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Resumen:

La Convencion de los derechos de las personas con discapacidad de 2006, uti-
liza a lo largo del articulado tres conceptos que son clave con el fin de garanti-
zar un ejercicio igual de los derechos para todas las personas: la accesibilidad,
los apoyos y los ajustes razonables. Existe una amplia literatura en relacion a
como deben entenderse estos tres conceptos y como se relacionan entre ellos,
sin embargo, al menos desde un punto de vista tedrico, estamos todavia lejos
de un acuerdo sobre su significado, su alcance y sus implicaciones pricticas.
Esta dificultad aparece en mayor medida cuando examinamos estos tres con-
ceptos en el ambito laboral y en el contexto del ejercicio de un derecho tan im-
portante para la integracion social como el derecho al trabajo. El articulo 27
de la Convencion, que se centra en el derecho al trabajo, se refiere a estos tres
conceptos aungue no los precisa mucho. En este trabajo se analizard que estos
tres conceptos, aplicados al mundo laboral, se tienen que adaptar y reformular.
Se diferenciard entre accesibilidad, por un lado, y apoyos y ajustes razonables,
por el otro. La accesibilidad hace referencia a tener acceso al mercado laboral,
mientras que los apoyos y ajustes razonables se dan cuando la relacion laboral
ya existe, esto es, cuando ya se ha accedido al empleo. Asi, la politica de una
cuota de reserva en las empresas estd orientada a lograr la accesibilidad al mer-

*  Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Madrid sin barreras: disca-
pacidad e inclusion social” financiado por la Comunidad de Madrid (H2015/HUM3330).
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cado de trabajo, a eliminar las barreras con las que de partida las personas con
discapacidad se encuentran. En cambio, los apoyos o los ajustes razonables que
se hagan en el puesto de trabajo solo pueden ofrecerse cuando la accesibilidad
ha sido garantizada, esto es, cuando la persona ya estd en el puesto de trabajo
y su finalidad, por tanto, es garantizar que el desemperio de las funciones que
cada puesto conlleve se haga sin discriminacion. Por eso en el contexto de las
relaciones laborales, parece oportuno diferenciar los tres conceptos y las medi-
das que se derivan de los mismos. Si llevamos esto al terreno de los derechos,
cuando hablamos de accesibilidad lo estamos relacionando directamente con el
derecho al trabajo, con la posibilidad de acceder al mercado de trabajo, mientras
que los apoyos y ajustes razonables se relacionan con los derechos laborales, los
derechos en el puesto de trabajo.

The Convention of the Rights of Persons with Disabilities (2006) uses three
concepts that are key elements to guarantee equality in the exercise of rights
for everybody: accessibility, supports and reasonable accommodations. There
is academic literature about the meaning and relations of these concepts;
however, at least from a theoretical point of view, there is not an agreement
about their meaning and practical consequences. This is particularly relevant
in the labor field and, in concrete, when we analyze the right to work of persons
with disabilities. The article 27 of the Convention recognizes the right to work
and talk about these three concepts although its content is vague. In this paper
I will study the three concepts in the framework of labor market and I will
defend that in this field it is necessary to adapt their meaning. I will distinguish
between accessibility in one side, and support and reasonable accommodation
in the other. Accessibility refers to access to labor market, while the other two
only appear when a labor contract does exist. In this sense, the quota of 2%
for handicapped people in companies is a policy which goal is the accessibility
to labor market, while reasonable accommodations or supports can only be
developed when accessibility has been guaranteed, when a person has a job;
in this case the objective is to eliminate discrimination in jobs. That is the
reason why in the context of labor relations it is important to distinguish
these concepts and the policies they can imply. When we talk about rights, the
concept of accessibility is related to the right to work, while the other two are
related to labor rights.
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1. INTRODUCCION: CONTEXTO Y OBJETIVO: LA IMPORTANCIA
DEL EMPLEO

Como sefialara Nussbaum' uno de los tres retos todavia no solucionados de
la justicia social es el trato y la inclusién que en nuestras sociedades damos a las
personas que se ven afectadas por algtn tipo de discapacidad. Nuestra filosofia
politica y, en consecuencia, nuestro Derecho, se ha construido sobre un mode-
lo liberal de raiz kantiana que pone el acento en conceptos como la autonomia
moral y personal, la libertad y el individualismo. No en vano el liberalismo y su
modelo de justicia social construido sobre el contractualismo, se ha basado en
hombres blancos, auténomos, heterosexuales, sin relaciéon con los demaés, que
llegan al contrato social por los beneficios que para ellos la vida social reporta.
La filosofia liberal considera que el ser humano opera como una ménada que no
precisa de los demads. Esto ha llevado a una idea de “normalidad” que ha servi-
do para organizar nuestras sociedades, para inspirar el contenido de nuestras
normas, que ha expulsado a los margenes a todos aquellos que no encajaban
con ese canon prestablecido. Como subraya bien Ribotta, “la diferencia entre los
hombres es connatural con la misma existencia humana, pero las desigualdades
son producto de la forma en que los hombres nos organizamos y distribuimos
los recursos y bienes sociales, y las posiciones sociales que se derivan de ellos”>

Aunque la filosofia que subyace a los derechos, basada en la idea de la
dignidad de la persona entendida como que todos debemos ser considerados
como fines en si mismos y nunca como meros medios, resulta incompatible
con ese modelo de normalidad que no valora la diversidad y la diferencia, lo
cierto es que hasta tiempos relativamente recientes los derechos han contri-
buido a esa homogeneizacién. Quizé por ello todavia hoy nos encontramos
en lo que Bobbio denominé el proceso de especificacion que consiste preci-
samente en reconocer derechos diferenciados a determinados colectivos que
pueden tener necesidades diferentes a las que aparecen en el canon de nor-
malidad del grupo extenso de derechos®. Los tltimos afios del siglo XX y los

! M.NUSSBAUM, Frontiers of Justice. Disability, nationality, species membership, Harvard
University Press, Cambridge, 2007.

2 G.RIBOTTA, “La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y el Derecho antidiscriminatorio espafiol. Desafios y ajustes que la Convencién
le exige al Derecho antidiscriminatorio espafiol”, en P. CUENCA GOMEZ (ed.), Estudios sobre
el impacto de la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el
ordenamiento juridico espariol, Dykinson, Madrid, 2010, p. 453.

®  N.BOBBIO, EI tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991.
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que llevamos de siglo XXI han servido para el reconocimiento diferenciado de
derechos a grupos que tradicionalmente habian sido discriminados: derechos
de las mujeres, de los homosexuales, de la infancia, derechos de las personas
con discapacidad. El proceso de especificacion, por tanto, supone un giro en la
teoria liberal clésica de los derechos porque se centra en la persona situada en
determinadas circunstancias sociales y personales, en sus necesidades concre-
tas, y trata de ofrecer una respuesta institucional que asegure la dignidad de
esas personas. Los derechos valoran ahora la diversidad y la pluralidad, las
diversas formas en las que las personas se manifiestan y se desarrollan, la pe-
culiaridad con la que cada uno vive, dadas las circunstancias que le hayan to-
cado, como algo positivo que enriquece las comunidades. Una sociedad justa
y decente solo lo es precisamente si tiene en cuenta la diferencia y atiende las
necesidades de cada uno sin imponer modelos homogéneos que, o bien margi-
nen a los que no se adaptan a ellos, o bien impongan un sufrimiento a aquellos
que se ven forzados a adaptarse al modelo*.

Es cierto que esto, que a nivel tedrico puede ser objeto de consenso, en
la préctica todavia esta lejos de alcanzarse. Por un lado, requiere un enfoque
de derechos mucho mas pronunciado e incisivo que el que estéd presente en
nuestras politicas; por otro, precisa de una mayor cantidad de recursos que
parece que no encaja con los tiempos presentes de austeridad en las cuentas
publicas. Pero si nos tomamos los derechos, los derechos de todos, en serio,
seria algo que habria que hacer.

Uno de los modelos de homogeneizacién que mas ha funcionado ha
sido el del trabajo, o mejor dicho, el del empleo. Nuestras sociedades se han
construido sobre una concepcion del empleo estandar que ha servido como
forma de integracion y de insercién social. En el lenguaje cotidiano a la pre-
gunta “;qué eres, a qué te dedicas?” se suele responder con la ocupacion
laboral que cada uno tiene. Esto hizo que, sobre todo en las sociedades del
bienestar que surgieron tras la II Guerra Mundial, el empleo fuera el ntcleo
del vinculo y la integracién social. Un empleo que, ademds, venia acompa-
flado de una serie de seguridades que ofrecian un conjunto amplio y robusto

4 Como senala Torralba Rosell6 “no tiene sentido hablar de personas con necesidades

especiales, porque todo ser humano, en tanto que ser singular, tiene unas necesidades especia-
les. Es fundamental forjar una terminologia que supere el sesgo, la discriminacién, la perma-
nente presencia de prejuicios y, por ello, nos parece oportuno, partir de la idea de que todo ser
humano es un ente vulnerable con unas capacidades singulares”, F. TORRALBA ROSELLO,
“Genealogia del prejuicio: perspectiva filos6fica” en J. L. MARTINEZ (ed.), Exclusién social y
discapacidad, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2005, p. 179.
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de derechos laborales, que protegian la posicion de las personas en su puesto
de trabajo. El empleo (privado), sin embargo, nunca fue una institucion del
todo integradora porque a priori, aunque tenga algan tipo de regulacién, su
oferta depende de agentes privados que son los que toman la decisién de
contratar. De ahi que aunque funcionara como vinculo social en lo que se
conoce como las décadas doradas del bienestar, sirvi6 para excluir a muchas
personas que no se adaptaban a las condiciones del mercado: mujeres sobre
las que recafan las tareas de cuidado que no tenian ningtn reconocimiento,
personas con discapacidad que se consideraba que no rendian lo suficiente o
que no podrian cumplir con las tareas encomendadas, etc.

Hoy, esa incapacidad del empleo para integrar se ha hecho mas patente.
Porque ya no solo no integra al diferente sino que tampoco lo hace con el que
mas o menos si se adectia a los estandares exigidos por el mercado. El des-
empleo es hoy un elemento estructural de nuestras sociedades y de nuestras
economias, que acenttia todavia més su fragmentacién: entre quienes tienen
empleo y quienes no lo tienen, entre los que tienen un empleo estable y los
que viven instalados en la precariedad® con constantes y continuas entradas
y salidas del mercado laboral; incluso entre aquellos que tienen un empleo
estable se da una tension entre los que no lo ven amenazado y los que sienten
que esta en peligro. Quizé por ello llevamos décadas en las que las sucesivas
reformas laborales se han centrado en incrementar la flexibilidad; la flexibi-
lidad interna haciendo que los trabajadores tengan que adaptarse a las nece-
sidades de la empresa en lo que a la organizacién de su trabajo y su jornada
se refiere; la flexibilidad externa, porque el coste de contratar y despedir es
cada vez mas reducido, y la flexibilidad salarial con la devaluacién de los
salarios que se ha producido sobre todo con la crisis financiera iniciada en el
afio 2008.

Esta visién del trabajo y del empleo es muy reduccionista porque se li-
mita a una concepcion productivista determinada por criterios mercantiles.
No tiene en cuenta qué es lo que aporta una actividad a la vida y al conjunto
social, en qué la enriquece, como favorece las relaciones sociales o la inte-
gracion de todos, como valora la diversidad. Conceptualmente habria que
distinguir entre trabajo y empleo y constatar que hay mucho mas trabajo que
empleo; trabajo es cualquier actividad en la que se utilizan las aptitudes y

®  Standing ha acufiado el término precariado para referirse a este grupo de trabajado-

res. Vid. G. STANDING, El precariado. Una nueva clase social, Pasado y Presente, Barcelona,
2012.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1089 Numero 39, Epoca IL, junio 2018, pp. 259-284



264 José Luis Rey Pérez

capacidades fisicas e intelectuales que sirve para interactuar con el grupo
social, que aporta un valor a la sociedad en la que se realiza, mientras que
el empleo lo constituyen parte de esas actividades, aquellas que el mercado
valora®. Habria, por tanto, que caminar hacia un concepto reproductivo del
trabajo que reconfigura el sentido del derecho al trabajo proclamado en la
Declaraciéon Universal de Derechos de 1948 y en la propia Constitucién es-
panola, entendiéndolo como el derecho al reconocimiento social, a la inser-
cion y participacion social. Sin duda, existe un vinculo entre reconocimiento
e insercion social y trabajo y no hay plena integracién social sin un trabajo
que tenga cierto reconocimiento social, pero ese trabajo no tiene por qué ser
empleo y, de hecho, en muchas ocasiones, no lo es.

La Convencion sobre los derechos de la persona con discapacidad, apro-
bada por Naciones Unidas en Nueva York en 2006, reconoce el derecho al
trabajo y al empleo en su articulo 27. Es interesante que expresamente ha-
ble de “trabajo y empleo” diferenciando ambos conceptos, aunque es verdad
que tal diferencia se queda en el titulo del articulo porque luego en el desa-
rrollo de sus diversos apartados no se aparta de la concepcion tradicional
que suele identificar empleo con trabajo. Y de la mano de la Convencién, uno
de los aspectos méds importantes de la integraciéon y reconocimiento de las
personas con discapacidad por parte de los diversos Estados se ha venido
centrando en las politicas de empleo, en analizar y desarrollar politicas pt-
blicas que logren ir rompiendo la barrera para la insercién laboral que existe
para las personas con discapacidad.

La Convencion utiliza a lo largo del articulado tres conceptos que son
clave para entender las acciones a realizar con el fin de garantizar un ejercicio
igual de los derechos para todas las personas: la accesibilidad, los apoyos, y
los ajustes razonables. Existe una amplia literatura en relacién a cémo deben
entenderse estos tres conceptos y como se relacionan entre ellos. Hay, por
ejemplo, un debate acerca de si deben ser considerados como derechos auto-
nomos, con un contenido especifico, o més bien son instrumentos vinculados
al principio de no discriminacién en coherencia con la idea de la Convencion
de no reconocer nuevos derechos, sino de asegurar el ejercicio de los ya exis-
tentes a las personas con discapacidad’.

6

J. L. REY PEREZ, El derecho al trabajo y el ingreso bisico. ; Como garantizar el derecho al
trabajo?, Dykinson, Madrid, 2007.

7 R. DE ASIS, M.C. BARRANCO, P. CUENCA y A. PALACIOS, “Algunas re-
flexiones generales sobre el impacto de la Convencién de los Derechos de las Personas con
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De Asis, por ejemplo, entiende que existe un vinculo entre apoyos y ac-
cesibilidad porque precisamente los apoyos se ponen a disposicién de las
personas con discapacidad para que los bienes, servicios, prestaciones y de-
rechos les resulten accesibles. Cuando, por motivos concretos y particulares
de las necesidades especificas de una persona, esos apoyos resulten insufi-
cientes entrarian los ajustes razonables para lograr un efectivo disfrute de
derechos®. No obstante, la Convencion no delimita con claridad estos tres
conceptos y es por ello por lo que ha habido, tanto en el &mbito tedrico como
en el préctico, discusiones acerca de cuéles son su sentido y su alcance. Al
tratarse de conceptos que surgen para dar respuesta a problemas concretos,
en ocasiones su significado ha venido aclarado por las resoluciones de los
tribunales. La indefinicién o ambigtiedad de estos tres conceptos probable-
mente sea inevitable y conveniente. Nussbaum subraya que el enfoque de
capacidades y de respeto a la dignidad exige muchas veces respuestas in-
dividualizadas y adaptadas a los problemas u obstaculos concretos que esa
persona encuentre’. Estos conceptos son lo suficientemente flexibles para
poder concretarse de diversas maneras en funcion del problema especifico al
que intentemos dar respuesta.

El objetivo de este articulo es analizar si la triada accesibilidad, apoyos y
ajustes razonables tiene un significado especifico y diferenciado en el ambito
laboral. Esta reflexion parece pertinente dado el esfuerzo doctrinal que se
viene realizando para lograr una homogeneizacion en el significado de estos
tres conceptos. La forma en la que se abordara esta cuestion sera sobre todo
desde una perspectiva conceptual pero partiendo y concretando tal reflexion
en las instituciones existentes en el Derecho espafiol.

2. ;QUESIGNIFICA LA ACCESIBILIDAD EN EL CAMPO DEL EMPLEO?

Probablemente si hay un concepto que ha estado siempre presente en
la lucha por la igualdad de las personas con discapacidad, este ha sido el de
la accesibilidad, el de la accesibilidad universal. La accesibilidad esta estre-
chamente ligada a la igualdad, en concreto a la igualdad de oportunidades y

Discapacidad en el Derecho espaiiol” en P. CUENCA GOMEZ, Estudios sobre el impacto de la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento juri-
dico espariol, cit., p. 22.

8 R.DE ASIS, Sobre discapacidad y derechos, Dykinson, Madrid, 2013.

% M.NUSSBAUM, Frontiers of Justice. Disability, nationality, species membership, cit.
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hace referencia a eliminar todos aquellos obstaculos que dificultan tal igual-
dad. En este sentido, se pueden distinguir dos dimensiones: una subjetiva y
otra objetiva, si nos estamos refiriendo a un grupo de personas o a una serie
de bienes™. De forma intuitiva, la accesibilidad se ve en una dimensién espa-
cial, como aquellas barreras arquitectonicas que han dificultado el acceso a
determinados espacios a personas que tenian una discapacidad fisica. Por lo
tanto, habitualmente se mezclan las dos dimensiones, aunque en ocasiones
cada una de ellas puede requerir acciones concretas. Por ello, la accesibilidad
no puede reducirse a esa dimension espacial o arquitecténica, sino que tiene
otras muchas dimensiones: puede ser accesibilidad tecnolégica, particular-
mente relevante en un mundo como el nuestro donde necesitamos la tecno-
logia para un creciente nimero de cosas, puede ser también accesibilidad a
las instituciones o procedimientos administrativos que pueden exigir tradu-
cir en un lenguaje comprensible los mismos, etc.

La accesibilidad parte de un enfoque social y no médico de la discapa-
cidad. Como es sabido, el enfoque médico entiende que los problemas de
la discapacidad se derivan de la situaciéon de la persona que la tiene que se
aparta o se sitia por debajo de un umbral de normalidad que se pretende
objetivo; se presenta como una deficiencia a la que habria que dar apoyo so-
cialmente, un apoyo de tipo asistencial alejado del enfoque de derechos. Por
su parte, el enfoque social entiende que el problema no esté en las personas,
sino en el disefio social que hemos hecho que obstaculiza y margina a de-
terminadas personas por no responder a un disefio universal, “una socie-
dad que ha de ser pensada y disefiada para hacer frente a las necesidades
de todos”'%. Habria que cambiar la sociedad precisamente para garantizar
a todas las personas el pleno desarrollo de su personalidad al margen de
cuales sean sus circunstancias, entre otras cosas, porque salvo que existiera
un superhombre nadie encaja con precisién en el ideal del ser auténomo li-
beral. Lo que ocurre es que muchas de las incompetencias que cada uno de
nosotros tenemos no han sido relevantes para la organizacién social, cosa
que si ha ocurrido con la discapacidad: “todo ser humano tiene limitaciones
para desarrollar algunas actividades: cantar, realizar calculos matematicos,
orientarse en un lugar desconocido, correr, practicar deportes, bailar, rete-

10 VV.AA,, Sobre la accesibilidad universal en el Derecho, Dykinson, Madrid, 2007, p. 62.

" Una sintesis de los diferentes modelos puede encontrarse en VV.AA., Sobre la accesi-
bilidad universal en el Derecho, cit., pp. 17-23.

2 fdem, p.21.
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ner datos, recitar poesia, cocinar, realizar manualidades. Para la mayoria de
las personas, el dato de sus limitaciones relativas a la realizaciéon de ciertas
actividades es irrelevante. Las personas con discapacidad, sin embargo, han
sufrido histéricamente una rotulacién que pone énfasis en las actividades en
las que tienen limitaciones, en lugar de resaltar las actividades que si pue-
den desarrollar sin dificultades” . No habria por tanto unas fronteras claras
entre capacidad y discapacidad, todo depende de lo que socialmente se con-
sidere como tal porque sin duda “las personas con discapacidades objetivas
tienen también capacidades de las que carecen los capacitados”'. De acuer-
do con esta idea, habria que hacer un disefio universal de los componentes
sociales de forma que la accesibilidad esté asegurada y no se produzca dis-
criminacion. La falta de accesibilidad supone una forma de discriminacion.
Una discriminacién que en unos casos es directa, pero que en la mayor parte
de las ocasiones es indirecta. Como indica De Asis “la demanda de accesibili-
dad no se produce en abstracto ni en relaciéon con ambitos que poseen un al-
cance individual o personal, sino en comparacién con los bienes, productos y
servicios que algunos (la mayoria) disfrutan y se vinculan a la vida social”*°.
La no accesibilidad es en si misma discriminatoria y vulnera el valor de la
igualdad que subyace a los derechos. Este mismo autor diferencia entre un
sentido amplio y uno restringido de la accesibilidad . El restringido seria el
definido en el articulo 9 de la Convencién de los derechos de las personas
con discapacidad cuando sehala que “los Estados Partes adoptaran medi-
das pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la
informacion y las comunicaciones, incluidos los sistemas y tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos
al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales”. Este arti-
culo hace una enumeracién que no supone un namerus clausus pero que ex-
presamente se refiere a las construcciones, los transportes, las viviendas, las
instalaciones médicas, los lugares de trabajo, los servicios de informacién y
de comunicaciones, etc. En sentido amplio, De Asis liga la accesibilidad con
la capacidad, con el derecho a tener derechos, y aqui lo enlaza con los apo-

13 C. COURTIS, “Discapacidad e inclusién social: retos tedricos y desafios précticos.
Algunos comentarios a partir de la Ley 51/2003” Jueces para la democracia, nam. 51, 2004, p. 12.

4 J. L. MARTINEZ, “Exclusién, discapacidad y justicia social” en J. L. MARTINEZ
(ed.), Exclusion social y discapacidad, cit., p. 257.

15 R.DE ASIS, Sobre discapacidad y derechos, cit., p. 77.

1 Idem.
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yos 0 ajustes razonables que habra que hacer cuando la accesibilidad no esta
garantizada, cuando no hay un disefio universal, lo que choca directamente
con el principio de no discriminacién. Dicho con otras palabras, habria una
gradacion (que ademds tendria un orden de prioridad): el disefio universal
tendria que ser el objetivo, medidas que estan disefiadas para todos y que in-
cluyen a todos (que se oponen por tanto los obstaculos sociales a la igualdad
que han sido creados), la accesibilidad operaria cuando ese disefio universal
no es posible (porque probablemente es un disefio que no alcanza a todas las
situaciones concretas, a todas las necesidades especificas en todos los ambi-
tos), pero si es una medida general para todas las personas con discapacidad.
Es decir, la accesibilidad opera como una correccion al mal disefio realizado
que no es universal y que permite el acceso a las personas con discapacidad.

(Tiene sentido este significado en el campo del mercado laboral? El
mercado laboral no responde a un disefio universal. En su propia esencia,
el mundo del mercado laboral, del empleo, es discriminatorio. No todas las
actividades son valoradas igual por el mercado, no todas las personas tienen
iguales oportunidades de empleo. Si hay un lugar donde no se da el disefio
universal ese es precisamente el del mercado de trabajo en contextos de eco-
nomias capitalistas no centralizadas. ;Seria posible hacer un disefio universal
del mercado de trabajo? Parece que no, porque los diversos empleos requie-
ren distintas capacidades que no todos poseemos, su atribucién depende de
la decisiéon del empleador, su contraprestaciéon en forma de salario responde
a criterios econémicos y de eficiencia més que de equidad y porque, dado
que el empleo es un bien escaso que tiene una fuerte demanda, no podemos
organizar un disefio universal de todos los empleos disponibles. Siguiendo
el razonamiento de De Asis es aqui donde entrarfa la accesibilidad, como
una serie de medidas que corregirian los obstaculos que particularmente su-
fren las personas con discapacidad en comparacioén con las personas sin dis-
capacidad a la hora de acceder al mercado de trabajo.

Es aqui donde se ve como la accesibilidad juega un papel y adquiere un
significado distinto. De Asis entiende que los apoyos sirven para garantizar
la accesibilidad". Sin embargo, en el campo del empleo, parece mas oportu-
no desligar, por un lado, la idea de accesibilidad, y por otro, la de apoyos y
ajustes razonables. ;La razén? Porque estas ideas estan vinculadas a dere-
chos distintos. La accesibilidad se refiere a acceder a un puesto de trabajo,

7 R.DE ASIS, “Accesibilidad, disefio, ajustes y apoyos”, Papeles el tiempo de los derechos,
nam. 3, 2016, pp. 1-3.
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dicho con otras palabas, al derecho al trabajo. Los apoyos y ajustes razona-
bles estan vinculados con las condiciones en las que se desarrolla el empleo,
tienen que ver con los derechos en el puesto de trabajo. El articulo 27 de la
Convencion, que se centra en el derecho al trabajo, habla del acceso al em-
pleo cuando en su apartado 27.1 a) prohibe “la discriminacién por motivos
de discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier for-
ma de empleo, incluidas las condiciones de seleccién, contratacién y empleo,
la continuidad en el empleo” o cuando en el apartado d) obliga a que “las
personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas generales de
orientacién técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacién profe-
sional y continua”. Por otro, habla de apoyos cuando sefiala la necesidad
de apoyar a las personas con discapacidad “para la basqueda, obtencién,
mantenimiento del empleo y retorno al mismo” (27.1 e)). Y, por dltimo, se
refiere a los ajustes razonables en el apartado 27.1 i) cuando obliga a “velar
por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad
en el lugar de trabajo”. De forma similar, aborda la cuestién la normativa
espafiola cuando en el articulo 35 de la Ley General de los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su inclusién social, dentro de lo que se recoge
como garantias del derecho al trabajo en su apartado 2 habla de “la garantia
y efectividad de los derechos a la igualdad de trato y de oportunidades de
las personas con discapacidad se regira por lo establecido en este capitulo y
en su normativa especifica en el acceso al empleo”; y en el articulo 41 cuando
define los servicios de empleo con apoyo como “el conjunto de acciones de
orientaciéon y acompafiamiento individualizado en el puesto de trabajo”.

Es decir, la accesibilidad a lo que hace referencia es a tener acceso al mer-
cado laboral, mientras que los apoyos y ajustes razonables se dan cuando
la relacién laboral ya existe, cuando ya se ha accedido al mercado laboral.
Y esto se pone de manifiesto en las distintas politicas que ponen en practica
estos principios. ;Cuédles son en nuestro contexto juridico las medidas que
intentan lograr la accesibilidad al mercado de trabajo, la accesibilidad al de-
recho al trabajo?

2.1. Los Centros Especiales de Empleo (CEE)

Son una de las formas de empleo protegido que cuentan con una larga
trayectoria en Espafa desde su creacion en el afio 1982 por la Ley 13/1982
de integracion social de los minusvalidos. De acuerdo con el espiritu de esta
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norma, los CEE se configuraban como una via secundaria para garantizar el
acceso al mercado laboral y por lo tanto tendrian un carécter transitorio que
tuviera como fin la integracion de las personas con discapacidad en el merca-
do laboral ordinario. Asi lo establecia el articulo 37 de la citada Ley: “Sera fi-
nalidad primordial de la politica de empleo de trabajadores minusvélidos su
integracion en el sistema ordinario de trabajo o, en su defecto, su incorpora-
cion al sistema productivo mediante la férmula especial de trabajo protegido
que se menciona en el articulo 41”. Esta filosofia se mantiene en el articulo 43
de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad de 2013
cuando los configura como “medio de inclusién del mayor namero de estas
personas en el régimen de empleo ordinario”. Lo cierto es que desde 1982 los
CEE han jugado un papel muy importante a la hora garantizar la accesibili-
dad al empleo a las personas con discapacidad, tratindose de “una férmula
de empleo reservado, tanto que sélo los puestos de gerencia y servicios inter-
nos estan libres de esa condicion”*®.

Con todo, aunque logra la idea de la accesibilidad, no lo es al mercado
ordinario de trabajo manteniéndose un entorno separado que no es coheren-
te con la idea de misma de accesibilidad, esto es, de eliminar los obstiaculos
sociales que son los que generan la discriminacién. De ahi que respondan
mas al modelo médico de la discapacidad y no al social, lo que no encaja
muy bien con la filosofia de la Convencién. Aunque no se puede negar el pa-
pel que los CEE han cumplido favoreciendo la autoestima, ofreciendo capa-
citacién, formacién, experiencia y hébitos laborales en un entorno que redu-
ce el estrés del trabajador y que ofrece una mayor estabilidad en el empleo,
suponen un d&mbito segregado del mercado laboral comtin lo que genera, a la
larga, mayor marginacion y no logra la integracion. La propia organizacion
del trabajo en los CEE estaria marcada por una sobreproteccién y una menor
exigencia, no aviniéndose asi al principio de normalizacion®. Pero quiza el
mayor problema es que los CEE no funcionan con el caracter transitorio en el
que el legislador estaba pensando y se convierten en el destino definitivo del
trabajador con discapacidad. Como instrumento de transicién podria pen-
sarse que son un paso en la accesibilidad pero como indican Jordan de Urries

18

D. CASADO PEREZ, “Conocimiento y gestion del empleo de las personas con disca-
pacidad”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 50, 2004, p. 62.

V. RODRIGUEZ ALVAREZ, “El empleo de las personas con discapacidad en la
gran recesion: json los Centros Especiales de Empleo una excepcién?”, Estudios de Economia
Aplicada, vol. 30, num. 1, 2012, p. 242.
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y Verdugo?® las tasas de transiciéon del empleo protegido al ordinario son
muy bajas, casi nunca superan el 5%?' y que ademads se dan incentivos para
que los mejores trabajadores no pasen al empleo ordinario con el fin de que
la productividad de los CEE no se vea reducida®. Por otra parte, el contexto
laboral de los CEE es un contexto de derechos laborales atenuados donde no
se aplican los convenios colectivos del sector, donde no hay representacion
sindical y donde en términos generales hay una mayor precarizacion. Segin
un estudio realizado por el sindicato Comisiones Obreras en los CEE el 99%
de los trabajadores estaban contratados como operarios y el 75% de ellos co-
braba el salario minimo interprofesional®.

Esto pone de manifiesto unos escasos salarios para personas que pueden
tener unas mayores y especificas necesidades de gasto debido precisamente
a su discapacidad y a los obstaculos sociales existentes®.

Por todas estas razones, el modelo de empleo protegido de los CEE cum-
ple un papel importante pero quiza deba ser revisado para volver al prin-
cipio de transitoriedad y de altimo recurso que lo inspir6: “Todas estas ca-
racteristicas conducen a considerar los CEE como un modelo a revisar para
su plena adaptacién a las exigencias de la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad, y a destacar su valor como una férmula
que, a la luz de los hechos y los resultados, debemos mantener, mejorar y

2 FB. JORDAN DE URRIES y M.A. VERDUGO, “Situacién de los centros especia-
les de empleo en Espafia (I): impacto sobre el empleo”, Polibea, ntm. 101, 2011, pp. 15-22, y
“Situacion de los centros especiales de empleo en Espana (II): aspectos valorativos”, Polibea,
nam. 102, 2012, pp. 43-50.

2 V. RODRIGUEZ ALVAREZ, “El empleo de las personas con discapacidad en la gran
recesion: json los Centros Especiales de Empleo una excepcion?”, cit., p. 242.

2 Vid. M. A. MALO y S. RODRIGUEZ, “Centros especiales de empleo: una breve re-
flexién econdmica sobre los cambios recientes de su normativa”, Documentacion Laboral, nim.
61,2000, pp. 181-193.

» V.RODRIGUEZ ALVAREZ, “El empleo de las personas con discapacidad en la gran
recesion: json los Centros Especiales de Empleo una excepcion?”, cit., p. 242.

#  Enun estudio realizado hace unos afios y por tanto previo a la crisis, Diaz Velazquez
sefialaba que “un 41% de los hogares con discapacidad son mileuristas por lo que van a tener
mas dificultades para el acceso a los recursos y bienes materiales basicos que precisen en com-
paracién con el resto de poblacién. El gasto medio de los hogares con discapacidad para ad-
quirir productos, recursos y servicios necesarios por motivo de su discapacidad era en el afio
anterior a la encuesta [2007] de 3022,24 euros, una media de 251,85 euros adicionales de gasto
al mes”, E. DIAZ VELAZQUEZ, “Estratificacion y desigualdad por motivo de discapacidad”,
Intersticios. Revista de Sociologica de Pensamiento Critico, vol. 5, nam. 1, 2011, p. 167.
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promover”®. O dicho con otras palabras, la principal via que se utiliza para
asegurar la accesibilidad, en el fondo no la logra porque cuando hablamos
de accesibilidad a lo que nos referimos es al acceso al mercado de trabajo
comdn y no a uno segregado. Mantenerse en un empleo no ordinario no es
acceder al mercado de trabajo, es quedarse en un estado intermedio.

2.2. Los enclaves laborales

Los Enclaves Laborales surgen en parte para solucionar el problema de
los CEE como un entorno laboral segregado. El RD 290/2004 que los regula
los define como un “contrato entre una empresa del mercado ordinario de
trabajo, llamada empresa colaboradora, y un centro especial de empleo para
la realizaciéon de obras o servicios que guarden relacion directa con la activi-
dad normal de aquélla y para cuya realizacién un grupo de trabajadores con
discapacidad del centro especial de empleo se desplaza temporalmente al
centro de trabajo de la empresa colaboradora”. Los enclaves laborales tenian
como objetivo aumentar el transito de los CEE al mercado laboral ordinario
favoreciendo el conocimiento de las capacidades de los trabajadores por par-
te de la empresa que quizé en el futuro les podia contratar, facilitando a los
trabajadores el conocimiento de un entorno ordinario de trabajo y permitién-
doles la adquisicion de habilidades y competencias.

Los enclaves han logrado aumentar el volumen de trabajo de los CEE
pero estan sirviendo como una via alternativa al cumplimiento de la cuota
de reserva para empresas de 50 o mas trabajadores perpetudndose asi la se-
gregacion laboral de las personas con discapacidad y no cumpliendo con el
principio de accesibilidad al mercado laboral.

2.3. Lacuota dereserva

La cuota de reserva, que consiste en nuestro pais en la reserva de un
2% de los puestos para personas con discapacidad en las empresas de 50 o
mas empleados y en un 7% en las convocatorias de empleo publicas, es una
medida de discriminacion inversa que persigue aumentar la presencia social
del grupo desaventajado y realizar una redistribucién mas justa de determi-

»  VV.AA., Impacto de la aplicacion de la Convencion de Naciones Unidas para los derechos
de las personas con discapacidad en la requlacion de los Centros Especiales de Empleo, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos III, Madrid, 2015, p. 58.
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nados bienes sociales (el empleo), valorar la diferencia y la diversidad como
un elemento que aporta valor y, por dltimo, una funcién de compensacién
por las discriminaciones que el colectivo de las personas con diversidad fun-
cional ha venido sufriendo. Su objetivo, por tanto, es eliminar en el medio
plazo las barreras a la accesibilidad al mercado laboral para las personas con
discapacidad y dado que de lo que se trata es de acceder al mercado de tra-
bajo publico o privado ordinario y no segregado, es el principal instrumento
que intenta lograr la accesibilidad. Respecto a las medidas de discriminaciéon
inversa, la doctrina exige un triple juicio para considerarlas justificadas: un
juicio de razonabilidad, esto es, que cumple con los fines y valores consti-
tucionalmente admitidos, un juicio de proporcionalidad, y que tengan un
caracter temporal, cuando la presencia del colectivo se normalice entonces
carece de sentido seguir prolongando la medida de discriminacion inversa.
En el terreno que nos ocupa, la cuota de reserva cumple de sobra con los tres
requisitos, aunque algunos autores han sefialado que en esta materia, por las
particularidades que presenta, la valoracion de estos aspectos deberia reali-
zarse de forma mads flexible?. Es sobradamente razonable ya que persigue
lo establecido en el articulo el articulo 49 de la Constitucion (“Los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que pres-
taran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmen-
te para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciuda-
danos”). Es proporcional, aunque aqui habria mas bien que sefialar que es
insuficientemente proporcional porque si la poblacién con discapacidad en
Espafia es un 4,4%, establecer una cuota del 2% resulta escaso. En este sen-
tido, hay diversas propuestas que proponen aumentar esta cuota a un 4% o
incluso que variase al alza en funcién del nimero de trabajadores que tuvie-
ra la empresa?. Y, por ultimo, a la vista de los datos con los que contamos,
parece justificado que esta cuota, aunque fuera establecida en 1982, se man-
tenga dado que no se han logrado eliminar las barreras de acceso al mercado
laboral para las personas con discapacidad. Ademas entra de lleno en la defi-
niciéon de accesibilidad que da el articulo 9 de la Convencién: se trata de una
medida pertinente para asegurar el acceso de las personas con discapacidad,
en este caso al mundo del empleo.

% V. CORDERO GORDILLO, Igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad
en el mercado de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 120.

7 1. PEREZ PEREZ, Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de
reserva, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, pp. 411-412.
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No obstante, se puede decir que esta medida no resulta suficiente para
cumplir con lo establecido en la Convenciéon porque al estar limitada a las
empresas de 50 o mas trabajadores tiene un alcance muy limitado en un pais
como Espafia donde la mayor parte de las empresas son pequefias y media-
nas. Como sefiala Rubio de Medina “mayoritariamente el tejido empresarial
espafiol privado se encuentra formado por PYMES que no superan la barrera
de los 50 puestos de trabajo, con lo que la cuota de reserva de puestos de
trabajo para las personas discapacitadas se reduce sustancialmente” *. El le-
gislador ha obviado esta realidad y no se ha tomado en serio las obligaciones
que se derivan de la Convencién que obligarian a buscar formas de asegurar
la accesibilidad también en aquellas empresas que cuentan con menos de 50
trabajadores.

Por otro lado, la cuota de reserva se establece de forma genérica para
todas las personas con discapacidad, pero no diferencia entre el grado de
discapacidad, lo que puede funcionar de manera discriminatoria para aque-
llas que tienen discapacidades més severas y que previsiblemente las empre-
sas seran mads reacias a contratar. En este sentido Casado Pérez senala que
“la reserva de puestos es una medida de discriminacién positiva de carécter
genérico, es decir, no se aplica en funcién de necesidades especiales compro-
badas [...] la aplicacién sin evaluacion especifica de las necesidades puede
generar privilegios arbitrarios para aquellas personas cuyas discapacidades
no suponen desventaja para acceder a ciertos cuerpos”®. Por ello, quiza seria
recomendable fragmentar la cuota reservando una parte de la misma a aque-
llas personas que tienen particulares dificultades para acceder al mercado de
trabajo®.

% M. D. RUBIO DE MEDINA, “Las referencias al empleo en la convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad y su repercusién en la normativa laboral espafio-
la”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 1, num.
1, 2013, pp. 15-16. Sefiala en este sentido Pérez Pérez que “la peculiar configuracién del tejido
empresarial espafiol hace que el nimero total de empresas obligadas a reservar empleo para
personas con discapacidad sea relativamente bajo, ya que no alcanza el 1% del total de las
existentes en el pais. En este sentido, no es de extrafiar que mas del 50% de las contrataciones
ordinarias de personas con discapacidad se realicen en empresas de menos de 50 trabajado-
res, que son precisamente aquellas que no estdn sometidas a la cuota de reserva”, J. PEREZ
PEREZ, Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de reserva, cit., p. 408.

» D.CASADO PEREZ, “Conocimiento y gestion del empleo de las personas con disca-
pacidad”, cit., p. 68.

% ], PEREZ PEREZ, Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de
reserva, cit., p. 412.
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Ademas, la accesibilidad se ve obstaculizada porque el articulo 2.1 del
Real Decreto 364/2005 establece una medidas alternativas de cumplimiento
que se presentaban como excepcionales y que, sin embargo, se han conver-
tido en la via ordinaria®. Esto ha provocado la progresiva desaparicion del
empleo de personas con discapacidad en el &mbito del trabajo ordinario, vul-
nerandose asi el articulo 27 de la Convencién no cumpliéndose con la obliga-
cién de accesibilidad®.

24. Subvencionesy bonificaciones

Otra medida que sirve para ir eliminando las barreras de accesibilidad al
mercado de trabajo son las subvenciones y bonificaciones por la contratacion
de una persona con discapacidad. Hay muy diversas medidas de este tipo:
desde subvenciones por la contrataciéon de trabajadores con discapacidad a
tiempo completo, hasta deducciones en el impuesto de sociedades pasan-
do por distintas bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social que va-
rian en funcién del tipo de discapacidad, la edad y el género de las personas
contratadas.

Teniendo en cuenta la estructura empresarial existente en Espafa que,
como se ha dicho, esta construida sobre pequenas y medianas empresas, las
subvenciones y bonificaciones son realmente el inico instrumento y politica
que se ha desarrollado para favorecer la accesibilidad a este tipo de empresa.
Eso hace que, aunque es cierto que hay una diversidad de planes que pue-
den incentivar la contratacién por el ahorro que suponen a la empresa estas

3 Las vias que prevé el citado articulo son las siguientes: - Celebraciéon de un contrato

civil/mercantil con un CEE o auténomo con discapacidad para el suministro de materias pri-
mas, maquinaria, bienes, en cuantia igual a 3 veces el IPREM por cada trabajador dejado de
contratar.

- Celebracion de un contrato civil/ mercantil con un CEE o auténomo con discapacidad
para la ejecucion de actividad o servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la em-
presa en cuantia igual a 3 veces el IPREM por cada trabajador dejado de contratar.

- Donaciones a fundaciones o asociaciones de utilidad ptblica para el desarrollo de ac-
ciones de integracién laboral de personas con discapacidad en cuantia igual a 1,5 veces el
IPREM por cada trabajador dejado de contratar.

- Constituciéon de un enclave laboral con un CEE cuya cuantia minima sea 3 veces el
IPREM por cada trabajador dejado de contratar.

2 D. GUTIERREZ COLOMINAS, “El complemento por discapacidad y la cuota de re-
serva de puestos de trabajo para personas con discapacidad en la negociacion colectiva de los
altimos afios (2012-2014)”, Temas Laborales, nam. 131, 2015, pp. 149-179.
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contrataciones, resulte claramente insuficiente esta politica para lograr la in-
tegracion plena de las personas con discapacidad en el modelo de empresa
mas comun del tejido econémico espafiol. De ahi que sea necesario pensar en
alternativas y en programas que tengan una mayor incidencia. Algo similar
ocurre con el empleo auténomo, se hacen imprescindibles programas que
estén mas focalizados y mejor disefiados, que no se queden en ayudas cuan-
titativas (ahora para el empleo auténomo se ofrecen reducciones en los tipos
de interés, cobertura de determinados costes o de los gastos de formacioén...)
sino que tengan un caracter cualitativo, que atiendan individualmente las
necesidades que tiene cada persona que quiere iniciar una aventura empre-
sarial. La escasa atencion que la Ley General de 2013 presta al empleo auté-
nomo es muy llamativa ya que el articulo 47 se limita a sefialar un principio
muy general: “Los poderes ptblicos, en el ambito de sus respectivas com-
petencias, adoptaran politicas de fomento del trabajo auténomo de perso-
nas con discapacidad dirigidas al establecimiento y desarrollo de iniciativas
econdmicas y profesionales por cuenta propia, o a través de entidades de la
economia social, de acuerdo con la normativa reguladora de la materia”.

De estas medidas de accesibilidad, realmente las dos tinicas que son co-
herentes con el enfoque social de la discapacidad son la cuota de reserva y
las ayudas, subvenciones y bonificaciones porque son las que estan orienta-
das a lograr eliminar las barreras de acceso al mercado ordinario. El empleo
protegido, en cambio, parece que encaja mas con un enfoque médico porque
mantiene un entorno segregado de trabajo con una inspiracién asistencialis-
ta® y solo se justifican como un transito al empleo ordinario, en cierto senti-
do, como un apoyo en ese transito.

3. APOYOS EN EL EMPLEO

Los otros dos conceptos que se utilizan en el campo de la discapacidad y
que también aparecen en la Convencion son los de apoyos y ajustes razona-
bles. Igual que ocurria con la idea de accesibilidad, no existe un acuerdo doc-
trinal acerca de como deben entenderse. Como ya se ha indicado, De Asis*
entiende que la idea de apoyo estd muy ligada a la de accesibilidad, esto es,
que la accesibilidad se garantiza precisamente prestando medidas de apo-

¥ V.CORDERO GORDILLO, Igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad
en el mercado de tmlgujo, cit., p. 127.
* R.DE ASIS, “Accesibilidad, disefio, ajustes y apoyos”, cit.
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yo®. En ese sentido, la cuota de reserva, las subvenciones y bonificaciones o
el empleo protegido podian ser interpretadas como medidas de apoyo que
permiten acceder al mercado de trabajo. Aunque esto tiene l6gica, lo cierto
es que en el campo del empleo tenemos una figura, el empleo con apoyo,
donde el concepto de apoyo adquiere todo su sentido y no tiene tanto que
ver con la accesibilidad al mercado de trabajo, el derecho al trabajo, como
con el desempefio y desarrollo de las actividades propias de ese empleo, con
los derechos en el puesto de trabajo. La cuota de reserva o las subvenciones
estan orientadas a lograr la entrada de las personas en el empleo, pero luego,
una vez que éste ya se tiene, el apoyo lo que hace es facilitar su permanen-
cia, eliminar las discriminaciones en el puesto de trabajo que pudieran darse
porque socialmente las empresas muchas veces en sus disefios no han tenido
en cuenta el hecho de la discapacidad.

El empleo con apoyo se regul6 en el RD 870/2007 donde en su articu-
lo 2.1 lo define como “el conjunto de acciones de orientaciéon y acompafa-
miento individualizado en el puesto de trabajo, prestadas por preparadores
laborales especializados, que tienen por objeto facilitar la adaptacion social
y laboral de trabajadores con discapacidad con especiales dificultades de in-
sercion laboral en empresas del mercado ordinario de trabajo en condiciones
similares al resto de los trabajadores que desempefan puestos equivalentes”.
Se trata de ofrecer un apoyo flexible, muchas veces con adaptaciones indivi-
dualizadas, que permiten que la persona con discapacidad esté en igualdad
de condiciones a la hora de trabajar*. El apoyo puede ser variado y depende
en gran medida de las caracteristicas del empleo y de las circunstancias par-
ticulares del trabajador y suele tener un caracter temporal.

En primer lugar, tenemos lo que en el &mbito anglosajén se conoce como
train and place, que consiste en un apoyo que se ofrece en los primeros mo-
mentos de incorporacion al puesto de trabajo. Normalmente se trata de un
monitor ocupacional que ayuda al nuevo trabajador a adaptarse a su em-
pleo, esto es, que se encarga de un “conjunto de acciones de orientacién y
acompanamiento individualizado en el puesto de trabajo prestado por los

% No hay que confundir el empleo con apoyo con las unidades de apoyo que funcionan

en el contexto del empleo segregado, de los CEE, vid. P. TUSET DEL PINO, Trabajadores con
discapacidad. La prestacion de servicios de ajustes personales y sociales, Grupo Difusién, Madrid,
2010, pp. 120 y ss.

% M. T. BECERRA TRAVER, M. MONTANERO FERNANDEZ, y M. LUCERO
FUSTES, “Empleo con apoyo. Apoyo laboral a trabajadores con discapacidad intelectual en
tareas que requieren autorregulaciéon”, Campo Abierto, vol. 30, nam. 2, 2011, p. 44.
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preparadores al discapacitado”?, orientando, asesorando y acompanando la

adaptacion al puesto de trabajo, ayudando en el desarrollo de habilidades
sociales, ofreciendo una formacién especifica para la tarea que se va a desa-
rrollar, haciendo un seguimiento del trabajador, informando a la empresa
de necesidades que se aprecien, etc. Este apoyo puede darse tanto dentro
como fuera del puesto de trabajo. El monitor es una persona con formacion
especifica en el campo de la discapacidad. En un momento dado, cuando
el trabajador ya se ha adaptado a sus responsabilidades laborales, el apoyo
se retira, de hecho la duracién de este apoyo esta entre los 6 meses y el afio,
aunque en casos de especial dificultad se puede prorrogar hasta 18 meses
mas. Estos programas normalmente cuentan con subvenciones destinadas
a cubrir el coste del monitor que van desde los 2500 hasta los 6600 euros
al afio en funcién del grado de discapacidad del nuevo trabajador contrata-
do. Aragon Gémez valora muy positivamente esta figura “a) porque favore-
ce el acceso al mercado ordinario no solo desde un entorno protegido, sino
también desde la situacién de inactividad; b) por su carécter gratuito para
la empresa ordinaria; c) por el hecho de que se exija que los preparadores
acrediten un nivel minimo de formacién y una experiencia de al menos un
afio en actividades de integracion laboral de personas con discapacidad [...]
y por la existencia de incentivos econémicos al objeto de financiar los costes
laborales de los preparadores” .

En segundo lugar, encontramos los recursos de apoyo natural, en este
caso son los propios compafieros (uno o varios) los encargados de ofrecer
apoyo para facilitar la adaptacion al puesto de trabajo del nuevo trabajador
con discapacidad. Para ello, los trabajadores seleccionados para dar el apoyo
pueden recibir una formacion especifica y es importante que se les libere de
parte de sus responsabilidades para que no lo vivan como una carga adicio-

% R. MENENDEZ CALVO, “Integracién laboral de las personas con discapacidad.
Modelo legal tras la reforma de 2012”, Anuario Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald,
vol. V, 2012, p. 235. Esta autora sefala que las medidas pueden consistir en “-Orientacion,
asesoramiento y acompafiamiento individualizado para su adaptacién al puesto de trabajo;
- Acciones de acercamiento y mutua ayuda entre la persona discapacitada, el empleador y
el resto de la plantilla; - Aprendizaje especifico en las tareas inherentes al puesto de trabajo;
-Seguimiento y evaluacién del proceso de insercién de la persona discapacitada en su puesto
de trabajo; -Informar y asesorar a las empresas sobre las necesidades para alcanzar la integra-
cion total del discapacitado”, idem, pp. 235-236.

% C. ARAGON GOMEZ, “El impacto de la Convenciéon en materia laboral” en P.
CUENCA GOMEZ (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convencion Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico espariol, cit., pp. 217-218.
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nal. Esta formula tiene la ventaja de que facilita la integracién de los traba-
jadores, pero para que funcione es preciso que esté bien organizada a nivel
empresarial, que haya un compromiso real por parte de la empresa.

Como vemos los apoyos facilitan la adaptacién al puesto de trabajo cuan-
do ya se ha accedido a él, pero no constituyen como ahora vamos a ver ajus-
tes en el puesto de trabajo. Podriamos decir que estdn a medio camino entre
la accesibilidad (y de ahi que algunos autores vinculen la idea de apoyo con
el acceso) y los ajustes razonables. En materia laboral y puesto que el apoyo
solo puede darse cuando ya existe un empleo, cuando ya se ha firmado el
contrato laboral, es decir, cuando ya se ha accedido, el apoyo se enmarca mas
en lo que sefala el articulo 27.1 e) de la Convencién al hablar del apoyo a las
personas con discapacidad en el mantenimiento del empleo. Se trata de un
derecho laboral, del derecho a estar en igualdad de condiciones a la hora de
cumplir con las responsabilidades que implique el puesto de trabajo.

4. LOS AJUSTES RAZONABLES

El cuarto concepto que junto a los de disefio universal, accesibilidad y
apoyos, estd presente a lo largo de la Convencién y que en materia laboral
juega un papel muy importante es el de ajustes razonables. Asi el articulo
27.1j) de la Convencién cuando desarrolla el derecho al trabajo establece la
obligacion de los Estados de “velar por que se realicen ajustes razonables
para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo”. Pero si los otros
dos conceptos resultaban indeterminados, éste lo es todavia mas. ;Qué hay
que entender por ajuste razonable? La Convencién da una definicién que
no despeja las dudas: “por ajustes razonables se entenderan las modificacio-
nes y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga des-
proporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales” (art.2). El ajuste tiene por tanto un caracter individual, “se
adoptan cuando falla el disefio para todos y tienen en cuenta las necesidades
especificas de una persona”®. Para este autor, los ajustes razonables entran
en juego cuando no se puede satisfacer la accesibilidad y funcionan como
un remedio a ese problema®. De acuerdo con esta idea, cuando no se pue-

% R.DE ASﬁS, Sobre discapacidad y derechos, cit., p. 79.
% R.DE ASIS, “Accesibilidad, disefio, ajustes y apoyos”, cit.
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de garantizar la accesibilidad por una razén justificada, el ajuste razonable
es una forma de paliar la negacién del derecho y restablecer su ejercicio. Si
la negacién de la accesibilidad no esta justificada estariamos ante un caso
de discriminacion y en ese caso no procederia utilizar la medida del ajuste
razonable*!.

En el terreno laboral parece que el sentido que hay que dar al ajuste ra-
zonable difiere y no estd unido a la idea de accesibilidad que, como hemos
visto, se centra en el acceso al puesto de trabajo. El ajuste razonable supone
una adecuacién a las necesidades concretas del trabajador y por tanto solo
puede existir cuando éste ya lo es, esto es, cuando ya ha accedido al empleo.
Estamos pensando en ajustes materiales como adaptaciones en el mobiliario,
en los sistemas o equipos informaéticos, adecuacion en las pruebas o sistemas
de formacién, etc. En algunos casos o ante algunos tipos de discapacidad
pueden estar estandarizados pero en otros muchos otros pueden requerir
un disefio ad hoc. También en este terreno se encuentran los ajustes en los
horarios, incluso una disminucién del tiempo de trabajo como ha establecido
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia del 11 de abril de
2013*

El problema es que entendemos por razonable. Parece que en el &mbito
laboral se ha interpretado que lo es cuando no suponga una carga excesiva al
empleador. Pero jcuando es excesiva esa carga? ;Lo excesivo o no de la mis-
ma tiene una dimension objetiva o debe tener en cuenta la dimensién de la
empresa, su situacion financiera, su coste econémico? La idea es que el ajuste
debe ser proporcional. De Asis sefala que el principio de proporcionalidad
auina otros tres: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto. Esto significa que denegar un ajuste solo seria posible para lograr
un fin legitimo desde un punto de vista constitucional, o desde el punto de
vista de los derechos humanos. La necesidad hace referencia a que la medida
que se adopte debe ser la menos dafiina (por ejemplo, la que suponga una
menor carga a la empresa siempre que se cumpla con el derecho al ajuste que
tiene la persona con discapacidad). La proporcionalidad en sentido estricto
supone que solo en aquellos casos en que negar el ajuste implique una ven-
taja atendiendo al conjunto de derechos en comparacion con su concesién

4 R.DE ASIS, Sobre discapacidad y derechos, cit., p. 80.

4 Sobre esta sentencia, vid. B. CUBA VILA, “Acerca la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Segunda) de 11 de abril de 2013: diferencia de trato por discapacidad. Medidas
de ajuste razonable”, Revista de informacion laboral, nam. 3, 2014, pp. 163-172.
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se podria justificar la negativa a realizar ese ajuste®. Sin embargo, esto que
parece adecuado desde un punto de vista teérico, no parece que funcione
asi en la préctica. Porque, por ejemplo, la Ley General de los Derechos de las
Personas con Discapacidad y de su Inclusion en el articulo 66.2 habla de va-
lorar para ver si una medida se considera razonable, sus costes, la estructura
y caracteristicas de la organizaciéon o empresa que tenga que realizar el ajus-
te, la posibilidad o no de obtener ayudas econémicas y los efectos discrimi-
natorios que su no adopcién tengan para la persona. Un cajon de sastre que
deja un amplio margen de apreciaciéon que puede generar diferencias ante
situaciones andlogas en funcién de las caracteristicas de la empresa donde se
tenga que llevar a cabo el ajuste razonable.

Es por ello que algunos autores han venido proponiendo que a nivel le-
gislativo se estableciera un catalogo de los ajustes que se consideran razona-
bles. Quiza elaborar un catalogo hace que se pierda la posibilidad de tener en
cuenta las circunstancias concretas del caso; pero al menos en el &mbito que
nos ocupa, que es el laboral, sin tener por qué constituir un nimerus clausus,
un catdlogo de ajustes razonables podria facilitar las cosas*. En cualquier
caso, creo que cuando se valora la razonabilidad del ajuste hay que partir
de que estamos hablando de un derecho: la persona con discapacidad tie-
ne derecho a que se realice el ajuste razonable, lo contrario supone una dis-
criminacién. Es un derecho que en el campo del trabajo forma parte de los
derechos laborales, de los derechos en el puesto de trabajo, del derecho que
todo trabajador tiene a unas condiciones laborales adecuadas y sin riesgos. Si
esto es asi, la denegacién de un ajuste debiera tener un caracter excepcional y
venir extremadamente y detalladamente justificada. Los costes que pueden
suponer para la empresa, o la posibilidad o no de tener ayudas no pueden
pesar mas ni estar al mismo nivel que un derecho fundamental de las perso-
nas con discapacidad, de un derecho laboral. Como sefiala Cordero Gordillo
“una cuestion tan importante como garantizar la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad no se puede hacer depender de elementos
economicistas y financieros. Ademads este enfoque puede contribuir a refor-
zar la idea de que el principal resultado de una adaptacion es su coste y no su
potencial beneficio para lograr la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad en el &mbito del trabajo y, consecuentemente, puede per-

% R.DE ASIS, Sobre discapacidad y derechos, cit., pp. 122-124.
# V. CORDERO GORDILLO, Igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad
en el mercado de trabajo, cit., p. 137.
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petuar prejuicios y estereotipos acerca del mayor coste que supone emplear
a estas personas”*. Por eso a priori habria que establecer la obligatoriedad
de realizar el ajuste, obligatoriedad que solo en casos muy excepcionales po-
dria eximirse a determinadas empresas cuando la propia supervivencia de
la empresa pudiera depender de ahorrarse ese ajuste. Incluso en este caso, el
Estado deberia asumir el coste para asegurar asi el reconocimiento del dere-
cho a la persona con discapacidad. Mientras esto no sea asi (y esto significa
precisarlo de esta manera en la legislacion) el ajuste razonable puede crear
una cierta inseguridad juridica a las personas con discapacidad que necesi-
tan tal ajuste para desempefnar adecuadamente y en condiciones de seguri-
dad su trabajo.

Otra cuestion es, en el &mbito subjetivo, hasta donde llega la realiza-
cion de ajustes razonables. Este problema se pone de manifiesto cuando, por
ejemplo, el conyuge o el progenitor de una persona con discapacidad precisa
de ajustes en su empleo (permisos, ajuste de la jornada) para dar la atencion
adecuada a esa persona. Aunque la Convencién se refiere exclusivamente a
los ajustes a realizar para adaptarlos a la situaciéon de la persona con disca-
pacidad, lo cierto es que cabe una interpretacion extensiva de este derecho
y entender que a veces el ajuste es necesario realizarlo en las condiciones
de empleo de otras personas. Asi lo ha entendido el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en el famoso caso Coleman, donde una mujer londinense
habia sido despedida y no se le habia concedido una adaptacién en su hora-
rio para cuidar de su hijo con discapacidad. El Tribunal entendi6¢ que en este
caso se producia una discriminacién y que la Directiva 2000/78 de igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién debia interpretarse entendiendo que la
discriminacién también se produce cuando afecta a alguien que tiene una
relacion con la persona con discapacidad por motivo de esa relacion*.

5. CONCLUSION

En este trabajo se ha intentado precisar el significado de los conceptos
de accesibilidad, apoyos y ajustes razonables en el ambito laboral prestando
particular atencién a la normativa e instituciones que tenemos en el ordena-
miento juridico espafiol. Estos conceptos son transversales en los derechos

% dem, p. 150.
% 1. BIEL PORTERO, Los derechos humanos de las personas con discapacidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 439.
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de las personas con discapacidad y constituyen ellos mismos derechos sin
los cuales el ejercicio de los otros derechos que reconoce la Convencién re-
sulta imposible. Sin embargo, cuando se hacen jugar en los diferentes d&mbi-
tos, presentan una especificidad que los puede diferenciar cuando se aplican
en otros. Esto es lo que ocurre en un campo muy particular y caracteristico
como es el del empleo. Cuando se examina esta cuestion conviene diferenciar
entre el derecho al trabajo, esto es, el derecho a acceder a un puesto de traba-
jo, al mercado laboral en economias libres, y los derechos en el puesto de tra-
bajo que aseguran unas condiciones dignas de trabajo al empleado. Se trata
de derechos diferentes que deben examinarse de manera independiente.

La accesibilidad tiene que ver con el derecho al trabajo, con eliminar las
barreras que las personas con discapacidad normalmente se encuentran para
integrarse en el mercado laboral ordinario. Las personas con discapacidad
se han encontrado tradicionalmente con muchos obstaculos para acceder al
empleo. La Convencién adopta, correctamente, un enfoque social de la mis-
ma, entendiendo que hay que hacer un esfuerzo por borrar esas barreras de
acceso al mercado laboral ordinario. El empleo segregado, siendo necesario
en algunos casos, deberia ser una via secundaria porque no implica el acceso
al mercado de trabajo ordinario y solo tiene sentido como una transicion.
Aqui si podemos considerar el empleo protegido como una medida de apo-
yo al acceso al mercado de trabajo ordinario. En cambio, las otras medidas
que recoge nuestra legislacion, como la cuota de reserva o las subvenciones
y ayudas, son medidas de accesibilidad al derecho al trabajo dadas las caren-
cias en el disefio universal que tiene, en general pero més en concreto para
las personas con discapacidad, el mercado laboral.

Los apoyos y ajustes razonables aparecen cuando la persona ya tiene un
empleo. Por tanto, en el &mbito laboral, el apoyo se desliga de la accesibili-
dad. Es cierto que medidas como la cuota de reserva o las subvenciones y
bonificaciones pueden ser vistas como medidas de apoyo al acceso al merca-
do de trabajo, pero en esta materia esas medidas, como se ha dicho, no son
tanto apoyos como medidas de acceso al mercado de trabajo. Los apoyos
que se dan a la persona con discapacidad para que se adapte al puesto de
trabajo asi como los ajustes razonables que se realicen para adecuar el puesto
a las necesidades concretas que tenga la persona, son derechos en el puesto
de trabajo, son derechos laborales, y solo entran en juego cuando se ha dado
el salto al empleo, cuando la barrera a la accesibilidad ha sido superada. Se
trata de facilitar el ejercicio de una serie de derechos en el puesto de trabajo
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que en muchas ocasiones tampoco han tenido un disefio universal, por ejem-
plo, en todo lo que se refiere a los riesgos laborales o al disefio de las tareas
que el empleado va a tener que desempefiar. Una cosa es la accesibilidad al
mercado laboral y otra distinta los ajustes y apoyos que los trabajadores con
discapacidad precisan y a los que tienen derecho para poder desempenar el
empleo adecuadamente. Es por esto que, en el campo del trabajo, aun com-
partiendo la misma filosofia, los conceptos de accesibilidad, ajustes y apoyos
adquieren un significado particular, o, si se prefiere, se concretan de manera
diversa a como lo hacen en otros campos.
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