ley 22/1992, de 30 de junio. Y la OM de 13 de abril de 1994.

74 Reza la Disposicién Adicional Undécima: «Las personas minusvalidas que se esta-
blezcan como trabajadores por cuenta propia, vinculados a un proyecto de autoempleo aproba-
do por la Administracién competente, se beneficiardn durante los tres afios siguientes a dicha
aprobacién de una bonificacién del 50% de la cuota correspondiente a la base de cotizacién
minima establecida por el Régimen especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuen-
ta Propia o0 Auténomo».
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que se observa menor proporcién de personas con discapacidad que traba-
jan 73, destacando la excesiva tasa de temporalidad existente entre el subsec-
tor de discapacitados ocupados en relacién con la que afecta al resto de los
trabajadores 7° y la relativa eficacia de las medidas de insercién laboral y en
concreto de los recursos publicos destinados a formacién, fomento y man-
tenimiento del empleo, teniendo en cuenta que en el afio 2002 la tasa de
empleo llegaba en torno al 28.5% de los discapacitados, en contraste con el
62% para el resto de la poblacién.

Dichas carencias no son debidas tanto a la insuficiencia de legislacion,
como a su falta de cumplimiento de lo que constituye un ejemplo paradig-
matico el relativo a las cuotas de reserva de empleo de discapacitados, no
s6lo por parte de las empresas privadas, sino, lo que es mds grave, por parte
de la propia Administracién. Asi, y aun habiendo existido un mandato legal
explicito en la Ley de la Funcién Publica (DA 19 Ley 30/1984, de 2 de agos-
to77) de reservar un cupo no inferior al 3% de las vacantes para discapaci-
tados —que en virtud de lo dispuesto por la reciente Ley 53/2003, de 10 de
diciembre se eleva al 5%—, la realidad pone de manifiesto lo que la Expo-
sicién de Motivos de esta tltima norma no duda en calificar de «panorama
desalentador» en el marco del empleo piblico de las personas con
discapacidad, que no llegan a desempefiar mas alla del 0,7% de los puestos
ofertados en las convocatorias publicas de empleo. De mantenerse esta si-
tuacién, la consecucién del objetivo propuesto de que progresivamente los
discapacitados representen el 2% de los efectivos totales de la Administra-
cion del Estado seguird apareciendo como una quimera. Por ello el CES en
su ultimo Informe 4/2003 sobre la situacién de las personas con discapacidad
en Espafia postula, con acierto, el establecimiento de un turno para
discapacitados independiente del general en las convocatorias y adaptar las
pruebas selectivas a las condiciones especificas de cada aspirante con
discapacidad.

En lo que se refiere al cumplimiento de la cuota de reserva aplicable a
la empresa privada el escenario no mejora segin los datos no oficiales ma-
nejados por el CERMI, para el que el resultado depende del rigor con el

75 Se parte de los datos arrojados por la Encuesta sobre Discapacidad y Participacién

Social en Europa (Eurostat, 2001) y el Médulo ad hoc sobre personas con discapacidad reco-
gido en la EPA correspondiente al segundo trimestre de 2002, aunque el Informe CES 4/2003
sobre La situacion de las personas con discapacidad en Espafia advierte que la comparacion
debe realizarse con cautela dado la diversidad de conceptos y pardmetros nacionales de la
discapacidad en la UE.

76 Segiin datos manejados por el MTAS y CERMI en el Acuerdo suscrito en diciembre
de 2002, el nimero de contratos de trabajo celebrados con discapacitados en ese afio ascendie-
ron a 15.515 frente a los s6lo 8.312 de duracion indefinida.

77 En la redaccién dada a la misma por la Ley 23/1988, de 28 de julio.
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que las Comunidades Auténomas y la Inspeccién de Trabajo controlen la
observancia empresarial de la reserva de empleo. En cualquier caso debe
reconocerse, como subraya el CES en su Informe 4/2003, que la adecuada
operatividad de esta medida de fomento exige la mejora de la eficiencia en
la respuesta de los Servicios Piblicos de Empleo a las solicitudes empresa-
riales de trabajadores con discapacidad, advirtiendo que hasta ahora «no han
asumido la especializacién necesaria para actuar como auténticos mediado-
res para el empleo» de este colectivo, tarea que han venido a cubrir las aso-
ciaciones del sector prestando servicios especializados de intermediacion
laboral con escasa coordinacién con los SPE.

Por otra parte si, como desde tiempo atrds reconoce la LISMI (art. 37.1)
la mejor via de integracion laboral de las personas con discapacidad es la
promocién del empleo en el mercado ordinario de trabajo quedando la f6r-
mula de empleo protegido como una via excepcional de insercidn para los
supuestos en que la capacidad residual no permita la anterior, los incentivos
econémico-financieros a la contratacién y la adaptacién de puestos de tra-
bajo deben: vincularse principalmente al empleo ordinario, indefinido o tem-
poral; actualizarse periddica y automaticamente y facilitar la informacién
acerca de los mismos a las empresas. Todo ello, sin desdefiar el papel que
estan llamados a desempeiiar, en el marco del empleo protegido, los Cen-
tros Especiales de Empleo (CEE) como puente de acceso de los trabajado-
res discapacitados al empleo ordinario, finalidad que, sin embargo, se ve
desvirtuada en la practica por ciertas disfunciones que deben ser corregi-
das, tales como la tendencia a la integracion en sus plantillas de discapaci-
tados con un grado bajo o medio de minusvalia que deberian reconducirse
al empleo ordinario y la excesiva temporalidad en la contratacién que im-
plica una indeseable rotaciéon de mano de obra que dificulta la formacién
necesaria para el salto a empresas ordinarias.

Es necesario poner de relieve, asi mismo, la necesidad de implicacién
de todos los actores en el proceso de didlogo social para el establecimiento
de las politicas de integracién socio-laboral de este colectivo, incluyendo
no s6lo a las Administraciones Piblicas —estatal y autonémicas— y orga-
nizaciones representativas especificas, sino también a sindicatos y patronal ’®
cuya corresponsabilidad resulta imprescindible, como reconoce el CES, para
la coordinacién, cooperacidon y generacion de sinergias que deben presidir

78 El CES, en su Informe 4/2003, pone de manifiesto criticamente la exclusion de las
organizaciones sindicales y empresariales en varias iniciativas politicas recientes dirigidas a
las personas con discapacidad, y en concreto en la adopcién del IT Plan de Empleo de las Per-
sonas con Discapacidad y el II Plan de Accidn para las Personas con Discapacidad 2003-2007
con los que se materializa a nivel nacional la Estrategia Europea para el Empleo y la Estrate-
gia Europea para la Inclusién Social.
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el disefio y aplicacién de tales politicas, sobre todo cuando se trata de que
éstas cuenten con una proyeccion, esencial en esta materia, en la negocia-
cion colectiva. En este punto, en concreto, pone especial énfasis la Directi-
va 2000/78/CE (art. 13) y la Ley 62/2003, de 30 de diciembre (art. 43), por
lo que resulta pues criticable que nuestro legislador haya desaprovechado
la oportunidad de institucionalizar la participacion de las organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas incluyéndolas en la composi-
cion del Consejo Nacional de la Discapacidad, al tiempo de redefinir y po-
tenciar las funciones de este érgano consultivo (art. 15.3 Ley 51/2003).

Otros focos de atencidn son la proteccién social, la educacién y la po-
litica sanitaria. En esta dltima falta investigacién y prevencién, ademds la
atencién a la salud mental es muy deficitaria. En educacion es necesario un
reconocimiento precoz de los problemas y destinar mas recursos para avan-
zar en la integracién en colegios ordinarios.

Se advierte también, en materia de proteccion social, la necesidad de
que al determinar la prestaciéon que percibe el discapacitado se tenga pre-
sente su propia situacion econémica y no la de sus familias, pues ello facili-
tarfa su independencia’®, asi como que la percepcién de las pensiones no
contributivas sea compatible las rentas del trabajo lo que promoveria el ac-
ceso de los discapacitados beneficiarios de las mismas a empleos a tiempo
parcial.

Para terminar, subrayar la conveniencia de abundar en las medidas de
conciliacion de la vida laboral y la atencién a las personas con discapacidad,
ya que aunque debe valorarse positivamente la inclusién de los discapaci-
tados entre los familiares que dan derecho a disfrutar la excedencia regula-
da en el art. 46.3 ET 8, desde aqui se postula la equiparacién, lege ferenda,
del plazo de descanso por maternidad y la cuantia de la prestacién por naci-
miento o adopcién de hijo discapacitado, a la que se percibe en caso de par-
to multiple.

79 Se ha de tener presente que dos tercios de los 3,5 millones de discapacitados se sos-
tienen con sus familias.
80" Tras la modificacion introducida por la DA 1.* Ley 51/2003, de 2 de diciembre.



