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RESUMEN

Las medidas de empleo selectivo de los discapacitados estan impregna-
das de abundantes circularidades y recurrencias cuyas rémoras no se re-
suelven de forma efectiva, tal como viene aborddandose este asunto en las
leyes laborales y en las politicas implementadas a tal fin. Si concebimos la
insercion como accion y efecto de inserir, y consideramos su sustrato poli-
tico-normativo, cualquier andlisis esta conminado a conectar la vertiente
material y formal de su tratamiento juridico para, desde ahi, auspiciar posi-
bles lineas de actuacion venideras. En el caso de los discapacitados, ade-
mads, se adolece de una regulacion que no remueve la insercion real de dicho
colectivo, quizas por la pervivencia de un modelo medical de la discapacidad
que eclipsa abundantes manifestaciones. Con esta premisa «uni-di-versal»
de la problematica, el estudio examina, en primer término, el perfil sociola-
boral de los discapacitados bajo la emergencia de un modelo social de las
«personas con diversidad funcional». Luego se examinan las categorias mas
relevantes que componen el marco institucional del empleo de los discapa-
citados: contratos, incentivos, cupo de reserva asi como algunos aspectos
estructurales de las redes de insercion, con propuestas criticas de reforma
en cada una de éellas.

PALABRAS CLAVE

Discapacitados, minusvalidos, personas con diversidad funcional, vulne-
rabilidad, exclusién, multi-vulnerabilidad, insercion laboral, politica de em-
pleo, redes de empleo, incentivos a la contratacion.
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I. INTRODUCCION

La insercion de los trabajadores en el mercado laboral es una clave de
boveda en la actuacion de los poderes publicos cuando implementan las po-
liticas sociolaborales, y por supuesto entrafia una tematica muy singular en las
acciones canalizadas por el Derecho del Trabajo al amparo de sus estructu-
ras normativas. Sabemos que la crisis global y financiera ha provocado un
drastico descenso de la actividad econémica mundial desplegandose sus con-
secuencias sobre el volumen de empleo y el comportamiento del mercado de
trabajo, hasta el extremo de relativizar algunos resortes del Estado del Bien-
estar y de provocar una falta de confianza entre la ciudadania hacia los pode-
res publicos y hacia la capacidad del sistema politico para dar una respuesta
adecuada a las necesidades emergentes. La gravedad de dicha recesion y su
percepcion social han tenido un caracter severo y generalizado en todos los
escenarios, sin embargo presenta un cariz mucho mas particular en el caso
espanol, donde podria aseverarse la existencia de «fenomenologias» deriva-
das de una «problematizacion» rayana su cronicidad. En efecto, la devasta-
cion de puestos sufrida desde el 2007 ha sido bastante mayor que en los
demas paises de nuestro entorno ubicando las tasas de paro en cifras proxi-
mas al 21 por 100 de la poblacién activa y cinco millones de desempleados.
La crisis sistémica también ha demostrando los puntos neuralgicos de nuestro
tejido productivo y del sistema de relaciones laborales y, como no, las debili-
dades del derecho del empleo y de las redes derivadas del mismo'. Ahora

! Sobre el concepto de «redes de empleo», desde un plano tedrico-conceptual y estruc-
tural, se remite a ALEMAN PAEZ, F.: «Sistema de empleo, redes de empleo y derecho social
del empleo. Tres paradigmas conceptuales, criticos y analiticos», en RL, nim. 4, 2011. Segun
sefiala la OCDE: «(...) con el descenso de la actividad econdmica, los trabajadores con
contrato temporal han constituido la mayor parte de las pérdidas de empleo, ya que las
empresas han hecho frente a la subita disminucién de la demanda a través de la no reno-
vacion de los contratos temporales. El empleo temporal disminuyé asi un 8% en el 2008 y un
18,4% en el 2009, constituyendo el principal —si no el unico— margen de ajuste para los
empresarios, mientras que la tasa de empleo de trabajadores con contratos permanentes
aumentd un 3% en el 2008 y disminuyd ligeramente en el 2009 (0,9%) (...)», Perspectivas del
Empleo 2010, OCDE, 2011. Respecto de nuestro pais, en el aho 2010 se autorizaron un total
de 18.295 expedientes de regulacién de empleo que afectaron a un total de 319.651 traba-
jadores. Mas detalles en www.mtin.es/estadisticas/bel/index.html
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bien, la expulsién de tamana fuerza de trabajo lleva implicita una fractura
social concomitante: la ubicacion de mas colectivos en situaciones de exclu-
sion y vulnerabilidad. Precisamente, uno de los efectos perversos del paradig-
ma globalizador consiste en ubicar a mayores segmentos de la poblacion en
situaciones impeditivas de una ciudadania social plena, por tanto la crisis vie-
ne acompanada de un coste demasiado alto pues, lejos de un intercambio de
activos (empleo/desempleo/reinsercion), arrastra un pasivo de gravedad extre-
ma: el riesgo, ya autoerigido en crasa evidencia, del enquistamiento infraes-
tructural de la vulnerabilidad®.

Los «grupos vulnerables», o «colectivos mas desfavorecidos», son perfi-
les sociolaborales que, bien sea por sus caracteristicas tipologicas o por la
situacion contextual que los envuelve, tienen dificultades afiadidas para ac-
ceder al mundo laboral y para permanecer en el mercado de trabajo. La
«implosién» de tales grupos, lejos de ser casual, presenta una relacion de
causalidad muy directa entre la morfogénesis de dichos colectivos y el marco
tecnoglobalizador circundante. Esta fenomenologia se enmarca en un proce-
so estructural, dinamico y multidimensional que ubica a amplios segmentos
de la poblacién trabajadora muy al margen de la vida social, politica y eco-
némica. Visto asi, tales grupos conforman un concepto analitico paralelo a su
homénimo (exclusion) y a su dialécticamente opuesto (integracién sociolabo-
ral), generando una zona liminar equidistante de ambos segmentos empero
proclive a la marginalidad. Por tanto, la cuestion nodal es que los grupos
vulnerables, y muy particularmente el colectivo de discapacitados, acaban
formando un alineamiento que les encuadra en una légica analitica dentro o
fuera, y ello en una dindmica recurrente, a veces perversa y casi siempre
envuelta en sutiles circularidades cuyas inercias resultan dificilmente remo-
vibles desde la sola intervencién de las normas juridicas.

Con este contexto, los poderes publicos se ven conminados a reservar
importantes recursos para dar respuesta a una problematica estructural que,
por lo demas, debe atajarse desde varios frentes y de la manera mas coordi-
nadamente posible. Tan es asi que los tres espacios ideograficos antes des-
critos (integracion/vulnerabilidad/ exclusién) son utilizados por el legislador y
los poderes publicos, ora estatales y autonémicos, para incoar acciones orien-
tadas a la integracién laboral de estos colectivos. La reforma del 2010 fue, en
el sentido expuesto, una reaccion institucional para paliar la cronificacion del
desempleo y la integracion coetanea de aquellos trabajadores ubicados en las
fronteras de la exclusion y de la vulnerabilidad laboral. Se tratd, cierto es, de
una modificacién incompleta, planteada en términos «flexiasegurativos», para
facilitar a las empresas mecanismos de adaptabilidad en la gestién del factor
trabajo y, de ese modo, propiciar aumentos de la productividad que se tradu-

2 Esta hipétesis ya se adelantaba en ALEMAN PAEZ, F.: «Grupos vulnerables: procesos
de formacion y politicas sociolaborales», en DL, num. 74, 2004, pag. 73.
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jesen en generacion material de empleo vs. conversion de contratos tempora-
les en vinculos estables e indefinidos; y entre sus objetivos sectoriales, sobre-
salia el fomento selectivo del empleo de aquellos grupos que ostentan un plus
adicional de desfavorecimiento, a saber: jovenes, mujeres, parados de larga
duracion y, por supuesto, discapacitados. Siguiendo estas pautas, el desarro-
llo normativo ulterior del Real Decreto-ley 10/2010 y de la Ley 35/2010 no
ha dejado de incoar cambios en el engranaje juridico del Derecho del Traba-
jo con vistas a atajar la temporalidad, las extinciones econdmicas y la conver-
sion de empleo estable en indefinido, asi como la mejora de los servicios
publicos de empleo a nivel interno y mediante la apertura a otros agentes
encargados de la intermediacion, sobresaliendo entre todo ello los colectivos
vulnerables como fuerza segmentada profesionalmente, a pesar, no obstante,
de tenerse la sensacion de que los auténticos problemas del paro siguen
estando fuera de las normas juridicas y de transmitirse un mensaje de inequi-
dad en el reparto de esfuerzos capital/ trabajo. Muy por el contrario, el Estado
del Bienestar es, en esencia, un sistema de gestion del riesgo®, y a nuestro
entender este ya es crénico en la expansién de la vulnerabilidad y, en lo que
aqui atafie, la ubicacién de los discapacitados como grupo idiosincrasicamen-
te excluido (no solo ya vulnerable).

En el presente articulo barajaremos esa hipotesis como linea central de
estudio. Los «discapacitados», «minusvalidos» o sujetos con «diversidad fun-
cional» son un grupo «clasico» en su rotulacién y en su abordamiento insti-
tucional como categoria de trabajadores excluidos®. A nuestro entender es el
colectivo mas desfavorecido de todos los que comparten dicha rubrica, de
hecho desde los afios ochenta el legislador no ha cejado de incoar gradual-
mente acciones para promover la contratacién de dichos trabajadores. Esa
paulatina «subjetivizacion de las politicas activas de empleo» ®, ha venido im-
plementandose desde tres niveles basicos de ordenacion juridica. El primero
ostenta un caracter internacional mediante la suscripcion de un abundante
caudal de textos provenientes de varias instancias supranacionales, como la
Organizacién de Naciones Unidad, la OIT o la Union Europea. El segundo nivel
es de ambito nacional, y esta integrado por los textos legales que abordan
dicha materia de forma monografica o de manera puntual o transversal, a lo

8 Vid. GIDDENS, A.: Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacién en nuestras
vidas, Taurus, 2005, pag. 37.

* La integracién nomotética del concepto diversidad funcional al Derecho del Trabajo ha
sido una hipotesis ya adelantada por quienes suscribimos este articulo (por ejemplo, ALEMAN
PAEZ, intervencion en el Encuentro Internacional sobre Derecho del Empleo y Didlogo Social
celebrado en la Universidad de Santiago de Compostela, 28-11-10), de ahi que procedamos
aqui a profundizar en dicha tesis.

° OLARTE ENCABO, S.: Politicas de empleo y colectivos con especiales dificultades. La
«subjetivizacion» de las politicas activas de empleo, Aranzadi, Pamplona, 2008; aparte de un
analisis integral de la tematica, condensa el tratamiento normativo dispensado a tales politicas
a nivel internacional y europeo (pags. 34 y 25, respectivamente).
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que se anadiria, obviamente, el correspondiente desarrollo reglamentario. El
tercer nivel tendria, en fin, un ambito local y autonémico, ora complementando
el anterior, incoando acciones propias (planes de empleo) o incluso de forma
adyacente mediante actuaciones o estructuras de asistencia social propiamen-
te dichas. Desde una critica de politica legislativa, el tratamiento normativo de
la discapacidad adolece de una articulacién defectuosa entre los tres niveles
mencionados habida cuenta que el tratamiento supranacional, unido a las loa-
bles iniciativas incoadas en el terreno asociativo, parecen erigirse en los au-
ténticos motores que contribuyen a avanzar realmente en la ordenacion no-
motética de este particular eje tematico. Asi las cosas, muchos aspectos de la
insercién de los discapacitados no trascienden a la légica juridica, y a veces
ni si quiera a las acciones publicas de empleo, siendo justamente las politicas
publicas quienes contribuyen a la normalizacion de los comportamientos so-
ciales, en este caso nada menos que la remocioén de los condicionamientos
que hipotecan la insercion laboral de dicho colectivo.

Analizando la ordenacién dispensada a los grupos vulnerables, y en par-
ticular a las personas con diversidad funcional, su tratamiento juridico parte
de una serie de presupuestos conceptuales, en nuestro caso constructos que
se incorporan a los textos normativos gracias a su significacién heuristica,
y desde dicha base el legislador construye dicho régimen combinando varias
I6gicas operativas: desde las normas puramente reguladoras o constrictivas,
hasta las medidas incentivadoras y de corte programatico. Empero dicha di-
versidad técnica y teleoldgica, nuestro planteamiento analitico quiere tras-
cender de una mera regularidad normativa o estadistica pues pretendemos
trasparecer ciertos presupuestos implicitos que, de no explicitarse de forma
conveniente, corren el riesgo de socavar aun mas la situacion de enquista-
miento infraestructural que aqueja al colectivo de discapacitados. Segun de-
mostraremos a lo largo de estas paginas, las medidas de empleo selectivo
incoadas en este ambito estdn impregnadas de abundantes circularidades y
recurrencias cuyas rémoras no se remueven tal como viene abordandose este
asunto en las leyes laborales y en sus politicas de integracion. Si concebimos
la insercion como accion y efecto de inserir, los examenes analiticos deberian
tender a conectar los sustratos material y formal de su tratamiento juridico
para, desde ahi, auspiciar posibles lineas de actuacion venideras. Para noso-
tros la insercion va mas mucho alla de una mera Idgica inclusiva, sobre la que
por cierto suele gravitar la accién politica reduciendo estos asuntos a procla-
mas volitivas o indicadores estadisticos. Aquella también presupone una 16gi-
ca de correspondencia y seguimiento de planos adyacentes, que en el caso
de los discapacitados suele ser superficial, cuando no queda al fin en un re-
ducto autojustificativo de orden filantrépico-exculpatorio. Esto presupone,
como no podia ser de otra manera, planteamientos de critica legislativa, inclu-
sive bajo compromisos ideoldgicos de sesgo «unanimista» que aunen la ver-
tiente normativa, psicosocial y axioldgica subyacente a esta tematica. En caso
de no trasparecer dicha realidad material al albur de analisis parciales o eva-
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sivos, corremos el riesgo de forjar un concepto de insercidn espurio y deva-
luado de antemano respecto de las posibilidades reales de dicha fuerza de
trabajo, sobre todo con vistas a una implicacion mas intensa y eficaz de los
poderes publicos hacia la problematica integral de dicho colectivo. En defini-
tiva, el articulo es un intento de explicacion esencialista que subsume el abor-
damiento politico-normativo al mismo tiempo que despragmatiza criticamente
la descripcion reticular y sistematica de su tratamiento juridico.

ll. LA SITUACION SOCIOLABORAL DEL DISCAPACITADO
Y EL MODELO DE DISCAPACIDAD EMERGENTE:
DEL «TAMIZ INVISIBLE» A LA «DIVERSIDAD FUNCIONAL»

El trabajo es un cauce neuralgico para la integracién del individuo en las
estructuras sociales y, sin duda alguna, entrafia un mecanismo seminal de
motivacion y autorrealizacion personal. En efecto, la integracién en el mundo
del trabajo sigue siendo la principal via de distribucién de riqueza y un factor
determinante en el transito de la dependencia a la independencia familiar, a
fuer de los avances alcanzados por la ciudadania gracias a las estructuras
del Estado del Bienestar®. Desde su ontogénesis los discapacitados han
supuesto una de sus preocupaciones principales’, sin embargo, pese a la
caracterizacion «social» que impregna idiosincrasicamente sus cimientos
normativos ex articulo 1 CE, la situacion de los sujetos con diversidad fun-
cional viene a estar condicionada por el modelo de discapacidad dominante
en cada contexto.

En la configuracién de dicho modelo intervienen muchas variables opera-
tivas que problematizan un marco de referencia para su abordamiento tedrico
y posterior aplicaciéon material. Por una parte, existen procesos semantico-
cognitivos que ejercen una relacion de dominancia en la construccion de cada
modelo tipoldgico. Destacariamos aqui los procesos de rotulacién que ter-
minan generando una catalogacion grupal con capacidad para rubricar a todo
un colectivo o segmentos del mismo, tan es asi que tales procesos son un pre-
requisito operativo con vistas a la normalizacién de las politicas publicas y
la uniformizacién derivada de su abordamiento juridico. Del mismo modo, las
circularidades a que dan lugar los procesos de exclusion y vulnerabilidad
actian como dispositivos que predeterminan la ubicacién liminar —dentro/

® Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud del INE (EDDES), 1999,
pag. 349, disponible en www.ine.es

” No en vano, los desastres de las dos contiendas mundiales llevaron a los estados
continentales a una auténtica toma de conciencia sobre la vulnerabilidad del ser humano y
la necesidad de arbitrar redes institucionales de proteccién social a la ciudadania y a los
sectores mas desfavorecidos. La citacién actual no hace mas que evidenciar un fenémeno
socionormativo que presiona multifacéticamente exigiendo mayores derechos de integracion
de los discapacitados en la sociedad y en el mundo del trabajo.
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fuera— de tales trabajadores. Esto genera una dinamica vinculativa y de cir-
cuitos retroalimentativos cuyo grado de institucionalizacion difiere en cada
caso y en cada contexto concreto (servicios, ocupaciones, redes de asisten-
cia, agentes de intermediacion, estructuras organicas y normativas, etc.).
Mediante un juego de palabras aseverariamos que mientras la discapacidad
ostenta un sustrato universal que se repite con variaciones, también presenta
situaciones uni-di-versales con subtemas, arquetipos normativos y estrategias
de afrontamiento diferenciadas.

En nuestro pais, el campo de la discapacidad ha venido siendo una con-
secuencia de una tradicion institucional e histérica edificada sobre el control
de un «sujeto sufriente ®». Este modelo llegé incluso a verse reflejado cuando
la Carta Magna regulé esta materia en su articulo 49 CE, que junto a lo dis-
puesto en los articulos 41 6 43 CE reforzaria las bases de dicho arquetipo en
sede Constitucional®. En efecto, la construccién del articulo 49 CE subsu-
mié el modelo de discapacidad dominante en el momento de su elaboracion,
basado, esto es, en una ideografia médica o rehabilitadora, lo cual dio lugar
a dos efectos inmediatos. Primero considerar la discapacidad como un proble-
ma de la persona debido a una enfermedad, accidente o condicion de su salud
que requieren asistencia médica y rehabilitadora mediante tratamientos indi-
viduales a cargo de profesionales. Y ante la influencia hegemoénica de los
expertos y de la medicina, ello llevaria ademas aparejado un fenémeno de
insensibilizacién hacia los procesos de produccion y reproduccién de la dis-
capacidad, generando sesgos muy acusados en la percepcion de sus dimen-
siones estructurales por parte de la ciudadania y los poderes publicos.

Frente a ello, la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad ' plantea la superacion del arquetipo médico en pro
de un modelo sistémico-social de discapacidad, lo cual entrafia a su vez un
doble orden de efectos en oposicion dialéctica a los anteriores. Por una parte,

® Vid. ALMEIDA, M. E., et altri: «Nuevas retoricas para viejas practicas. Repensando la
idea de diversidad y su uso en la comprensién y abordaje de la discapacidad», en Revista
Politica y Sociedad, nim. 47, vol. 1, 2010, pag. 38. Son muchos los estudios socioldgicos y
politolégicos que denuncian la quiebra del modelo de discapacidad hasta ahora prevalente.
En este sentido, vid. el andlisis de RODRIGUEZ SANZ, S. y FERREIRA, M.: «Desde la dis-
capacidad hacia la diversidad funcional», en Revista Internacional de Sociologia, num. 68,
mayo-agosto de 2010, pag. 289 y sigs., o el de FERREIRA, M.: «De la minusvalia a la di-
versidad funcional: un nuevo marco tedrico-metodoldgico», en Revista Politica y Sociedad,
nam. 47, op. cit., pag. 45 y sigs.

° Para un andlisis de-constructivo del precepto, a tenor de las vertientes axiolégico-inte-
grales del mismo, vid. MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: «El derecho a
la proteccion de las personas con minusvalias», en Comentarios a la Constitucion Socio-
econdmica de Espafia, Comares, 2002, pag. 1757.

® Aprobada el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia en el BOE de 21 de abril
de 2008. El transito de uno a otro modelo ha sido adelantado por la doctrina mas autorizada;
por ejemplo, VALDES DAL-RE, F.: Cambios en el modelo de ayuda a los discapacitados:
hacia la proteccion de sus derechos fundamentales, Ponencia pronunciada en el Encuentro
Internacional sobre Derecho del Empleo y Didlogo Social, Santiago de Compostela, 2010.
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este segundo arquetipo implica configurar la discapacidad como un «conjunto
complejo de condiciones, muchas de las cuales estan originadas o agravadas
por el entorno social» . Y como consecuencia de ello, se genera una fenome-
nologia que despragmatiza el enfoque medical para abordar la discapacidad
desde la perspectiva de su produccion, sin encubrimientos neutralizadores ni
practicas avalorativas. En otras palabras, se propone pasar desde la perspec-
tiva de la atencidn a/en la diversidad, hacia su abordamiento intrinseco desde/
en la complejidad en si'2. Pues bien, si extrapolamos estas premisas a nues-
tro objeto de estudio, creemos que el modelo nomotético de la discapacidad
participa de estas premisas y, por eso mismo, adolece de sesgos instituciona-
les e insuficiencias analiticas que condicionan su desarrollo evolutivo, de ahi
el interés por examinar lo que desde ahora denominaremos como paradigma
de la complejidad de los trabajadores con diversidad funcional, o 1o que es
igual, empero traducido a nivel empirico, apostar metodolégicamente por una
reflexividad fenomenoldgica de la discapacidad.

Creemos que tales paradigmas de aproximacién epistémica ejerceran
una gran influencia para abandonar el modelo medical y asentar asi el modelo
social de discapacidad. Los concebimos como pre-requisitos analiticos que
permiten inferir una imagen (reflexio) integral de la problematizaciéon de la
discapacidad, aparte de permitirnos volver a pensar sobre lo pensado me-
diante modelos y submodelos tedricos de caracter auto-referente ™. En efec-
to, las acciones publicas y las estructuras nomotéticas que se arbitren para
la integracion de los discapacitados requieren un paulatino desmembramien-
to de su realidad material, ora ex post (régimen juridico) ora ex ante (epis-
temologia y métodos de conocimiento analitico). A fin de cuentas se trata de
conocer cual es la situacion real de los trabajadores con diversidad funcional
en el seno de las unidades empresariales y de proyectar sus potencialidades
de insercién a tenor de las oportunidades ocupacionales que brinde su es-
cenario econémico y las posibilidades de apoyo que ofrezcan las «redes de
empleo» en cada ambito geografico. La evidencia demuestra que la tematica
de la ocupacion desborda cada vez mas el dato normativo, de hecho gran
parte de su problematica y de las soluciones arbitradas al efecto hunden sus
raices en la gestion material del empleo, luego sin la interaccion coordinada
de sendas estructuras el dato juridico esta condenado a su desvirtuacién
practica o, peor aun, en derivar en una inercia incontestable de desviaciones

" Proyecto de Ley de adaptacion normativa a la Convencién internacional sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad (BOCG de 17-12-10), cuyo preambulo refleja esta
idea junto al objetivo de imprimir un nuevo impulso para alcanzar el objetivo de adecuacién
de la regulacién en materia de discapacidad a las directrices marcadas por la Convencién.

2 ALMEIDA, M. E., et altri, op. cit., pag. 27.

'8 Contamos, por lo demas, con algunos proyectos que se enmarcan en la linea propues-
ta, como el coordinado, con excelente acierto, por la profesora RIVAS VALLEJO. P., en la
obra colectiva Tratado médico-legal sobre incapacidades laborales. La incapacidad perma-
nente desde el punto de vista médico y juridico, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006.
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fraudulentas. De ser asi, la desigualdad de oportunidades se cronificara en
el colectivo de discapacitados, y si los esquemas de participacion sociolabo-
ral se desnaturalizan (huelga insistir que el contrato de trabajo solo es un
apéndice estable del sistema) no estaremos hablando entonces de poblacién
vulnerable sino, mas bien, de grupo idiosincrasicamente excluido.

Il.1. EIl perfil: una aproximacion general a la situacidon sociolaboral
del discapacitado

La situacion sociolaboral del discapacitado conecta estructuralmente con
la reduccién sustancial de las posibilidades que tienen tales trabajadores para
obtener un empleo y, por ende, conservarlo y progresar en un ambito profe-
sional determinado. En efecto, la debilitacion de las capacidades de integra-
cion social vinculadas al desempefo de un trabajo se agudiza en los colecti-
vos que tienen mas dificultades para acceder al mercado laboral, cronificando
asi sus posibilidades de precarizacidn y exclusion. Generalmente el colectivo
de discapacitados ha venido presentando unas tasas de ocupacion y de par-
ticipacién muy inferiores respecto de la poblacion en edad de trabajar. El ori-
gen de este déficit parte de un hecho funcionalista: padecer una deficiencia
de caracter fisico, mental o sensorial que disminuye ostensiblemente la capa-
cidad del trabajador, activandose desde ahi actitudes discriminatorias que
derivan en situaciones de marginacion y consiguiente exclusién. Ahora bien,
al no acceder a un empleo, al condicionarse su acceso en condiciones de
igualdad, incluso al llevase ello a cabo en espacios diferenciados o protegidos,
son un colectivo muy proclive a convertirse en «ciudadanos de segunda cate-
goria», cuando no en sujetos «desechables» ' debido al disvalor atribuido a
dicha fuerza de trabajo en términos de capital humano y ante la inversion tan
intensa de recursos que requiere la atencién integral a tales personas a través
de las politicas publicas. El «Estado inclusivo» reacciona entonces, en primer
término, mediante filtros institucionales que certifican el tipo de minusvalia, su
graduacion impeditiva y su entidad ultima con vistas a desempenfar un trabajo
u ocupar un determinado puesto, y desde tales premisas se disefia las corres-
pondientes redes de proteccion, ya tengan estas un caracter econdémico,
meédico, asistencial o institucional. De todos modos, en situaciones de dificul-
tad econdmica, como la actual, los recortes en las politicas de incentivos a la
contratacion y la disminucion de las ofertas de empleo en sectores donde los
discapacitados tienen mas posibilidades de insertarse, son factores que dan
lugar, para mayor abundamiento, a una circularidad socio-institucional bastan-
te renuente a su remocion.

' Se trata de una ideografia descriptivo-peyorativa harto elocuente con la que llega a
rotularse a ciertos segmentos de la poblacidon excluida en algunos paises suramericanos
como, por ejemplo, Colombia.
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Entre la discapacidad, la cualificacion y la capacitacion se entabla, por
tanto, una relacion estructural que se resolvera segun las dimensiones de la
profesion en si, los requerimientos ocupacionales del puesto y las «aptitudes
residuales de trabajo». Aunque la discapacidad puede no influir en la com-
petencia laboral, esta ultima, por el contrario, siempre estara condicionada
por el disvalor que de inmediato se vincula a la condicion de discapaz. En
efecto, las personas con diversidad funcional es un constructo que encierra
una realidad sobremanera compleja y casuistica; tropieza, claro esta, con
barreras muy variadas de orden fisico, psiquico, materiales, cognitivas e
incluso institucionales, pero como deciamos antes esa versatilidad tan acu-
sada en su sustrato contrasta con un modelo de discapacidad centrado en
la deficiencia, cuando por lo demas esta es, hoy dia, un impedimento para
la contratacion laboral de dicho colectivo avalado con evidencia empirica.
Segun la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud
(EDDES, INE), las empresas en nuestro pais muestran un sentimiento gene-
ral de rechazo a la contratacién de dicha fuerza de trabajo. Sin duda, ello
responde a la subsistencia de prejuicios peyorativos de caracter ora cognitivo
(vision negativa) elusivo (negacion y ocultamiento del fendmeno) y economi-
co (disvalor comparativo), pero a la postre son aspectos que hunden sus
raices en el modelo tipoldgico de deficiencia. Como comprobaremos, las
reformas mas recientes parecen abrir un cambio paulatino en la concepcion
tedrica del modelo, de ahi la conveniencia por deparar en sus bases estruc-
turales. A tal efecto extraeremos unas caracteristicas predominantes en la
situacion sociolaboral de dicho colectivo, que sintetizaremos en cuatro as-
pectos ideograficos:

En primer lugar, el colectivo de discapacitados presenta unas tasas de
actividad especialmente bajas debido a su estatus de fragilidad y vulnerabi-
lidad extrema, luego compone una categoria bastante proclive a su conver-
sion en poblacién excluida. Del casi millon y medio de personas con disca-
pacidad en edad laboral, solo 526.000 tiene la consideracion de trabajadores
en activo (EDAD 2008). Las disimilitudes se acentdan por razén de género,
de manera que el empleo de los discapacitados varones es superior al de las
mujeres (33.3% frente al 23.7%, segun datos EDAD 2008), predominando la
dedicacion de las mujeres a tareas menos cualificadas, las cuales conectan
generalmente con el desempefio de roles domésticos '°. Del mismo modo, se
observa un mayor porcentaje de empleo entre las personas con discapaci-
dades auditivas y visuales que el resto de minusvalias (42.8% y 32.8%,
respectivamente y segun datos EDAD 2008).

> Sobre la aseveracion de este dato, vid. el analisis de SERRANO DEL ROSAL, R.
(coord.): Situacion social y laboral de las personas con discapacidad, Conserjeria para la
Igualdad y Bienestar Social, Junta de Andalucia-IESA, 2004, pag. 110 y sigs.; gran parte de
la ideografia-tipo sera extraida del mentado estudio.
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Si nos cenimos al factor ocupacion, observamos una dualidad muy clara
en el seno de este colectivo. Las actividades mas demandadas por las perso-
nas con discapacidad son, por este orden: pedn de la industria manufacture-
ra, ordenanza, empleado administrativo, conserje, vigilante, u ordenanza, lo
cual infiere una segmentacion entre trabajos que requieren una cualificacion
media y trabajos escasamente cualificados, con prevalencia del grupo subal-
terno en su encuadramiento '°. Predomina asimismo el perfil de asalariados por
cuenta ajena y, pese al escaso peso de los trabajos por cuenta propia, se
hipostasia una tendencia a su reactivacion gracias a las medidas de empleo
selectivo, quizas a titulo de pequefos propietarios, comerciantes o discapaci-
tados que comparten un negocio de ambito familiar. Resaltariamos aqui, den-
tro del discurso cualitativo, algunos argumentos expuestos por los discapaci-
tados justificando su interés por llevar a cabo un trabajo dependiente. Y es que
la evidencia empirica demuestra la subsistencia de un sentido de utilidad,
productividad y capacidad relacional como motivaciones de fondo en pro de la
proclividad del discapacitado para el trabajo. En efecto, el discurso pone de
relieve la latencia de una percepcion referencial que activa en tales sujetos un
prurito de superacion digno de resaltar, el cual moviliza una deseabilidad por
desempefar actividades profesionales a semejanza como resultan realizadas
ideograficamente por otras personas. Ese sentido de equiparacién del ser
social, tan omnisciente en el discapacitado, conecta asimismo con un deseo
ideacional de independencia, incluso con vistas a reorganizar su propia vida
de forma auténoma mas alla del ambito de la familia de origen. Por lo demas,
y como motivaciones complementarias, el significado intrinseco del trabajo se
anuda con la posibilidad de sentirse util, salir de ciertos habitos rutinarios y
relacionarse con otras personas'’.

En tercer lugar, cabe sostener muy verosimilmente que nos encontramos
con un colectivo asociado a formulas atipicas de empleo y de condiciones

'® Fuente INEM, Observatorio Ocupacional. Segun sefiala la Fundacion ONCE, las caracte-
risticas de las personas con discapacidad que se estan incorporando como demandantes de
empleo presenta el siguiente perfil tipoldgico: procedencia del sector servicios y de la construc-
cion, aumento de la edad media, con experiencia profesional, mayor nivel de cualificacion,
perceptor de prestaciones por desempleo y/o incapacidad, y activacién de la poblacién «inac-
tiva» por converger la situacion de desempleo con otros miembros de la unidad familiar, en
El empleo de las personas con discapacidad: retos y oportunidades ante la crisis, 2010.

7 Reproducimos algunas frases textuales extraidas de entrevistas a discapacitados que
desempefan actividades laborales desde centros especiales de empleo: «El trabajo me can-
saba, pero me sentia orgullosa de ayudar al mas débil» / «Te das cuenta de lo necesitados
que estan (en alusion a enfermos de Alzheimer), asi haces una obra buena para los demas»
/ «Me gusta trabajar para demostrarme como soy yo» / «No me pagaban, pues estaba en
practicas, pero es que soy capaz de pagar yo misma y seguir trabajando» / «Al terminar el
trabajo, todo el mundo estdbamos llorando, la relacién tan buena que tuve con ellos... al final
vives en su carne, ves al enfermo y a sus familiares» / «A mi, todo lo que sea trabajar me
gusta». Estas valoraciones coinciden con otros estudios sociolégicos elaborados al hilo de
esta misma problematica; asi, SERRANO DEL ROSAL, R.: «Situacion social y laboral de las
personas con discapacidad», op. cit., pags. 122 y 123.
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laborales. Trabajo a tiempo parcial, empleo a través de ETTs, contratos tem-
porales y de breve duracion, trabajo a domicilio, cuando no empleo oculto,
informal y en economia sumergida, son heuristicos muy presentes en la des-
cripciéon de sus ocupaciones ®. La falta de transparencia del mercado de tra-
bajo y los efectos perversos del mismo diriamos que son datos acentuados
cuando se traza una ideografia representativa de dicha fuerza laboral *°, pero
lo paraddjico del discurso quiza estribe en la asimilacién de ese hecho incluso
bajo un sesgo de normalizacion, posiblemente porque se concibe como un mal
menor al costo de la exclusién social mas absoluta. Respecto de la ordena-
ciéon de la jornada, conviene destacar el peso especifico que representa el
tiempo parcial reducido (menos de veinte horas) frente al tiempo parcial mo-
derado (entre 31 y 40 horas). Es mas, encontramos una importante coinciden-
cia entre el tipo de discapacidad y la ordenacion del tiempo laboral, habida
cuenta que los trabajadores con discapacidad psiquica suelen tener una jor-
nada mas reducida que, por ejemplo, los trabajadores con minusvalia fisica
gracias a la capacidad potencial de estos ultimos para asimilar jornadas mas
dilatadas.

El cuarto aspecto versa sobre las redes de insercion de los discapacitados.
Para empezar, resulta sobremanera preocupante el papel testimonial ejercido
por los servicios publicos de empleo en la intermediacion de dicho colectivo.
La carencia de especializacion que adolece la intermediacién realizada por el
sector publico ha sido manifestada reiteradamente a nivel doctrinal, atribuyen-
do parte del fracaso a la complejidad de factores que inciden la empleabilidad
de dicho colectivo®. A falta de generalizar mecanismos especializados de
intermediacion, y salvando el caso de dignisimas excepciones personificadas
en asociaciones de discapacitados o la propia Fundacién ONCE, las vias in-
formales resultan ser hegemonicas en las vias de acceso al mercado de tra-
bajo. Segun veremos con mas detalle en el epigrafe 3.4, la insercion del dis-
capacitado suele canalizarse bajo procedimientos personalizados provenientes
del circulo familiar y de las amistades préximas o bajo la mediacion institucio-
nal de organismos y asociaciones, resultando practicamente imposible imagi-
nar hoy dia en un modelo de integracién al margen de la unidad familiar y del

'® Ibidem. Fue, asimismo, una percepcién compartida por el contexto familiar del discapa-
citado; sobre este Ultimo extremo, cfr. ALVAREZ MORENO vy otros: Familia y discapacidad,
(coord. Diaz Alabart, S.), Ed. Reus, 2010.

' En este sentido, la Estrategia Global de accion para el empleo de personas con dis-
capacidad 2008-2012 tiene entre sus objetivos operativos, el «mejorar tanto los sistemas
de recogida, analisis y difusién de la informacidon en materia de empleo y personas con dis-
capacidad». Mas concretamente, el Informe Olivenza 2010 postula porque «la variable disca-
pacidad se incorpore en las estadisticas de empleo, y en particular en la Encuesta de Pobla-
cion Activa y en las series estadisticas sobre afiliados en situacién de alta laboral que difunde
la Seguridad Social», en Observatorio Estatal de la Discapacidad: Informe Olivenza 2010,
pag. 269, disponible en www.observatoriodeladiscapacidad.es

2 Vid. CASADO PEREZ, D.: «Conocimiento y gestion del empleo de las personas con
discapacidad», en RMTAS, num. 50, 2004, pag. 69.
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grupo doméstico de pertenencia. Conviene recordar que en la contrahistoria
de la discapacidad late una problematica paralela conectada con las relacio-
nes de parentesco vs. dependencia que se entablan entre el discapacitado y
las personas que lo atienden y asisten, situacién que desde nuestro punto de
vista no esta resuelta convenientemente en los estudios analiticos ni en las
politicas publicas de dicho segmento poblacional pese a su interés como pre-
claro yacimiento de empleo.

I.2. Un nuevo heuristico para la ordenacion nomotética:
las personas con «diversidad funcional»

Realizada una aproximacion ideografica al perfil sociolaboral del trabaja-
dor discapacitado, analizaremos ahora el modelo sobre el que se construye
dicho presupuesto. Nuestro estudio pretende contribuir a la superaciéon de un
modelo de discapacidad centrado hegemdnicamente en la deficiencia (mode-
lo médico antedicho). Como veremos, el marco institucional de esta tematica
se construye en esencia sobre dos heuristicos conceptuales —discapacidad/
minusvalia— y desde categorias juridicas en puridad materialistas —con-
tratos/incentivos a la contratacion/cupo de reserva—. Bien es cierto que co-
existen otras estructuras institucionales edificadas alrededor de las redes de
insercion, sin embargo estos extremos ostentan un alcance meramente formal
e incluso filantropico si, por ejemplo, lo contrastamos con los presupuestos so-
bre los cuales se ha edificado nuestro modelo nomotético de discapacidad.
Sus claves son insuficientes para atajar actuaciones discriminatorias, en cuyo
trasfondo se esconde ademas una légica de dominacion y ocultamiento ex-
culpatorio —si no explotadora— al albur de férmulas atipicas de empleo y de-
jacioén acritica de condiciones laborales a las cuales son expuestos muchos
trabajadores con diversidad funcional. Los dispositivos juridicos al final trans-
criben tales logicas, de ahi la necesidad de «desreificar» criticamente los
puntos mas relevantes del modelo actual.

Segun hemos visto, «discapacidad» y «minusvalia», como constructos
utilizados por el legislador para rotular al colectivo objeto de analisis, presupo-
nen un alineamiento dialéctico mediante binomios valorativos de orden dicoté-
mico, a saber: valor/disvalor, normalidad/anormalidad, productividad/improduc-
tividad, utilidad/inutilidad, costo/beneficio, recurso/apéndice, economizacién/
socialidad, rentabilidad/filantropia. Estas cosmovisiones acaban formando un
sentimiento de rechazo hacia el componente negativo del binomio, el cual, una
vez estigmatizado, se transmuta con facilidad en acciones discriminatorias y
de marginacién. A su vez, la condicidon de discapacitado propicia la construc-
cion de nuevas dualidades peyorativas alrededor de dicho rétulo: desde as-
pectos puntuales de sus condiciones de trabajo (profesionalidad/descualifica-
cion, estabilidad/inestabilidad, retribucién/compensacién), hasta estatutos
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juridicos caracterizadores de su condicion de excluido (laboralidad/alaborali-
dad, legalidad/alegalidad, contributividad/ asistencialidad).

Sea en su vertiente comun o en su acepcion laboral més genuina, lo cierto
es que las construcciones expuestas favorecen la formacién de una vision
integral negativa del discapacitado. ldeograficamente, son constructos que
forman la imagen del otro diferente, amén de enquistar otra concepcién deri-
vada: recurso poco/menos/nada rentable. El problema es que dichas cosmo-
visiones no quedan en un aspecto ideacional. Mientras en unos ejemplos se
forman barreras explicitas, en otros se hacen mas inespecificas operando
mediante «tamices invisibles» 2!, pero en cualquier caso propician una minus-
valoracion en la rotulacién del colectivo como fuerza de trabajo, ora en si y
para si, y como ser social inclusive. No podemos olvidar que lo expuesto suele
activar un sentido reificador muy proclive a considerar tales situaciones peyo-
rativas como circunstancias de muy dificil remocion material, de ahi que las
consecuencias deriven circularmente en una paulatina reduccién del escena-
rio de accion del discapaz al ambito privado, familiar o asistencial.

Como alternativa epistemoldgica al modelo medical de discapacidad, sos-
tenemos la conveniencia de integrar el concepto de diversidad funcional como
heuristico emergente para la denominacién de dicho colectivo®. Para empe-
zar, es un término que denota una pretension emancipadora pues elude las
connotaciones negativas asociadas al universo conceptual de la discapacidad,
es mas, si examinamos su significado tedrico tampoco resulta conveniente
asociar ese término con el homénimo «minusvalia». La discapacidad alude a
la consecuencia o consecuencias derivadas de una enfermedad o padecimien-
to para la persona en si. Aquella parte de una deficiencia que afecta de forma
grave y permanente a la actividad del sujeto que la padece hasta el extremo
de limitar su capacidad. Frente a ello, la minusvalia parece referirse, mas bien,
a las repercusiones sociales e institucionales de la enfermedad. Como senala
Montero Llerandi, si la discapacidad atafie a la consecuencia de la enferme-

# Sobre dicha expresién, vid. MONTERO LLERANDI, J. M.: «El tamiz invisible. Margina-
cion, exclusion y desigualdad en los discapacitados», en VV.AA.: Tendencias en desigualdad
y exclusion social, Tercer Foro sobre Tendencias Sociales, Sistema, 1999, pag. 353 y sigs.
Para dicho autor, el «tamiz invisible» alude a las barreras sociales e institucionales que se
sostienen sobre la identidad y la rentabilidad (pag. 356). Vid., asimismo, complementariamen-
te, la obra colectiva La imagen social de las personas con discapacidad. Estudios en home-
naje a Julian Barriga Bravo (Ed. a cargo de J. A. Ledesma), CERMI; Eds. Cinca, 2008.

2 El concepto «diversidad funcional» surge en el 2005 bajo la iniciativa de un movimiento
social en pro de la vida independiente, quien cre6 en el ambito virtual el Foro de Vida In-
dependiente (FVI). Sobre este extremo, vid. RODRIGUEZ DIAS, S. y FERREIRA M.: «Desde
la discapacidad hacia la diversidad funcional...», op. cit.,, pag. 294. Puede consultarse la web
del FVI: http://.es.groups.yahoo.com/group/vidaindependiente. Mas recientemente, el Il Plan
de Accion para las personas con discapacidad 2009-2012 ha reconocido que la discapacidad
es un componente de la diversidad humana, en un intento por favorecer la cohesién en una
sociedad compleja. Disponible en http://www.msps.es/politicaSocial/discapacidad/informacion/
planAccionDiscapacidad.htm
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dad sobre la persona como ser privado de una salud —digamos— plena, la
minusvalia lo hace sobre la persona empero como ser social, es decir, a raiz
de las desventajas que genera la enfermedad para relacionarse con su entor-
no bajo unos parametros de «normalidad» preestablecidos?®®. Tan es asi que
cuando las limitaciones e impedimentos sobrepasan ciertos umbrales (33% 6
65%), los sujetos afectados pueden solicitar su reconocimiento formal a los
poderes publicos para acceder a determinadas prestaciones compensatorias
o inducirles a remover las circunstancias provenientes de una situacion de
desigualdad material, cuya intensidad protectora en principio guarda teleoldgi-
camente una relacién directa con la entidad del impedimento y/o grado de
discapacitacion.

Asi pues, el término diversidad funcional se ajusta estructuralmente al
modelo emergente de discapacidad ademas de suprimir las connotaciones
peyorativas de los dos conceptos clasicos. No se inscribe ya en una carencia
pues acentia denotativamente un programa de desenvolvimiento cotidiano?,
es decir, una funcionalidad diferente a lo consuetudinario y a los parametros
de normalidad. Por anadidura, la expresion propuesta permite integrar la fe-
nomenologia de situaciones que subyacen en el sustrato material de las mi-
nusvalias. Con el término «diversidad funcional» tan relevante es la peculiari-
dad fisiolégica del padecimiento como el entorno social que lo produce. Apar-
te de la asepsia y neutralidad que connota el concepto «diversidad funcional»,
es una expresion que conecta asimismo con la multicasuistica que envuelve
el fendmeno de la deficiencia, al mismo tiempo que permite una mejor apoya-
tura juridica para la articulacion venidera de dicho segmento de politicas pu-
blicas (v.gr., ley de dependencia). En definitiva, se logra un mayor respeto a
la dignidad e integridad de la persona® y se confiere al operador juridico nue-
vos instrumentos para la construccion normativa de la discapacidad.

lll. EL MARCO INSTITUCIONAL DE LA DISCAPACIDAD:
PRINCIPALES EJES

La mejora de las condiciones sociolaborales de las personas con diversi-
dad funcional pende directamente del marco institucional sobre el que se
desenvuelve su escenario de actuacion. Este marco presenta unas estructu-
ras multifacéticas debido a la heterogeneidad de agentes e instrumentos que
interaccionan en la ordenacion y regulacion del mismo, maxime cuando nos
movemos en el ambito de los comportamientos socialmente deseados donde
la normatividad se entremezcla con aspectos de indole moral, politica e ideo-

Z MONTERO LLERANDI, J. M.: «El tamiz invisible...», op. cit.,, pags. 358 y 359.

% Vid. RODRIGUEZ DIAS, S. y FERREIRA, M.: «Desde la discapacidad hacia la diversi-
dad...», op. cit, pag. 294.

% Ibidem.
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Iégica. Si los discapacitados presentan dificultades anadidas de normalizacién
(barreras materiales), aceptacion (esquemas de pensamiento) e integracion
(disvalor como fuerza de trabajo), por esa misma légica los poderes publicos
estan conminados a incoar acciones metasuplementarias para romper tales
circularidades en su estatuto juridico. Es mas, en algunos casos pueden con-
verger factores adyacentes de vulnerabilidad (v.gr., mujer/discapacitada/mayor
de cuarenta y cinco afos), lo cual deriva en la elaboracién de otros construc-
tos conceptuales como, por ejemplo, acontece con los términos multi-discrimi-
nacion® o multi-vulnerabilidad con las que se califican ciertos perfiles para
rubricar un umbral suplementario respecto del rétulo comun.

Entre las medidas arbitradas desde el ambito del Derecho del Trabajo?,
predomina la triada contratos/incentivos a la contratacidn/cupo de reserva.
Como veremos seguidamente, los tres elementos forman una dialéctica que
tiende a acaparar la atencion del legislador y gran parte del peso de las poli-
ticas de empleo dirigidas hacia dicho colectivo. Muy por el contrario, el mode-
lo social de discapacidad entrafia una fenomenologia «multicasuistica»®, de
ahi la inconveniencia que determinadas medidas monopolicen hegeménica-
mente las politicas normativas en disfavor de otras. Su tratamiento juridico no
puede perder de vista una vision integral de cuyas ramificaciones y equilibrios
pende la eficacia global de la inclusion; del mismo modo, resulta inevitable un
efecto de diversificacién normativa que, segun vemos, debe acompanarse de
un andamiaje conceptual ad hoc para identificar paulatinamente la realidad
material de dicho colectivo en una linea de sectorialidad tendencial. No faltan
los recelos tedricos y doctrinales sobre la excesiva fragmentacion del ordena-
miento laboral en general, y en particular de este subsegmento juridico®. Sin
embargo la multiregulacion es una caracteristica implicita de las sociedades
modernas, mientras que la paulatina sectorializacion de las acciones de em-
pleo, aparte de inferir desde una logica formal un perfeccionamiento técnico
en los hechos normados, son un «test» que evidencian el nivel de progresivi-

% Sobre la asuncion de dicho término, vid. ONCE: E/ empleo de las personas con disca-
pacidad: retos y oportunidades ante la crisis, Fundacion ONCE, 2010.

% Para un examen del marco normativo de las personas con discapacidad desde un pris-
ma critico y analitico, vid. OLARTE ENCABO, S.: «Politicas de empleo y colectivos...», op. cit.,
pags. 208 a 224. Una evolucion historica de las politicas de empleo de los discapacitados, en
ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad. Ibidem, Ediciones, 1999, y
del mismo autor, «Una perspectiva histérica de la intervencién de los poderes publicos a favor
del empleo de las personas con discapacidad», en DL, num. 64, 2001; vid., asimismo, el es-
tudio de GARCIA VALVERDE, M. D. y GONZALEZ DE PATTO, R.: «Discapacidad y trabajo.
Un balance tras el afo europeo de las personas con discapacidad», en TL, num. 75, 2004.

% Preambulo de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, reguladora de las Empresas de
Insercion (punto ).

2 En general, vid. los analisis de OLARTE ENCABO, S.: Politicas de empleo y colecti-
vos con especiales dificultades. La subjetivizacion de las politicas activas de empleo, Aran-
zadi, Navarra, 2008; o GARCIA VALVERDE, M. D. y GONZALEZ DE PATTO, R.: «Disca-
pacidad y trabajo. Un balance tras el afo europeo de las personas con discapacidad», en TL,
ndm. 75, 2004.
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dad que hacen gala las politicas publicas en este campo y en cada pais. No
es menos cierto que un exceso ordenancista siempre corre el riesgo de gene-
rar un efecto contrario de inseguridad juridica, y por supuesto propicia el des-
conocimiento por la base social de las medidas que pretendan implementarse
por medio de esta clase de acciones materiales. Ademas, el legislador ha
abusado en demasia de la economizacién del empleo en disfavor de la em-
pleabilidad incoando una bateria de incentivos a la contratacion que, por cier-
to no deja de cosechar parcos resultados en la contratacion real de las perso-
nas con diversidad funcional. En pura técnica legislativa, es dificil calibrar el
punto exacto a partir del cual una taxonomia reguladora se vuelve en contra
de la institucion regulada, pero la experiencia empirica evidencia el flaco favor
que inflige la desmesura normativista en esta tematica, entre otros aspectos,
debido a las incertidumbres que ello genera en los agentes sociales, en los
asesores de empresas, incluso en el personal de los servicios publicos de
empleo encargados de aplicar material y juridicamente las politicas de inter-
mediacion.

En los siguientes epigrafes realizaremos algunas consideraciones al hilo
de las categorias que componen el marco institucional de la insercién de
los discapacitados. Por razones de espacio, sera un estudio panoramico que
ubique las instituciones de mayor valencia respecto del empleo de dicho
colectivo: contratos, incentivos, cupo de reserva, y aspectos programaticos co-
nectados con las redes de insercién. Todo ello, sin perder la oportunidad de
resaltar criticamente algunas debilidades con vistas a su posible remocion.

ll.1. Modalidades contractuales

El régimen juridico de las personas con diversidad funcional tiene una
incardinacion institucional basica en las modalidades contractuales. Entre la
tipologia de contratos existentes, disponemos de hasta ocho figuras que dan
encaje a la contrataciéon de tales trabajadores®, y asi:

— Contrato de trabajo indefinido para la contratacion de personas con
discapacidad.

— Contrato de trabajo indefinido para personas con discapacidad proce-
dentes de enclaves laborales.

— Contrato de trabajo temporal.
— Contrato de trabajo para la formacién.
— Contrato en practicas.

% Vid., sobre estos extremos, https://www.redtrabaja.es/es/redtrabaja/static/Redirect.do?
page=ah01030507
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— Contrato de trabajo de interinidad para sustituir bajas por incapacidad
temporal de personas con discapacidad.

— Conversidn del contrato de trabajo temporal en indefinido para perso-
nas con discapacidad que trabajen en los Centros Especiales de
Empleo.

— Contrato de trabajo por el que se regula la relacién laboral especial de
las personas con discapacidad que trabajen en centros especiales de
empleo.

Como sabemos, la reforma del 2010 introdujo algunas modificaciones en
esta materia para auspiciar la insercion de los discapacitados como grupo
excluido mediante los dispositivos contractuales. Algunas de esas medidas
ahondaron de nuevo en la practica de introducir excepciones a las reglas
generales de determinadas categorias, especialmente en lo concerniente a los
contratos formativos. Asi acontece, por ejemplo, con la ampliacién del plazo
de contratacion en practicas de cinco a siete anos tras la terminacién de los
estudios de los «trabajadores con discapacidad», o con la eliminacion del limi-
te maximo de edad en los contratos para la formacion®' entablados con «per-
sonas con discapacidad» [arts. 11.1 y 11.2.b) ET, respectivamente]. El resto
de dispositivos versan sobre los requisitos contractuales, el marco de garan-
tias, las condiciones de trabajo o el régimen de incentivos. Con este esquema
destacariamos un triple orden de consideraciones:

Las primeras reflexiones presentan una vertiente técnica, y consiste en el
fendmeno de paulatina sectorialidad en el tratamiento conceptual e institu-
cional de los discapacitados. Las normas sobre contratacion identifican tres
situaciones bdsicas: trabajador con discapacidad con un grado superior 0
igual al 33% reconocido como tal por el organismo competente, pensionis-
tas de la seguridad social que tengan reconocida una pensiéon de incapaci-
dad permanente, ora total, absoluta o gran invalidez, y pensionistas de cla-
ses pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o retiro por
incapacidad permanente o «inutilidad» (sic). Ahora bien, en el régimen del
trabajo indefinido para discapacitados procedente de enclaves laborales, se
profundiza en la sectorialidad de los perfiles a los que van dirigidos tales
contratos. Frente a la regla general, esto es, trabajadores discapacitados con
un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 33%, se prevén dos
importantes matices, a saber: personas con paralisis cerebral, con enferme-

¥ Que ya tenian ampliada su duracién de dos a cuatro afios en el caso de suscribirse con
personas con discapacidad, teniendo en cuenta el tipo y grado de discapacidad y las carac-
teristicas del proceso formativo a realizar. Ademas, cuando el trabajador contratado para la
formacién sea una persona con discapacidad psiquica, la formacion tedrica podra sustituirse,
total o parcialmente, previo informe de los equipos multiprofesionales de valoracién, por la
realizaciéon de procedimientos de rehabilitacion o de ajuste personal y social en un centro
psicosocial o de rehabilitacion sociolaboral.
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dad mental o con discapacidad intelectual con un grado de minusvalia reco-
nocido igual o superior al 33%; y personas con discapacidad fisica o senso-
rial con un grado de minusvalia igual o superior al 65%. El hecho de contar
con una mayor casuistica reguladora debe considerarse como un dato plau-
sible pues demuestra la progresividad que viene afianzandose en el trata-
miento normativo de este segmento de politicas publicas, ahora bien, ello no
es obice para obviar los riesgos de fraude tendentes a desvirtuar la causa de
la contratacion®, lo que a nuestro juicio requiere cautelas adicionales en la
utilizacion material de estas figuras y de los dispositivos juridicos habilitados
al efecto.

Las segundas consideraciones las referiremos al denominado contrato de
bajo rendimiento®. Se trata de una categoria prevista en algunos convenios
colectivos que, al referirse al despido objetivo, introducen la posibilidad de
firmar un nuevo contrato como via alternativa a la extincion. Si el empleador
aprecia una «disminucion progresiva en la capacidad de los trabajadores»,
se arbitra este cauce para evitar el cese por ineptitud sobrevenida ex articu-
lo 52.a) ET. Ante la intencion de llevar a cabo un despido objetivo, la mo-
dificacion del estatuto juridico de un trabajador con diversidad funcional
siempre sera un «mal menor» frente a la extincién, incluyendo la reclasifica-
cion (vs. retrogradacion) en su encuadramiento laboral, habida cuenta que
la desaparicion del vinculo acarrea repercusiones mucho mas peyorativas,
si cabe, para el caso de los discapacitados. Desde un plano valorativo, co-
lacionariamos las apreciaciones expuestas lineas atras, sin que ello sea
Obice por abogar nuevamente en las cautelas a la hora de materializar estas
medidas. Asi, el nuevo contrato que sustituyera al originario deberia, por
ejemplo, incorporar un informe de equipos multidisciplinares y contar, ade-
mas, con garantias afadidas, basicamente informativas, de suerte que los
convenios expliciten la obligacién de comunicar tales extremos a los repre-
sentantes legales de los trabajadores®.

® Sirva a modo de ejemplo la STSJ de Catalufia 14/11/05, donde se afrontaba el caso de
un trabajador discapacitado cuyo contrato de trabajo eventual no precisaba la causa jus-
tificativa; a juicio del Tribunal, el establecimiento genérico de su objeto: «(...) sin identificar
cual sea este, copiando simplemente lo establecido en la normativa aplicable, hace que el
contrato se haya suscrito en fraude de ley (...)».

% Sobre dicha figura, vid. el estudio de MENDOZA MORENO, D.: Situacion actual y retos
del régimen juridico del trabajo de personas en situacion de exclusion social y con discapa-
cidad en Espafa, Ed. Ramén Areces, Madrid, 2010, pag. 48 y sigs.

% Asi lo contempla, por ejemplo, el articulo 10 del Cédigo Civil de la empresa CEE «Usoa
Lantegia» (2002-2003); una sintesis de dicho tratamiento convencional en MENDOZA MORE-
NO, D.: «Situacion actual y retos...», op. cit., pag. 49; vid., igualmente, el analisis de MERINO
SEGOVIA, A.: «El tratamiento de la discapacidad en la negociacién colectiva», en VV.AA.:
Trabajo y proteccion social del discapacitado, Ed. Bomarzo, Albacete, 2003, pag. 166; TO-
MAS JIMENEZ, N.: Tratamiento convencional de las politicas de empleo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pag. 185; o ESCRIBANO GUTIERREZ, J.: «Igualdad y acceso al empleo de
las personas con discapacidad», en REDT, num. 138, 2008, pag. 395.
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Las ultimas consideraciones son inferencias sobre los indicadores cuanti-
tativos y estadisticos de la contratacién de los discapacitados. Segun despren-
den las Tablas 1y 2, extraidas del Informe Olivenza 2010%, el impacto de la
crisis economica ha recrudecido estructuralmente las dificultades de los dis-
capacitados como colectivo de insercion, es mas, en términos comparativos
cabe aseverar que la crisis ha devastado mucho mas si cabe la contratacién
de tales trabajadores. En apenas tres anos, se ha invertido una tendencia que
parecia favorecer la contratacion de dicho grupo vulnerable, cuyas cifras se
sitian en un rango de veinte mil contratos anuales. Los afios 2004-2009 arro-
jan pues las siguientes cifras:

TABLA 1
ANO Datos contratacion Colacionando
discapacitados indicador
temporal-discapacitados
2004 9.497 11.093
2005 10.021 12.646
2006 11.797 14.775
2007 13.096 16.739
2008 10.431 15.327
2009 7.966 13.135

Fuente: Servicio Publico de Empleo, elaboracién propia.

Estos datos para empezar ponen de relieve la elevada tasa de tempora-
lidad que adolece la contratacion de los discapacitados. Entre las cuatro
categorias contractuales mas importantes en términos cuantitativos (tempo-
ral discapacitados, obra o servicio determinado, eventual e indefinido disca-
pacitados), las mas utilizadas son las tres figuras temporales o de duracién
determinada. En los momentos de bonanza econdmica previa a la crisis, se
produjo un aumento sustancial de la contratacién temporal, perdiendo cierta
relevancia el contrato temporal a minusvalidos, pese a continuar siendo la
categoria de mayor volumen entre las entonces utilizadas. Lo es asi porque
en ambas modalidades se propicia una menor duracién del vinculo, inclusive
por debajo de los seis meses que como minimo debiera durar el contrato de

% QObservatorio Estatal de la Discapacidad: Informe Olivenza 2010, OED, 2010, disponible
en www.observatoriodeladiscapacidad.es, pags. 268-269.
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fomento del empleo (usado reservadamente solo para minusvalidos tras desa-
parecer su generalizada e innominada utilizacion en la reforma de 1994).
Esta evolucion también enlaza con el mayor peso ejercido por los CEE en
la contratacién de trabajadores discapacitados. Segun veremos al final de
este articulo (infra 3.4), la estructura juridico-institucional de tales centros los
convierte en estadios laborales temporales que deben dar paso a la integra-
cién de las personas con diversidad funcional en el mercado ordinario, o lo
que es igual, dirlamos que gran parte de la base operativa de tales centros
esta ideada con vistas a la contratacion temporal de sus usuarios. Teniendo
en cuenta los atractivos que representan tales figuras contractuales al trasluz
de su escasa duracidn, se explica, por un lado, su uso tan frecuente por
parte de aquellos empleadores que quieran beneficiarse de los incentivos
econdmicos o eximirse del cumplimiento de otras medidas, acudiendo a la
contratacién como alternativa a su cumplimiento; del mismo modo, también
se explica que apenas sean utilizadas las dos modalidades formativas, que
cuentan con requisitos especificos para las cuales el legislador si establece
una duracidon minima, también situada en el umbral de los seis meses. Cues-
tion distinta es que, como apuntaremos mas adelante (infra 3.2.2), sean
categorias que paulatinamente se han ido apartando de su objetivo principal,
es decir, funcionar como vias de transito desde el empleo protegido al em-
pleo ordinario, y que por ello debamos preguntarnos si esta concepcion del
empleo protegido como fase o etapa de transicion al empleo ordinario esté
0 no aumentando las posibilidades de contratacion de los discapacitados.
Puede que sea este uno de los «efectos perversos» que debiera corregirse,
o ser reconducido convenientemente, si se establecieran mas limitaciones de
contratacion temporal o un uso restringido de las modalidades de contratos
temporales tipicas (obra o servicios y eventual).

Como segunda idea, los afios 2007-2009 marcan una fuerte contraccion
en la evolucién de las contrataciones de discapacitados. Bien es cierto que
en algunos meses del 2010 la contratacion de personas con diversidad fun-
cional muestra algun grado de dinamismo, de hecho el numero de contratos
formalizados entre 1 de enero y 1 de septiembre de 2010 ha sido un 18.7%
superior a los realizados en el mismo periodo de 2009. Esto dibuja un incre-
mento mayor que el experimentado por la contratacion general (3.1%), todo
ello pese a concentrarse en demasia en los contratos temporales .

Para finalizar, afadiriamos dos ultimos apuntes, uno critico y otro de indo-
le metodoldgico. Respecto de esto ultimo, merece destacarse las deficiencias
que ofrece la explotacion analitica de los indicadores referidos. El propio In-
forme Olivenza® antedicho anuncia que el Instituto Nacional de Estadistica
esta trabajando, en colaboracién con el IMSERSO, en un proyecto de cruce

% Vid. Observatorio Estatal de la Discapacidad: Informe Olivenza 2010, op. cit., pag. 267.
% Ibidem, pag. 269.
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TABLA 2

Evolucion de los contratos realizados a personas con discapacidad
y del total de contratos entre enero de 2008 y agosto de 2010

2008 2009 2010
MESES Contratos a Total Contratos a Total Contratos a Total
personas con  contratos  personas con contratos ~ personas con contratos
discapacidad discapacidad discapacidad
Enero 5.050 1.581.982 3.862 1.126.351 4.226 1.050.773
Febrero 5.018 1.427.621 3.828 1.016.966 4.444 1.028.619
Marzo 4.509 1.285.945 4.041 1.061.532 5.301 1.189.617
Abril 5.374 1.460.188 4.018 1.031.812 4.725 1.078.804
Mayo 4.990 1.385.346 4.421 1.110.302 5.180 1.182.367
Junio 4.921 1.419.875 4.662 1.275.183 5.370 1.297.901
Julio 5.378 1.627.165 5.270 1.403.627 5.870 1.397.799
Agosto 2.969 1.050.149 3.153 944.957 3.995 1.010.360
Septiembre 4.660 1.502.129 4.523 1.355.162
Octubre 5.336 1.585.204 5.084 1.358.287
Noviembre 4.061 1.162.921 4.688 1.204.299
Diciembre 3.448 1.117.898 4.027 1.137.917
Total 55.714 16.606.423 51.577 14.026.395 39.111 9.236.240

Fuente: Servicio Publico de Empleo Estatal.

de datos de la Encuesta de Poblacion Activa y la Base de Datos Estatal de
Personas con Discapacidad que podria proporcionar, al menos una vez al afo,
un caudal suplementario de informacion sobre el empleo real de los trabaja-
dores con diversidad funcional. En este mismo plano, el Observatorio Estatal
de la Discapacidad esta realizando gestiones para que la Seguridad Social
realice una tabulacion especifica de los datos sobre afiliados en situacion de
alta laboral referidos a las personas que, por su situacion de discapacidad,
estén generando algun tipo de deduccidn en las cotizaciones. Paralelamente,
y esta vez como critica legislativa, nos parece imprescindible que se proceda,
por un lado, a una reduccion y/o aproximacion en las modalidades contractua-
les de este colectivo, y, de otro lado, que se acometa una profundizacion en
la sectorialidad de los incentivos econdmicos, quiza ello mediante la combina-
cion de cinco variables: tipo de discapacidad (discapacidad severa o no), edad
(mayores 0 menores de cuarenta y cinco afos), género (con porcentajes mas
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TABLA 3

Contratos realizados a personas con discapacidad,
segun tipo de contrato. 2008, 2009 y 2010 (enero-agosto)

ANO 2008 ANO 2009 ANO 2010

TIPOS DE Acumulado Acumulado Acumulado
CONTRATOS anual anual a 01/09

N % N % N %
Indefinido ordinario
(Bonif./No bonif.) 728 1,31% 751 1,46% 465 1,18%
Indefinido F.C.1.* 3.082 5,53% 2.3283 4,50% 1.467 3,72%
Indefinido personas
con discapacidad 10.431 18,72% 7.966 15,44% 5.370 13,60%
Obra o servicio 7.665 13,76% 7.316 14,18% 6.374 16,15%
Eventual 7.436 13,35% 8.445 16,37% 6.897 17,47%
Interinidad 6.074 10,90% 7.334 14,22% 5.861 14,85%
Temporal personas
con discapacidad 15.327 27,51% 13.135 25,47% 9.539 24,17%
Practicas 7 0,01% 6 0,01% 14 0,04%
Formacién 563 1,01% 620 1,20% 313 0,79%
Otros contratos 98 0,18% 132 0,26% 88 0,22%
Convertidos en
indefinidos 4303 7,72% 3,549 6,88% 2.939 7,45%
TOTAL 55.714 100% 51.577 100% 39.471 100%
Indefinidos 18.544 33,28% 14.589 28,28% 10.241 25,95%
Temporales y otros  37.170 66,72% 36.988 71,72% 29.230 74,95%

Fuente: Servicio Publico de Empleo Estatal.

elevados en algunos casos para la contratacion de mujeres), y la contratacion
a tiempo completo o a tiempo parcial (en cuyo ultimo caso se reduce la sub-
vencién proporcionalmente a tenor de la jornada de trabajo pactada). Todo
ello, ademas, con una elevacion al alza de los incentivos econdmico-fiscales
para los supuestos de vulnerabilidad mas severa que anuden situaciones de
multidiscriminacion, multicausalidad (v.gr., patologias duales) y multivulnera-
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bilidad (v.gr., mujeres discapacitadas, mayores de cuarenta y cinco afos). Acto
seguido analizaremos estos aspectos.

lll.2. Medidas de incentivacion econémico-fiscal del empleo

El segundo punto que examinaremos estriba en las medidas de incenti-
vacion economico-fiscal para fomentar la contratacion de los discapacitados.
Entre las medidas de empleo selectivo sobresalen la bonificacion de cuotas
empresariales a la Seguridad Social o el abono de una cantidad alzada por
contrato concertado o por conversion de empleo temporal en indefinido. Como
es sabido, el cuadro de incentivos econdmicos al fomento del empleo ha
venido caracterizandose por una casuistica prolija en exceso, aunque las
medidas mas recientes cambian algo esta tendencia clarificando la atomiza-
cion que era objeto su régimen juridico, por ejemplo, potenciando la conce-
sion de cantidades alzadas. Se trata de activar determinados comportamien-
tos contractuales segun los casos y circunstancias concretas con descuentos
en las cotizaciones sociales o en las cuotas impositivas, tratandose del tipo
de medidas utilizadas con mas énfasis por el legislador para vencer las
resistencias empresariales a la contratacién de los discapacitados. Desde los
anos noventa hasta la actualidad, el legislador estatal ha ahondado la senda
de potenciar los incentivos econdmicos para la creacion de empleo selectivo,
hasta el punto de priorizarlos, en un apotedsico despegue cuantitativo, como
medida estelar para la creacion de puestos de trabajo®. Con ello se preten-
de romper la «alergia empresarial»* a la contratacién en general, y particu-
larmente la referida a los citados colectivos. A continuacion examinaremos
separadamente las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social y otro tipo
de incentivos economicos.

lll.2.1. Las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social como principal
incentivo economico

La sectorializacion, como caracteristica y tendencia normante, se erige en
rasgo medular del régimen de incentivos econdmicos a la contratacion de los
discapacitados. La Ley 43/2006 derogo las referencias a las bonificaciones en

% Mas detalles al respecto en GRAU PINEDA, C.: Bonificaciones en la cotizacién y fomen-
to del empleo, Tirant lo Blanch, monografias nim. 641, 2010, pag. 31 y sigs. Sobre incentivos
en general, vid. FERNANDEZ FERNANDEZ, R., TASCON LOPEZ, R., ALVAREZ CUESTA, H.
y RODRIGUEZ HIDALGO, J. G.: Los m/nusva//dos en el mercado laboral: Incentivos a su
contratacion y régimen juridico de su prestacion de servicios, Universidad de Leén, Ledn,
2005.

% ALEMAN PAEZ, F.: «Grupos vulnerables. Procesos de formacion y politicas sociolabo-
rales», en DL, num. 71, 2004, pag. 82.
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las cuotas empresariales de la Seguridad Social en el Real Decreto 1451/1983,
de 11 de mayo, sobre el empleo selectivo y las medidas de fomento del em-
pleo de los trabajadores minusvalidos y las concentrd en los Planes de Fomen-
to del Empleo (en adelante, PFE) junto con las demas bonificaciones previs-
tas para otros colectivos de trabajadores con dificultades para acceder al
mercado laboral, acometiendo de esta forma una unificacion —o aglutina-
cién— en dicho marco de incentivos. Esta clase de motivaciones para la con-
tratacion de colectivos vulnerables se ha venido organizando mediante una
sucesion de medidas escalonadas que se graduan desde un doble haz de
parametros: la intensidad del porcentaje de bonificacion a aplicar sobre la
cuota a la Seguridad Social correspondiente en cada caso, y la duracién de
dicho beneficio. Conforme a dicho «galimatias»“°, la bonificacion ha venido
oscilando desde el 20% (minimo) hasta el 100% (maximo) extendiéndose
segun los casos en el tiempo, de manera que el sistema de bonificaciones no
solo era diverso y plural en porcentajes sino, ademas, en motivaciones de
fondo y duracion, lo cual generaba un escenario confuso, profuso y difuso al
extremo. La mentada «taxonomia de porcentajes»*' combinaba multiples va-
riables donde se ponderaban las caracteristicas personales y profesionales del
trabajador cuya contratacion se incentivara econémicamente, lo cual era una
manera de recuperar, por esta otra via circunvalar, el caracter selectivo ver-
sus subjetivo de la contratacion indefinida. Ahora bien, la atomizacion de su-
puestos previstos en el correspondiente PFE, su posible variacién de un afo
a otro, junto a la complejidad del cuadro en su conjunto, hacen dificil hiposta-
siar el grado que estos matices técnicos de las politicas de fomento de la con-
tratacion indefinida llegan al conocimiento de los interesados y, sobre todo,
hasta qué extremo llegan a influir verdaderamente en el momento concertar
un contrato seleccionando el perfil de un trabajador con diversidad funcional.

Con la Ley 43/2006 se abandona la opcion seguida desde los primeros
PFE en pro de la sucesion escalonada, progresiva y gradual de los porcen-
tajes a bonificar sobre las cuotas a la Seguridad Social, y se asume una pre-
terida mejora en la comprension y aplicacion de tales beneficios 2. Por el

% GONZALEZ ORTEGA, S.: «Incentivos para la contratacién indefinida y para la conver-
sion del empleo temporal en fijo», en VV.AA.: La reforma laboral de 2006, Lex Nova, 2006,
pag. 235.

4 ALEMAN PAEZ, F.: «Grupos vulnerables. Procesos de formacién y politicas sociolabo-
rales», op. cit., pag. 82.

“2 Pese a todo, se sefialan algunos inconvenientes a esta opcién como ocurre con el
hecho de que: «(...) pese al aumento de su visibilidad y su practicabilidad, pudiera plantear
algunos inconvenientes dado que, en cierto modo, las “congela”, impidiendo su natural adap-
tacion a los cambios retributivos y beneficiando al trabajo menos cualificado frente al mas
productivo. Por ultimo, esta opcién va a llevar aparejada una segura disminucion del incenti-
vo econdémico en cuestion que, parece, compensarse con una duracién mas amplia que la
hasta ahora prevista (el doble), llegando, en algunos casos, a abarcar la totalidad de la vi-
gencia del contrato (...)», en GRAU PINEDA, C.: «Bonificaciones en la contratacion...», op.
cit., pags. 317-318.
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momento, la cuantia de las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social
oscila entre los 500 y los 6.300 euros anuales, de tal suerte que los emplea-
dores beneficiarios ven facilitada su actuacién a la hora de restar a la cuota
debida la bonificacion de que son merecedores sin necesidad de proceder al
célculo —no siempre sencillo— del porcentaje en cuestion. Si atendemos a las
cuantias, la contratacidn que se incentiva mas generosamente es la de los tra-
bajadores discapacitados que, en funcién de circunstancias diversas, como el
grado o el tipo de discapacidad, la edad, el sexo, el empleador que los contra-
te, o el caracter indefinido o temporal de su contratacion, ven finalmente bo-
nificada su contratacidon con una cifra de hasta 6.300 euros/afio. Pero es que,
ademas, es la unica circunstancia factica para la que se mantiene el antiguo
sistema de bonificaciones porcentuales. Segun la Exposicién de Motivos de
la Ley 43/2006, para los supuestos de contratacion indefinida o temporal
(incluidos los contratos formativos) de personas con discapacidad en centros
especiales de empleo se ha mantenido el viejo sistema de bonificaciones
porcentuales. En estos casos se prevé una bonificacion del 100% de la cuota
empresarial a la Seguridad Social, incluida las de accidentes de trabajo y
enfermedad profesional y las cuotas de recaudacién conjunta (art. 2.3 de
la Ley 43/2006). Y ello porque, segun afiade la Disposicidon Final 4.2 de la
Ley 43/2006, el sistema de bonificacion mediante porcentajes de las coti-
zaciones sociales por la contratacion de personas con discapacidad a cargo
de los CEE resulta aplicable desde su entrada en vigor y hasta tanto no se
adopte otra decision en virtud de los criterios de evaluacién previstos en dicho
texto. De otro lado, se prevé la bonificacion del 100% de las cuotas empresa-
riales cuando se celebren contratos de interinidad con desempleados disca-
pacitados para sustituir a trabajadores con diversidad funcional que tengan
suspendido su contrato por incapacidad temporal, durante la suspension del
contrato (Disp. Ad. 9.2 de la Ley 45/2002, vigente pese a su derogacién par-
cial por obra de la Ley 35/2010).

Con la entrada en vigor de la reforma laboral del 2010, las novedades en
materia de bonificaciones a la contratacion indefinida que establece el articu-
lo 10 de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, altera muy directamente el
régimen de bonificaciones de la Ley 43/2006*. Esta afirmacion general, que
evidencia el hecho de que el legislador haya optado por la derogacién de
algunos apartados sustituyéndolos por un nuevo articulo 10 en la Ley 35/2010,
no incluye a las bonificaciones referidas al colectivo de discapacitados, respec-
to de los cuales la actualidad no dista mucho la situacion inmediatamente an-
terior a la reforma del 2010. Ahora como entonces, el alcance material y tem-
poral de estos incentivos para la contratacion de discapacitados combina hasta
cinco variables que se suceden consecutivamente y que vuelven a diferenciar-
se a nivel interno. Esas variables atienden al perfil y tipo de discapacidad

4 FERNANDEZ ORICO, F. J.: «Bonificaciones de la reforma de 2010 en la contratacion
indefinida y para la formacién», en IL, ndm. 20, 2010, pag. LN-3.
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(discapacidad severa o no), la edad (mayores o menores de cuarenta y cinco
anos), el género (con porcentajes mas elevados en algunos casos para la
contratacion de mujeres), la contratacion a tiempo completo o a tiempo parcial
(en cuyo ultimo caso se reduce la subvencién proporcionalmente a tenor de la
jornada de trabajo pactada) y el hecho que la contratacion sea de duracién
determinada o indefinida*. Los porcentajes bonificados varian entre el 50 y el
100% de las cuotas empresariales a la Seguridad Social previstas para cada
tipo de contrato, mientras que las cuantias concretas de bonificacion oscilan
en un rango comprendido entre los 3.500 y los 6.300 euros anuales.

TABLA 4
DISCAPA- BONIFICACIONES CUANTIA/ DURACION
CITADOS PORCENTAJE
(euros/ano)
Contratos Personas con discapaci- Toda la vigencia
indefinidos dad ordinaria: del contrato
+ a) general 4.500
Conversion b) mujeres 5.350
contratos c) mayores 45 afos 5.700
temporales
en indefinidos Personas con discapaci-
dad severa:
a) general 5.100
b) mujeres 5.950
c) mayores 45 afos 6.300
Contratos Contrato temporal fomento Toda la vigencia
temporales del empleo discapacitados: del contrato (o
a) general 3.500 su proérroga en
b) discapacidad severa 4.100 el caso de los

contratos para
la formacion)

“ Llegados a este punto, interesa recordar que: «(...) ante la disyuntiva que se presenta
al legislador de, por un lado, contribuir al alza de las tasas de ocupacion y actividad de este
colectivo, a través de cualesquiera modalidades contractuales, o, de otro, de luchar contra las
elevadas tasas de temporalidad que en el mismo se manifiestan, este ha optado por la
primera de las opciones posibles ante las escasas tasas de ocupacion de las personas con
discapacidad y al considerar que el mismo puede constituir un medio eficaz de insercion al
trabajo (...)», en HIERRO HIERRO, F. J.: «Otras cuestiones. Comentarios a las Disposiciones
Adicionales 1.3, 5.2y 7.2 y Finales 1.2 y 2.%», en SEMPERE NAVARRO, A. V (dir.): La reforma
laboral de 2006, Aranzadi, 2006, pag. 220. En idéntico sentido, se ha apuntado de este
colectivo que sus «necesidades de integracidon social mediante el empleo son tan acuciantes
o el nivel de desempleo estan elevado, que se fomenta incluso la contratacion temporal», en
ALVAREZ DEL CUVILLO, A.: «Analisis funcional del fomento de la contratacién por tiempo
indefinido en la reforma de 2006», en TL, nium. 85, 2006.
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TABLA 4 (Cont.)

DISCAPA-  BONIFICACIONES CUANTIA/ DURACION
CITADOS PORCENTAJE
(euros/ano)
Contrato temporal mujeres  4.100
y mayores 45 afios: 4.700
a) general
b) discapacidad severa
Contratos para la forma- 100% cuotas em-
cién celebrados entre el presariales y de los
18-6-2010 y al 31-12-2011 trabajadores a la
o anteriores prorrogados a Seguridad Social y
partir de esa fecha (salvo demas de recauda-
los de escuelas-taller, ca- cion conjunta
sas de oficios y talleres de
empleo, DA 3.7 de la Ley
35/2010)
Contratos en practicas 50% cuota empre-
sarial de la Seguri-
dad Social por con-
tingencias comunes
(DA 2.2 ET)
Contratos 100% cuotas em- Toda la vigencia
indefinidos o presariales a la del contrato
temporales Seguridad Social,
en CEE incluidas las de AT
+ y EP y las de re-
Conversion caudacién conjunta
temporales (DT 9.2 de la Ley

en indefinidos

35/2010)

O 50% si se rigen
por la normativa
anterior (DT 6.7 de
la Ley 35/2010)

Contratos
interinidad con
desempleados
discapacitados

Para sustituir a trabajado-
res discapacitados que
tengan suspendido su con-
trato por IT

100% de todos los
conceptos

Durante la sus-
pension del con-
trato

Fuente: Elaboracion propia.

Del articulo 10 de la Ley 35/2010 se ha dicho que contiene respuestas sa-
tisfactorias a muchos déficit observados en el régimen de incentivos a la con-
tratacion aplicable hasta entonces. Como sefala HIERRO: «la concrecion de
los colectivos incluidos una vez constatada que la practica universalizacion del
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sistema era sindénimo de ineficacia e inoperatividad y exigencia de requisitos
que acrediten un efecto positivo en el incremento del nivel de empleo de la
empresa, ligdndose asi las nuevas bonificaciones sociales al objetivo de la
creacion neta de empleo estable» *. Sin embargo, afade el mentado autor
que: «esta afirmacion no puede realizarse en toda su extension, esto es, con
caracter general y para todos los supuestos posibles de contratacion bonifica-
da»“*. Tan es asi que en el mantenimiento de determinadas bonificaciones
dirigidas a otros muchos colectivos (v.gr., victimas de violencia de género, o
discapacitados en fin) persisten obstaculos que lastran la eficiencia plena de
estas bonificaciones. Cabria discutir si la técnica de la bonificacion de cuotas
es la mas eficaz para este colectivo y si, por el contrario, no seria mejor adop-
tar otra clase de medidas, como por ejemplo una mejor regulacion, la conce-
sién de una prioridad o preferencia en el acceso a las contratas publicas en
igualdad de condiciones econdémica y técnicas*. Cierto es que en materia de
bonificaciones a las cuotas de la Seguridad Social como medida de fomento
del empleo para colectivos como los discapacitados, la ultima reforma laboral
ha exigido, con excelente criterio, que las contrataciones acogidas a tales
beneficios deben suponer «un incremento del nivel de empleo fijo de la em-
presa», ademas de mantener durante el periodo de duracion de la bonifi-
cacion el nivel de empleo fijo alcanzado con la contratacion indefinida bo-
nificada. Y en adicién a lo anterior, se obliga a cubrir —ahora en el plazo de
dos meses— las vacantes por ceses de trabajadores con contratos bonifi-
cados, que supongan el incumplimiento de la obligacion de mantenimiento en
el empleo sancionado con el reintegro de tales incentivos*. En definiti-
va, ahora si podemos hablar de un sistema de control algo mas depurado
tendente a garantizar que las ayudas sean en efecto concedidas para la crea-
cion de nuevo empleo, y no ya para la mera sustitucion de unos trabajadores
por otros .

En lineas generales valoramos muy positivamente la clarificacion llevada a
cabo en el régimen juridico de los incentivos para la contratacion de los disca-
pacitados, tanto como la progresividad en su tratamiento normativo. Se trata,
en efecto, de medidas que permiten corregir el aislamiento que son objeto esta
clase de trabajadores, contribuyendo con ello a normalizar la insercién socio-
laboral de estas personas®. No obstante, mantenemos ciertos recelos sobre

“ HIERRO HIERRO, F. J.: «Las bonificaciones a la contratacion como instrumento para
elevar las oportunidades de empleo de las personas desempleadas», en SEMPERE NAVA-
RRO, A. V. (dir.): La reforma laboral de 2010, Aranzadi, 2010, pag. 137 y sigs.

“ Ibidem. . )

47 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma laboral de 2010. El Derecho,
2010, pag. 153.

“ Méas detalles al respecto en GOERLICH PESET, J. M.2: «Reformas en materia de
empleo», en VV.AA.: La reforma laboral en la Ley 35/2010, TLB, 2010, pags. 167-168.

9 Idem, pag. 164 y sigs. )

% En igual ténica valorativa, vid. GARCIA GIL, M. B.: Los instrumentos juridicos de la
politica de empleo, Thompson Aranzadi, 2006, pag. 2011.
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si estas medidas en puridad rompen las barreras psicosociales y la remocion
real de los obstaculos a su contratacion, debiéndose pues pensar en actuacio-
nes normativas y convencionales mas incisivas que eviten la recabdacion de
ayudas econdmicas sin insercion laboral efectiva del trabajador®'. En analoga
linea de consideraciones, hipostasiamos la posibilidad de ampliar el listado de
conductas sancionables por incumplimiento de las medidas de empleo selec-
tivo de las personas con diversidad funcional previstas en la LISOS cualifican-
do incluso la gravedad de las infracciones (arts. 14 y sigs. del RDLeg. 5/2000,
de 4 de agosto), incorporando una nueva infraccidon que tipifique la obligacion
de mantener la estabilidad contractual de los trabajadores discapacitados por
el tiempo minimo pactado cuando, ademas, las empresas no han procedido a
sustituirlos en caso de extincion de sus contratos por despido improcedente *.

I11.2.2. Otros incentivos econémicos

En adicion a las medidas anteriores, las empresas cuentan con una sub-
vencién a tanto alzado de 901,52 euros para la adaptacion de puestos de tra-
bajo, eliminacion de barreras o dotacion de medios de proteccion personal, asi
como de una deduccion de 6.000 euros en la cuota integra del Impuesto de
Sociedades por cada persona/aio de incremento del promedio de la plantilla
de trabajadores con discapacidad contratados por tiempo indefinido. Llegados
a este punto, colacionariamos la escasa importancia cuantitativa que conti-
nuan teniendo las politicas activas de empleo protegido en relacién referen-
cial con el PIB. Y es que, pese a constatarse un incremento paulatino (del 0,48
en 1998 al 0,52 en 2008) **, el gasto en las medidas relativas a empleo prote-
gido (y readaptacién, segun la rubrica estadistica utilizada) es de mas de 265
millones de euros en 2008 (frente a los escasos 130 millones de euros en
1998) %, con algo mas de 54.000 participantes como media anual en 2008
(frente a los poco mas de 21.000 en 1998) .

5! Sobre esta critica, vid. ALEMAN PAEZ, F.: «Grupos vulnerables...», op. cit., pags. 93
y 98.

2 Conviene afadir que la DA 24.% de la Ley 35/2010 establece que el Gobierno procedera
en el plazo de doce meses, en el marco de la Estrategia Global de Accion para el Empleo
de las Personas con Discapacidad 2008-2012, a la revisiéon del Real Decreto 1368/1985, de
17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los discapacitados
que trabajen en la CEE, procediéndose a regular las cuestiones relacionadas con los supues-
tos de sucesion o subrogacion empresarial que afecten a los trabajadores con discapaci-
dad o a los mentados centros. Ademas, el Gobierno se compromete a estudiar, en el mismo
marco, las medidas oportunas para la mejora de la empleabilidad de las personas con capa-
cidad intelectual limite que no alcancen un grado de discapacidad minimo del 33%.

% Segun datos de la Agencia Eurostat disponibles en http://www.epp.eurostat.ec.europa.eu

* [dem.

% Idem.
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Anadiremos un apunte adicional centrandonos en los Centros Especiales
de Empleo. En efecto, desde hace mas de dos décadas los CEE entrafan
uno de los pilares fundamentales entre las vias existentes de insercion labo-
ral de los discapacitados. Lo es asi por la capacidad ocupacional que osten-
tan en relacion con dicho colectivo® y ante las partidas de gasto reservado
a este segmento de politicas publicas. Pues bien, si analizamos las cifras de
gasto en politicas de integracion de personas discapacitadas, ora en térmi-
nos absolutos y en porcentaje del PIB, nos encontramos ante una medida
minoritaria que, pese a su aumento tendencial desde 1998, no supera en
ningun caso el 15% del gasto total en politicas activas®, lo cual nos pone en
antecedentes frente a férmulas de empleo protegido altamente subvenciona-
do. En efecto, gran parte de la normativa atinente a los CEE esté relacionada
con el régimen de subvenciones y ayudas para esta clase de empresas. De
entre todas ellas, cabe diferenciar cuatro tipos de programas cuyo contenido
difiere a tenor del objeto a incentivar econdmicamente:

En lineas generales, atendiendo a los datos obtenidos en investigaciones
como la dirigida por Cueto lglesias, los CEE, como férmula de empleo pro-
tegido, no contribuyen mucho a la insercion laboral de los discapacitados en
el mercado de trabajo ordinario habida cuenta que constituyen un destino en
si mismos *®. Como veremos al final del articulo, gran parte de los trabajado-
res de tales centros muestran una circularidad vinculativa de dificil remocién
con el marco institucional actual. Se trata por tanto de un hecho ni positivo

% Cuestion esta indudable, en la que no profundizaremos. Vid., a tal efecto, por todos,
ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, IMSERSO, 1999; TUSET
DEL PINO, P.: La contratacion de trabajadores minusvalidos, Pamplona, 2000; GARRIDO
PEREZ, E.. El trabajo de minusvalidos en centros especiales de empleo, Tirant lo Blanch,
2000; GALA DURAN, C.: «La relacion laboral de caracter especial de los minusvalidos que
trabajan en los centros especiales de empleo», en TL, nim. 55, 2000; CALVO VERGEZ, J.:
«Centros Especiales de Empleo: situacion juridica actual y perspectivas de futuro», en Revista
Vasca de Economia Social, nim. 0, 2004; ALVAREZ CUESTA, H.: «La relacién laboral es-
pecial de los discapacitados en los centros especiales de empleo», en Revista Universitaria
de Ciencias del Trabajo, num. 5, 2004; LALOMA GARCIA, M.: Empleo protegido en Espafa:
andlisis de la normativa legal y logros alcanzados, Cinca, 2007; ESTEBAN LEGARRETA, R,
MORENO, D.; PASTOR, A.; SOLA | MONELLS, X., e ISAS MOLINERO, H.: «La aplicacién del
derecho del trabajo en los centros especiales de empleo: algunos resultados», en Boletin del
Real Patronato sobre Discapacidad, nim. 68, 2009.

5 CUETO IGLESIAS, M.2 B. (inv. resp.): «Trayectorias laborales de las personas con
discapacidad y centros especiales de empleo: Analisis empirico con la Muestra Continua de
Vidas Laborales», en MTIN, disponible en www.mtin.es

% CUETO IGLESIAS, M.? B. (inv. resp.): «Trayectorias laborales de las personas con
discapacidad y centros especiales de empleo: Andlisis empirico con la Muestra Continua de
Vidas Laborales», op. cit., pag. 144; CES: La situacion de las personas con discapacidad en
Esparia, Coleccion Informes 4/2003, disponible en www.ces.es; VERDUGO, M. A.; JORDAN
DE URRIES, F. B., y BELLVER, F.: «Situacion actual del empleo con apoyo en Espana», en
Siglo Cero, num. 175, 1998, pags. 23-31, y GRAU PINEDA, C.: «<Empleo protegido de per-
sonas con discapacidades: medidas promocionales en entornos privilegiados», en VV.AA.:
Atencion integral a la discapacidad y a la dependencia, Servicio Publicaciones Universidad
Cérdoba, 2010.
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ni negativo en si, una vez vistas las recurrencias que son objeto estas fér-
mulas institucionales, pero si pone de relieve una contradiccién muy clara
entre el objetivo perseguido y el efectivamente alcanzado desde el &mbito de
la insercion sociolaboral real, ademas de relativizar la eficiencia en el gasto
y prevision de recursos publicos reservados al efecto.

TABLA 5

1. Ayudas destinadas a proyectos
generadores de empleo en CEE

2. Ayudas para el mantenimiento
de puestos de trabajo en CEE

3. Ayudas para la creacion y
mantenimiento de unidades de
apoyo en CEE (Decreto 469/
2006, de 21 de abril)

4. Otras ayudas

Ayudas vinculadas a la contratacién indefini-
da de personas discapacitadas que supon-
gan un aumento de empleo. Para percibir
este tipo de ayudas es necesario mantener,
al menos, tres anos las contrataciones reali-
zadas.

Se pueden distribuir en tres lineas de ayuda:
asistencia técnica, inversion fija en proyectos
de interés social y subvencion parcial de los
intereses de préstamos.

Existen hasta seis lineas de ayuda: bonifica-
cion de cuotas a la Seguridad Social, sub-
vencion del coste salarial (limite del 50% del
SMI), asistencia técnica, subvencion por
adaptacion de puesto de trabajo (maxima
1.8083 e/p), equilibrio y saneamiento financie-
ro de los CEE y equilibrio del presupuesto de
CEE sin animo de lucro y utilidad publica.

Personal técnico con titulacién universitaria o
experiencia equiparable y encargados de
apoyo a la producciéon con el objetivo de
ayudar a superar las barreras, obstaculos o
dificultades que los trabajadores con disca-
pacidad de los CEE tienen en el proceso de
incorporacion a un puesto de trabajo, asi
como la permanencia y la progresiéon en el
mismo.

Cuantia maxima de 1.200 e/afo por cada tra-
bajador de la unidad contratado por un tiem-
po minimo de seis meses.

Subvenciones de apoyo a la transicion de tra-
bajadores en la CEE a la empresa ordinaria
(Andalucia, Aragdn, La Rioja o Comunidad
Valenciana).

Fuente: CUETO IGLESIAS, M.2 B. (inv. resp.): «Trayectorias laborales de las personas con
discapacidad y centros especiales de empleo: Andlisis empirico con la Muestra Continua de
Vidas Laborales», MTIN, disponible en www.mtin.es. Elaboracién propia.
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ll.3. EIl cupo de reserva y sus circularidades institucionales

El eje axial de la insercidn de los discapacitados estriba, sin duda, en el
cupo de reserva. A diferencia de las medidas anteriores, que tienen un ca-
racter regulador o un tipo de estimulo fiscal o financiero, las reservas y
preferencias en el empleo presentan un caracter prescriptivo. Su fundamento
parte de las previsiones del articulo 17.2 ET, el cual permite la posibilidad de
reservar ciertos puestos laborales para determinados grupos o colectivos de
trabajadores. Como es sabido, esta habilitacion, conceptuada como una
medida de «discriminacién positiva de resultado», ha venido siendo desarro-
llada con mas énfasis en relacion al colectivo de los trabajadores con diver-
sidad funcional. Ahora bien, entre todas las modalidades posibles de accion
positiva, el establecimiento de cuotas de reserva es una féormula abierta a la
discusion, ora a nivel empirico y en el terreno tedrico. Respecto de lo prime-
ro, debido a las dudas que suscita la virtualidad material de dicho dispositivo
juridico, y, respecto de lo segundo, como opcién de politica legislativa y ante
el perjuicio que pueda irrogarse a los integrantes del colectivo excluido del
beneficio. Ello no quiere significar que todas las acciones positivas sean
sospechosas de ser contrarias a derecho sino solo aquellas que sobrepasan
el concepto de accidon positiva convirtiéndose en diferencias normativas no
legitimadas constitucionalmente *°.

En nuestro ordenamiento, las cuotas de esta naturaleza se circunscriben
al colectivo de discapacitados (v.gr., art. 38 LISMI)%. El fundamento ultimo

% Vid., al respecto, GARCIA FERNANDEZ, M.: «Autonomia individual y principio de igual-
dad en la colocacién y ascenso en la empresa», en AL, num. 4, 1996, y BALLESTER PAS-
TOR, M.? A.: «Reserva de puestos de trabajo, accién afirmativa y discriminacion inversa (Un
analisis conceptual y de legalidad tras la sentencia Marshall)», en RL, nim. 18, 1998.

€ Si bien es preciso resefar que con la aprobacion de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), se posibilita la aparicién de
cuotas de reserva a favor de las mujeres. Sin embargo, la LOI no las prevé expresamente,
salvo en el caso de las listas de los partidos politicos, sino que las contempla como posibilidad
a materializarse a través de la negociaciéon colectiva. Las llamadas que la LOI hace a la
negociacion colectiva van referidas, de un lado, a la articulacién y ejecucion de medidas de
igualdad y, de otro, porque se convierte en vehiculo obligatorio para incorporar medidas posi-
tivas que favorezcan la igualdad entre hombres y mujeres. En este sentido, la LOI ha venido a
prever que «la negociacién colectiva podra establecer medidas de accién positiva para favore-
cer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra establecer reservas y
preferencias en las condiciones de contratacién de modo que, en igualdad de condiciones de
idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado
en el grupo o categoria profesional de que se trate. Asimismo, la negociacion colectiva podra
establecer este tipo de medidas en las condiciones de clasificaciéon profesional, promocién y
formacién, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia las
personas del sexo menos representado para favorecer su acceso en el grupo, categoria profe-
sional o puesto de trabajo de que se trate» (art. 43 LOIl). Reparese en como este precepto se
refiere a la «promociéon de la igualdad en la negociacién colectiva» tanto para la aplicacién
efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién en las condiciones de trabajo
entre hombres y mujeres como para el establecimiento de medidas de accion positiva para
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de esta medida se explica por las situaciones discriminatorias que impregnan
el estatuto de discapacitado. En este sentido, y como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, el legislador y la normativa internacional (v.gr., Convenio 159
de la OIT) legitiman la adopcién de medidas promocionales que promuevan
la igualdad de oportunidades de las personas afectadas por diversas formas
de discapacidad con vistas a «procurar la igualdad sustancial de sujetos que
se encuentran en condiciones desfavorables de partida para muchas facetas
de la vida social en las que esta comprometido su propio desarrollo como
personas», de ahi que la reserva porcentual de plazas en una oferta de
empleo para un colectivo con graves problemas de acceso al trabajo no
entrafie, en fin, una violacién del articulo 14 CE®".

El articulo 38 de la LISMI y el articulo 4 del Real Decreto 1451/1983, de
11 de mayo, abordan el dispositivo juridico de la cuota de reserva. Dicha
medida de accién positiva se erige en una herramienta neuralgica para la
accion social de las empresas y la integracion laboral de los discapacitados,
maxime cuando, como comprobaremos, gran parte de las medidas arbitradas
para la insercion de dicho colectivo adolecen de eficacia real. Visto asi,
concebimos la reserva como un anclaje prescriptivo empero de retorno, pues
a la luz de la inoperancia de las estructuras institucionales, se convierte, a
la postre, en la auténtica clave de bdveda para la insercién de las personas
con diversidad funcional. Como sabemos, la reserva consiste en exigir a los
empresarios y a las Administraciones publicas la obligacion de reservar im-
perativamente («vendra obligada», tal cual reza la norma) el 2% de sus
puestos de trabajo a la contratacion de personas con discapacidad cuando
se ocupe una plantilla que supere las dimensiones previstas legalmente (50
0 mas trabajadores). Con posterioridad, la Ley 53/2003, de 10 de diciembre,
sobre empleo publico de discapacitados, establecio que en las ofertas publi-
cas de empleo se reservase un cupo no inferior al 5% de las vacantes a
trabajadores discapacitados, de modo que, progresivamente, se alcance el
2% de los efectivos totales de la Administracion del Estado. Y en esta misma
linea de fortalecimiento institucional pautado de la reserva, la reforma de la

favorecer el acceso de la mujer al empleo. En otras palabras, «a la negociacién colectiva se le
encomienda pues, no solo el respeto de la igualdad de trato y la eliminacion de discriminacio-
nes en el acceso y la promocién en el empleo, sino también adoptar acciones positivas de
caracter compensatorio para asegurar en sus efectos una igualdad efectiva entre mujeres y
hombres», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La igualdad efectiva de muje-
res y hombres y la Ley Organica 3/2007», en RL, num. 8/2007, pag. 10.

6 STCO de 3 de octubre de 1994 (RTCO 1994, 269). En esta misma linea, el articulo 8/2
del proyecto de Ley de adaptacion normativa a la Convencidn Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad (BOCG num. 103-1) prevé una modificacion de la Ley 51/
2003, de 2 de diciembre, que legitima a los poderes publicos a adoptar medidas de accion
positiva suplementarias, «para aquellas personas con discapacidad que objetivamente sufren
un mayor grado de discriminacién o presentan menor igualdad de oportunidades», aludiendo,
en este caso, a las mujeres con discapacidad, «y las que padecen una mas acusada exclusion
social por razén de su discapacidad, asi como las personas con discapacidad que viven habi-
tualmente en el medio rural».
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Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, prevé la
elevacion del porcentaje al 7% de las vacantes para que sean cubiertas entre
personas con discapacidad .

El tratamiento normativo del cupo de reserva nos sugiere numerosas
criticas de orden técnico y teleoldgico. Podemos comenzar por unos porcen-
tajes irrisorios que difieren sustancialmente en forma y contenido con los
existentes en otras experiencias comparadas. En Europa la cuota presenta
un rango comprendido entre el 5-7%, de ahi que el mantenimiento del por-
centaje nos lleve a pensar en la pervivencia del modelo medical de discapa-
cidad, y por supuesto en una teleonomia testimonial, exculpatoria amén de
contradictoria con un Estado autocalificado como «social» constitucionalmen-
te. La segunda razon es empirica, ya que la practica constata el incumpli-
miento sistematico de esta exigencia legal, tanto por el empleador publico
como por el privado. Pero es que, ademas, el legislador optd hace tiempo
por flexibilizar el dispositivo juridico de la reserva permitiendo que los empre-
sarios queden exentos de esta obligacién cuando apliquen determinadas
acciones alternativas al cupo; estas medidas se arropan institucionalmente
bajo un sentido de excepcionalidad en su acometimiento®, sin embargo su
operatividad, que para mayor abundancia goza de una mera cobertura regla-
mentaria, termina alternando la esencia del cupo de reserva convirtiendo, al
fin, en normalidad lo que en puridad debiera ser una excepcién material ®.

Corroborando lo anterior, la evidencia empirica dibuja un panorama sin
grandes cambios en el significado del cupo, ni en el sector publico ni en el
sector privado empresarial. En efecto, el empleo de trabajadores con disca-
pacidad en las Administraciones Publicas presenta un panorama desalenta-
dor, agravado aun mas por el hecho que en las ofertas publicas de empleo

% Articulo 8 del proyecto de reforma (BOCD, num. 103-1, 17-12-2010).

8 Vid. LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral», en AL, nim. 22, 2004.

% Como sabemos, cabe la inaplicacién de la cuota de reserva ante la imposibilidad de que
los SPE o las agencias de colocacion puedan atender la oferta de empleo ya por la inexis-
tencia de discapacitados inscritos en la ocupacién indicada en la oferta de empleo, o cuando
no estan interesados en las condiciones de trabajo ofrecidas; igual excepcion acontece cuan-
do la empresa acredite cuestiones de caracter productivo, organizativo, técnico o econémi-
co que motiven una especial dificultad para la incorporacion de discapacitados a la plantilla
(art. 4 del RD 1451/1983, de 11 de mayo, sobre empleo selectivo y medidas de fomento del
empleo de los trabajadores minusvalidos). El articulo 1.2 del Real Decreto 27/2000 exige
certificacién negativa del SPE en la que conste la inexistencia de personas discapacitadas
para ocupar el correspondiente puesto de trabajo, la cual tiene una validez inicial de dos afos
pero que puede extenderse hasta un maximo de tres en funcién de circunstancias tales como
la naturaleza de la actividad de la empresa, el tipo de ocupaciones habitualmente demanda-
das o el hecho de encontrarse afectadas por procesos de regulacién de empleo.

Esta misma linea flexibilizadora se profundiza aun mas con los portillos abiertos previstos
en el articulo 2 del Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, particularmente con las medidas
alternativas habilitadas al efecto (contrato civil o mercantil con un CEE, realizaciéon de dona-
ciones y acciones de patrocinio, constitucién de un enclave laboral etc...).
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no se cubren los puestos reservados a personas con discapacidad, hasta el
extremo de haberse incrementado la contratacion eventual, en cuyos proce-
s0s no existe cuota de reserva®. Por su parte, la situacion descrita tampoco
dista mucho dentro del sector empresarial espafol habida cuenta que tanto
la cuota de reserva como las posibles medidas alternativas presentan un
bajisimo nivel de cumplimiento. Esto podria obedecer, entre otras circunstan-
cias, al deficiente funcionamiento de los Servicios Publicos de Empleo y a la
falta de intervencion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, maxime
por la saturacion de trabajo de ambas instituciones y la carencia de medios
materiales y personales que adolecen para afrontar tal tipologia de funciones
y en continua expansion material ®. En definitiva, son medidas que adolecen
de controles efectivos con vistas a su cumplimiento real, y que ademas abren
un régimen de excepciones en su regulacién reglamentaria que permiten
eludir facilmente su cumplimiento, luego el resultado no puede llevar a otra
conclusion que su relatividad y cuestionamiento. En puridad, tal como apunta
RODRIGUEZ-PINERO, el régimen de cuotas adolece de escasa efectividad
aplicativa, quizas por haberle faltado un apoyo mas decidido por parte de los
interlocutores sociales y de las empresas, cuando no por el hecho que las
preocupaciones gubernamentales se centran mas en las mejoras globales de
los niveles de empleo que en las medidas de apoyo sectorial a ciertos co-
lectivos desfavorecidos®’.

En sintonia con lo expuesto, instancias como el Comité Espafiol de Repre-
sentantes de Personas con Discapacidad (CERMI) consideran que las institu-
ciones competentes han de aplicar los mecanismos a su alcance para hacer
efectiva la ley, pero ademas se aboga por otros modelos de respuesta juridica
al incumplimiento de la cuota de reserva®. En el momento de redactar este
articulo existen proyectos legislativos que retoman esta pauta de accion®, vy,

 Vid. MARTINEZ HERNANDEZ, A. J. (coord.): El empleo publico y las personas con
discapacidad, CERMI, Madrid, 2009. Resulta ser una paradoja que ya se reconocia en la Ley
53/2003, de empleo publico de discapacitados y que fue puesta de manifiesto por CES en su
informe sobre «La situacion de las personas con discapacidad en Espafa», Coleccion Infor-
mes 4/2003, disponible en www.ces.es

% GANZENMULLER, C. y ESCUDERO, J. F.: Discapacidad y Derecho: Tratamiento juri-
dico y sociolégico, Bosch, 2005, pag. 94.

¢ Vid. RODRIGUEZ PINERO, M.: «Centros especiales de empleo y cuota de reserva para
trabajadores con minusvalia», en RL, nim. 5, 2000, pag. 1; complementariamente, vid., entre
otros, los analisis de ESTEBAN LEGARRETA, R.: Derecho al trabajo de las personas con
discapacidad, Real Patronato sobre Discapacidad, 2001, o la obra VV.AA.: Los trabajadores
discapacitados: contratacion, incentivos, centros especiales de empleo, prestaciones sociales,
fiscalidad, CISSPRAXIS, 2000.

% www.observatoriodeladiscapadidad.es/?q=es/informacion/noticias/03112009/l0s...

% V.gr., articulo 2 del proyecto de ley de adaptaciéon normativa a la Convencion Internacio-
nal sobre los derechos de las personas con discapacidad (BOCD, nim. 103-1, 17-12-2010), el
cual introduce una nueva redaccion a la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y
sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad univer-
sal de las personas con discapacidad.
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paralelamente, el legislador ha ideado vias alternativas que utilizan la cuota de
reserva de forma indirecta, como ha ocurrido con las previsiones conte-
nidas en la Ley de Contratos del Sector Publico™. Esta norma apuesta por
doblegar una voluntad empresarial poco proclive a contratar a quién no ase-
gura un rendimiento laboral éptimo”, inclusive mediante artimafas elusivas
del régimen normativo. Como regla general, la seleccidn de los contratistas por
parte de la Administracion ha remitido a férmulas de licitacion publica para
garantizar la igualdad de los particulares con vistas a la obtencion por el Es-
tado de las condiciones mas ventajosas para el interés publico gracias a la
competencia inter-privatos de las ofertas presentadas en la licitacion. Frente a
ello, la Disposicion Adicional 6.2 de la LCSP prevé lo siguiente: «(...) los 6rga-
nos de contratacion podran sefalar en los pliegos de clausulas administrati-
vas particulares la preferencia en la adjudicacion de los contratos para las
proposiciones presentadas por aquellas empresas publicas o privadas que, en
el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un nime-
ro de trabajadores con discapacidad superior al 2%, siempre que dichas pro-
posiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de
vista de los criterios que sirvan de base para la adjudicacion». Se trata, en
efecto, de una disposicion de vital importancia en nuestra materia pues intro-
duce la consideracion de los aspectos sociales en la adjudicacion de los con-
tratos publicos, y como sefiala GONSALBEZ PEQUENO, intenta «dar satisfac-
cion a un fin de interés general, aunque distinto del que preside la celebracion
del contrato administrativo en concreto, esto es, un fin publico “adicional” al fin
principal “natural” del vinculo contractual» . En vez de idear otros mecanis-
mos alternativos que utilizan la cuota de reserva de forma indirecta, como ha
ocurrido con las previsiones contenidas en la Ley de Contratos del Sector
Publico antedichas, podia haberse optado aqui por ampliar la lista de conduc-
tas sancionables por incumplimiento de las medidas de empleo selectivo de
las personas con diversidad funcional previstas en la LISOS, inclusive cualifi-
cando la gravedad de las infracciones”, o considerando el incumplimiento de
la obligacion de reserva de puestos o la aplicacion incorrecta de las medidas
alternativas como una infraccion muy grave (actualmente se considera como
infracciéon grave ex art. 15.3 LISOS). Asi con todo, se ha optado, finalmente,
por lo primero, insistiendo asi en una estrategia que, como es sabido, esta
dando escasos resultados al respecto.

Tras veinticinco afnos transcurridos desde la implantacion de la obligacion
legal de la cuota de reserva, la evidencia empirica infiere que dicho canon

® Ley 30/2007, de 30 de octubre.

" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Un paso adelante en la proteccion de los derechos
laborales de las personas con discapacidad: el nuevo sistema de contratacion publica, CERMI
y edic. Cinca, 2008, pag. 34.

2 GONSALBEZ PEQUENO, H.: «Clausulas sociales en la seleccién de los contratistas de
las Administraciones Publicas espafiolas», en JA, num. 20, 2003, pag. 66.

8 Articulo 14 y sigs. Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
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no se cumple por la totalidad de las empresas obligadas al cupo. Esta situa-
cion responde a causas muy diversas, y ello pese a haberse incrementado
recientemente, de un lado, el nUmero de actuaciones sancionadoras de la
ITSS™, y haberse regulado, de otro, medidas alternativas al cumplimiento de
la misma. Tampoco es menos cierto que entramos en una senda de cumpli-
miento pautado de dicha obligacion legal, ya directamente o a través de
medidas alternativas. Segun datos de 2008, 14.200 personas afirmaban haber
accedido a través de la cuota de reserva de empleo publico para personas
con discapacidad (frente a 3.900 en 1999) °. La Estrategia Global de Accién
para el empleo de las personas con discapacidad 2008-2012 aspira a que
durante su plazo de vigencia la totalidad de las empresas obligadas obser-
ven dichas directrices. Paralelamente, de las medidas alternativas barajadas,
se dice que han tenido efectos positivos y negativos. Por una parte, han
servido para recordar la obligacién legal de cumplir la cuota de reserva vy,
también, para no cejar en la creacién de puestos para sujetos con discapa-
cidad, sobre todo en los centros especiales de empleo, pero, por otra parte,
también han puesto de manifiesto que tales medidas por si solas no solven-
tan los déficits estructurales que afectan al empleo ordinario de las personas
con diversidad funcional. No podemos olvidar que las medidas alternativas
son un instrumento que las empresas pueden utilizar excepcionalmente y
que, por definicion, son dispositivos de indole transitoria, luego como tal no
puede convertirse en permanente, igual que lo excepcional tampoco puede
llegar a ser nunca regla general, maxime en una materia de tanta sensibili-
dad y con repercusiones tan multifacéticas como la tematica que aqui nos
ocupa. Por ello abogamos por una modificacion del régimen regulador del
cupo de reserva, pues a nuestro juicio es el gozne fundamental para la
integracion sociolaboral del minusvalido. Hemos visto que la regulacién vi-
gente desdibuja dicho derecho subjetivo con un cuadro de excepciones que
no han hecho mas que desvirtuar el tenor teleoldgico del articulo 38 LISMI ™,

™ Segun datos de la ITSS, para el afio 2009 se habia previsto realizar 2.747 actuaciones
en esta materia en el conjunto del territorio nacional, segun figura en el Plan Integrado de
Actuaciones de la ITSS aprobado en la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales. Disponible
en www.observatoriodeladiscapacidad.es

”® Vid. GONSALBEZ PEQUENO, H.: «Clausulas sociales en la seleccion de los contratis-
tas de las Administraciones Publicas espafiolas», op. cit., pag. 66.

s En verdad parece un contrasentido que el legislador flexibilice un precepto cuya filosofia
ya es dificil, en si misma, de llevar a la practica, y lo que resulta irdnico es que siga existiendo
una equiparacion legal de la reserva entre empresas publicas y empresas privadas. Las
criticas se acrecientan si, ademas, consideramos el molde que en su momento fue utilizado
para introducir en nuestro pais las excepciones al cupo. El legislador espafol escogié como
referencia normativa el marco de excepciones contempladas por el ordenamiento francés, sin
embargo escudd otras previsiones igualmente recogidas por dicho ordenamiento que operan
a modo de compensaciones complementarias y socializadoras de la reserva. Es el caso, por
ejemplo, de consignar las cantidades recibidas en un Fondo de Desarrollo Laboral para la
Insercion en caso que no se contraten a los trabajadores minusvalidos empero su sustitucion,
del disefio de planes de contratacién y de integracidon por las propias empresas, lo que, sin
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luego la mejor (si no unica) forma de garantizar dicho derecho subjetivo
consiste en limar el cuadro de excepciones al cupo. Urge entonces modificar
al alza el porcentaje de reserva para equipararlo con el existente en otros
ambitos (v.gr., oferta publica de empleo), o aproximarlo con otras experien-
cias comparadas, lo cual puede venir desde una tasa porcentual mas eleva-
da y uniforme para todas las actividades (al menos un 5% 6 6% como
horizonte referencial, a tenor de lo dispuesto en Ley 53/2003), o, mas bien
quiza, mediante la prevision de porcentajes escalonados segun las catego-
rias profesionales (caso de Italia) o los sectores productivos (caso Holandés,
entre el 5 y el 7%, segun los sectores de actividad)”.

lll.4. Aspectos estructurales: las redes de empleo de las personas
con diversidad funcional

El ultimo aspecto al que nos referiremos presenta una dimension estructu-
ral, y dimana de las redes de empleo articuladas institucionalmente alrededor
de los discapacitados. Las medidas de empleo selectivo parten de diferentes
nodulos que componen una estructura radial de orden sistémico: el Sistema
de Empleo ™. Ciertamente, la insercion y sus politicas asociadas conforman, a
la par que constituyen, escenarios propios con agentes particulares y reglas
especificas de funcionamiento. En el caso de las personas con diversidad
funcional, confluye una estructura material y normativa dada (objeto) junto a
una heterogeneidad de agentes y elementos que interactuan sobre dicho sec-
tor de la realidad (accién) modulandola continuamente en una doble Iégica
selectiva y evolutiva. Por consiguiente, la tematizacion del empleo de dicho
colectivo junto a su complejidad intrinseca conminan a considerar tales pro-
piedades estructurales pues, independientemente de la accion politica y de la
intensidad que esta pretenda conferir a dicho segmento normativo a nivel ju-
ridico, sus resultados van a depender de forma muy directa de la manera
como se irradien tales redes a nivel sistémico.

Con la expresién redes de empleo de las personas con diversidad funcio-
nal aludiremos a aquellos cauces institucionales, flujos de empleabilidad y
vinculos resultantes que son generados por el sistema de empleo y que se

duda alguna, dista mucho del modelo de discapacidad en nuestro pais y de la cosmovision
—elusiva— del fendmeno en la sociedad espariola. .

7 Es una propuesta ya manifestada en ALEMAN PAEZ, F.: «Grupos vulnerables...», op.
cit., pag. 99. Para una estimacién del empleo generado hipostasiando el cumplimiento de
diferentes niveles en la cuota de reserva (desde un rango de un 2 a un 4%), vid. el analisis
de RODRIGUEZ CABERO, GARCIA SERRANO y TOHARIA: Evaluacion de las politicas de
empleo para las personas con discapacidad y formulacion del coste econdmico de nuevas
propuestas de integracion laboral, Eds. Cinca, S. A., Madrid, 2009, pags. 56 y 57. .

8 Sobre el concepto de redes de empleo y de sistema de empleo, vid. ALEMAN PAEZ,
F.: «Sistema de empleo, redes de empleo...», op. cit., pags. 15y 19.
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irradian para, por y desde dicho colectivo. Empresas de insercion, enclaves,
centros-base, centros ocupacionales, centros especiales de empleo, funda-
ciones, asociaciones varias, forman un escenario de agentes especializados
en la empleabilidad de dicho grupo laboral de insercién . El disefio de tales
redes a nivel politico, su forma de gestidn, ordenacién y coordinacion interna,
o la densidad cuantitativa de sus nddulos, son, entre otros, aspectos que
condicionan la funcionalidad ultima de dichas estructuras, hasta el extremo
de generar efectos sinérgicos en el funcionamiento del sistema de empleo.
Ahora bien, la insercién de los discapacitados requiere una remocion integral
de recursos, ora econdmicos, sociales y, por ende juridicos, que permitan
avanzar aun mas en su autonomia econémica, su valoracién sociolaboral y,
sobre todo, en su auto-percepcion subjetiva. Somos conscientes que estos
fines trascienden del Derecho del Trabajo pues nos movemos en el terreno
de los comportamientos socialmente deseados, cuando no frente a plantea-
mientos axiolégicos de indole existencial y vital, pero aun asi son cuestiones
que estan implicitas, infraestructuralmente si se quiere, en la auténtica em-
pleabilidad de estos trabajadores. Ya adelantamos antes el transito paulatino
desde un modelo medical a un modelo social de la discapacidad, lo cual
requiere planteamientos teéricos que evidencien las reflexividades subyacen-
tes a dicho grupo laboral de insercién. Si la minusvalia no se visualiza en
todas sus vertientes y se «invisibilizan» los procesos de produccion y repro-
duccion de las situaciones vulnerables, muy poco podran hacer las acciones
normativas con vistas a la empleabilidad real del colectivo. Solo asi se dejan
atras planteamientos formalistas de sesgo filantrépico, si no conductas frau-
dulentas consentidas y autocomplacientes, que, segin vemos, se erigen en
pautas predominantes en el afrontamiento de dichas politicas publicas.

" En efecto, contamos con un importante bagaje doctrinal de la tematica de las redes
de empleo referidas a los trabajadores discapacitados, vid., al efecto, los estudios de GA-
RRIDO PEREZ, E.: El trabajo de los minusvdlidos en los centros especiales de empleo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; SEMPERE NAVARRO, A. V.: «El trabajo de los minusvali-
dos tras el Real Decreto 427/1999, de 12 de marzo (RCL 1999/804)», en AS, vol. V, 1999;
LOPEZ ALVAREZ, O.: «El empleo con apoyo: una alternativa laboral socialmente rentable», en
REDSI, nim. 5, diciembre de 2004; CAMARA BOTIA A. «Las empresas de insercién: as-
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La regulacion de las estructuras institucionales de las personas con diver-
sidad funcional adolece en la actualidad de un tratamiento ciertamente ané-
malo. La Disposicion Derogatoria del Real Decreto-ley 3/2011, de 18 de febre-
ro, de medidas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de
las politicas activas, decretd la derogacion de 21 disposiciones que aborda-
ban aspectos muy variados del empleo, pero entre el conjunto de materias de-
rogadas sobresalia la tematica de los discapacitados, y en particular de las
redes de empleo de dicho colectivo. Esto nos revela una situacion paraddjica
y, cuanto menos, dos conclusiones inmediatas. Primero demuestra el caracter
secundario que es objeto esta tematica por parte de los poderes publicos a la
luz de las situaciones de inseguridad juridica que desprende dicho vacio regu-
lador, cuyo interinaje normativo desde luego hace un flaco favor al estatus
juridico del trabajador discapacitado; y como «argumento ex abundantia»,
también confirma las deficiencias que adolecia dicha materia en su aborda-
miento juridico, cuyo calado debia ser de tal magnitud como para hacer tama-
fa «tabula rasa» en dicho régimen regulador. Ante esta situacion, resaltare-
mos dos importantes anclajes normativos del mentado tratamiento juridico.

El primero de ellos deviene del Real Decreto 1796/2010, regulador de las
agencias de colocacion, con el que se pretende abrir la intermediacion laboral
a la colocacion publico-privada en pos de la consecucion de mayores cotas de
eficacia y eficiencia entre ofertas y demandas de empleo. Entre las obligacio-
nes que son destinatarias estas agencias, sobresale la elaboracion y eje-
cucion de planes especificos para la colocacion de personas desempleadas
integrantes de colectivos prioritarios ex articulo 26 LE, entre los cuales se en-
cuentran obviamente los discapacitados. Ademas, entre los indicadores de
eficacia de las agencias de colocacion, se alude expresamente al nimero de
personas atendidas pertenecientes a colectivos con dificultades de insercion
(Disp. Ad. 1.2 del RD 1796/2010). Paralelamente, muchas acciones ocupacio-
nales y de empleo del colectivo de discapacitados se estdan enmarcando en
Planes de Empleo especificos de ambito nacional o autondmico. Gracias a
dichos Planes se ponen en practica una bateria de medidas que integran si-
tuaciones facticas diferenciadas en el seno de tales segmentos poblacionales,
todo ello en una paulatina sectorializacion material por medio de programas
especiales que enfatizan en la empleabilidad de aquellos perfiles mas procli-
ves a la exclusion, y en este caso incorporando una logica de «multivulnera-
bilidad» suplementaria®. Fieles al enfoque atribuido al presente estudio, ter-
minaremos el articulo con dos bases analiticas para la reflexién respecto del
tratamiento de las redes de empleo de los discapacitados.

8 Sobre dicho concepto, vid. nota nim. 26. Igualmente, cfr. el Plan Nacional de Accién
para el Empleo de Personas con Discapacidad (2008-2012), Plan de Accién Integral para las
Personas con Discapacidad en Andalucia (2007-2013), o mas significativo aun el caso del
Plan de Accién Integral para las Mujeres con Discapacidad en Andalucia (2008-2013).
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La primeras reflexiones presentan una vertiente metaestructural, y enlazan
con el proceso «constitucionalizacién territorial del Estado» y de constitucio-
nalizacion territorial del poder en el que estamos inmersos®'. Como es sabi-
do, se trata de un proceso complejo, esto es juridico-politico, de actualiza-
cion institucional y adecuacion normativa emprendido en la anterior legislatura
con la reforma secuencial de los Estatutos de Autonomia, los cuales reservan
precisamente una atencién particular a la problematica de la poblacién exclui-
da, y en patrticular al colectivo de discapacitados. Los nuevos textos trazan
un triple haz de coordenadas: desde el catalogo de derechos Estatutarios, el
marco de competencias y, sobre todo, la parte programatica, subsumiendo
desde ahi, y bajo el binomio competencial «empleo/relaciones laborales», una
re-centralizacién de dicha materia que redimensiona el papel de las politicas
activas a escala regional. Con la creacion de los servicios autonémicos de
empleo gran parte de la actividad politico-normativa de las autonomias cen-
traran su atencion en la poblacion inactiva y con mas riesgo de exclusion. No
solo se trata de implementar acciones de empleabilidad para discapacitados
al amparo de los titulos ejecutivos, sino que incluso se asimilaran funciones
de titularidad estatal como, por ejemplo, ocurre ya de facto con el control del
cupo de reserva por parte de los poderes regionales %.

Nuestros recelos responden basicamente al fendmeno de densificacion de
«redes de empleo» que estd generandose al hilo de este proceso de «cons-
titucionalizacién territorial de las politicas activas». Bien es cierto que gracias
a ellas se esta instituyendo una red de profesionales y expertos en la tematica
de cada colectivo, a veces bajo el auspicio de fundaciones publicas creadas
ex profeso para la asistencia e incorporacion social de tales trabajadores, pero
pese a estas formulas de interdependencia descentralizada y las reformas
en ciernes de los servicios autondmicos de empleo, una atomizacion excesi-
va de agentes, sin coordinacion ni control de sus actuaciones, es una rémora
que siempre revertira de forma mucho mas negativa si cabe en la insercion
potencial de los discapacitados. Con la situacion actual y el reparto de com-
petencias entre el Estado y las Autonomias, hipostasiamos una paulatina
delegacioén de responsabilidades del primero en los poderes regionales de au-
togobierno, lo cual quiere decir que la accidon publica de insercién de los dis-

® Sobre dicha temdtica, vid. ALEMAN PAEZ, F.: «Politicas de empleo y constitucionaliza-
cién territorial del Estado: un analisis cualitativo», en DL, nim. 88, vol. |, 2010, o «Reformas
autondmicas y aspectos programaticos del empleo y las relaciones laborales: una aproxi-
maciéon al hilo de su tratamiento en el Estatuto de Autonomia de Andalucia», en Revista de
Estudios Autondmicos y Federales, num. 8, abril de 2009.

8 El articulo 169 del Estatuto de Autonomia de Andalucia es de los pocos EEAA renova-
dos con clausulas del siguiente tenor: «2. Los poderes publicos estableceran politicas espe-
cificas para la insercién laboral de las personas con discapacidad, y velaran por el cumpli-
miento de las reservas previstas en la legislacion aplicable. 3. Los poderes publicos disefiaran
y estableceran politicas concretas para la inserciéon laboral de los colectivos con especial
dificultad en el acceso al empleo, prestando especial atencién a los colectivos en situacién o
riesgo de exclusién social».
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capacitados va a recaer fundamentalmente en las Comunidades Auténomas.
No cabe duda que los Planes de Empleo regionales, dentro de lo mayestatico
a que nos tienen acostumbrados sus objetivos programaticos, coadyuvaran
a erradicar estereotipos peyorativos y discriminatorios haciendo visibles las
barreras psicoempresariales contra las discapacidades, pero la auténtica
clave radica en la capacidad de interpenetracion de tales nédulos, en su re-
troalimentacién general y en la vertebracidn de las redes a nivel sistémico, que
en el caso de los discapacitados suelen estructurarse mediante escalones
intermedios muy proclives a la descoordinacion organizativa (v.gr., enclaves
laborales). Por tanto, se trata de extremar la atencion a los canales intercomu-
nicativos entre las piezas que componen cada subsistema desde su disefio
organico y desde su vertebracién en el terreno juridico (por ejemplo, reglamen-
tos de coordinacion), arbitrando las iniciativas y acciones de empleo para este
colectivo desde un doble nivel, ora descendente (por ejemplo, identificacion de
los denominados grupos diana)® y ascendente con vistas a integrar las medi-
das regionales con las implementadas en el ambito nacional ®.

La segunda reflexion la referiremos al aspecto micro de dichas estructu-
ras, sobre todo ante la paulatina «triangulacion institucional» de las redes de
insercién de los trabajadores con diversidad funcional. Sabemos que un ele-
vado numero de actuaciones ocupacionales y de empleo se canalizan me-
diante nédulos como los CEE o los enclaves laborales, cuyas caracteristicas
abren, en principio, mejores oportunidades de acceder a trabajos en entor-
nos integradores que, ademas, permiten un conocimiento de primera mano
de las particularidades de cada segmento laboral protegido. Entre sus ras-
gos, sobresale el hecho de promocionar el empleo de personas con disca-
pacidad que, por el grado o indole de aquella, presentan especiales dificul-
tades para el acceso al mercado ordinario de trabajo, favoreciendo asi las
estructuras de transito preexistentes; otro rasgo estriba en la versatilidad
funcional del CEE, acorde por lo demas a su caracterizacion institucional,
pues permiten desarrollar cualquier actividad productiva, la participacion re-
gular en las operaciones del mercado, el aseguramiento de empleos remu-
nerados, o la prestacion de servicios de ajuste personal y social que sean
requeridos por tales trabajadores; los centros se configuran estructuralmente

8 Es una de las recomendaciones del Plan de Accién Nacional para el empleo de perso-
nas con Discapacidad (2008-2012). En dicho plan se encomienda a distintos grupos de trabajo
el disefio de campafas de motivacion dirigidas a los discapacitados, la identificacion de los
mentados «grupos diana de empleo» que deban ser informados preferentemente (asociacio-
nes, centros especiales de empleo, centros educativos), la difusién de la informacién mediante
portales y canales telematicos, asi como el estudio de las barreras legales y el régimen de
incentivos (disefio de las ayudas), sobremanera con respecto a las situaciones de «discrimi-
nacién multiple».

8 Con mayor amplitud, respecto de la evaluacion de politicas de integracién laboral en el
mercado ordinario y en el empleo protegido, vid. VV.AA.: «Evaluacién de las politicas de
empleo para las personas con discapacidad y formulacién del coste econémico de nuevas
propuestas de integracién laboral», op. cit., en especial las pags. 53 y sigs.
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como una subespecie de subcontratacion de obras o servicios entre tales
organos y las empresas ordinarias, luego por ello mismo se acompafnan de
determinadas cautelas y garantias ligadas al colectivo al cual se dirigen,
cuyas estructuras normativas terminan en fin reforzando el régimen juridico
general de la subcontratacion®.

Gran parte de la actividad comandada desde los CEE tiene como base
un importante tejido asociativo, sobre todo mediante organizaciones de fami-
liares que se agrupan colectivamente para una mejor defensa de los dere-
chos de las personas discapacitadas. Desde sus estructuras, proporcionan
servicios especializados junto a un dilatado abanico de apoyos estratégicos:
educacion, informacion, equipamientos, asesoramiento juridico, etc.®. Con
esto queremos decir que las redes de empleo de las personas con diversidad
funcional parten de un sustrato material y subjetivo sobremanera contingen-
te, luego por esa misma ldgica se requieren estructuras institucionales que
impriman una dosis elemental de coordinacién en las acciones incoadas al
efecto desde tales ndédulos y desde la colaboracion inter-agente con los
poderes publicos. Sin dicha coordinacion institucional, sin el seguimiento
pautado de las medidas de empleo, y sin su evaluacion subsiguiente, con el
correspondiente cruce de datos informatizados, se hipoteca la eficacia de las
ya siempre dificiles acciones de insercion de las personas con diversidad
funcional, pero sobre todo se lastra el proceso de cambio que auspicia el
modelo social de discapacidad en ciernes al no removerse como deben los
prejuicios del sector empresarial hacia dicha fuerza de trabajo.

En este punto finalizaremos destacando el papel de los monitores y orien-
tadores laborales en la inserciéon de los discapacitados. En puridad, gran
parte del éxito o del fracaso de los planes de empleo venideros van a depen-
der de la formacién de tales sujetos (perfil exigido y reclutamiento por parte
de las Comunidades Auténomas) y de la manera como se ordene su tejido
organico en el escenario de la intermediacién. El rol de tales nddulos es
clave para el funcionamiento de las redes de empleo y la eficacia ultima de
dichas politicas, no solo por las indicaciones que llevan a cabo materialmen-
te en el ambito profesional sino por el apoyo ofrecido a las personas que
acuden a ellos solicitando su asesoramiento. Visto asi, en el caso de los

% Vid., al respecto, GRAU PINEDA, C.: «Panoramica general sobre las politicas de fomen-
to del empleo dirigidas a trabajadores discapacitados: ¢empleo protegido versus empleo or-
dinario?», en VV.AA.: Marco juridico y social de las personas mayores y de las personas con
discapacidad, Edit. REUS, 2008, pag. 265.

% Sirva, a modo de ejemplo, la ideografia radial existente alrededor de la FEAPS (Confe-
deracion Andaluza de organizaciones familiares a favor de las personas con discapacidad
intelectual), la cual da lugar a un denso tejido de entidades colaboradoras e institucionales,
y asi: CERMI nacional y andaluz, EAPN (Red Andaluza de Lucha contra la Pobreza y la
Exclusién Social), AEDIS (Asociaciéon Empresarial para la Discapacidad), AESE (Asociacion
Espafola de Empleo con Apoyo), AEC (Asociacidon Espafiola para la Calidad), Consejo An-
daluz para la Discapacidad.
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discapacitados tales monitores ejercen un papel seminal en su integracion,
primero porque, como ya vimos (supra 2.1), son trabajadores que acceden
con desventaja a dicho mercado entre una nebulosa de informaciones inco-
nexas que detrae su motivacion para buscar trabajo; también son importan-
tes ante la necesidad de identificar con acierto los nichos de empleo que
resultan mas idéneos para la capacidad residual del trabajador minusvalido
y para resolver su adecuacion funcional a las particularidades de cada pues-
to; pero sobre todo, la importancia del monitor estriba en el seguimiento si
cabe mucho mas puntual y directo del trabajador discapacitado. Y es que su
acoplamiento suele tropezar con problemas anadidos, ya de indole funcional
o incluso derivados de los incumplimientos y fraudes legales que con fre-
cuencia acompafa la actividad laboral de tales trabajadores; ademas, la
trayectoria profesional del discapacitado también presenta singulares mati-
ces al hilo de las discontinuidades que pueda experimentar su contratacion
durante su desenvolvimiento temporal o ante las acciones que se lleven a
cabo para recualificarlos mediante médulos de formacién reglada y no regla-
da. Por consiguiente, la estabilidad de los monitores en los nédulos especia-
les de empleo de trabajadores discapacitados es un pre-requisito en pos de
su empleabilidad. Pensemos en el control de la forma de cumplimiento de la
ocupacion contratada, en el seguimiento de la trayectoria profesional del
trabajador discapaz, en el disefio pautado de los itinerarios de insercion, o
incluso en la proximidad personal y los mecanismos de apoyo psicoldgico, en
definitiva claves neurdlgicas para la insercion sociolaboral real del colectivo?.

8 | a importancia estratégica del monitor en la insercién del trabajador con discapacidad
la inferimos, ademas, de numerosas entrevistas realizadas a dicho colectivo desde la FEAPS
ult cit. Queda claro que una excesiva rotacion de los orientadores rompe en demasia el se-
guimiento de cualquier colectivo de insercién, rotaciéon que, por cierto, suele ser frecuente
debido a las practicas externalizadoras que suelen caracterizar la ordenacion de dichas es-
tructuras, pero las consecuencias de tales cambios personales resultan mucho mas acusadas
en el colectivo de discapacitados, y en particular entre quienes adolecen, por ejemplo, de una
discapacidad intelectual.
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