PRESENTACION

El presente volumen forma parte del proyecto de investigacién “Madrid sin
Barreras: discapacidad e inclusién social” (H2015/HUM3330) en el que, finan-
ciado por la Comunidad de Madrid, participamos liderados por la Universidad
Carlos IITy su Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” las Uni-
versidades Auténoma de Madrid, UNED, Politécnica de Madrid, Alcal4 y Pontifi-
cia Comillas-ICADE y del proyecto “Disefio, accesibilidad y ajustes. El eje de los
derechos de las personas con discapacidad” (DER2016-75164-P) financiado
por el Ministerio de Economia y Competitividad (ahora Ministerio de Ciencia,
Innovacién y Universidades). Estos proyectos parecen muy pertinentes cuando
en 2018 se cumplen diez afios de la ratificacién por parte de Espafia de la Con-
vencion de los derechos de las personas con discapacidad y, sin embargo, pese
al tiempo transcurrido observamos que en nuestro pais todavia esos derechos
no son plenamente efectivos ni estan garantizados.

Dentro de la distribucién de cometidos del citado proyecto de investi-
gacion interuniversitario, el Grupo de Investigacion “Politicas Sociales y de
Bienestar”, de la Universidad Pontificia Comillas, nos hemos centrado en la
cuestién del empleo. El empleo ha venido siendo tradicionalmente el princi-
pal instrumento para lograr el reconocimiento social. De hecho, las socieda-
des llevamos siglos construyendo el vinculo social en torno al empleo. Este
ordena nuestra vida, nuestras rutinas, nuestros horarios, determina la posi-
cién socioeconémica, nos constituye en verdaderos ciudadanos. Se puede de-
cir que quiz4 esta centralidad del empleo es cosa del pasado, en un contexto
de sustituciéon de empleos por tecnologias cada vez mds avanzadas y de la
existencia de un desempleo estructural en nuestras economias. Y es que, sin
duda, en una época como ésta de cambios, el empleo no es ajeno alos mismos
y el mundo del trabajo estd conociendo cambios muy profundos que, si se
aprovechan bien, pueden ser oportunidades de construir sociedades préspe-
ras e inclusivas donde los derechos de todos estén reconocidos, o amenazas
que nos hagan profundizar mas las desigualdades, la pobreza y la ausencia
de reconocimiento de grupos cada vez més extensos de personas, pues no
hemos de olvidar el incremento de discapacidades sobrevenidas que se estan
produciendo en nuestras sociedades por diversos motivos (enfermedades ra-
ras, accidentes laborales...).
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Podemos decir, en consecuencia, que aun en este contexto de cambios, el
trabajo y el empleo son fundamentales para las personas. No solo para que la
persona tenga un salario con el que cubrir sus necesidades fundamentales,
sino también para que a través de ellos esté en condiciones de desarrollar
su plan de vida, su proyecto, y a través de ese trabajo se logre el reconoci-
miento social y una integracién plena en la comunidad, al igual que el resto de
trabajadores.

Si hoy el empleo es problema para muchas personas, lo es més, lo viene
siendo desde hace mucho, para las personas con discapacidad. Encontramos
que pese a lo que dice la Convencién y las normas de nuestro ordenamiento, la
insercion laboral de las personas con discapacidad es mucho menor: hay una
menor tasa de actividad, una mayor tasa de desempleo, los salarios son meno-
res, las posibilidades de promocién también... Y a eso ademds se afiaden otros
factores de discriminacidn interseccional, algunos generalizados en el mercado
laboral (ser mujer, ser madre, ser mayor de 45 afios, tener una menor cualifica-
cion...) y otros especificos de las personas con discapacidad (tener una disca-
pacidad intelectual o un mayor grado de discapacidad...). Ciertamente, cuando
nos acercamos a esta realidad se tiene la sensacién de que nunca las autorida-
des ni los gobiernos ni los legisladores se han tomado en serio los derechos de
las personas con discapacidad y, dentro de estos, su derecho al trabajo y sus
derechos laborales. Y como se puede ver por las aportaciones internacionales
que contiene este libro, este problema es algo compartido en muchos paises.

Como queda mucho por hacer creemos que este volumen tiene interés no
solo para las personas con discapacidad que pueden encontrar en él recursos
o informacién que les puede resultar de utilidad, sino también para el publico
en general que en muchas ocasiones desconoce esta realidad. Y confiamos,
como editores, que llegue también a los que tienen responsabilidades politi-
casy que sirva para cambiar muchas cosas que todavia necesitan realizarse.

La Convencidn de los derechos de las personas con discapacidad hace
una apuesta clara por el empleo ordinario y entiende que el empleo protegi-
do solo tiene sentido como algo transitorio. No podria ser de otra manera si
estamos convencidos de que la discriminacién que sufren las personas con
discapacidad es algo que se debe sobre todo a los obstaculos sociales exis-
tentes que responden a un modelo liberal, capacitista, que entiende que las
personas no necesitamos unas de otras. Ese modelo, por suerte, se empieza
a superar y la Convencién es el primer texto juridico de derechos humanos
del siglo XXI que plantea un modelo alternativo donde se valora cada persona
en su diversidad como algo que enriquece nuestras sociedades y el potencial
que todas las personas podemos aportar a nuestras comunidades. Porque la
riqueza no es solo lo que mide el PIB o la cantidad de dinero que tienen los
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paises, sino las relaciones humanas que se dan entre los miembros de una
sociedad, el grado de respeto, empatia, aceptacién mutua y solidaridad.

Este volumen pretende abordar todos o casi todos los aspectos del empleo
de las personas con discapacidad desde un enfoque multidisciplinar y transver-
sal. Esta dividido en cuatro partes: la primera, eminentemente juridica, se centra
en el andlisis tanto del empleo ordinario como protegido, asi como en determina-
dos colectivos dentro de las personas con discapacidad que pueden encontrarse
con una mayor discriminacién a la hora de acceder a un empleo o desarrollar su
trabajo. La segunda parte estd centrada en el entorno laboral y en el anélisis de
una serie de conceptos presentes en la Convencion en ocasiones necesarios para
que el ejercicio de los derechos laborales se haga en condiciones de igualdad: los
apoyos y los ajustes razonables. En tercer lugar, se recogen una serie de casos y
de practicas que pueden servir de inspiracion a la hora de hacer las cosas bien.
Por tltimo, hay una serie de trabajos que miran al futuro, analizando los desafios
que tenemos por delante y proponiendo soluciones a los mismos.

Este libro es el resultado del Congreso “Retos del empleo de personas
con discapacidad” que, en el marco del proyecto “Madrid sin Barreras”, reali-
zamos en la Universidad Pontificia Comillas los dias 22, 23 y 24 de noviembre
de 2017. Queremos agradecer las colaboraciones de todos los que participa-
ron en ese congreso, muchas de ellas incluidas en este volumen. El congreso
cont6 con el apoyo de la Facultad de Derecho-ICADE de la Universidad Ponti-
ficia Comillas y del Centro de Innovacién del Derecho (CID); sin la ayuda y la
dedicacién de Paloma de Benito su organizacién hubiera sido imposible.

Queremos agradecer también el trabajo de todos los investigadores que
forman parte del proyecto. Trabajar con ellos estos afios es un verdadero pla-
cer e, independientemente de la vida del proyecto, esperamos que la colabo-
racién entre nuestros grupos de investigacién y universidades siga muchos
afios méas. Por ultimo, permitasenos agradecer a nuestros compafieros de la
Universidad Pontificia Comillas que participan en el proyecto, algunos de los
cuales son autores de algtin capitulo: los profesores Angeles Bengoechea, Ma-
ria Burzaco, Dolores Carrillo, Alberto Colino y Javier Ramos; contamos tam-
bién con la colaboracién de la Clinica Juridica ICADE al frente de la cual estd la
profesora Concha Molina realizando un trabajo excepcional.

Solo nos queda esperar que este volumen sea de interés para los lectores
y que podamos asi contribuir en la medida en que un libro académico de in-
vestigacién puede hacerlo, a una sociedad més inclusiva y justa.

José Luis Rey Pérez y Lourdes Mateo Sanz
Madrid, 8 de mayo de 2018






PROLOGO

En las sociedades contemporaneas, el acceso al empleo constituye una de
las fuentes de la inclusién social y, por tanto, también de la exclusidn. Se trata
de una cuestién de derechos humanos y de no discriminacién que, como es
obvio, no podia pasar desapercibida para la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad (CDPD).

La CDPD dedica un articulo, el 27, a esta cuestion, reconociendo el dere-
cho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones
con las demads. Este reconocimiento se concreta en una serie de obligaciones
de los poderes publicos y de los particulares, y en una serie de derechos de
las personas con discapacidad.

Nuestra Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad
(LGDPD), del afio 2013, contempla al empleo como uno de sus d4mbitos bési-
cos de aplicacién (articulo 5), encomendando a las administraciones publicas
una proteccion especialmente intensa en materia de empleo (articulo 7.3). La
LGDPD dedica el capitulo VI, conformado por un total de 13 articulos, a la re-
gulacion del derecho al trabajo, reconociendo, en su articulo 35, que “las per-
sonas con discapacidad tienen derecho al trabajo, en condiciones que garan-
ticen la aplicacion de los principios de igualdad de trato y no discriminacién”.

Pero los datos de empleo de las personas con discapacidad en Espafia,
dan cuenta de un panorama no muy alentador. En el afio 2015, en Espafia, el
numero de personas de edades comprendidas entre los 16 y los 64 afios, resi-
dentes en hogares familiares y con discapacidad oficialmente reconocida era
el 5,9% de la poblacion espafiola en edad laboral. El 33,9% de las personas
con discapacidad oficialmente reconocida eran activos. Esta tasa de actividad
era 44,2 puntos inferior a la de la poblacidn sin discapacidad. La tasa de paro
para el colectivo fue del 31,0% en 2015. Esta tasa era 9,1 puntos superior a
la de la poblacién sin discapacidad. La tasa de empleo de las personas con
discapacidad era del 23,4%. E1 88,6% de los ocupados eran asalariados y, de
estos, el 77,0% tenia contrato indefinido.

El Comité de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, en su informe sobre Espafia de 2011, expresaba su inquietud por
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la baja tasa general de empleo de las personas con discapacidad, y ello, decia,
a pesar de la existencia de una serie de disposiciones destinadas a mantener
empleadas a las personas con discapacidad. En este sentido, recomendaba al
Estado elaborar “programas abiertos y avanzados para aumentar las oportu-
nidades de empleo de las mujeres y los hombres con discapacidad”.

Como ya he dicho en otras ocasiones, la diferencia entre la realidad so-
cial y la normativa tiene que ver con las dificultades que encuentra el modelo
social, esto es la filosofia que esta detras de la Convencidén y del enfoque de
derechos humanos aplicado a las personas con discapacidad, de situarse por
encima del tradicional modelo médico.

No cabe duda de que la superacién de este modelo, alejado en muchos
aspectos del enfoque de derechos humanos, requiere de la concienciacién y
la sensibilizacién, pero también, de la formacién y la investigacion. De ahi, la
importancia de este libro que prologo en el que se abordan desde distintos
angulos el empleo de las personas con discapacidad.

Desde mi punto de vista, y tomando como referencia la situacién del em-
pleo de las personas con discapacidad en Espaiia, cuatro son los principales
problemas a resolver: (i) el cupo de reserva y las medidas alternativas; (ii) la
determinacidn del significado y alcance de los ajustes razonables; (iii) la pro-
mocién del empleo con apoyo; (iv) la transicién al empleo ordinario.

Como es sabido, segtin dispone nuestra legislacion, las empresas publicas
y privadas que empleen a 50 o mds trabajadores deberan contratar al menos
el 2 por 100 de personas con discapacidad. En el ambito del empleo ptblico,
segun sefiala el art. 59 del Estatuto Bésico del Empleado Publico, el cupo no
debe ser inferior al 7 por 100 siempre que superen los procesos selectivos,
acrediten su discapacidad y la compatibilidad con el desempefio de las tareas
(al menos el 2 por 100 de las plazas ofertadas deben ser para personas con
discapacidad intelectual).

Ahora bien, esta obligacién se puede excepcionar bien a través de acuer-
dos recogidos en la negociacion colectiva sectorial, bien por opcién volunta-
ria del empresario. Las causas que permite excepcionar son: a) imposibilidad
de que los Servicios Publicos de Empleo o las Agencias de Colocacién puedan
atender la oferta de empleo después de haber efectuado las gestiones de in-
termediacion necesarias; b) acreditacion por parte de la empresa de cuestio-
nes de cardcter productivo, organizativo, técnico o econémico que motiven
especial dificultad para incorporar a trabajadores con discapacidad.

Pero lo mas problematico y lo que hace que la obligacién no sea eficaz

es que también puede ser dejada a un lado si se llevan a cabo otras medidas
tales como: a) la realizacién de un contrato mercantil o civil con un Centro



Prélogo 23

Especial de Empleo (CEE) o con un trabajador auténomo con discapacidad
(para el suministro de bienes, o para la prestacién de servicios ajenos); b)
la realizacién de donaciones y acciones de patrocinio; c) la constitucién de
enclaves laborales.

Pues bien, conviene repensar estas excepciones y analizar si constituyen
un mecanismo eficaz para la inclusién de las personas con discapacidad en el
mercado labora ordinario.

Otra cuestion problematica pendiente de resolver es la de la determina-
cion del significado y alcance del ajuste razonable. Nuestra LGDPD los define
como: “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del am-
biente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas
con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para
facilitar la accesibilidad y la participacién y para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las de-
mas, de todos los derechos”. Por su parte, el Comité de derechos de las per-
sonas con discapacidad, en su comentario general sobre accesibilidad, sefia-
16: “La obligacion de realizar ajustes razonables es una obligacién ex nunc, lo
que significa que estos son exigibles desde el momento en que una persona
con una deficiencia los necesita en una determinada situacién, por ejemplo,
el lugar de trabajo o la escuela, para disfrutar de sus derechos en igualdad de
condiciones en un contexto particular”.

Los ajustes razonables forman parte de lo que he denominado en otros
lugares como el eje de la accesibilidad y, en este sentido, el eje de los derechos
de las personas con discapacidad. Se trata de un derecho que adquiere sen-
tido cuando el disefio universal o las medidas de accesibilidad han fallado de
manera justificada.

La justificacidn del ajuste exige su razonabilidad en dos momentos. En el
primero de ellos, lo razonable del ajuste radica en la existencia de una falta
de accesibilidad justificada y por lo tanto no discriminatoria; en el segundo,
lo razonable del ajuste radica en que no se traduce en una carga indebida o
desproporcionada. En todo caso, la razonabilidad no puede ser una valvula
de escape de la exigencia del disefio universal y convertirse en una estrategia
que permita ocultar verdaderos casos de discriminacion.

En el Ambito del empleo, el articulo 40.2 de la LGDPD establece: “Los em-
presarios estdn obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adapta-
cion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcién de las
necesidades de cada situacidén concreta, con el fin de permitir a las personas
con discapacidad acceder al empleo, desempeiiar su trabajo, progresar profe-
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sionalmente y acceder a la formacidn, salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva para el empresario”. Por su parte, el articulo 59.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico, afirma: “Cada Administraciéon Publica adoptara
las medidas precisas para establecer las adaptacionesy ajustes razonables de
tiempos y medios en el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso,
las adaptaciones en el puesto de trabajo a las necesidades de las personas con
discapacidad”.

Asi, el ajuste se configura como una obligacidn de los empresarios y de la
Administracién Publicay, a la vez, como un derecho del trabajador (e incluso,
de sus familiares, a través de la incorporacién del principio de no discrimina-
cién por asociacién).

Los objetivos del ajuste razonable en el empleo son tres: facilitar el ac-
ceso al empleo, facilitar el ejercicio del derecho al trabajo y progresar en el
empleo (formacion).

Pues bien, varios son los problemas que se presentan en relacién con los
ajustes. El primero de ellos tiene que ver con la determinacién de las medi-
das que se pueden considerar como ajustes razonables (medidas adecuadas).
Para ello hay que tener en cuenta el considerando 20 de la Directiva 2000/78,
concreta su significado como “[...] medidas eficaces y practicas para acondi-
cionar el lugar de trabajo en funcién de la discapacidad, por ejemplo, adap-
tando las instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo, asignacién de fun-
ciones o provisién de medios de formacién o encuadre”. El segundo de los
problemas es el de los limites de la obligacién que tiene el empresario. A es-
tos efectos, el articulo 66.2 de la LGDPD establece: “A efectos de determinar
siun ajuste es razonable, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.m), se
tendran en cuenta los costes de la medida, los efectos discriminatorios que
suponga para las personas con discapacidad su no adopcién, la estructura y
caracteristicas de la persona, entidad u organizacién que ha de ponerla en
practica y la posibilidad que tenga de obtener financiacién oficial o cualquier
otra ayuda. A este fin, las administraciones ptblicas competentes podran es-
tablecer un régimen de ayudas publicas para contribuir a sufragar los costes
derivados de la obligacién de realizar ajustes razonables. Las discrepancias
entre el solicitante del ajuste razonable y el sujeto obligado podran ser resuel-
tas a través del sistema de arbitraje previsto en el articulo 74, sin perjuicio de
la proteccién administrativa o judicial que en cada caso proceda” Y el articulo
40.2 de la misma Ley sefiala: “Para determinar si una carga es excesiva se ten-
dré en cuenta si es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas
o subvenciones publicas para personas con discapacidad, asi como los costes
financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamafio y el volu-
men de negocios total de la organizacién o empresa”. El tercero de los pro-
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blemas tiene que ver con su incumplimiento. Como es sabido, la Disposicién
adicional séptima de la LGDPD establece: “Las infracciones y sanciones en el
orden social en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad seguirdn rigiéndose
por el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto”. Pues
bien, el articulo aplicable de la Ley de Infracciones y Sanciones de Orden So-
cial seria el 8,1,2, referido a las “decisiones unilaterales de la empresa que
impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razon de
edad o discapacidad...”. Sin embargo, no estd claro que sea asi con lo que es
necesaria una norma mads clara. Ademads de estos tres problemas en relacién
con los ajustes, existen otros no menos importantes como el tratamiento de la
informacidn y los datos sensibles, el papel del ajuste razonable ante la inep-
titud sobrevenida (con una interesante sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Social, de 22 de febrero de 2018), o la relacién entre los ajustes y las
medidas preventivas contenidas en el articulo 25 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales.

Junto a las cuotas de reserva y los ajustes razonables, otra cuestion fun-
damental en el campo del empleo de las personas con discapacidad es la pro-
mocién del empleo con apoyo. Como es sabido, esta medida, recogida en el
articulo 41 de la LGDPD, estd regulada en el Real Decreto 870/2007. En el ar-
ticulo 2.1 de esta norma se refiere al empleo con apoyo como “el conjunto de
acciones de orientacién y acompafiamiento individualizado en el puesto de
trabajo, prestadas por preparadores laborales especializados, que tienen por
objeto facilitar la adaptacién social y laboral de trabajadores con discapaci-
dad con especiales dificultades de insercién laboral en empresas del mercado
ordinario de trabajo en condiciones similares al resto de los trabajadores que
desempefien puestos equivalentes”. Los trabajadores con especial dificultad
de insercidn laboral son personas con paralisis cerebral, personas con enfer-
medad mental o personas con discapacidad intelectual con un grado de dis-
capacidad igual o superior al 33 por 100; personas con discapacidad fisica o
sensorial con un grado de discapacidad igual o superior al 65 por 100; perso-
nas sordas y con discapacidad auditiva con un grado de discapacidad igual o
superior al 33 por 100.

Se trata de una medida que favorece el empleo inclusivo y que debe ser
promocionada y conocida.

Por ultimo, el cuarto gran problema a resolver consiste en lograr el paso
al mercado laboral ordinario de las personas con discapacidad. Como es sa-
bido, el empleo protegido es el destinado especificamente a personas con
discapacidad que se considera tienen especiales dificultades para acceder al
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mercado de trabajo ordinario y que se beneficia de subvenciones y/o regu-
laciones especiales por parte del Estado debido a la relevante funcién social
que desempeia. Los Centros Especiales de Empleo constituyen, en el siste-
ma juridico espafiol, la principal manifestacién del empleo protegido. Ahora
bien, el empleo protegido no es el modelo de empleo del enfoque de derechos
humanos.

Los Centros Especiales de empleo tienen su origen en la Ley 13/1982
de 7 de abril de Integracidn Social de los Minusvalidos y son definidos por la
Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad como: “aquellos
cuyo objetivo principal es el de realizar una actividad productiva de bienes
o de servicios, participando regularmente en las operaciones del mercado, y
tienen como finalidad el asegurar un empleo remunerado para las personas
con discapacidad; a la vez que son un medio de inclusién del mayor nimero
de estas personas en el régimen de empleo ordinario. Igualmente, los centros
especiales de empleo deberan prestar, a través de las unidades de apoyo, los
servicios de ajuste personal y social que requieran las personas trabajadoras
con discapacidad, segun sus circunstancias y conforme a lo que se determine
reglamentariamente”. No cabe duda de que los Centros Especiales de Empleo
cumplen un papel fundamental en la integracién de las personas con discapa-
cidad en el ambito laboral. Sin embargo, no se ha conseguido que sean instru-
mentos de transicién hacia el mercado ordinario.

Pero por encima de estos cuatro grandes asuntos que he destacado,
considero que el logro de un mercado laboral inclusivo tiene, como barrera
fundamental, una falta de comprensién de la discapacidad o, si se quiere, la
ausencia de un enfoque de derechos humanos por parte de los agentes labo-
rales. Por eso, resulta sumamente importante destinar esfuerzos a formar y
concienciar en este enfoque.

El empleo de las personas con discapacidad: oportunidades y desafios es
un buen ejemplo de este tipo de esfuerzos. Se trata de una obra que tiene
su origen en unas Jornadas organizadas por un equipo de investigacién de la
Universidad Pontificia de Comillas, encabezado por el profesor José Luis Rey
Pérez, a quien agradezco la invitacién de realizar este prélogo y el excelente
trabajo que, desde hace unos afios, vienen desarrollando en el campo de los
derechos humanos en general, y de los derechos de las personas con discapa-
cidad en particular.

Rafael de Asis
Molino de la Hoz
Abril de 2018



