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Introduccion

Sin lugar a dudas, la discapacidad es una circunstancia muy presente en nuestra
sociedad, a la vez que una frecuente causa de discriminacion. El legislador cons-
titucional, al consagrar el principio de igualdad, en sus vertientes material y formal,
obliga a los poderes publicos a realizar politicas inclusivas de las personas con
discapacidad en los distintos entornos de la vida social, entre los que sin duda
estan el del empleo y el del trabajo. Es en estos ambitos en los que, en ocasiones,
la discriminacién de las personas con discapacidad se presenta de una manera
mas evidente, ya que nuestro mercado de trabajo se muestra reacio, cuando no
hostil, a la hora de incorporar a estas personas o de valorar sus capacidades en
términos de progreso y promocion profesional.

En este complejo contexto, la Administracion publica juega un papel muy rele-
vante, tanto en su papel de empleador como en el de garante ultimo del cumpli-
miento de las obligaciones empresariales en esta materia. La Administracion asu-
mird un papel protagonista en las relaciones de trabajo de las personas con
discapacidad al constituir el empleo publico una parte muy importante de nuestro
mercado global de trabajo. Por otra parte, los principios que deben inspirar la ac-
tuacion de las administraciones publicas, con la finalidad Ultima de satisfacer los
intereses generales, obligan a estas a realizar un especial esfuerzo a la hora de in-
cluir a las personas con discapacidad en entornos normalizados de trabajo, asi
como a favorecer su progreso en estos entornos y su promocion profesional, con-
siderando las especiales caracteristicas de cada una de estas personas.

Sobre este planteamiento, se afrontara en primer término el estudio de la ter-
minologia relacionada con la discapacidad, tan difusa como cambiante. Al legisla-
dor le cuesta encontrar un término para referirse a esta circunstancia, y ha venido
progresando desde expresiones claramente desafortunadas, que ponian especial
énfasis en remarcar la diferencia y el defecto, hasta otras mas compasivas con la
realidad, que pretenden poner en valor las capacidades de todos y las diferencias
entre unos y otros, sin mas relevancia que la de disefiar para todos y adaptar, cuan-
do sea preciso, el trabajo a las personas, y no al revés. No es facil encontrar el tér-



mino que concite el acuerdo general, pero es cierto que la evolucion terminolégica
es prometedora, asi como la uniformizacién de los usos lingllisticos hacia expre-
siones no agresivas y definidoras de las diferencias, y no de las carencias. Por otra
parte, hay que considerar que la discapacidad, en términos generales, nos afecta
a todos en mayor o menor medida, por lo que crear expresiones que parcelen a
los individuos en grupos artificiosos no favorece en nada la comprension ni la va-
loracién del verdadero alcance de esta cuestion.

Una vez analizada la terminologia, es necesario referirse al propio concepto de
discapacidad, atendiendo a la evolucién histérica que se ha producido en esta ma-
teria. Sin duda, el planteamiento inicial de la discapacidad incide en aspectos pu-
ramente médicos y rehabilitadores, sin apreciaciones complementarias que permi-
tan acercar la realidad social al propio concepto de discapacidad. A diferencia de
otras circunstancias que generan discriminacion y que son inmediatamente apre-
ciables, la discapacidad requiere una conceptualizacion precisa y de mecanismos
especificos que permitan su determinacioén y valoracién. Por lo tanto, no solamen-
te necesitamos un concepto estable de discapacidad, sino que ademas este con-
cepto debe considerar, junto con los factores puramente médicos y de manera muy
especial, los denominados factores sociales. Ademas, la valoracion de todos estos
factores debe responder a parametros objetivos, que nos permitan determinar
cuando la discapacidad tiene relevancia juridica desde el punto de vista de la ne-
cesidad de adaptacion o de la aplicacion de medidas correctoras de la discrimina-
cién, y que favorezcan positivamente la igualdad de oportunidades de todas las
personas en el acceso al empleo y en el desarrollo de sus relaciones laborales. La
situacién actual es, como veremos, compleja en este punto, puesto que nuestro
derecho se halla todavia muy lastrado por un concepto de discapacidad de carac-
ter médico, y la aparicién de aspectos sociales surge de manera progresiva, pero
también lenta. Los mecanismos de determinacion y valoracion de la discapacidad,
consecuentemente, se veran condicionados por esa vision del concepto de disca-
pacidad y atenderan prioritariamente a la existencia de circunstancias objetivas
médicamente determinables.

En el segundo capitulo se examinaran las especiales caracteristicas del empleo
publico y cémo estas afectan a la inclusiéon de personas con discapacidad en este
tipo de empleo. Sin duda alguna, la peculiar configuracién del trabajo en las admi-
nistraciones publicas, vinculado a los principios constitucionales de mérito, capa-
cidad e igualdad, condicionara notablemente la configuracion del acceso de las
personas con discapacidad al empleo publico. Sin embargo, no puede hacerlo
hasta el punto de negar esta posibilidad, puesto que ello atentaria contra el princi-
pio de igualdad de oportunidades, por lo que es imprescindible la aplicacion de
medidas de accién positiva. De entre estas medidas, ademas de las relacionadas
con las adaptaciones de tiempos y medios, destacan muy especialmente los sis-
temas de cuotas o cupos de reserva de empleo publico, que pretenden favorecer
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la incorporacion a este ambito de personas con discapacidad mediante la consti-
tucién de turnos de acceso especificos para ellas, salvaguardando en todo caso la
vinculacion a los mencionados principios constitucionales. En la practica, no obs-
tante, no seréa facil determinar los supuestos en los que el cupo de reserva debe
ser aplicado, ya que convive con otra obligacién, mas amplia y estricta, cual es la
de reserva directa de empleo para empresas, publicas y privadas, con cincuenta
0 mas trabajadores en plantilla. Configurar una y otra obligacién, y determinar los
casos en gue son exigibles, sera una tarea compleja si consideramos las peculia-
res caracteristicas de nuestras administraciones publicas.

En cualquier caso, y tras analizar el contenido y la delimitacién de la obligacion
de reserva en las convocatorias de empleo publico, en el Gltimo de los capitulos se
examinara la obligacion de reserva directa de empleo. Esta obligacion, que supone
que el 2 % de los puestos de trabajo en empresas, publicas o privadas, de cin-
cuenta o mas trabajadores, debe estar ocupado por personas con discapacidad,
representa sin duda la medida de accion positiva méas decidida que el legislador
ha incorporado a nuestra normativa. No obstante, y ante las evidentes dificultades
que presenta en la préactica, se ha arbitrado un mecanismo alternativo de cumpli-
miento de esta obligacion en situaciones de excepcionalidad, que permite a las
empresas obligadas, previa acreditacion de tales situaciones, la aplicacion de me-
didas alternativas y sustitutivas de la obligacion de contratacion directa. Tras ana-
lizar el contenido de estas obligaciones, tanto directas como indirectas, de contra-
tacion de personas con discapacidad, se efectuara una breve pero concreta
referencia a los aspectos relacionados con el derecho sancionador. No obstante,
esta es una cuestion compleja y discutida, puesto que los efectos disuasorios que
sin duda debe perseguir toda norma sancionadora no acaban de ser visibles en la
practica, si consideramos que el grado de cumplimiento de la cuota de reserva di-
recta de empleo no es todavia satisfactorio.
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1. La discapacidad y la igualdad de
oportunidades

1.1. La terminologia

Aunque de manera breve, conviene realizar algunas consideraciones iniciales
sobre la cuestion de la terminologia, puesto que en este ambito ha venido siendo
cambiante y, en muchas ocasiones, imprecisa € incluso ofensiva para muchas
personas. El hecho de que para referirnos a una situacion personal y socialmen-
te relevante, condicionante en ocasiones del eficaz disfrute de derechos y liber-
tades que gozan del méaximo reconocimiento constitucional, nos hayamos servi-
do de un buen numero de términos diferentes, no hace sino poner de
manifiesto la dificultad que ha supuesto el reconocimiento de esa realidad, a la
vez que explica el sentido en el que las distintas politicas sociales se han movido
para tratarla.

En Espafa, desde que el Real Decreto de 22 de enero de 1910 creara el Patronato
Nacional de Sordomudos, Ciegos y Anormales hasta la creacion, en el articulo 57
de la Ley 14/2010, de 29 de diciembre, del Real Patronato sobre Discapacidad,
se han venido sucediendo normas, denominaciones y terminologias diversas para
referirse a la discapacidad.! Desde entonces, y hasta nuestros dias, es apreciable
el esfuerzo del legislador por buscar términos que dulcifiquen la realidad que re-
presentan, hasta el punto de que en ocasiones tal realidad pudiera parecer dis-
tinta de aquella que se pretende regular. Este tipo de comportamiento es muy co-
mun en nuestros tiempos y en distintos ambitos, siendo frecuente la utilizacion
del eufemismo o de la perifrasis en detrimento de la claridad y la precision técni-
ca que estas situaciones requieren.? El recurso del legislador al diccionario de la

1. Entre otros, el Decreto de 3 de abril de 1934, en el que aparece el Patronato Nacional de Cultura de los Deficientes; el Decreto de
6 de marzo de 1953, que regula el Patronato de Educacién para la Infancia Anormal, o el Real Decreto 1475/1986, de 11 de julio,
que crea el Real Patronato de Prevencién y de Atencién a Personas con Minusvalfa.

2. Especialmente apreciable es este comportamiento legislativo en la Ley Orgénica 1/2004, de 29 de diciembre, de Medidas de

Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que en realidad hace referencia a la violencia machista sin que dicho término
aparezca ni una sola vez en todo el texto de la norma.
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Real Academia Espafiola deberia ser mas constante, y las tentaciones de disper-
sién terminolégica, menos frecuentes.

En todo caso, un vistazo a la evolucion histérica de la terminologia relacionada
con la discapacidad pone de manifiesto esa conducta vacilante. En la normativa
espafiola preconstitucional aparece como término recurrente, en relaciéon con la
discapacidad, el de subnormalidad, con la consecuente atribucion a quienes se
engloban en este colectivo del apelativo subnormales. Podriamos decir que en es-
tos primeros momentos de normativa especifica en materia de discapacidad, las
cuestiones estéticas no preocupan en exceso al legislador, seguramente porque la
percepcion social de la discapacidad era tan notoriamente negativa que cualquier
referencia se daba por vélida. Por otra parte, el arraigo de determinadas tendencias
expresivas es tal que, en ocasiones, los propios afectados asumen, en el contexto
de una regulacion que se presenta como protectora y, en su momento, progresis-
ta, denominaciones poco compasivas con la dignidad de la persona y con la con-
sideracion y el reconocimiento social debidos a todos los ciudadanos de un Estado
social. Asi, es comun en la Espafia preconstitucional encontrar numerosas asocia-
ciones que incluyen en su denominacion el concepto pro subnormal. Es el caso,
por citar un ejemplo significativo, de la propia Federacion Espafiola de Asociaciones
Pro Subnormales (FEAPS), hoy denominada Federacién de Organizaciones en fa-
vor de Personas con Discapacidad Intelectual.

Como veremos en el siguiente apartado, el modelo conceptual de la discapaci-
dad incide directamente en la terminologia, y el modelo dominante en nuestra nor-
mativa preconstitucional es de base eminentemente médica y rehabilitadora, por
lo que el énfasis del esfuerzo adaptativo esta puesto en la persona, y no en la so-
ciedad. Dicho de otro modo, la sociedad no tiene la «culpa» de que haya personas
gue no encajan en ella de manera fluida y, consecuentemente, no tiene obligacio-
nes en relacion con estas personas salvo si ellas muestran un apreciable esfuerzo
por lograr dicho encaje. Este modelo vincula discapacidad y enfermedad, hasta el
punto de que las referencias a quienes padecen aquella frecuentemente asumiran
conceptos propios del tratamiento de enfermos y accidentados,® con notables in-
fluencias de la normativa militar. En algunos casos, estas situaciones han llegado
a constituirse en elemento social destacado y a tener normativa militar especifica,
como ocurrié con el Cuerpo de Invélidos, creado bajo el reinado de Isabel Il y que
no desaparecera de modo definitivo hasta el afio 1991.

Pero la terminologia se veréa afectada por la irrupcién de un nuevo modelo so-
cial en la concepcion de las situaciones determinantes de la discapacidad y en el
tratamiento que la sociedad debe procurar para ellas. Nace asi una busqueda an-

3. Aesta categorfa pertenecen los términos invalido, inttil o impedido, muchos de ellos presentes en la jerga militar relacionada con
las consecuencias trauméticas de las acciones de guerra. También es frecuente el uso de los términos deficiente o incapaz, cuya
relacion con la consideracion médica de la discapacidad es evidente.
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siosa de la preciada expresion universal que permita presentar una situacion ob-
jetiva de desventaja personal y social que es padecida por un gran numero de ciu-
dadanos, sin herir a los afectados, y a la propia sociedad, con la contundencia de
los términos al uso. En esta linea se enmarca el articulo 49 de nuestra Constitucion,
que se decide, con escasa fortuna, por el término disminuidos. Lo cierto es que la
discapacidad no puede, en modo alguno, presentarse como una circunstancia de-
gradante con caréacter general, y en ninglin caso puede asociarse a una disminu-
cion personal, ya que de lo contrario se estaria prejuzgando la consecuencia de
una peculiaridad, vinculandola en todo caso a una disminucién genérica o, cuando
menos, imprecisa. Por esta razén el término elegido por el legislador constitucio-
nal, sorprendentemente teniendo en cuenta el privilegiado lugar legislativo que ocu-
pa esta norma, sera obviado y sustituido casi de manera inmediata por el legislador
ordinario. Asi, cuando las Cortes Generales afrontan el desarrollo mediante norma-
tiva ordinaria del contenido del articulo 49 de la CE, en ningin momento se plan-
tea el mantenimiento del término disminuidos, aunque a la vista del resultado de
la opcidn elegida por el legislador ordinario, bien poco hubiera importado. La Ley
13/1982, de 7 de abiril, que sera el fruto de ese proceso de produccién normativa,
llevara por titulo «Ley de Integracion Social de los Minusvalidos». No obstante, el
legislador ordinario se esmera en no desairar al constitucional, adoptando el térmi-
no elegido por este dentro del texto de la LISMI en multiples ocasiones, si bien la
decision de no utilizarlo en el titulo de la propia ley resulta ilustrativa de las reticen-
cias que el legislador de 1982 presenta ante el vocablo. La propia LISMI se hallaba
jalonada por la dualidad terminolégica, ya que las expresiones disminuido, dismi-
nuidos o disminucion aparecian en gran parte de su articulado (articulos 1, 2, 7,
10, 19, 50, 57, 64, 65 y disposiciones adicionales primera y sexta), si bien la nor-
ma apostaba por la expresion que le daba titulo y que se repetia de manera abun-
dante a lo largo de todo el texto.

La LISMI, por lo tanto, no acaba con el problema, ni tampoco consigue encon-
trar el término adecuado. A pesar de ello, y en desarrollo de esta norma, el Real
Decreto 348/1986, de 10 de febrero, sustituira los términos subnormalidady sub-
normal contenidos en las disposiciones reglamentarias vigentes hasta ese momen-
to por los conceptos minusvaliay persona con minusvalia, ahadiendo que cuando
asi procediera deberia especificarse la naturaleza fisica, psiquica o sensorial de tal
minusvalia. Podemos afirmar que la LISMI y su normativa de desarrollo uniforman
por primera vez en el panorama legislativo espafiol la terminologia relacionada con
la discapacidad, si bien de modo ciertamente desafortunado. Y podemos concluir,
ademas, que tal falta de fortuna es especialmente apreciable en relacién con el
empleo publico, puesto que los principios constitucionales de mérito y capacidad,
recogidos en el articulo 103 de la Carta Magna, y a los que nos referiremos con
profusién mas adelante, parecen contradecir la posibilidad de que una persona de
poca valia pueda acceder al empleo publico. Dicho de otro modo, una persona mi-
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nusvalida no podria tener opcion alguna de acceso al empleo publico, puesto que
la finalidad de los procesos de seleccién es, precisamente, dar con aquellos can-
didatos mas validos y capaces. Parece, pues, que el término en modo alguno se
refiere con acierto a la situacion regulada en este ambito, y ello a pesar de que,
sorprendentemente, gozd de una gran estabilidad durante muchos afios.

La celebracion en 2003 del Afio Europeo de las Personas con Discapacidad
permitié incorporar en nuestro ordenamiento juridico cambios relevantes en esta
materia, que se producirdn muy especialmente con la publicacién de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad. No obstante, ya se ha-
bian apreciado movimientos en el &mbito terminolégico, y las referencias a la dis-
capacidad ya eran, en aquellos momentos, de uso comun en muchos ambitos ins-
titucionales y normativos,* por lo que la LIONDAU vino a constituir el definitivo
espaldarazo a la sustitucion y la evolucion terminolégicas. La nueva ley, a pesar de
gue en su exposicién de motivos no hacia referencia alguna a las razones por las
cuales se decidi¢ incorporar de manera generalizada la nueva terminologia, llega
a generalizar las expresiones discapacidady persona con discapacidad en nuestra
normativa. Para culminar esta tarea, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia, en su disposicion adicional octava, que lleva por titulo «Terminologia»,
viene a establecer que las referencias que en los textos normativos se efectlan a
minusvélidosy a personas con minusvalia, se entenderan realizadas, desde la en-
trada en vigor de la propia LD, a discapacidady a personas con discapacidad.
Afade la LD que, a partir de su entrada en vigor, las disposiciones normativas ela-
boradas por las administraciones publicas utilizaran las expresiones persona con
discapacidad o personas con discapacidad para denominarlas.

El Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el re-
conocimiento, declaracién y calificaciéon del grado de discapacidad, en su disposi-
cién adicional segunda, realiza lo que la propia disposicién califica como una «ac-
tualizacion terminoldgica y conceptual», y da un paso mas alla al introducir una
nueva terminologia para las referencias que en la redaccion original del real decre-
to se hacian a los conceptos discapacidad y grado de discapacidad, que quedan
sustituidos por limitaciones en la actividad y grado de las limitaciones en la activi-
dad, respectivamente. En relacion con el empleo publico, resulta especialmente
relevante este giro terminoldgico que lleva a cabo el Real Decreto 1971/1999, pues-
to que lo verdaderamente importante en los procesos de seleccion de empleados
publicos es que estos acrediten capacidad funcional para el desarrollo de las tareas
propias de los puestos convocados. Por lo tanto, una referencia genérica a la dis-

4. Con anterioridad a la LIONDAU, por ejemplo, el Real Decreto 946/2001, de 3 de agosto, ya habia aprobado el Estatuto del Real
Patronato sobre Discapacidad.
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capacidad resulta también incongruente con los principios por los que se rige el
empleo publico.

En el &mbito del empleo publico, como ya se ha dicho, hay que partir de la ca-
pacidad de una persona para asumir las funciones y tareas propias del puesto de
trabajo que se ha de desempefar, de manera que tampoco el nuevo término re-
suelve los problemas suscitados por sus antecesores. No es admisible, desde este
punto de vista, la apertura de especiales condiciones de falta de capacidad fun-
cional para determinadas personas en relacion con el acceso al empleo publico,
puesto que la exigencia constitucional de capacidad vincula el resultado de los
procesos selectivos a la acreditacion de tal circunstancia. En realidad, el problema
de la terminologia sigue siendo el tributo que se rinde a un modelo excesivamente
«funcionalista» a la hora de apreciar y acreditar las circunstancias que generan la
presencia de barreras para una persona. La terminologia deberia fijarse mas en
esa peculiar posicion de una persona frente a esas barreras, y en las consecuen-
cias que para ella tiene en términos de accesibilidad y normal desarrollo de sus
aptitudes, que en el origen de tales circunstancias. Dicho de otro modo, lo relevan-
te no es la menor capacidad de una persona, con caracter general y respecto de
un estandar de capacidad —por otra parte, nada facil de determinar—, sino, muy
especialmente, la situacion de esa persona en relacion con otras a la hora de tener
las mismas oportunidades en el acceso al empleo, publico en este caso, o al de-
sarrollo con normalidad de su actividad profesional.

Hablar, por lo tanto, de personas con discapacidad, es limitar de modo eviden-
te el enfoque de la cuestion, volviendo a depositar en el individuo el germen del
problema. Las personas que necesitan de adaptaciones o atenciones especificas
para superar una situacion de discriminacion o para desarrollar su vida en igualdad
de condiciones merecen gozar de las mismas oportunidades que aquellos que no
precisan tales atenciones. No habria que hablar, por lo tanto, de personas con
discapacidad,® sino de sociedades capaces de llevar a cabo los esfuerzos necesa-
rios para erradicar la discriminacién y permitir, mediante la accion positiva, la igual-
dad de oportunidades para todos los individuos. Esta propuesta de cambio termi-
nolégico no pretende sino remarcar de manera mas contundente el nuevo modelo
social de regulacion de la discapacidad, entendida esta como un problema esen-
cialmente social y no tanto individual.

Mas alla del debate terminolégico, que por su aridez pudiera presentarse como
escasamente trascendente, la reflexion permite plantear un nuevo enfoque de los
deberes que la sociedad tiene con este colectivo, en el sentido de que las acciones
positivas que se lleven a cabo deben tener como objetivo eliminar las discapacida-
des que la sociedad presenta para lograr el objetivo de la igualdad material y la

5. No obstante, a lo largo de la presente obra se utilizara esta expresion, considerando que es la utilizada, como se ha podido apre-
ciar, de manera generalizada en la préctica totalidad de la normativa interna e internacional vigente.
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ausencia de discriminacion. De este modo, la normativa debe identificar aquellos
supuestos en los que una persona tiene derecho a ser sujeto de acciones positivas
que garanticen que se halla en situacion de igualdad de oportunidades respecto
de otras personas en relacion con el ejercicio de un derecho en concreto. La refe-
rencia a esas personas debe destacar, por lo tanto, el derecho a la accién positiva,
si bien este derecho puede tener su origen en distintas circunstancias que provo-
can una situacion de desigualdad inicial o que pudieran originar discriminacion.
Una de ellas es, sin duda, la presencia de discapacidad; pero la justificacion de la
accion debe centrarse en el derecho subjetivo a la correccion de la desigualdad, y
no en la circunstancia que la genera, para reflejar de este modo los postulados del
modelo social de discapacidad y huir de los planteamientos estrictamente asisten-
cialistas del modelo médico.

Nuevamente hay que hacer una referencia especifica al ambito del empleo pu-
blico, y diferenciar el proceso selectivo de las funciones propias de los puestos
convocados. Nos referimos a que, en ocasiones, las dificultades o barreras estéan
en ambos ambitos y, consecuentemente, requieren esfuerzos adaptativos en todos
ellos, mientras que en otras se presentan Unicamente en uno de ellos. Asi, si una
persona presenta caracteristicas que disminuyen su igualdad de oportunidades en
relacion con los restantes candidatos en una prueba selectiva, debe corregirse tal
desigualdad en la ejecucion de la prueba, pudiendo ocurrir que tales barreras no
aparezcan en el desarrollo profesional del puesto de trabajo. Puede ocurrir, l6gica-
mente, también lo contrario. Si nos ceflimos a la terminologia actual, podriamos
llegar a concluir, de modo absurdo, que una persona tiene discapacidad para lle-
var a cabo una prueba selectiva pero no la tiene para desarrollar el puesto de tra-
bajo asignado una vez superada aquella. Esto ocurre porque, en realidad, el térmi-
no no es adecuado, al atribuir una condicién genérica a una persona en lugar de
focalizar todo el interés en las necesidades de correcciéon de las dificultades, de
superacion de las barreras y, en definitiva, de garantizar la igualdad de oportuni-
dades y la igualdad de trato de todas las personas.

1.2. El concepto de discapacidad

Sin duda, la discapacidad es una circunstancia presente en una parte apreciable
de la poblacion mundial, a la vez que se muestra como causa de discriminacion
para las personas que la presentan a la hora de participar en la sociedad a la que
pertenecen. La persistencia de esta situacion, particularmente en el &mbito del
empleo y en el del trabajo, hace que resulte necesario plantear el papel que el
Estado y, por derivacion, las administraciones publicas deben jugar a la hora de
regular los derechos de estas personas e impedir, en la medida de lo posible, que
la discapacidad sea, por si sola 0 en concurrencia con otras circunstancias que
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generan discriminacion, una constante en la presencia de desigualdades en los
ambitos sefialados.

En la reciente Resolucion del Parlamento Europeo, de 7 de julio de 2016, sobre
la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, con especial atencion a las Observaciones finales del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas —2015/2258(INI)— se sefiala que en la Unién Europea hay unos ochenta
millones de personas con discapacidad. Ademas, la prevalencia de la discapaci-
dad es mayor en las mujeres, ya que de esa cifra resulta que ellas son 46 millones,
lo que equivale al 16 % del total de mujeres que son ciudadanas de la Unién. Esta
discriminacion multiple obliga a las mujeres a enfrentarse a importantes obstéacu-
los a la hora de ejercer sus derechos y libertades fundamentales, como el derecho
de acceso a la educacion y al empleo, lo que puede conducir al aislamiento social
y causar traumas psicolégicos. En definitiva, hay que considerar un deber inexcu-
sable de todo Estado social la lucha contra la discriminacion y la creacion de con-
diciones de igualdad en el acceso de todas las personas al empleo y en el desa-
rrollo de sus relaciones de trabajo, ya sea en el &mbito de la empresa privada o en
el del empleo publico.

Sin embargo, antes de afrontar el analisis de la situacién actual de la discapa-
cidad en relaciéon con el empleo, de las medidas adoptadas y de la eventual valo-
racion de los resultados obtenidos, es necesario delimitar el propio concepto de
discapacidad, ya que, a diferencia de otras circunstancias discriminadoras, no de-
riva inmediatamente de una condicién objetiva, sino que requiere una previa con-
figuracion conceptual que permita determinar de la manera mas objetiva y razona-
ble posible, cuando una persona debe ser considerada afectada por una
discapacidad relevante desde el punto de vista de la atencién que el derecho debe
dar en términos de especial proteccion y lucha contra la discriminacion.

Como hemos visto, la discapacidad ha estado vinculada histéricamente a ele-
mentos propios de la ciencia médica. De este modo, ha existido, y aln persiste
en nuestros dfas, una clara identificacion entre la patologia y la discapacidad, de
modo que el alcance de esta se ha venido considerando en funcién de la deter-
minacion objetiva de lesiones o alteraciones de la salud que puedan provocar una
disminucion de la capacidad de una persona en términos generales, es decir, a
partir de un estandar de salud ideal. Frente a esta concepcion «médica» de la
discapacidad, han ido apareciendo otras de caracter mas social, en las que el foco
no se pone tanto en las patologias que pueda presentar una persona sino mas
bien en las limitaciones que esta tiene para desarrollar una vida social normaliza-
da, ya sea por circunstancias relacionadas con la salud o con otros aspectos que,
sin evidenciar patologias o pérdidas anatémicas o funcionales, resultan determi-
nantes a la hora de sufrir discriminaciones en aspectos basicos de la vida social,
como el empleo.

19



En el derecho espafiol la evolucién desde un modelo hasta otro es apreciable,
si bien nuestra normativa sigue basando el concepto de discapacidad en aspectos
muy relacionados con el viejo modelo médico. Sin duda, el legislador se muestra
cada vez més sensible a la evolucion conceptual que la discapacidad ha presen-
tado en otros paises y en otros entornos normativos, muy especialmente en normas
de derecho internacional y en el propio derecho de la Unidon Europea, pero sin atre-
verse a dar el paso que han dado otros paises de manera muy decidida hacia un
concepto eminentemente social de la discapacidad, como es el caso de Estados
Unidos. En este sentido, resulta especialmente relevante la actuacion de la OMS,
que publicé en 1980 la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades
y Minusvalias (CIDDM), y que establece tres conceptos béasicos a la hora de deter-
minar la presencia de una discapacidad relevante desde el punto de vista juridico:
impairment (‘deterioro’), disability (‘discapacidad’) y handicap (‘handicap’). Tales
términos se refieren a un concepto secuencial de discapacidad, que partiria de la
alteracion funcional que provoca una alteracién organica (impairment), lo que con-
lleva una restriccion o falta de capacidad para llevar a cabo determinadas activi-
dades (disability), que genera una barrera que dificulta o imposibilita el normal de-
sarrollo de un individuo en la vida social (handicap). Es, sin duda, este Ultimo
aspecto el realmente relevante a la hora de determinar los casos en los que el de-
recho debe actuar garantizando la igualdad de oportunidades. Posteriormente, la
propia OMS publicaria en 2001 la Clasificacion Internacional del Funcionamiento
de la Discapacidad y de la Salud (CIF), que es una clasificacion de componentes
de la salud que pretende determinar la relacién de causalidad entre la enfermedad
y sus consecuencias. Este enfoque «biopsicosocial» serda un importante paso hacia
la adopcion de un modelo social de discapacidad.

Esta evolucion del concepto de discapacidad desde la simple determinacion de
las deficiencias que presenta una persona como consecuencia de enfermedades
0 accidentes hasta la concepcién de la discapacidad como el conjunto de circuns-
tancias, de distinta indole, que provocan situaciones de discriminacion, también
se aprecia, como hemos sefialado, en la normativa de las Naciones Unidas y en el
derecho de la Unién Europea. En el primer caso, destacan inicialmente la
Declaracion de los Derechos del Retraso Mental (1971) y la Declaraciéon de los
Derechos de los Impedidos (1975), resultando sin duda la Resoluciéon 61/106, de
13 de diciembre de 2006, que aprobd la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la norma mas relevante en esta materia. En esta
Convencion, en vigor desde el dia 3 de mayo de 2008, se define a las personas
con discapacidad como «aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pue-
dan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con los demas». Ademas de las Naciones Unidas, otras organizaciones
internacionales han profundizado en la lucha contra la discriminacién por discapa-

20



cidad; asi, en el marco del Consejo de Europa, la Carta Social Europea propone la
promocion del acceso al empleo de las personas con discapacidad, mientras que
en la Organizacién Internacional del Trabajo la evolucion terminolégica y concep-
tual hacia un modelo social de discapacidad y el fomento de la igualdad de opor-
tunidades y de la igualdad de trato son también apreciables.

Para finalizar este breve recorrido por la regulacion de la discapacidad en dis-
tintos 6rdenes supraestatales, el derecho de la Unién Europea ha presentado tam-
bién una clara evolucién desde el modelo médico hacia el modelo social de disca-
pacidad. Asi, en la Resolucién del Consejo de 21 de enero de 1974, relativa a un
programa de accion social para la realizacion del pleno empleo y el mejor empleo
en la Comunidad, se hacia énfasis en la necesidad de la reintegracion social de los
«minusvalidos» y de su reorientacion profesional; idéntica linea seguird, entre otras,
la Resolucion del Consejo de 27 de junio de 1974, hasta que la irrupcion del mo-
delo social comenzara a ser visible a partir de la Resolucién de 21 de diciembre de
1981, que pone el énfasis en la necesidad de que las personas con discapacidad
tengan una vida lo mas independiente posible, apareciendo por primera vez refe-
rencias a la conveniencia de que los sistemas formativos y educativos se orienten
en ese sentido. A partir de este momento, la presencia de un modelo social de dis-
capacidad es cada vez mas apreciable en el derecho de la Unién Europea, soste-
nido y refrendado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
tanto en el ambito privado como en el publico. En este Ultimo es especialmente
relevante la Sentencia de 18 de diciembre de 2014 (TJUE 2014, 367), que resolvid
el asunto C354/13 planteado por un trabajador publico que fue despedido como
consecuencia de su obesidad; en este caso, el TJUE entendié que el concepto de
discapacidad también comprende la dificultad para el ejercicio de una actividad
profesional, aun cuando el origen no sea patolégico.

Podemos concluir, por lo tanto, antes de analizar el concepto de discapacidad
en el derecho espafiol, que en los ambitos supranacionales es claramente aprecia-
ble una evolucién desde un modelo médico de discapacidad, segun el cual tal cir-
cunstancia se determina objetivamente a partir de la constatacion de lesiones o
deficiencias organicas y que plantea una respuesta eminentemente rehabilitadora
como mecanismo de integracion, hacia un modelo social, en el que lo relevante es
la existencia de barreras que limitan la actividad social de una persona. Estas ba-
rreras son consecuencia de circunstancias relativas a esa persona que limitan su
capacidad, ya sea por cuestiones médicas o por otras que, en definitiva, sittan al
individuo en una situacion de desventaja en relacidon con otros que no presentan
tales limitaciones. Es, por lo tanto, la igualdad de oportunidades el eje sobre el que
debe rotar el derecho antidiscriminatorio en relacién con la discapacidad, y no la
mera rehabilitacion o la reinsercion de las personas que presentan patologias que
limitan su capacidad. Dicho de otro modo, es el entorno social el obligado a adap-
tarse a las peculiares circunstancias de todas las personas que conforman la so-
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ciedad, y no estas las que deben esforzarse por encajar en estandares de actua-
cion y desarrollo previamente establecidos sobre un modelo ideal de individuo o,
siquiera, sobre un modelo «<normal» de persona entendido en términos de genera-
lidad.

Por lo que hace referencia a la normativa espafiola, en la actualidad recoge el
concepto de discapacidad, como no podria ser de otro modo, en el vigente Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social, cuyo articulo 2.a) determina que la discapacidad es «una situa-
cion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsible-
mente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su partici-
pacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».
Se advierte que el modelo social de discapacidad tiene una evidente acogida en
este precepto, superando la presencia dominante del modelo médico en las dos
grandes leyes que refunde este TRLGDPD, de 29 de noviembre: la LISMI y la
LIONDAU. Asi, mientras que la LISMI atribuia la condicién de «minusvalido» a toda
persona cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallaran
disminuidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente,
de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales, la
LIONDAU decfa, en su articulo 1.2, que son personas con discapacidad aquellas
que presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas. Es evi-
dente el transito, entre una y otra norma, hacia un concepto social de discapaci-
dad, que se vera refrendado en el nuevo TRLGDPD.

La nueva definicion de discapacidad que contiene el TRLGDPD presenta un
matiz relevante respecto de su predecesora LIONDAU, puesto que mientras que
en esta se hacia referencia a las diversas barreras que «puedan impedir» la parti-
cipacion de las personas que presentan las deficiencias en la vida social en con-
diciones de igualdad, en el nuevo texto refundido se exige que debe tratarse de
barreras que «limiten o impidan». Es dificil precisar el alcance de esta modificacion,
pero lo cierto es que la nueva norma refiere unas situaciones de resultado, descar-
tando las de mera posibilidad, a la hora de determinar la existencia de una disca-
pacidad, lo que en la practica podria exigir una prueba veraz de la limitacion o el
impedimento que las barreras provocan en quien pretende el reconocimiento de
una discapacidad. No obstante, no parece logica la restriccion, puesto que la po-
sibilidad razonable de que una barrera limite o impida la participaciéon en condicio-
nes de igualdad de una persona en la vida social debiera ser suficiente para que
el derecho prestara la necesaria atencion correctora de las discriminaciones que
se generarian a partir de esa posibilidad.

Pero mas alla de la definicién contenida en el articulo 2 del TRLGDPD, la nor-
ma afronta la dificil cuestion de determinar su campo de aplicacién en el articu-
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lo 4.1, que reproduce de manera practicamente literal el concepto recogido en
el articulo 1.2 de la LIONDAU, estableciendo que son personas con discapacidad
aquellas que «presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoria-
les, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, pue-
dan impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con los demas». El Unico cambio apreciable entre la LIONDAU vy el
TRLGDPD en este aspecto es el de la expresion «a largo plazo» por la mas ge-
nérica «previsiblemente permanentes». La discordancia entre la definicion de
discapacidad del articulo 1 del TRLGDPD y la delimitacion del campo de aplica-
cion que se contiene en su articulo 4.1 requiere una interpretacion integradora y
sistematica de la norma que permita superar la ausencia en este Ultimo precep-
to de las limitaciones en la participacion de las personas con discapacidad en la
sociedad en igualdad de condiciones. Lo mismo ocurre con la omisién de la exi-
gencia de que el impedimento de tal participacion deba ser real, admitiendo sim-
plemente que resulte posible. En la practica, a la hora de determinar si una per-
sona presenta discapacidad y, consecuentemente, si es sujeto de los derechos
recogidos en el TRLGDPD, se presentan problemas derivados de la aparente
desconexion entre el articulo 1 al definir la discapacidad y el 4.1 al establecer el
ambito de aplicacion de la norma. Podriamos decir, simplificando la cuestién,
que mientras en el concepto de discapacidad del articulo 1 aparecen de manera
muy evidente las influencias del modelo social, no se puede decir lo mismo del
articulo 4.1. Esto podria provocar que, paraddjicamente, una persona presentara
una discapacidad en los términos de la definicién del articulo 1, pero no entrara
en el ambito de aplicacion del TRLGDPD por no corresponderse esa discapaci-
dad con lo establecido en su articulo 4.1.

Pero la cuestion se complica todavia mas al llegar al segundo apartado de este
articulo 4, que es el que contiene el concepto de discapacidad que en la préactica
resultara aplicable en la inmensa mayoria de los casos. Dice este articulo 4.2 que,
ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran la
consideracion de personas con discapacidad «aquellas a quienes se les haya re-
conocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 %», afiadiendo que se
considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 % los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de inca-
pacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez —estos grados
de incapacidad se regulan en los articulos 193 a 200 del TRLGSS—, y los pensio-
nistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o de re-
tiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad regulada en el
TRLCPE.® Asi pues, podemos concluir que le sera reconocida la condicién legal de

6. El precepto contiene una prevision abierta, al establecer que las normas que regulen los beneficios o medidas de accién positiva
podrén determinar los requisitos especificos para acceder a aquellos, en cada caso.

23



personas con discapacidad, en todo caso, a quienes tengan reconocido un deter-
minado grado de discapacidad, que en este caso se establece en el 33 %, ya sea
de manera directa o a través de la asimilacién con el reconocimiento de pensiones
de incapacidad o inutilidad. Por otra parte, podria ser reconocida también tal con-
dicién cuando se dieran las circunstancias del primer apartado del articulo 4, es
decir, cuando las deficiencias previsiblemente permanentes que se determinen ob-
jetivamente, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas; no obs-
tante, en este caso no se establece grado alguno a partir del cual el reconocimien-
to deba producirse.

Asi pues, en la préactica el concepto genérico de discapacidad no servira para
determinar la existencia o no de esta en las concretas situaciones que se planteen
a los 6rganos calificadores. Cabe plantear si el ademds que aparece en el articulo
4.2 pudiera abrir una puerta a la posibilidad de que a una persona le pueda ser
reconocida la condicion de persona con discapacidad con grados inferiores al
33 %, cuando se produzcan los impedimentos de participacién plena y efectiva
previstos en el articulo 4.1. No obstante, en la practica esta posibilidad se antoja
extremadamente compleja, por requerir criterios de valoracion que no se han con-
cretado en la norma vy, por lo tanto, susceptibles de asociarse con una cierta dis-
crecionalidad. Conviene destacar, por otra parte, la conveniencia de reforzar en la
norma la presencia de las valoraciones psicoldgicas y sociolégicas en los procesos
de valoracioén de la discapacidad.

En definitiva, parece evidente que el TRLGDPD ha venido a establecer de ma-
nera mas precisa, o mejor dicho, mas uniforme, el concepto legal de discapacidad
que anteriormente se «disputaban» la LISMI y la LIONDAU. Pero no es menos cier-
to que la nueva normativa ha generado nuevas disfunciones, especialmente al in-
troducir matices en la definicion de discapacidad que no estaban en la LIONDAU,
y al presentar contradicciones internas en la definicién del &mbito de aplicacion del
propio texto refundido. A pesar de la marcada tendencia, presente tanto en la nor-
mativa internacional como en la interna, a favorecer a las personas con discapaci-
dad con medidas de accién positiva que faciliten su integracion social y laboral; a
pesar del manifiesto rechazo de la discriminacién y el impulso de mecanismos que
persiguen la igualdad de oportunidades y de trato y el disefio de politicas de em-
pleo que reflejen realmente la igualdad de todas las personas; a pesar de la apre-
ciable evolucion que en nuestro ordenamiento juridico se ha producido desde un
concepto terapéutico o médico de la discapacidad, centrado en la recuperacion y
rehabilitacion del individuo para que pueda recuperar capacidades que le hagan
apto para la vida normalizada en sociedad, hacia un concepto social en el que se
pone el énfasis en la necesidad del esfuerzo solidario para convertir un entorno
social hostil en otro accesible y que permita la inclusion de todos en los procesos
ordinarios de la vida social; a pesar, en definitiva, del inequivoco camino hacia la
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erradicacion de la discriminacion, sigue persistiendo la dificultad para determinar
con precision el colectivo al que estas medidas van dirigidas.

Para finalizar este apartado, y abundar si cabe en los problemas que la con-
crecion de la discapacidad presenta, hay que destacar la ausencia de referencias
a las tipologias de discapacidad en nuestra normativa, carencias que son aprecia-
bles tanto en la normativa anterior —LISMI y LIONDAU— como en el vigente
TRLGDPD. Convendria, quiza, sentar las bases del concepto de discapacidad se-
vera o, en términos de empleo, de la determinacién de las circunstancias o situa-
ciones que provocan especiales dificultades para acceder al mercado de trabajo
en general, y al empleo estable en particular. De este modo, y sobre el presupues-
to genérico del grado minimo de discapacidad y los supuestos de asimilacion con
el reconocimiento de pensiones de incapacidad permanente de la Seguridad
Social, el TRLGDPD deberia determinar los aspectos basicos que condicionarian
el reconocimiento de esas peculiaridades negativas que algunas discapacidades
presentan, de manera que la normativa de desarrollo pudiera disponer de pautas
estables y homogéneas a la hora de diferenciar positivamente dentro de la disca-
pacidad y de promover politicas sensibles a esas peculiares circunstancias. En
este caso, parece que dos parametros basicos, que podrian perfectamente venir
establecidos en el TRLGDPD, para determinar la existencia de esas discapacida-
des especialmente relevantes a estos efectos serian un grado minimo de discapa-
cidad més elevado y unas tipologias especificas, al menos en una enumeracion
no exhaustiva, pero homogeneizadora.

En definitiva, la discapacidad es una circunstancia que puede generar, y de
hecho asi sucede con mucha frecuencia, discriminaciones. No es la Unica, pero
si parece ser la que mas dificilmente se determina. A diferencia de otras circuns-
tancias discriminatorias, como la edad, el sexo o la nacionalidad, en el caso de la
discapacidad se requiere una valoracion previa de aspectos no siempre faciles de
determinar; los aspectos médicos son recurrentes a la hora de realizar tales valo-
raciones, pero se revelan insuficientes para abarcar la totalidad de supuestos en
los que una persona puede hallarse ante barreras que dificulten o impidan su nor-
mal desarrollo social en condiciones de igualdad. Por lo tanto, un primer proble-
ma que se debe resolver —y es evidente que la normativa actual no lo ha conse-
guido— es la clarificacién de qué entendemos por discapacidad, en qué
circunstancias se presenta, como se determina y a quiénes afecta. Pero resuelta
esta primera cuestion, algo que no resultara especialmente sencillo, todavia que-
dara una segunda no menos importante: relacionar la discapacidad con las ne-
cesidades de accioén positiva para paliar o aminorar las consecuencias negativas
gue se puedan presentar. Dicho de otro modo, no es suficiente con concluir que
una persona presenta una discapacidad a partir de una valoracién de su situacion
y de sus circunstancias, sino que es necesario precisar en qué medida y con qué
intensidad se presentan barreras que dificultan su desarrollo normal en la socie-
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dad para, una vez realizada esta segunda y trascendental valoracion, determinar
qué medidas de accion positiva deben aplicarse en cada caso para prevenir o re-
parar las discriminaciones y garantizar la igualdad de oportunidades a todas las
personas.

1.3. El reconocimiento del grado de discapacidad

En la actualidad, el procedimiento para el reconocimiento, la declaracién y la cali-
ficacion del grado de discapacidad se encuentra regulado en el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre. Se trata de una norma publicada durante la vi-
gencia de la LISMI y antes de la entrada en vigor de la LIONDAU vy, por supuesto,
del vigente TRLGDPD, pero ha sufrido numerosas reformas que han configurado
una norma que en la actualidad sigue excesivamente arraigada en el viejo modelo
médico de discapacidad, y que refleja bien poco el nuevo concepto, de caracter
mas social, que introduce el articulo 1 del TRLGDPD que hemos visto en el apar-
tado anterior.

Hay que recordar que la LISMI contenia una omisién notable, al no establecer
un porcentaje minimo para el grado de discapacidad a efectos de determinar el
campo de aplicacion subjetivo de la norma. El articulo 7.2 de la LISMI se limitaba
a sefalar que el reconocimiento del derecho a la aplicacion de los beneficios pre-
vistos en la propia ley debia efectuarlo de manera personalizada el érgano de la
Administracion que se determinara reglamentariamente, previo informe de los co-
rrespondientes equipos multiprofesionales calificadores. El Real Decreto 1971/1999
desarrollé reglamentariamente la LISMI e introdujo con caracter general el porcen-
taje minimo del 33 %, a partir del cual resulta de aplicacion la normativa regula-
dora de los derechos de las personas con discapacidad. Como sabemos, este por-
centaje se mantiene actualmente, si bien ahora en una norma con rango de ley
como es el TRLGDPD: su articulo 4.2 establece que tendran la consideracion de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 %. Recordemos, no obstante, que en el apar-
tado 1 de ese mismo articulo 4 se dice que son personas con discapacidad las que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemen-
te permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su par-
ticipacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los de-
mas. La dicotomia entre la pretension de la norma y la realidad esta servida, ya
que en la practica prevalecera la via del apartado segundo, que guia al Real Decreto
1971/1999, de base médico-rehabilitadora.

El Real Decreto 1971/1999 es una norma de baremos. De hecho, contiene has-
ta tres: un primer baremo con las normas para la evaluacion de las consecuencias
de la enfermedad, de acuerdo con el modelo propuesto por la Clasificacién
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Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de la OMS; un segun-
do baremo para determinar la necesidad de asistencia de otra persona; y un tercer
baremo para determinar la existencia de dificultades para utilizar transportes co-
lectivos. Se aprecia perfectamente que la estructura de este real decreto responde
claramente a un modelo médico de discapacidad, ya que el reconocimiento de esta
se basa especificamente en la determinacion de la presencia de deficiencias fisi-
cas, psiquicas o sensoriales y no en las barreras que tales circunstancias pueden
generar y en la intensidad con que se presenta la necesidad de actuar para paliar
las dificultades que esas barreras representan para estas personas. Por otra parte,
la presencia de los tres baremos responde claramente a la estructura de la LISMI,
que establecia tres tipos de ayudas econdmicas: el denominado subsidio de ga-
rantia de ingresos minimos, el subsidio de ayuda de tercera persona y el subsidio
de movilidad y compensacion por gastos de transporte. Estos subsidios ya no se
reconocen en la actualidad, puesto que desde la entrada en vigor de la Ley 26/1990,
de 20 de diciembre, este tipo de proteccién se ha ido derivando hacia las pensio-
nes no contributivas, pero se siguen abonando a quienes ya los tuvieran reconoci-
dos y no hayan accedido a la nueva proteccién no contributiva. Los importes men-
suales de estos tres subsidios son, en el afio 2016, los siguientes: 149,86 euros el
de garantia de ingresos minimos, 58,45 euros el de ayuda de tercera persona y
63,30 euros el de movilidad y compensacién por gastos de transporte.

Asi pues, la calificacion del grado de discapacidad, que responde a los criterios
técnicos fijados mediante los baremos descritos en el anexo | del Real Decreto
1971/1999, sera el resultado de la valoracion tanto de las discapacidades que pre-
sente la persona, como, en su caso, de los factores sociales complementarios re-
lativos, entre otros, a su entorno familiar y situacién laboral, educativa y cultural,
que dificulten su integracién social. Por lo tanto, frente a la precisién de las cues-
tiones médicas en la determinacion del porcentaje de discapacidad, ya que se apli-
ca un concreto baremo para ello, los denominados factores sociales complemen-
farios quedan indefinidos’ y, en la préctica, tienen escaso peso a la hora de
determinar el grado de discapacidad, hasta el punto de que la propia norma los
limita.® Lo normal serd que en el porcentaje final de discapacidad tenga una pre-
sencia muy notable el baremo y otra mas escasa la valoracion de factores sociales.
No es despreciable el nUmero de casos en los que esos factores sociales comple-
mentarios sirven para «redondear» el porcentaje de discapacidad hasta dejarlo,

7. Elarticulo 5 del Real Decreto 1999/1971 se limita a sefalar el entorno familiar, la situacion laboral y profesional, los niveles edu-
cativos y culturales, asi como «otras situaciones del entorno habitual de la persona con discapacidad».

8. El porcentaje obtenido en la valoracién de la discapacidad se podra modificar, en su caso, con la adicién de la puntuacion obte-
nida en el baremo de factores sociales complementarios sin que esta pueda sobrepasar los 15 puntos. Ademés, el porcentaje minimo
de valoracion de la discapacidad sobre el que se podré aplicar el baremo de factores sociales complementarios no podra ser inferior
al 25 %. Asi pues, la norma no contempla la posibilidad de que alguien pueda encontrarse con barreras significativas que dificulten
apreciablemente su normal desarrollo y participacion en la sociedad si no tiene deficiencias fisicas, psiquicas o sensoriales que, de
acuerdo con el baremo, alcancen el grado del 25 %. EI modelo social de discapacidad no ha tenido una gran acogida, como vemos,
en nuestra normativa.
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una vez sumado al que refleja el baremo, en el 33 %. Por otra parte, la calificacion
del grado de discapacidad que realicen los 6rganos técnicos competentes regula-
dos en el articulo 8 de este Real Decreto 1971/1999 sera independiente de las va-
loraciones técnicas efectuadas por otros organismos en el ejercicio de sus compe-
tencias publicas.

En relacion con el baremo de necesidad de asistencia de otra persona, se re-
quiere que se obtenga, al menos, un resultado de 15 puntos. Para el reconocimien-
to de la necesidad de ayuda a la movilidad para utilizar transportes colectivos se
debera obtener, aplicando el tercer baremo, un resultado minimo de 7 puntos.

Los aspectos competenciales son especialmente relevantes en esta materia, ya
que el articulo 6 del Real Decreto 1971/1999 declara competentes para ejercer las
funciones que hemos descrito anteriormente a los érganos correspondientes de las
comunidades autdnomas a las que hubieran sido transferidas las funciones en ma-
teria de calificacion del grado de discapacidad. Para determinar esta competencia,
se atendera al domicilio del interesado, y si este residiera en el extranjero, el Gltimo
gue hubiera tenido en Espafia. Por ejemplo, en el caso de Catalufia, esta compe-
tencia recae sobre el Departamento de Trabajo, Asuntos Sociales y Familias de la
Generalitat de Catalunya, y mas concretamente en la Direcciéon General de
Proteccién Social.

La solicitud debera presentarse ante el 6rgano competente, ya sea presencial-
mente 0 a través de la correspondiente sede electrénica, y tendra que acompafiar-
se de la documentacion exigida.® Una vez efectuada la correspondiente evaluacion,
el equipo de valoracion y orientacion, del que formaran parte al menos un médico,
un psicélogo y un trabajador social, emitira un dictamen técnico-facultativo para el
reconocimiento del grado de discapacidad o, si fuera el caso, para la revision de
este. En dicho informe se haré constar, ademés del grado de discapacidad, el pla-
70 a partir del cual se podra instar la revision de este por agravacion o mejoria, que
se daré siempre que, al menos, haya transcurrido un plazo minimo de dos afios
desde la fecha en que se dicté resolucién, salvo en los casos en que se acredite
suficientemente error de diagnéstico o se hayan producido cambios sustanciales
en las circunstancias que dieron lugar al reconocimiento de grado, en que no sera
preciso agotar el plazo minimo. Una vez realizado el correspondiente informe, el
6rgano competente dictara resolucion expresa sobre el reconocimiento de grado,
asi como sobre la puntuacién obtenida en los baremos para determinar la necesi-
dad del concurso de otra persona o dificultades de movilidad, si procede. El reco-
nocimiento de grado de discapacidad se entendera producido desde la fecha de
la solicitud, pudiendo recurrir el interesado la resolucion ante el orden jurisdiccional

9. Documento de identidad del solicitante y, si procede, de su representante; libro de familia; informes médicos, psicolégicos, psi-
quidtricos o sociales; resolucion de discapacidad emitida por otra comunidad auténoma, en su caso. Si se trata de un pensionista de
incapacidad permanente, la documentacion se acompafiara de la correspondiente resolucién administrativa o judicial.
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social, previa interposicion de la reclamacion regulada en la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

En el caso de Catalufia, la Orden autonémica BSF/43/2012, de 27 de febrero,
ha regulado la denominada tarjeta acreditativa de la discapacidad, que se expedira
de oficio a todas aquellas personas a quienes se haya reconocido una discapaci-
dad en grado igual o superior al 33 % a partir de la entrada en vigor de la propia
orden. Quienes ya tuvieran reconocido el grado de discapacidad con anterioridad,
si desean poseer la nueva tarjeta, deberan solicitarla expresamente. La tarjeta es
un documento personal e intransferible de su titular, que sustituye a la resolucion
del grado de discapacidad, y debera ser presentada, cuando proceda, acompafa-
da del documento nacional de identidad. En caso de que hubiera una resolucion
administrativa o judicial firme que modificara el grado de discapacidad, se expedi-
ria de oficio una nueva tarjeta, cancelando la anterior. La vigencia de la tarjeta pue-
de ser permanente o temporal, dependiendo del caracter definitivo o provisional de
la valoracion del grado de discapacidad.

Hay que recordar, por otra parte, que hay casos en los que no es necesario
acudir a este procedimiento de valoracién y reconocimiento del grado de discapa-
cidad. El articulo 4.2 del TRLGDPD establece que se considerara que presentan
una discapacidad en grado igual o superior al 33 % los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el gra-
do de total, absoluta o gran invalidez, y los pensionistas de clases pasivas que ten-
gan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad. Por lo tanto, con caracter general y salvo que una nor-
ma concreta disponga otra cosa, las personas que tengan reconocida, administra-
tiva o judicialmente, alguna de las pensiones descritas anteriormente, seran con-
sideradas personas con discapacidad sin necesidad de acreditarlo de otro modo.

Para finalizar este apartado, conviene sefialar que el porcentaje de discapaci-
dad es, a tenor de lo dispuesto en el articulo 5.1.g) del Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter perso-
nal, un dato de caracter personal relacionado con la salud. Por lo tanto, este dato
debe tener la proteccion que al ambito de la salud otorga la mencionada Ley
Organica. En su articulo 7.3 se considera un dato «especialmente protegido», 1o
que supone que, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo 11 respecto de la
cesion, las instituciones y los centros sanitarios publicos y privados, asi como los
profesionales correspondientes, podran proceder al tratamiento de los datos de
caracter personal relativos a la salud de las personas que a estos centros acudan
o deban ser tratados en ellos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion estatal
0 autonémica sobre sanidad. Fuera de ese estricto ambito, Unicamente se podra
tratar este dato con consentimiento expreso de su titular, y debe ser protegido con
el nivel maximo previsto en la Ley Organica 15/1999.
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1.4. La igualdad de oportunidades y la lucha
contra la discriminacion

La Constitucion Espafiola de 1978 reconoci6 la igualdad como uno de los valo-
res superiores de nuestro ordenamiento juridico, al citarla expresamente en el
articulo 1.1, junto con la libertad, la justicia y el pluralismo politico, hasta el
punto de que, en términos de justicia social, podemos aseverar que la igualdad
y la libertad son valores condicionantes de la existencia de una sociedad plural
y justa, y por lo tanto merecedores del maximo reconocimiento constitucional.
Pero ademas de la configuracion de la igualdad como valor superior, el legislador
constitucional la configura como derecho subjetivo en el articulo 14, vinculan-
dola por primera vez en el texto legal a la prohibicién de la discriminacion, de
modo que este principio de igualdad formal, constituido por la igualdad ante la
ley y la igualdad en la ley,!! garantiza a todos los espafoles la ausencia de dis-
criminacion por cualquier condicién o circunstancia personal o social. El articu-
lo 14 de la CE cita expresamente, entre esas circunstancias o condiciones per-
sonales o sociales, el nacimiento, la raza, el sexo, la religion y la opinion, por lo
que la discapacidad debera entenderse comprendida entre esas «otras» circuns-
tancias o condiciones merecedoras de garantia constitucional de igualdad.

Por otra parte, el articulo 9.2 de la CE introduce el denominado principio de
igualdad material, por oposicién y como complemento al de igualdad formal con-
tenido en el articulo 14, consistente en un mandato a los poderes publicos para
la promocion de condiciones a fin de que la libertad y la igualdad de individuos
y grupos sean reales y efectivas, constituyéndose asi un principio general de
igualdad que se realiza a través de la igualdad de oportunidades. En este sen-
tido, el vigente texto constitucional espafiol supone un planteamiento progresis-
ta y evolucionado respecto del liberal de la igualdad desde un punto de vista
Unicamente formal, de manera que la invocacién de la igualdad desde los pun-
tos de vista formal y material resulta, como tendremos ocasién de comprobar,
clave a la hora de disefiar politicas que permitan corregir efectivamente las des-
igualdades e introducir medidas correctoras que ayuden a combatir la discrimi-
nacion sobre la base del reconocimiento de la igualdad como un derecho sub-
jetivo. Sobre esta base, la intervencion del Tribunal Constitucional ha sido
determinante a la hora de perfilar el alcance y contenido de este principio cons-

10. STC 8/1983, de 18 de febrero (RTC 1983, 8): «Toda situacion de desigualdad persistente a la entrada en vigor de la norma
constitucional deviene incompatible con el orden de valores».

11. STC 144/1988, de 8 de junio (RTC 1988, 144). El Tribunal expresa claramente los dos planos que presenta el principio de
igualdad formal contenido en el articulo 14 CE: igualdad en la ley («frente al legislador o frente al poder reglamentario, impidiendo que
uno u otro puedan configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas») e igualdad ante
la ley («obliga a que [la ley] sea aplicada de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacién, sin que el aplica-
dor pueda establecer diferencia alguna en razén de las personas, o de circunstancias que no sean precisamente las presentes en la
normas).
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titucional que a la vez es un valor superior y un derecho subjetivo, destacando
entre otras muchas la STC 49/1982, de 14 de julio (RTC 1982, 49).

No obstante, este principio de igualdad se soporta sobre el de proporciona-
lidad, que afecta a este juicio hasta el punto de condicionar la determinacion de
la constitucionalidad o no de una norma. Especialmente relevante es el llamado
Juicio de proporcionalidad en sentido estricto, basado, en definitiva, en otro de
los valores superiores del ordenamiento juridico, que es la justicia, de manera
que la comparacion debe producirse entre el beneficio perseguido y los costes
necesarios para alcanzar el fin de la igualdad efectiva, constituyendo asi un jui-
cio de ponderacion que, prescindiendo de la comparacién entre alternativas, se
limita a relacionar la medida propuesta con la finalidad perseguida. Si bien es
cierto que no existen parametros constitucionales que permitan, a priori, esta-
blecer las bases del principio de proporcionalidad, no lo es menos que, en tér-
minos de ponderacion, el conocimiento de los efectos producidos por una de-
terminada medida acercaran a quien pretenda valorar su proporcionalidad a un
juicio méas ponderado y, en definitiva, mas justo. Por lo tanto, podemos afirmar
que cuando nos planteamos el principio de igualdad, debemos en todo caso
ponderar la proporcionalidad de las medidas que pretenden garantizarlo, de
modo que no lo desvirtlien hasta desequilibrar el resultado en lo que resultaria
una correcciéon desproporcionada. Ante una discriminacién procede una acciéon
positiva que la corrija, pero esa medida debe ser proporcionada para evitar que
provoque otra discriminacién, normalmente en el sentido opuesto al que se pre-
tendia corregir. A través de la jurisprudencia del TC, podriamos decir que junto
a la «igualdad pasiva o contemplativa» que deviene del principio formal de igual-
dad de trato contenido en el articulo 14 de la CE, concretada en las medidas
antidiscriminatorias, el articulo 9.2 supone una exigencia de efectividad y reali-
dad que Unicamente puede hallarse en la «igualdad activa», concretada funda-
mentalmente en las medidas de accion positiva.

Pues bien, siendo la discapacidad una circunstancia que genera con mucha
frecuencia discriminacion y que afecta negativamente a la igualdad de oportu-
nidades, sorprende que el articulo 14 de la CE no cite expresamente este rasgo
como uno de los supuestos protegidos por la prohibicién de discriminacion. No
obstante, debe entenderse comprendido en la clausula abierta que el precepto
establece in fine al referirse a «cualquier otra condicién o circunstancia perso-
nal o social». La ausencia de referencia expresa en el mencionado precepto a
la discapacidad podria condicionar la intensidad del juicio constitucional de
igualdad cuando sea esta la caracteristica que puede determinar un supuesto
de discriminacion prohibida, pero lo cierto es que la cldusula abierta del propio
articulo 14 de la CE no parece apuntar en este sentido, y asi lo ha confirmado
el Tribunal Constitucional, admitiendo que el caso de las personas con disca-
pacidad pueda ser asimilado a los expresamente recogidos en el precepto
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constitucional,’?> de manera que las personas con discapacidad constituyen un
colectivo cuya proteccion frente a la discriminacién debe comportar la aplica-
cion del denominado juicio estricto de igualdad y, consecuentemente una po-
sicién especialmente intensa a la hora de sospechar sobre la verdadera natu-
raleza de una norma y la finalidad que pueda perseguir, sin establecer a priori
presuncién alguna a favor de la constitucionalidad de la propia norma.

Al contenido de la Constitucion referido al principio de igualdad hay que afiadir
ahora el relativo a la discapacidad, y muy concretamente su articulo 49,3 que en-
comienda a los poderes publicos la realizacion de «una politica de prevision, tra-
tamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos». La cobertura constitucional de la lucha contra la discrimi-
nacion de las personas con discapacidad no puede quedar circunscrita al articulo
49 de la CE, que no reconoce a los ciudadanos con discapacidad derechos exigi-
bles ante los poderes publicos, sino que se amplia y se potencia con base en los
articulos 14, 9.2 y 10 de la propia Constitucion, llegando a sefialar el Tribunal
Constitucional que el articulo 49 no es sino la plasmaciéon del mandato de igualdad
material contenido en el articulo 9.2 de la CE respecto de las personas con disca-
pacidad. En este sentido, podemos considerar que es ese articulo 9.2, y no el 49,
el verdadero fundamento constitucional de todas las politicas de igualdad, y del
propio derecho de la discapacidad, engarzando en él el principio de igualdad de
oportunidades, en el marco del sistema constitucional de derechos fundamentales.

A partir de este disefio constitucional de la defensa de la igualdad de trato y la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, que debemos enten-
der globalmente integrado por la accién combinada de los preceptos constituciona-
les referidos anteriormente, los primeros desarrollos normativos tras la publicacion
de la CE en esta materia han venido a consagrar los fundamentos del viejo modelo
médico de discapacidad, que por otra parte fue el innegable inspirador del propio
articulo 49 de la CE. De este modo, es muy apreciable en las primeras normas pos-
constitucionales, y muy especialmente en la LISMI, la ausencia de referencias expre-
sas a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, tanto en el

12. STC 269/1994, de 3 de octubre (RTC 1994, 269), entre otras.

13. Téngase en cuenta que, al no hallarse este articulo dentro de la seccion | del capitulo Il del titulo | de la CE, sino dentro de los
principios rectores de la politica social y econémica —capitulo Ill— requerird, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53.3, una
ley de desarrollo para que su contenido pueda ser invocado ante los tribunales de justicia.

14. STC 269/1994, de 3 de octubre de 1994 (RTC 1994, 269). En esta sentencia, que entra a valorar el alcance constitucional de
las medidas de reserva en el empleo publico para las personas con discapacidad, se refiere la «estrecha conexion de estas medidas
con el mandato contenido en el art. 9. 2 CE, y, especificamente, con su plasmacién en el art. 49 CE», para concluir que «la legitimidad
constitucional de medidas de esta naturaleza equiparadora de situaciones sociales de desventaja solo puede ser valorada en el
mismo sentido global, acorde con las dimensiones del fenémeno que trata de paliarse, en que se han adoptado, adecuéndose a su
sentido y finalidad».
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ambito del empleo como en otros aspectos de la vida social. La LIONDAU paliara
estos déficits, ya que en su propio titulo incluye la expresion igualdad de oportunida-
des, y el vigente TRLGDPD consagrara este modelo al refundir estos dos grandes
textos normativos reguladores de los derechos de las personas con discapacidad.

En efecto, las referencias a la igualdad de oportunidades en el TRLGDPD son
numerosas. De hecho, en las primeras lineas de la norma se refleja ya de un modo
evidente el protagonismo que este principio tendra en la ley, al sefialar en su ar-
ticulo 1 como objetivo de esta «garantizar el derecho a la igualdad de oportunida-
des y de trato, asi como el gjercicio real y efectivo de derechos por parte de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones respecto del resto de ciu-
dadanos y ciudadanas, a través de la promocién de la autonomia personal, de la
accesibilidad universal, del acceso al empleo, de la inclusiéon en la comunidad y
la vida independiente y de la erradicacion de toda forma de discriminacion». Es,
ademas, uno de los principios de la propia Ley, recogidos en su articulo 3.

El TRLGDPD define la igualdad de oportunidades como la ausencia de toda
discriminacion, directa o indirecta, por motivo de o por razén de discapacidad, in-
cluida cualquier distincién, exclusion o restriccion que tenga el propésito o el efec-
to de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o gjercicio, en igualdad
de condiciones por las personas con discapacidad, de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econdmico, social, laboral,
cultural, civil o de otro tipo. Expresamente se dice en el articulo 2 de la norma que
también se entiende por igualdad de oportunidades la adopcién de medidas de
accion positiva. Se trata, sin duda, de un concepto de igualdad de oportunidades
muy proximo al que se utiliza en las normativas internacional y europea en los tiem-
pos actuales.

A lo largo de todo el texto de la ley son continuas las referencias a este princi-
pio de igualdad de oportunidades, y en el concreto ambito del trabajo de las per-
sonas con discapacidad, al que el TRLGDPD dedica el capitulo VI de su titulo pri-
mero, se comienza sefialando, en el articulo 35.1, que las personas con
discapacidad tienen derecho al trabajo, en condiciones que garanticen la aplicacion
de los principios de igualdad de trato y no discriminacion. Curiosamente, en este
capitulo VI se contiene un concepto de igualdad de trato que estaba ausente en el
catalogo de definiciones del articulo 2, en el que si se hallaba la de igualdad de
oportunidades; se dice, en el articulo 36, que se entiende por igualdad de trato la
ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por motivo o por razén de dis-
capacidad, en el empleo, en la formacién y la promocion profesionales y en las
condiciones de trabajo. Pareciera, pues, que la igualdad de trato es una concrecion
especifica del principio de igualdad de oportunidades en los ambitos relacionados
con el empleo, puesto que también se dice en el articulo 40.1 que, para garantizar
la plena igualdad en el trabajo, el principio de igualdad de trato no impedira que
se mantengan o adopten medidas especificas destinadas a prevenir o compensar
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las desventajas ocasionadas por motivo de o por razdn de discapacidad. En reali-
dad, més bien parece que el legislador identifica ambos principios en relacién con
el trabajo de las personas con discapacidad, ya que en el articulo 35.2 se dice que
la garantia y efectividad de los derechos «a la igualdad de trato y de oportunida-
des» de las personas con discapacidad se regira por lo establecido en el capitulo
VI del titulo primero del TRLGDPD y en su normativa especifica en el acceso al
empleo, y el articulo 63.3 determina que las garantias del derecho a la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad previstas en el titulo Il del propio
texto refundido tendran caracter supletorio respecto a lo previsto en la legislacion
laboral.

Hay que tener en cuenta que, precisamente en la normativa laboral, se hace
referencia al principio de igualdad de trato. Asi sucede con el articulo 17.1 del
TRLET, en relacién con la no discriminacion en las relaciones laborales. Sin em-
bargo, en el articulo 64.3, sobre derechos de informacién de los representantes
legales de los trabajadores, se dice que estos recibiran informacién, al menos anual-
mente, relativa a la aplicacion en la empresa del «derecho de igualdad de trato y
de oportunidades» entre mujeres y hombres. El articulo 85.1 del propio TRLET, en
la misma linea, establece que en la negociacion colectiva existird, en todo caso, el
deber de negociar medidas dirigidas a promover «la igualdad de trato y de oportu-
nidades» entre mujeres y hombres en el &mbito laboral. No existe, en relacién con
esta cuestion, referencia alguna en el TRLET al principio de igualdad de oportuni-
dades aisladamente, que si se invoca, sin embargo, al regular el derecho de los
trabajadores con contratos de duraciéon determinada a acceder a puestos de tra-
bajo permanentes (articulo 15.7).

Las referencias al principio de igualdad de oportunidades son mucho méas abun-
dantes en el titulo Il del TRLGDPD, precisamente dedicado a la igualdad de opor-
tunidades y no discriminacién. En concreto, se dice en el articulo 63 que se enten-
dera que se vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades cuando, por motivo
de o por razén de discapacidad, se produzcan discriminaciones directas o indirec-
tas, discriminacion por asociacion, acosos, incumplimientos de las exigencias de
accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las
medidas de accion positiva legalmente establecidas. Asi pues, salvo en este Gltimo
caso, se utiliza una férmula de concrecién del principio por ausencia de manifes-
taciones contrarias a este. Consecuentemente, se obliga a los poderes publicos a
garantizar la igualdad de oportunidades mediante la lucha contra la discriminacion
y la adopcién de medidas de accién positiva.
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2. La Administracion publica y el empleo
de las personas con discapacidad

2.1. Empleo publico y discapacidad: principios basicos y tipos
de empleados publicos

Ya hemos visto como la Constitucion Espafiola sienta las bases para la configu-
racion de una sociedad sensible a la igualdad de oportunidades de todas las perso-
nas, sobre la premisa de la erradicacion de la discriminacion. El empleo publico no
es ajeno a esta formulacion, y la Carta Magna lo configura como un ambito especi-
fico que debe posibilitar la consecucion de las finalidades que se atribuyen a la pro-
pia Administracion publica, que no son otras que las de servir con objetividad los
intereses generales y actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, des-
centralizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y
al derecho, recogidos en el articulo 103.1 de la CE. Por lo tanto, la inclusiéon de per-
sonas con discapacidad en el marco del empleo publico debe realizarse con escru-
puloso respeto al principio de igualdad, tanto formal como material, pero también de
modo que permita ese servicio de los intereses generales y la plasmacion de los prin-
cipios sefialados anteriormente, algo que no siempre resultara sencillo, como tendre-
mos ocasion de comprobar.

La funcion de la Administracion no es otra que la de favorecer la justicia social
en sentido amplio, elemento inspirador de todo el texto constitucional que se aprecia
en muchos de sus articulos y que proclama en su preambulo al garantizar una digna
calidad de vida para todos los ciudadanos, especialmente para aquellos cuyas cir-
cunstancias pudieran favorecer la presencia de discriminaciones y, consecuente-
mente, una merma en sus oportunidades de desarrollo social. Pero conviene sefialar
que del texto constitucional también se desprende que Gobierno y Administracion
no son la misma cosa, sino que aquel dirige a esta, tal como sefiala el articulo 97 de
la CE. Ademas, esa direccion debe producirse en los distintos ambitos administrati-
vos, derivados de la configuracion territorial del Estado que establece el titulo VIII de
la propia CE. Consecuentemente, y a tenor de lo dispuesto en los articulos 140, 141
y 152.1, los distintos Estatutos de autonomia y las normas reguladoras de las corpo-
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raciones locales estableceran los mecanismos de gobierno que, en cada caso, per-
mitan esa direccion de las distintas administraciones publicas en sus respectivos
ambitos (general del Estado, autondmico y local).

Abundando en el contenido del articulo 103 de la CE se aprecia, tras la fijacion
del fin dltimo de la Administracion publica, la inmediata vinculacion de esta al prin-
cipio de legalidad vy, en definitiva, su entronque con los elementos basicos de un
Estado de derecho. Para ello, en el apartado 3 del citado articulo 103 se exige que
sean regulados por ley el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
gjercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garan-
tias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. También deriva del prin-
cipio de legalidad el contenido del segundo de los apartados del propio articulo 103,
que exige que los drganos de la Administracion del Estado se creen, rijan y coordinen
de acuerdo con la ley. Asi pues, podemos concluir que estamos ante un ambito re-
glado, en el que el sometimiento a la ley y al derecho hara que la gestion del empleo
publico presente peculiares caracteristicas, bien diferentes de las del empleo no pu-
blico, muy especialmente por lo que se refiere a la discrecionalidad en la configura-
cion de las plantillas, totalmente incompatible con los principios generales de la ges-
tibn publica. Esta rigidez organizativa tendra una evidente plasmacion en la
normativa ordinaria reguladora del empleo publico, y condicionara notablemente las
posibilidades de aplicacion de medidas de accién positiva, por cuanto el alcance de
estas vendra siempre condicionado por la presencia de las exigencias constituciona-
les de mérito y capacidad que se derivan del articulo 103.3 de la CE.

Sin embargo, como hemos sefialado, hay que relacionar el contenido constitucio-
nal del derecho del empleo publico con el del principio de igualdad. Como hemos
visto, con caracter general este principio aparece recogido en los articulos 9.2 y 14
de la CE. El contenido de estos articulos ha generado numerosa jurisprudencia cons-
titucional que ha permitido configurar un verdadero derecho antidiscriminatorio en
nuestro pais, elemento basico a la hora de garantizar la igualdad de oportunidades
y la igualdad de trato para todas las personas. En el ambito concreto del empleo
publico, este principio de igualdad se ve fortalecido al mencionarse especificamente
en el articulo 23.2 de la CE. Sostiene este precepto que todos los ciudadanos tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que sefalen las leyes, 1o que supone un inequivoco reconocimien-
to especifico del derecho a la igualdad en el acceso al empleo publico. La conjuncion
de estos tres grandes principios (igualdad, mérito y capacidad), junto con los que
deben regir el normal funcionamiento de las administraciones publicas (eficacia, je-
rarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién) es imprescindible a la
hora de determinar los mecanismos de lucha contra la discriminacion de las perso-
nas con discapacidad en el ambito del empleo publico.
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Se trata, en definitiva, de constituir un marco regulador del empleo publico que
garantice la igualdad de oportunidades de todas las personas en el acceso a este y
en el desarrollo de las carreras administrativas por parte de todos los empleados pu-
blicos. Pero tal planteamiento no constituye un fin en si mismo, sino que debe ser
un medio adecuado para conseguir la satisfaccion de los intereses generales, de
modo que no podemos someter estos a un pretendido derecho de igualdad no con-
dicionado. Dicho de otro modo, y a diferencia de lo que ocurre en el ambito no pu-
blico, no se puede establecer con caracter general una obligacion, ni siquiera mini-
ma, de inclusidn de personas con discapacidad en el ambito del empleo publico, ya
que este esta condicionado por otros principios de ineludible presencia y, en defini-
tiva, estéd encaminado a la consecucion del interés general. De este modo, el man-
dato a los poderes publicos, contenido en el articulo 49 de la CE, de realizar una po-
litica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran
y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que la propia CE
otorga a todos los ciudadanos, encontrara en el empleo publico la «traba» del some-
timiento a los principios de mérito y capacidad, sobre la genérica exigencia de la sa-
tisfaccion de los intereses generales.

Esta situacion, como veremos, provoca en la practica no pocas dudas sobre el
papel que el empleo publico debe jugar en la inclusion laboral y social de las perso-
nas con discapacidad. En una lectura estricta del mandato constitucional, habria que
concluir que el papel de la Administracion publica en este ambito debiera ser neutro,
propio de un juez imparcial que se limita a realizar una seleccion objetiva y alejada
de todo atisbo de discrecionalidad. Si asi fuera, la garantia de igualdad de oportuni-
dades brillaria por su ausencia, y las oportunidades de empleo de las personas con
discapacidad —especialmente de aquellas que padecen discapacidades mas seve-
ras— serfan practicamente nulas. Por otra parte, imponer a las administraciones pu-
blicas determinadas obligaciones correctoras de los principios de mérito y capacidad
supondria una quiebra de estos principios basicos y cuestionaria el papel de la pro-
pia Administracion en la consecucion de los intereses generales. Los ciudadanos, en
definitiva, tenemos derecho a que los empleados publicos que participan en la ges-
tién de los servicios publicos tengan acreditada suficientemente su capacidad o ha-
yan justificado los méritos requeridos para el desarrollo de su profesion, de modo
que cualquier injerencia en estos procesos que supusiera una merma de estas exi-
gencias podria ser entendida como una vulneracion de ese derecho de todos a unos
servicios publicos de calidad, prestados por personas cualificadas.

Por otra parte, la propia configuracion histérica del empleo publico ha venido
desfavoreciendo la presencia de personas con discapacidad en este ambito, ya que
el equilibrio entre los sistemas de seleccion y provision y las garantias de igualdad de
oportunidades raramente se ha conseguido. Unas veces por un exceso de discre-
cionalidad en estos sistemas, propio de momentos histéricos en los que el Estado no
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se sometia al derecho, sino a la voluntad de quienes lo gobernaban, y otras por una
mal entendida rigidez a la hora de comprender la objetividad en términos de inamo-
vilidad del statu quo, lo cierto es que la presencia de la discapacidad en el empleo
publico ha sido, y lo sigue siendo aunque en menor medida, escasa. Los principios
de mérito y capacidad son, sin duda, necesarios mecanismos de garantia de impar-
cialidad, y premisas imprescindibles para configurar un empleo publico de calidad
que permita a la Administracidon conseguir sus fines constitucionales, pero no hay
que olvidar que, junto a ellos, el articulo 23.2 exige el escrupuloso respeto del prin-
cipio de igualdad en el acceso de todas las personas a los puestos de trabajo de las
administraciones publicas.

Este principio de igualdad del articulo 23.2 de la CE debe ser entendido como
una especialidad del principio general recogido en el articulo 14, y resulta especial-
mente relevante su ubicacion en el texto constitucional, ya que lo configura como un
derecho fundamental, algo no predicable del contenido del articulo 103.3. No obs-
tante, no se trata de dirimir un permanente conflicto entre principios constitucionales
(igualdad, por un lado, y mérito y capacidad, por otro), sino de determinar lo mas
precisamente posible cuél debe ser el encaje de las politicas integradoras que el ar-
ticulo 49 de la CE encomienda a los poderes publicos, cuando hablamos del empleo
que las administraciones publicas generan y que es preciso para la consecucion de
sus fines. En este sentido, no debemos olvidar que el articulo 9.2 de la CE, como ya
hemos visto, configura el denominado principio de igualdad material, al exigir la pro-
mocioén de las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas. Por lo tanto, no se trata Unicamen-
te de generar entornos normativos en los que el principio de igualdad tenga presen-
cia, sino de que de la aplicacion de esas normas se derive una efectiva aplicacion de
ese principio de igualdad, de modo que todas las personas tengan las mismas opor-
tunidades a la hora de acceder al empleo publico. En el caso de las personas con
discapacidad, esta exigencia de igualdad de oportunidades comportara necesaria-
mente la adopcién de medidas correctoras, y esta accién positiva entrara en conflic-
to frecuentemente con las exigencias constitucionales de mérito y capacidad.

La LISMI ya se enfrentd a este problema, al recoger en su articulo 38 el conteni-
do del principio constitucional de igualdad. Asi, en el apartado tercero de este pre-
cepto se decia que en las pruebas selectivas para el ingreso en los cuerpos de la
Administracion del Estado, de las comunidades auténomas, de la Administracion lo-
cal, Institucional y de la Seguridad Social, serian admitidas las personas con disca-
pacidad en igualdad de condiciones con los demas aspirantes. Ahadia la LISMI a
continuacién que las condiciones personales de aptitud para el ejercicio de las fun-
ciones correspondientes se acreditarian en su caso mediante dictamen vinculante
expedido por el equipo multiprofesional competente, que tendria que ser emitido con
anterioridad a la iniciacion de las pruebas selectivas. Por lo tanto, el legislador ordi-
nario liquidaba el conflicto entre los preceptos constitucionales en un apartado de
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un articulo; por una parte, manifestaba pomposamente el derecho a la igualdad de
oportunidades para, inmediatamente a continuacion, recordar que la acreditacion de
la aptitud del candidato a empleado publico resultaba imprescindible, algo obvio si
consideramos las exigencias constitucionales de mérito y capacidad. Como veremos
mas adelante, la Unica plasmacién efectiva del derecho a la igualdad de oportunida-
des en el empleo publico venia constituida, en ese momento, por el establecimiento
de cuotas de reserva en las convocatorias. Ni que decir tiene que la acreditacion de
la capacidad funcional es un condicionante de extraordinaria importancia a la hora
de determinar el impacto que esta medida de accién positiva pueda tener en el em-
pleo publico de las personas con discapacidad.

La LIONDAU no contenia referencia alguna al empleo publico, por lo que en una
norma que especificamente regulaba la accesibilidad universal y la igualdad de opor-
tunidades para las personas con discapacidad no se hacia mencién alguna a este
ambito. No debe extrafar, sin embargo, esta circunstancia, ya que la LIONDAU se
configuré como una norma complementaria de la LISMI, de modo que en la mayoria
de los casos respeté y mantuvo el contenido de esta, entre el que se hallaba, como
hemos visto, la regulacion del empleo de las personas con discapacidad.

El vigente TRLGDPD incorpora, a pesar de tratarse de un supuesto de delegacion
legislativa, principios que la LISMI no contemplaba en el papel de las administracio-
nes publicas. Asi, el articulo 2.0) define la transversalidad de las politicas en materia
de discapacidad como el principio en virtud del cual las actuaciones que desarrollan
las administraciones publicas no se limitan Unicamente a planes, programas y accio-
nes especificos, pensados exclusivamente para estas personas, sino que compren-
den las politicas y lineas de accion de caracter general en cualquiera de los ambitos
de actuacion publica, en donde se tendran en cuenta las necesidades y demandas
de las personas con discapacidad. Ni que decir tiene que, aunque no se diga expre-
samente, uno de esos ambitos de actuacion publica es el propio empleo publico,
entorno en el que necesariamente deben considerarse esas necesidades y deman-
das.

Pero el nuevo TRLGDPD se publica cuando ya esta vigente el EBEP y, de mane-
ra acertada y para evitar duplicidades entre normas, limita su contenido en funcién
de la norma especifica reguladora del empleo publico.'® El articulo 37.1 del TRLGDPD
establece que seré finalidad de la politica de empleo aumentar las tasas de actividad
y de ocupacion e insercion laboral de las personas con discapacidad, asi como me-
jorar la calidad del empleo y dignificar sus condiciones de trabajo, combatiendo ac-
tivamente su discriminacion. Esta pretension requerira que las administraciones pu-
blicas competentes fomenten sus oportunidades de empleo y promocion profesional
en el mercado laboral, y promuevan los apoyos necesarios para la busqueda, la ob-

15. El articulo 37.3 del TRLGDPD establece que el acceso al empleo publico se regird por lo dispuesto en la normativa reguladora
de la materia. Se trata, por lo tanto, de una remisién integra al EBEP en esta materia.
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tencion y el mantenimiento del empleo, asi como el retorno a este. En el segundo
apartado del articulo 37 se clarifican esas oportunidades de empleo, al efectuar su
clasificacion. De este modo, se establece que las personas con discapacidad pue-
den ejercer su derecho al trabajo a través de tres tipos de empleo: el empleo ordina-
rio, en las empresas y en las administraciones publicas, incluidos los servicios de
empleo con apoyo; el empleo protegido, en centros especiales de empleo y en en-
claves laborales; y en tercer y Ultimo lugar, el empleo auténomo.

A partir de aqui, el silencio del TRLGDPD sobre el empleo publico es absoluto.
Se limita la norma a hacer puntuales referencias a las administraciones publicas a la
hora de regular el empleo protegido de las personas con discapacidad. Se dice, por
una parte, que las administraciones podran establecer compensaciones econémi-
cas, destinadas a los centros especiales de empleo, para ayudar a la viabilidad de
estos, estableciendo para ello, ademas, los mecanismos de control que se estimen
pertinentes; por otra, se encomienda a estas administraciones el fomento de la crea-
cién y puesta en marcha de centros especiales de empleo, ya sea directamente 0 en
colaboracién con otros organismos o entidades.

Podriamos decir que, en lo que respecta a la organizacién normativa, la ficticia
«batalla» entre los principios del empleo publico y los derivados de la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades ha sido ganada por los primeros. La regula-
cion del empleo publico de las personas con discapacidad, que originariamente se
hallaba en una norma reguladora de la discapacidad como la LISMI,!¢ ahora esta
ubicada en la gran norma reguladora del empleo publico, que no es otra que el EBEP.
Reconociendo que no resulta especialmente importante el lugar que ocupe en nues-
tro ordenamiento juridico la regulacién del empleo publico de las personas con dis-
capacidad, lo cierto es que la precaria situacion de este colectivo en el ambito del
empleo en general y la histérica hostilidad del ambito pablico en relacion con las po-
sibilidades de empleo de estas personas quiza hubieran recomendado que la nor-
mativa reguladora de la discapacidad hubiera abundado en la regulacion del empleo
publico. Al menos, en la medida en la que lo hace respecto del denominado empleo
ordinario en el &mbito no publico, al que el TRLGDPD dedica los articulos 40 a 42;
maxime si tenemos en cuenta que ese empleo tiene también su normativa especifi-
ca, constituida por el vigente TRLET y por la normativa que lo desarrolla.

Asi pues, debemos dirigirnos a la normativa de empleo publico para ver el lugar
que en este ocupa la inclusion de personas con discapacidad, y comprobar como
juegan en ese encaje los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.
En primer lugar, hay que sefialar que el EBEP recoge en su articulo 14 el principio
general de igualdad, al reconocer a los empleados publicos el derecho a la no dis-

16. También las normas reguladoras del empleo publico, como la Ley 30/1984, de 2 de agosto, contenian preceptos reguladores del
empleo publico de estas personas, por lo que se producia una duplicidad normativa en aquellos momentos. Podriamos decir que, al
menos desde el punto de vista de la organizacion de las normas, el «dilema» se mantenia abierto.
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criminacion por razdn de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo u orienta-
cion sexual, religion o convicciones, opinién, discapacidad, edad o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social. No obstante, este reconocimiento supo-
ne la previa obtencion de la condicion de empleado publico, por lo que en sentido
estricto no supone el acogimiento de la igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo publico, que si aparece recogido mas adelante. Por otra parte, el articulo 53
del propio EBEP exige a los empleados publicos que su conducta se base en el res-
peto de los derechos fundamentales y libertades publicas, evitando toda actuacion
que pueda producir discriminacion alguna por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, género, sexo, orientacion sexual, religion o convicciones, opinién, discapaci-
dad, edad o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. Asi pues, el
EBEP acoge el principio de no discriminacion tanto ad intra como ad extra en la
Administracion publica. El articulo 95 del EBEP tipifica como falta muy grave toda
actuacion que suponga discriminacion por razon de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, lengua, opinién, lugar de na-
cimiento o vecindad, sexo o cualquier otra condicién o circunstancia personal 0 so-
cial, asi como el acoso por razdn de origen racial o étnico, religibn o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso moral, sexual y por razén de sexo.

Sin embargo, no hay en el EBEP una mencién expresa al derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad en el acceso al empleo publico,
sino que la norma pasa directamente a regular las denominadas medidas de accion
positiva. Es evidente que la presencia de estas en el texto legal supone la asuncion
por parte del legislador de la existencia de una previa situacion de falta de igualdad
de oportunidades, pero quiza hubiera convenido que se incluyera expresamente, y
de manera genérica, el derecho de las personas con discapacidad a concurrir en
condiciones de igualdad real y efectiva con otras a la hora de acceder al empleo pu-
blico. Veremos mas adelante el contenido de estas medidas de accion positiva, la
principal de las cuales es, sin duda, la cuota de reserva de empleo en las convoca-
torias publicas.

Para finalizar este primer apartado, dedicaremos unas breves lineas a recordar
la configuracion del empleo publico en Espafia. EI EBEP parte de un modelo profe-
sional de empleado publico que, tras superar el correspondiente proceso selectivo y
ocupar el puesto asignado, desarrolla su carrera profesional imbricado en una orga-
nizacion cuya finalidad dltima es la satisfaccion de los intereses generales. La orga-
nizacion administrativa y la propia complejidad de nuestras administraciones publicas
han hecho que, en la practica, no podamos hablar de una manera uniforme del em-
pleo publico, puesto que todavia persiste el modelo dual de empleo que se consagré
en la normativa previa al primer EBEP, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, y
que el actual tampoco ha superado. Asi, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 8 del EBEP, son empleados publicos quienes desempefian funciones retribuidas
en las administraciones publicas al servicio de los intereses generales, pudiendo dis-
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tinguirse entre funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral, ya
sea fijo, por tiempo indefinido o temporal, y finalmente personal eventual. Los articu-
los 9 a 12 desarrollaran el contenido de este articulo 8, determinando las caracteris-
ticas basicas de cada uno de los tipos de empleados publicos, mientras que el ar-
ticulo 13 regula la figura del directivo publico profesional. Asi pues, dentro de las
administraciones publicas podemos encontrar distintos tipos de personal —incluso
alguno adicional a los contenidos en el articulo 8 del EBEP, como es el caso del de-
nominado personal estatutario de los servicios de salud, al que se refiere la disposi-
cién adicional duodécima del propio EBEP—, de modo que las personas con disca-
pacidad tendréan, al igual que el resto de ciudadanos, distintas oportunidades de
empleo, unas mas estables que otras, sin duda alguna, a la hora de afrontar su ac-
ceso a una Administracion publica.

No obstante, la forma en que una determinada Administracién publica deba or-
ganizarse, lejos de lo que el planteamiento anterior pudiera sugerir, no puede ser en
ningun caso anarquica. El articulo 9.2 del EBEP contiene la denominada reserva fun-
cionarial, estableciendo que, en todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen
la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las administraciones publicas
corresponde exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la
ley de desarrollo de cada Administracion publica se establezca. Por otra parte, el
articulo 11.2 del propio EBEP dispone que estas leyes de funcién publica de desa-
rrollo estableceran los criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que
pueden ser desempefados por personal laboral, respetando en cualquier caso lo
establecido en el mencionado articulo 9.2. Los supuestos en los que procede la in-
corporacién de funcionarios interinos estan delimitados en el articulo 10, y los del
personal eventual, en el articulo 12.

En definitiva, el legislador establece cierto orden en la organizacion de los recur-
sos humanos de las administraciones publicas, si bien es preciso reconocer que la
practica no siempre se compadece con este planteamiento. Sirva como ejemplo la
abundante presencia en algunas administraciones publicas —muy sefialadamente
en el ambito local— de los denominados empleados puiblicos indefinidos no fijos,
consecuencia de las malas praxis en la contratacion temporal por parte de esas ad-
ministraciones. Se trata de supuestos en los que se incurre en fraude de ley en la
contratacion temporal de estos empleados publicos, de modo que por aplicacion de
lo establecido en el articulo 15.3 del TRLET, estos contratos se presumen celebrados
por tiempo indefinido. Las limitaciones derivadas de la aplicacion de los principios
de mérito y capacidad en los procesos selectivos de empleo publico hace que esos
trabajadores, que han padecido el fraude de ley en sus contrataciones, no adquieran
fijeza en las administraciones publicas, lo que los mantiene en una situacion de fran-
ca indefinicion que, en ocasiones finaliza con la pérdida traumatica del puesto de
trabajo.
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Por otra parte, son esenciales el propio procedimiento de acceso al empleo pu-
blico, la omnipresencia en este procedimiento de los principios constitucionales a los
gue nos hemos referido en este apartado y la evidente dificultad para que las medi-
das de accioén positiva puedan, sin vulnerar esos principios de mérito y capacidad,
ampliar los horizontes y las expectativas de igualdad de oportunidades de las perso-
nas con discapacidad a la hora de plantearse su incorporacion a este tipo de empleo.

2.2. El acceso al empleo publico: cuotas de reserva
2.2.1. Los sistemas de cuota de reserva de empleo

Como hemos visto, la Administracion publica como empleadora juega un papel im-
portante en la inclusion laboral de personas con discapacidad y, sin duda, el sistema
de cuotas de reserva es uno de los mecanismos mas importantes para lograr esta
finalidad. Estos sistemas de cuotas se han venido utilizando histéricamente en Euro-
pa desde la finalizacién de la Primera Guerra Mundial, y se hallaban intimamente
relacionados con el reconocimiento de quienes habian resultado heridos en acciones
bélicas en defensa de sus paises. Estos sistemas se han ido extendiendo a lo largo
del pasado siglo, y lo contintian haciendo en el presente, hasta constituir un meca-
nismo comun de promocion del empleo de las personas con discapacidad en la
mayoria de los paises europeos. Tanto es asi que, en términos absolutos, Unicamen-
te Dinamarca, Estonia, Finlandia, Suecia, Portugal y Letonial” han dejado de lado esta
medida de accién afirmativa directa, volcando los esfuerzos para lograr la igualdad
de oportunidades en las medidas promocionales, en algunos casos, y en la difusion
de la responsabilidad social y la concienciacion de la ciudadania respecto de los
derechos de todas las personas desde el punto de vista de la igualdad de trato, en
otros.

El funcionamiento de los sistemas de cuotas, en general, se basa en la imposi-
cion de la obligacion de reservar empleo para personas que acrediten alguna disca-
pacidad y que, consecuentemente, adolezcan de igualdad de oportunidades en el
acceso al empleo. Su aplicacion se halla tanto en el ambito privado como en el pu-
blico, si bien la configuraciéon no es idéntica en ambos, puesto que tampoco lo es la
de los dos tipos de empleo, ya que, como hemos visto, las exigencias constituciona-
les juegan un papel decisivo a la hora de configurar las caracteristicas béasicas del
empleo publico en Espafia. Fundamentalmente, encontramos dos posibilidades: la
primera es exigir a determinados empleadores la incorporacion de personas con dis-
capacidad a sus plantillas; la segunda, establecer cupos para estas personas en los

17. Ala lista de paises europeos que no han utilizado sistemas de cuota debe afiadirse, en la actualidad, el Reino Unido, que utilizd
este mecanismo de accion positiva pero lo ha abandonado.
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procesos de seleccion de personal, con o sin exigencia de un resultado minimo final
de contrataciones o incorporaciones. En el primer caso, se acostumbra a seleccionar
a los empleadores afectados por la medida de reserva en funcién del nimero de tra-
bajadores que ocupan, siendo muy frecuente que Unicamente las empresas media-
nas o grandes resulten obligadas por la cuota.’® En el segundo, suele ser la natura-
leza del empleador la que determina la obligacion de establecer un determinado cupo
en los procesos de seleccion, y en el caso de Espafia es el sistema que se aplica a
las administraciones publicas con caracter general.

En la préactica, las cuotas de reserva afectan a un nimero considerable de em-
presas y organismos publicos en Espafia y, consecuentemente, pueden generar ex-
pectativas ciertas de empleo en muchas personas con discapacidad. Al respecto, en
un informe presentado por la Fundacion Mapfre en 2010'° se realiza un minucioso
andlisis de la situacion en un total de 16 paises europeos,? en el que se estima que,
en ese ambito, existen en torno a 2.382.543 empresas que estan obligadas a con-
tratar al menos a una persona con discapacidad. Considerando que el nimero total
de personas con discapacidad en estos paises es en ese afio, aproximadamente, de
37.145.399y que la suma total de la poblacién discapacitada activa de los paises de
los que se dispone de datos asciende a 14.776.534 personas, si en cada pais se
cumpliese la normativa legal, al menos el 16 % de la poblacién discapacitada activa
podria estar incorporada al mercado laboral por la via de la reserva de empleo. Hay
que tener en cuenta que esta situacion se daria suponiendo que la normativa obli-
gara a estas empresas a contratar a un solo trabajador con discapacidad, pero de-
pendiendo del pais y del nUmero de empleados, la cuota minima de contratacion
varia, resultando finalmente una cifra superior a los 2,5 millones de personas con
discapacidad las que deberian estar contratadas en empresas pertenecientes a los
paises bajo estudio, si estas cumpliesen la normativa vigente en cada territorio.

Por lo que hace referencia al funcionamiento de los sistemas de cuotas, en ge-
neral se trata de obligaciones legales, incluidas en la correspondiente normativa, que
de modo imperativo imponen la incorporacion de personas con discapacidad en em-
presas y organismos publicos. Estos sistemas de cuota puros o directos, en la ma-
yoria de los casos vienen acompafiados de una norma sancionadora que impone a
los incumplidores multas econémicas. No obstante, en ocasiones se opta por un
sistema de penalizacidon mas tenue, privando al incumplidor de determinadas sub-
venciones o bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social. En Espafia, los me-
canismos disuasorios del incumplimiento de la cuota de reserva de empleo en las

18. En el caso de Esparia, el nimero minimo de trabajadores que hace que una empresa resulte obligada a contratar personas con
discapacidad es de cincuenta. Este nimero varia en otros paises de Europa, si bien en muchos de ellos es sensiblemente menor.

19. ConTRerAs CHAMORRO, R. Y GUILLEN GESTOSO, C. (2010). DISCAPACITADOS Y EMPRESAS: UN ANALISIS DE LA PRODUCTIVIDAD. EL COSTE DE OPORTUNIDAD
pesconocipo. Maprip, Funpacion MAPFRE, 2010.

20. Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Malta y Portugal.
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empresas se hallan recogidos en el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Saocial, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, e incluyen tanto sanciones como pérdida de bonificaciones.

Sin embargo, como ya hemos sefialado, hay mecanismos atenuados como los
de cupos en los procesos de seleccién, en los que no se exige ningun resultado,
sino simplemente una especializacién en tales procesos para favorecer el ingreso
de personas con discapacidad en las organizaciones convocantes de los puestos
de trabajo. Ni que decir tiene que, en términos de eficacia, los sistemas de incor-
poracion imperativa, por tratarse de sistemas de cuotas puros o directos, tienen una
mayor incidencia en la efectiva incorporacion al empleo de las personas con disca-
pacidad que los de cupo en la seleccion, puesto que en realidad estos mecanismos
de cuota atenuada o indirecta no garantizan, en la mayoria de los casos, la incor-
poracion al empleo de personas con discapacidad. En estos sistemas de cupo o de
cuota indirecta, sin garantia de ingreso efectivo, no existe una norma especifica que
contemple sanciones econémicas en los casos de incumplimiento. En la mayoria
de los casos, las consecuencias del incumplimiento suelen ser de naturaleza estric-
tamente juridica y afectan Unicamente a la validez de los procesos de seleccion. No
obstante, la adopcién de un mecanismo u otro no suele ser casual, sino que obe-
dece normalmente —y este es el caso de Espafia— a las caracteristicas del em-
pleador.

En Espafia, ya las leyes de 25 de agosto de 1939 y 17 de julio de 1947 estable-
cieron preferencias de empleo publico para mutilados, excombatientes y excautivos
de guerra, y la Orden de 11 de enero de 1974 establecid, por primera vez, una ver-
dadera cuota de reserva de empleo publico, obligando a las entidades gestoras y
colaboradoras, y a los servicios comunes de la Seguridad Social, respecto de traba-
jadores con discapacidad y trabajadores mayores de cuarenta afios, de modo que el
75 % de las vacantes que se convocaran para personal subalterno deberian ir diri-
gidas a estos dos colectivos. En la practica, el establecimiento de este elevado por-
centaje y la concrecion de la reserva Unicamente en un cuerpo funcionarial provo-
caron un incumplimiento practicamente absoluto de esta norma.

Tras la entrada en vigor de la CE, la LISMI estableceréa en su articulo 38.3 la cuo-
ta de reserva de empleo publico con caracter general, determinando que en las prue-
bas selectivas para el ingreso en los cuerpos de la Administracion del Estado, de las
comunidades autdnomas, de la Administracion local, Institucional y de la Seguridad
Social debian ser admitidas las personas con discapacidad en igualdad de condicio-
nes con los demas aspirantes. Por Gltimo, el vigente articulo 42.2 del TRLGDPD es-
tablece que en las ofertas de empleo publico se reservara un cupo para ser cubier-
to por personas con discapacidad, en los términos establecidos en la normativa
reguladora de la materia. Hay que recordar, no obstante, que el articulo 103.3 de la
CE vincula inmediatamente la funcién publica al Estado de derecho al exigir, entre
otras garantias de legalidad, la regulacion de este ambito mediante un estatuto de
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los funcionarios publicos, y determinar como principios basicos del empleo publico
los de mérito y capacidad que, junto con el de igualdad enunciado en el articulo 23.2
de la CE, constituyen los tres pilares basicos en este ambito.

Asi pues, la imposicion de un sistema basado en los principios de mérito y capa-
cidad se presenta por oposicion al de nombramientos y ceses discrecionales, v el
encaje del contenido del articulo 49 de la propia CE no siempre resultara sencillo, y
evidenciara, como hemos visto, importantes conflictos en relacion con el alcance de
la exigencia de satisfaccion de los intereses generales respecto de la de idoneidad
para el acceso al empleo publico de personas que tienen reconocida una discapa-
cidad fisica, psiquica o sensorial. Podriamos decir, en sintesis, que estos principios
constitucionales de mérito y capacidad se presentan como frenos a los sistemas de
acceso al empleo publico basados en la discrecionalidad, pero son también un im-
pedimento al establecimiento de obligaciones directas de incorporacion de personas
con discapacidad en las administraciones publicas. A pesar de ello, el articulo 38.3
de la LISMI trasladé el principio constitucional de igualdad a las pruebas selectivas
para el ingreso en la Administracién publica y, posteriormente, la Ley 23/1988 intro-
dujo en la Ley 30/1984, de medidas para la reforma de la Funcién Publica, una dis-
posicién adicional decimonovena de acuerdo con la cual en las ofertas de empleo
publico se debia reservar un cupo no inferior al 3 % de las vacantes para ser cubier-
tas por personas con discapacidad reconocida en un grado igual o superior al 33 %,
siempre que estas personas superaran las pruebas selectivas, y con la pretension de
que, de este modo, progresivamente se alcanzara el 2 % de los efectivos totales de
la Administracion del Estado. No hay duda, por lo tanto, de que el legislador ordina-
rio entendi6 que las exigencias constitucionales contenidas en los articulos 9.2, 14y
23 requerian el establecimiento de medidas de reserva en el acceso de los ciudada-
nos con discapacidad al empleo publico que pudieran favorecer la efectividad real
del principio de igualdad, asumiendo la convivencia pacifica de tales medidas con
los principios constitucionales de mérito y capacidad.

2.2.2. Los sistemas de cuota y los principios constitucionales relacionados con
el empleo publico: delimitacién de la reserva

La cuestion de la relacion entre el principio constitucional de igualdad y los de méri-
toy capacidad en el acceso al empleo publico generd un amplio debate y numerosas
controversias doctrinales y practicas, hasta que el Tribunal Constitucional debi6 pro-
nunciarse expresamente sobre este asunto, y 1o hizo en la Sentencia 269/1994, de
3 de octubre (RTC 1994, 269). En aquel caso, la recurrente en amparo estimaba que
la imposicion de cuotas de reserva a favor de personas con discapacidad en un
proceso selectivo para el acceso a unas plazas de funcionario de una Administracion
autonémica vulneraba el articulo 14 de la Constitucion, asi como los articulos 23.2 y
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103. En sintesis, se entendian vulnerados los principios de mérito y capacidad «para
dejar paso al principio de proteccién de determinados colectivos marginales que lo
mismo podria extenderse a otros, como los afectados por el alcoholismo, la droga-
diccidn, la baja renta, o el paro, y que, por muy loable que sea como intencién, no
alcanza suficiente virtualidad para desconocer aquellos» y se negaba que la diferen-
ciacion de trato introducida pudiera poseer una justificacion objetiva y razonable,
puesto que la preferencia otorgada «descansa sobre una condicion personal (la limi-
tacion sensorial que padece), lo que constituye un criterio de diferenciacion prohibi-
do expresamente, por arbitrario, en el art. 14 CE, que en este caso perjudica a las
personas que [...] se encuentran en plena posesion de sus facultades psiquicas y
sensoriales».

El reproche se centraba, pues, en la posible irracionalidad de una diferencia de
trato que, al margen del principio de igualdad en el acceso a la funcién publica en
atencion al mérito y la capacidad acreditados, se basaba en una condicién de la per-
sona —en este caso su discapacidad— que ponia en peor situacion a aquellas otras
gue, aun habiendo obtenido puntuaciones superiores, no se hallaban afectadas por
discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales. El TC sostiene, en su sentencia, que
«es claro que la reserva porcentual de plazas en una oferta de empleo, destinadas
a un colectivo con graves problemas de acceso al trabajo [...] no vulnera el art. 14
CE» y que, consecuentemente, no estamos ante un supuesto de discriminacion, ya
que las medidas de reserva son mecanismos aptos para el efectivo cumplimiento de
los mandatos constitucionales, favorecen la igualdad en el acceso al empleo publico
de todos los ciudadanos y permiten la satisfaccion de los intereses generales me-
diante la seleccion de candidatos aptos desde la perspectiva de los principios de
meérito y capacidad consagrados en el articulo 103 de la CE. Esta posicion del TC ha
resultado un presupuesto imprescindible para el mantenimiento y posterior desarro-
llo de la normativa reguladora del acceso al empleo publico de las personas con dis-
capacidad, lo que ha fortalecido las técnicas de reserva de empleo y ha permitido
una difusion de estas en otros &mbitos.

No obstante, no es suficiente con admitir que los sistemas de cupo o reserva de
empleo en las convocatorias de empleo publico son constitucionales, ya que en la
préactica el elemento mas complejo es la propia configuracion del sistema. La cues-
tién de fondo, en definitiva, es la de determinar el contenido y la intensidad que debe
tener esta medida de accién positiva, especialmente considerando que ni la LISMI
ni la LIONDAU abordaron significativamente este asunto. En este sentido, hay que
tener en cuenta, ademas, que los sistemas de cupo pueden aparecer tanto en nor-
mativa especifica —como es el caso del articulo 59 del EBEP— como de manera
transversal, en forma de clausulas sociales que refuercen, aunque sea de modo in-
directo, el compromiso de las administraciones publicas con el empleo de las perso-
nas con discapacidad. En la préactica, el desarrollo de estos sistemas de cupo trans-
versal ha sido muy escaso, y se limita a favorecer, en algunas ocasiones, la
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contratacion directa o indirecta de personas con discapacidad en las contrataciones
administrativas llevadas a cabo por las administraciones publicas, priorizando aque-
llos contratantes que acrediten un mayor grado de sensibilizacion con la incorpora-
cién de personas con discapacidad, mas alla del mero cumplimiento de su obligacion
de reserva, cuando la tuvieren.

En la actualidad conviven dos preceptos, ambos con rango legal, reguladores de
la cuota minima de reserva en el ambito del empleo publico. Por una parte, el ar-
ticulo 42.2 del TRLGDPD se limita a sefialar que «en las ofertas de empleo publico
Se reservara un cupo para ser cubierto por personas con discapacidad, en los tér-
minos establecidos en la normativa reguladora de la materia». Por otra, el articulo
59 del EBEP concreta esta obligacion, estableciendo que en las indicadas ofertas
se reservard un cupo no inferior al 7 %2! de las vacantes para ser cubiertas entre
personas con discapacidad, de las que al menos el 2 % seran ofertadas para per-
sonas que acrediten discapacidad intelectual, siempre que en todo caso superen
los procesos selectivos y acrediten su discapacidad y la compatibilidad con el des-
empefio de las tareas, de modo que progresivamente se alcance el 2 % de los efec-
tivos totales en cada Administracion publica. En la exposicion de motivos de esta
norma se dice que en materia de acceso al empleo publico «ha sido preocupacion
esencial garantizar en la mayor medida posible la aplicacion de los principios de
igualdad, mérito y capacidad, asi como la transparencia de los procesos selectivos
y su agilidad, sin que esto ultimo menoscabe la objetividad de la seleccion» y se
afiade que ello no es incompatible con la necesaria adopcion de medidas positivas
para promover el acceso de personas con discapacidad a puestos de trabajo en el
sector publico.

El cupo, por lo tanto, es un porcentaje minimo de plazas que deben reservarse
para candidatos con discapacidad acreditada, pero no hay referencia alguna en la
normativa vigente a un cupo maximo de reserva. No obstante, el articulo 3.2 del Real
Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al empleo
publico y la provision de puestos de trabajo de las personas con discapacidad,? es-
tablece que en caso de que las plazas reservadas que resulten cubiertas por perso-
nas con discapacidad no superaran el 3 % del total de las convocadas, las no cu-
biertas se acumularan a la reserva del siguiente afo, con el limite méximo del 10 %.
A pesar de que algunos autores han querido ver en este precepto un limite maximo

21. La primera cuota de reserva de empleo publico fue introducida, como vimos, por la Ley 23/1988, de 28 de julio, que afiadié una
disposicién adicional decimonovena a la Ley 30/1984, de 2 de agosto, fijando el cupo de reserva en un 3 %. Posteriormente, la Ley
53/2003, de 10 de diciembre, elevé el cupo al 5 %, porcentaje que fue el inicialmente incluido en el articulo 59 del EBEP. Se aprecia,
por lo tanto, de manera evidente, un fortalecimiento de la reserva de empleo publico en relacion con las plazas reservadas en las
ofertas de empleo, si bien el objetivo final sigue siendo el mismo que el fijado en 1988: alcanzar el 2 % real de empleo publico para
personas con discapacidad. Ni que decir tiene que ese objetivo sigue sin cumplirse actualmente.

22. El dmbito de aplicacion de esta norma viene referido a la Administracion del Estado, tal como la definia el articulo 1.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto. Considerando, no obstante, que esta norma reglamentaria desarrollaba un precepto bésico, contenido
primero en la citada ley y actualmente en el EBEP, parece razonable aceptar la extensién de ese ambito de aplicacion a todas las
administraciones publicas, sin perjuicio de las especificidades que puedan incluir algunas de ellas.

48



absoluto, no hay que olvidar que se trata de una norma de rango reglamentario y
que, en todo caso, se refiere Unicamente a la acumulaciéon de plazas no cubiertas
en un gjercicio en el cupo del siguiente. Por lo tanto, nada obstaria, en principio, al
establecimiento de un cupo mayor. Hay que tener en cuenta, no obstante, las limi-
taciones derivadas del principio de proporcionalidad. Es decir, la expresion no inferior
al siete por ciento tampoco puede ser interpretada como un minimo absoluto y ca-
rente de limitaciones maximas, puesto que una desproporcion en el porcentaje de
plazas reservadas podria desnaturalizar la medida de accién positiva y quebrar, por
excesiva, la correccion de la desigualdad de oportunidades. Una excesiva proteccion,
en definitiva, podria conllevar una vulneracion del principio de igualdad respecto de
las personas que no presentan discapacidad.

Asi pues, las previsiones contenidas en el articulo 59 del EBEP pretenden evi-
denciar el respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.
En este sentido, no olvida el legislador destacar la necesidad de superacion de los
procesos selectivos y la compatibilidad de la capacidad del aspirante con las carac-
teristicas de las tareas que se han de desempenfar, todo ello en la linea de la doctri-
na sentada en la STC de 3 de octubre de 1994 (RTC 1994, 269). Se trata, por lo
tanto, de ajustar los procesos selectivos a las peculiaridades que puedan presentar
las personas con discapacidad, de modo que estas puedan concurrir en condiciones
de igualdad con los demas ciudadanos a las funciones y cargos publicos, tal como
reclama la Constitucion.

2.2.3. Empleadores afectados por el cupo de reserva

La obligacion de reservar un cupo no inferior al 7 % en las ofertas de empleo pu-
blico viene referida a las convocatorias realizadas por parte de cualquier Adminis-
tracion publica, ya sea estatal, autonémica o local, por una universidad publica o
por organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculados a cualquiera de las administraciones pu-
blicas o dependientes de ellas, en los términos establecidos en el articulo 2 del
EBEP. Por lo tanto, no procederéa en estos casos exigir una reserva de empleo del
2 % a estos empleadores, puesto que, estando sometidos a la normativa conteni-
da en el EBEP vy, en consecuencia, a los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, Unicamente podran contar con
aquellos empleados que superen los procesos selectivos que se hayan disefiado
de acuerdo con tales principios. Por ello, aplicamos a las administraciones publicas
un sistema de cupo o de cuota indirecto, y no es exigible en estos casos un resul-
tado concreto de incorporaciones de personas con discapacidad a las plantillas de
esas administraciones, por lo que queda descartado en este ambito el sistema de

cuotas puro o directo.
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La reserva de empleo publico establecida en el articulo 59 del EBEP se pro-
yecta sobre la totalidad de las plazas convocadas por una determinada
Administracién —afecta, por lo tanto, también a las plazas de promocion interna,
de manera que esta medida de accién positiva actla directamente en el &mbito
de la promocién profesional de los empleados publicos con discapacidad— y no
sobre cada uno de los procesos de convocatoria que esta realice, debiendo apa-
recer las plazas reservadas perfectamente especificadas en la correspondiente
oferta publica de empleo y en cada una de las convocatorias, tal como se refleja
en el articulo 4 del Real Decreto 105/2016, de 18 de marzo, por el que se aprue-
ba la oferta de empleo publico para el afio 2016. De este modo, el 7 % de reser-
va afectara a la totalidad de las plazas convocadas, pudiendo resultar un porcen-
taje distinto en cada uno de los procesos selectivos que se realicen siempre y
cuando el resultado final no sea inferior al sefialado 7 % de las plazas reservadas
para personas con discapacidad en la correspondiente oferta de empleo publico,
de las que al menos un 2 %, recordemos, han de serlo para personas con disca-
pacidad intelectual. Sobre la cuestion del redondeo de los decimales, se han plan-
teado distintas formulas, que van desde aplicar en todo caso el numero entero
superior® hasta aplicar el mas cercano y, consecuentemente, exigir el superior
Unicamente cuando la fraccién sea superior a 0,5.2* EI mismo problema se plan-
tea en el &mbito de la cuota de reserva del 2 % para el empleo no publico esta-
blecida en el articulo 42.1, y que afecta tanto a empresas privadas como publicas.
Como veremos en el siguiente capitulo, en el Criterio Técnico 98/2016 de la
Direccion General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se acoge la in-
terpretacion extensiva, en el sentido de que a la hora de cuantificar el nimero de
puestos de trabajo que deben ocupar personas con discapacidad, en los casos
en los que por aplicacion de la cuota resulte un nimero con decimales, cuando
estos superen la fraccion 0,5 debe entenderse que se exige el nimero entero in-
mediatamente superior. Es decir, en caso de que por aplicacion de la cuota del
2 % resultara una obligacién de contratacion de 3,6, el nimero de trabajadores
con discapacidad contratados deberia ser de 4.

Otra cosa es el resultado de esta medida de accién positiva puesto que, si bien
siempre se ha mantenido, como hemos visto, cierta relacién entre el cupo de reser-
va de empleo publico y un objetivo concreto de contratacion, lo cierto es que tras
muchos afos de vigencia de esta prevision normativa y después de la aprobacion de
un considerable nimero de ofertas de empleo publico por parte de las distintas ad-
ministraciones publicas, durante todo este tiempo, en las que se ha fijado el precep-

23. Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de julio de 2007 (JUR 2007\236879) y algunas normas de comunidad auténoma, como
por ejemplo el articulo 3.2 del Decreto 51/2008, de 5 de septiembre, para el acceso al empleo publico de las personas con discapa-
cidad de La Rioja (Boletin Oficial de La Rioja de 10 de septiembre de 2008).

24. Sentencia del TSJ de Galicia de 13 de octubre de 2005 (JUR 2005\273780).

a0



tivo cupo de reserva, la situacién dista mucho de acercarse al mencionado objetivo.?®
Las causas del escaso impacto en el acceso de personas con discapacidad al em-
pleo publico generado por el cupo de reserva, ya sea este del 3, del 5o del 7 %, son
multiples, pero nada hace pensar en este momento que permanecer en tal estrate-
gia, sin enmienda alguna, vaya a provocar efectos mas benéficos en un futuro inme-
diato. La presencia de empleados publicos con discapacidad en las administraciones
publicas no puede considerarse, en modo alguno, como la culminacién del objetivo
de que se produzca en este ambito una integracion real de este colectivo, y cuestio-
na muy seriamente el cumplimiento de los mandatos constitucionales contenidos en
los articulos 23.2 y 49 de la CE. De hecho, en el Informe sobre acceso de personas
con discapacidad al empleo publico publicado en junio de 2006 por el Ministerio de
Administraciones Publicas se reflejaba esta situacion, al contemplar los datos corres-
pondientes a las ofertas de empleo publico de los afios 2003, 2004 y 2005; en es-
tos periodos fueron convocadas, en turno libre, 113, 205 y 237 plazas, respectiva-
mente, y resultaron aprobadas un total de 46, 95y 124 personas con discapacidad,
también respectivamente. La «tendencia alcista» a la que hace referencia el informe
no puede ocultar la insatisfactoria conclusién de que por esta via se habian incorpo-
rado al empleo publico en la Administracién General del Estado un total de 265 per-
sonas con discapacidad en tres afios. En posterior informe correspondiente a los
afios 2006 a 2008, el propio Ministerio reconocié que se habian convocado un total
de 925 plazas de empleo publico para personas con discapacidad en la Administracion
General del Estado en esos tres afos, de las que resultaron cubiertas Unicamente
507. Nuevamente, eran tan apreciables la mejora de los resultados como su eviden-
te insuficiencia.

En este sentido, cabria plantearse la necesidad de incorporar en algunos supues-
tos convocatorias independientes para personas con discapacidad en el empleo pu-
blico, sobre la base del respeto a los principios de mérito y capacidad pero también
de la inclusion de capacidades diferentes. Resulta llamativa, en este punto, la actitud
de las propias empresas publicas que se desprende de datos estadisticos y de infor-
mes basados en encuestas a los gestores de estas. Méas del 80 % de las que resul-
tan obligadas por ley a la incorporacion de trabajadores con discapacidad como con-
secuencia de una obligacién de reserva argumentan que no poseen elementos de
juicio para no hacerlo, o al menos no los verbalizan, pero comentan la posibilidad de
no contar con empleados con discapacidad porque simplemente no se presentan a
los diferentes procesos de seleccion. Subyace también, en muchos casos, un pre-
juicio sobre la falta de capacidad de estas personas para llevar a cabo las tareas pro-
pias de los puestos de trabajo ofertados.

25. Sirva como ejemplo que, tal como se recordaba en la exposicion de motivos de la Ley 53/2003, segun datos facilitados por el
Gobierno, como respuesta a una pregunta realizada por el grupo parlamentario socialista, en los afios 2000 y 2001 se estimé que el
porcentaje de personas con discapacidad que llegaron a aprobar en las distintas convocatorias para funcionarios de la Administracién
General del Estado oscilaba en torno a un desolador 0,2 % sobre el total de plazas convocadas.
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En resumen, pues, podemos afirmar que la accién positiva en el ambito pu-
blico se proyecta por dos vias diferentes. Por una parte, el cupo de reserva de
empleo en las convocatorias llevadas a cabo por administraciones publicas, es-
tablecido en el articulo 59 del EBEP, supone una reserva minima del 7 % de esas
plazas para personas con discapacidad, con la especificidad de que al menos el
2 % de ellas deben ser personas con discapacidad intelectual. Por otra, en apli-
cacion del articulo 42.1 del TRLGDPD, las empresas publicas que cuenten con
cincuenta o mas trabajadores deben incorporar necesariamente en sus plantillas
a personas con discapacidad, de modo que representen al menos el 2 % del to-
tal de trabajadores de estas empresas. Aunque pueda parecer contradictorio, lo
cierto es que, a partir de la aplicacion de los principios constitucionales de mé-
rito y capacidad, ambos ambitos se presentan claramente diferenciados. Asi, el
cupo de reserva de empleo en las convocatorias queda circunscrito al ambito
especifico del empleo publico, es decir, a aquellos procesos selectivos a los que
resulten aplicables los repetidamente mencionados principios constitucionales y
que se rijan por normas de empleo publico, es decir, por el EBEP y por su nor-
mativa de desarrollo. Por el contrario, en aquellos casos en que, aun tratdndose
de una entidad publica —una empresa, en este caso— esta no se halle vincu-
lada por estos principios y pueda llevar a cabo las contrataciones laborales en
régimen de libre convocatoria y sin sujecion expresa a los procedimientos publi-
cos de seleccion de personal, sera de aplicacion la cuota de reserva directa del
2 % siempre que esa empresa publica cuente, al menos, con cincuenta trabaja-
dores. No obstante, lo cierto es que en el &mbito publico la presencia, mas o
menos evidente, de los principios constitucionales de mérito y capacidad es cons-
tante, por lo que la obligacién de reserva vendria referida al cupo establecido en
el EBEP en la mayoria de los casos. Veremos este supuesto en el siguiente capi-
tulo de esta obra.

En definitiva, el elemento diferenciador de la exigencia de uno u otro sistema de
reserva es la libertad contractual. No se puede exigir un resultado de incorporacion
de personas con discapacidad en las administraciones publicas cuando estas estan
sometidas a los principios constitucionales de mérito y capacidad en sus procesos
selectivos y, consecuentemente, carecen de discrecionalidad y aun de capacidad
de decisién propia a la hora de elegir a los candidatos méas adecuados. Tal decision
esta regulada y normada vy, por lo tanto, la obligaciéon de reserva alcanza hasta la
convocatoria, pero debe ser compasiva con la garantia de que el proceso de selec-
cion culmine con la seleccion de las personas mas capacitadas, aun existiendo va-
rios cupos o turnos. Cuando una entidad publica no esté sometida en modo alguno
a tales restricciones contractuales —algo poco comun en la practica, como ya he-
mos sehalado— tiene sentido la imposicion de una obligacion de reserva con exi-
gencia de resultado. Esta es la interpretacion que acoge el Criterio Técnico 98/2016
de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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Por ultimo, hay que recordar que las administraciones publicas pueden tener
distintas formas de vinculacion juridica con sus empleados, por lo que la cuota de
reserva en los procesos selectivos afecta tanto a las de naturaleza funcionarial como
a las laborales. Por lo tanto, no es la forma de vinculacion la que determina la apli-
cacién de uno u otro sistema de cuota, sino la naturaleza del proceso selectivo.

2.2.4. El cupo de reserva en la normativa de desarrollo del EBEP

El EBEP pretendi¢ unificar la normativa comun al conjunto de los funcionarios de
todas las administraciones publicas, pero ademas determiné las normas legales
especificas aplicables al personal laboral a su servicio. Por otra parte, el EBEP
ha sido objeto de desarrollo normativo a través de las leyes de funcion publica
de las distintas comunidades autbnomas, asi como aquellas que sean aplicables
a la Administracion local, con respeto en este caso a la autonomia organizativa
propia de este ambito. Viene asi el EBEP a intentar paliar la «dispersion de la
normativa basica» que menciona y que le precedio, procurando ajustar el nuevo
marco normativo a los profundos cambios que nuestras administraciones publi-
cas han venido sufriendo desde la aprobacion de la normativa anterior que,
conviene no olvidarlo, ha estado en vigor mas de veinte afios. Por otra parte, hay
que tener en cuenta que hemos asistido a un permanente proceso descentrali-
zador que ha provocado un incremento de las estructuras administrativas de las
comunidades autdnomas y el consecuente adelgazamiento de las de la Adminis-
tracion General del Estado, a la vez que hemos percibido el imparable crecimien-
to del empleo publico local, caracterizado por la atomizacion de este ambito y las
consecuentes dificultades que presenta una galaxia de mas de ocho mil quinien-
tas entidades locales.

Sobre estas bases, el articulo 6 del EBEP establece que, en su desarrollo, las
Cortes Generales y las asambleas legislativas de las comunidades autbnomas apro-
baran, en el &mbito de sus competencias, las leyes reguladoras de la funcion pu-
blica de la Administraciéon General del Estado y de las comunidades auténomas.
Después de los afios transcurridos desde la aprobacién de la norma béasica —re-
cordemos que el EBEP se aprobé el 12 de abril de 2007, y que la norma vigente
fue aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre— todavia
persisten muchas normas de funcién publica autonémica aprobadas antes del
propio EBEP, y todo apunta a que su desarrollo se ird produciendo con menor ra-
pidez de la que las grandes expectativas que se generaron en un principio podian
hacer suponer.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que las materias que se veran afectadas
por el desarrollo del EBEP a través de las distintas leyes de funciéon publica seran de
una notable importancia, considerando las permanentes alusiones que a tales leyes
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realiza el propio Estatuto a lo largo de su articulado, y que se refieren a cuestiones
tan relevantes como la determinacion de puestos de trabajo que debe desarrollar el
personal laboral, las condiciones de regulacion del personal eventual, la regulacion
de la carrera profesional y las situaciones administrativas, la cuantia y estructura de
las retribuciones complementarias, los derechos colectivos de los empleados publi-
cos, el propio sistema de estructuracion del empleo publico, la movilidad de los em-
pleados publicos, determinados sistemas de provision de puestos de trabajo o el ré-
gimen disciplinario. Por otra parte, la aprobacion de estas leyes de funcién publica
que desarrollan el EBEP condiciona incluso el momento en que parte de su conte-
nido comenzaré a producir efectos,? cuestion nada baladiy que, en definitiva, afec-
ta a la propia aplicaciéon de la norma, de manera que una dilacion excesiva en su
desarrollo la desactiva al menos de manera parcial, lo que genera un régimen de
transitoriedad que provoca incertidumbre y que en nada favorece la consecucion del
objetivo de ordenacién de la normativa de funcién publica en todas las administra-
ciones publicas que el propio EBEP enuncia.

No obstante, no se hace referencia expresa a la posibilidad de que las normas
de desarrollo del EBEP puedan introducir modificaciones en la regulacion del acce-
so al empleo publico que el propio Estatuto contiene, si bien su articulo 37 incluye
dentro de las materias que seran objeto de negociacion en el &mbito correspondien-
te de cada Administracion publica las normas que fijen los criterios generales en ma-
teria de acceso. El modo en que pueda verse afectada la vigente regulacion del ac-
ceso de las personas con discapacidad al empleo publico una vez que se hayan
aprobado la totalidad de normas de desarrollo del EBEP es ahora impredecible, si
bien cabe concluir que las peculiaridades que en este ambito puedan presentar di-
chas normas deberan someterse a los principios establecidos en el articulo 59 del
propio EBEP, precepto en el que, por cierto, no se hace referencia alguna a la citada
normativa de desarrollo.

Hay que tener en cuenta que el mencionado articulo 59 se halla incluido en el
capitulo | del titulo IV del EBEP, dedicado al acceso al empleo publico y a la adquisi-
cion de la relacion de servicio, que se abre con el articulo 55 para sefalar que las
administraciones publicas, entidades y organismos a los que se refiere el articulo 2
del propio Estatuto seleccionaran a su personal funcionario y laboral mediante pro-
cedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales, asi como los
que se sefialan en el propio articulo, con la Unica salvedad de aquellas administra-
ciones publicas que, en el ambito de sus competencias, deberan prever la seleccion
de empleados publicos debidamente capacitados para cubrir los puestos de trabajo
en las comunidades autdnomas que gocen de dos lenguas oficiales. Tal parece, pues,

26. Ladisposicion final cuarta del EBEP establece que lo previsto en sus capitulos Il y Ill del titulo Ill, excepto el articulo 25.2, y en
el capitulo Il del titulo V producira efectos a partir de la entrada en vigor de las leyes de funcién publica que se dicten en desarrollo
del propio EBEP.
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el Unico margen establecido fuera de las previsiones que el EBEP contiene en esta
materia y, por lo tanto, no cabria desarrollo alguno respecto del cupo de reserva de
empleo para personas con discapacidad.

El propio articulo 59 del EBEP contiene una previsién dirigida a su normativa
de desarrollo en relacion con las medidas precisas para establecer las adaptacio-
nes y 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 necesida-
des de las personas con discapacidad. En estos aspectos, el EBEP ordena a todas
las administraciones publicas la adopcién de tales medidas, de modo que estas
podran aparecer en las normas correspondientes a cada una de ellas, una vez se
vayan produciendo. En la actualidad, y considerando que la normativa de funcion
publica de muchas comunidades auténomas es anterior a la publicaciéon del EBEP,
lo cierto es que no podemos encontrar ejemplos significativos de adopcion de ta-
les medidas en estos &mbitos normativos, més alla de las oportunas referencias a
la necesidad de adaptar los procesos de seleccion y los puestos de trabajo a las
condiciones y circunstancias que presenten las personas afectadas por algun tipo
de discapacidad.

No obstante, y en relacién con las normas de funcién publica autonémicas apro-
badas tras la entrada en vigor del EBEP, en materia de reserva de empleo publico
para personas con discapacidad se han apreciado algunos supuestos en los que
se ha modificado el contenido del articulo 59 del EBEP, discutiendo asi su caracter
béasico y la imposibilidad de desarrollo de este. Es el caso, por ejemplo, de la Ley
10/2010, de 9 de julio, de ordenacion y gestion de la Funcion Publica Valenciana
(BOE de 6 de agosto de 2010), cuyo articulo 55 establece que en las ofertas de
empleo publico de esa comunidad auténoma se reservaria un cupo no inferior al
7 % de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad.
Considerando que en aquellos momentos el articulo 59 del EBEP establecia un
cupo del 5 %,?” se producia una evidente ampliacién de la obligacidon minima de
reserva. Actualmente coinciden los porcentajes de reserva en la norma estatal y en
la valenciana, pero esta no previ6 reserva especifica alguna para las personas con
discapacidad intelectual, por lo que en ese &mbito debe entenderse modificada por
el contenido del vigente articulo 59 del EBEP. Idéntica situacion a la sefialada en la
Comunidad Valenciana se ha producido en otras comunidades, como por ejemplo
en Galicia, ya que la disposicion adicional séptima del Texto Refundido de la Ley de
la funcién publica de esta comunidad, aprobado por Decreto Legislativo 1/2008,
de 13 de marzo (BOE de 11 de julio) establecid también un cupo de reserva de
empleo publico del 7 %, en aquel momento superior al establecido con caréacter
general. Algunas normas posteriores al EBEP, pero anteriores a la modificacion ope-

27. Elactual cupo del 7 % fue introducido en el articulo 59 del EBEP por el articulo 11 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adap-
tacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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rada en su articulo 59 por la Ley 26/2011, han recogido su contenido vigente sin
presentar diferencias significativas en la regulacién, incorporando anticipadamente
la novedad que en la norma estatal provocé la adaptacion a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Este es el caso
del articulo 41 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-
La Mancha (BOE de 2 de mayo de 2011).

En aquellos casos en los que todavia no se han aprobado normas de funcién
publica autonémicas con posterioridad a la entrada en vigor del EBEP, la reserva
de empleo publico que se regula acostumbra a tener formulaciones muy genéri-
cas, y dista mucho en amplitud del contenido de la norma estatal, por lo que esta
prevalecera en cualquier caso. Asi sucede, por ejemplo, con el articulo 26 del
Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicion
en un texto Unico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en
Catalufia en materia de funcién publica, que establece, sin precisar cupo alguno,
gue el Gobierno autonémico ha de promover las condiciones necesarias para fa-
cilitar el acceso a la funcién publica de personas con discapacidad en igualdad de
condiciones que el resto de aspirantes. Posteriormente, la Ley 4/2000, de 26 de
mayo, de medidas fiscales y administrativas (DO de la Generalitat de Catalunya de
29 de mayo de 2000) introdujo una modificacién en el articulo 27 de esta norma
catalana para establecer, en su apartado primero, que con la finalidad de poder
lograr que el 2 % de la plantilla sea cubierto por personas discapacitadas que ten-
gan reconocida la condicién legal de disminuidas, se establece una reserva de
hasta un 5 % de las plazas incluidas en las ofertas de empleo publico.

La Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca, en su disposicion
adicional séptima, ya se referia a que «los minusvalidos seran admitidos, en igual-
dad de condiciones con los demas aspirantes, en los procedimientos de seleccion
para el acceso al servicio de las administraciones publicas vascas, siempre que
retinan las condiciones de aptitud para el desempefio de la funcién» y afiadia que
«en las pruebas selectivas se estableceran las adaptaciones de tiempo y medios
que fueran precisos para su realizacion por personal minusvalido, siempre que con
ello no se desvirtle el contenido de la prueba ni se reduzca o menoscabe el nivel
de aptitud exigible en la misma». En semejantes términos se pronuncia el Decreto
Legislativo 1/1991, de 19 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Ordenacion de la Funcién Pablica de la Comunidad Auténoma de Aragoén,
cuya disposicion adicional quinta establece que «los disminuidos fisicos, psiquicos
0 sensoriales seran admitidos, en igualdad de condiciones con los demas aspirantes,
a las convocatorias de seleccion para el acceso a la Administracion de la Comunidad
Auténoma cuando acrediten la aptitud necesaria para el desempefio de la funcién»
y ahade que «en las pruebas selectivas se estableceran las adaptaciones de tiem-
po y medios que fueren precisas para su realizacion por los aspirantes minusvali-
dos, y que no desvirtlen el contenido de la respectiva prueba ni impliguen reduc-
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cion ni menoscabo del nivel de suficiencia exigible en la misma». En definitiva,
todas estas formulas resultan respetuosas con los principios constitucionales, pero
son excesivamente parcas en su formulacion, por lo que quedan ampliamente su-
peradas en la actualidad por la concrecién del articulo 59 del EBEP.

En una de las mas recientes normas autonémicas de funcién publica, la Ley
extremefia 13/2015, de 8 de abril, se establece que el acceso de las personas con
discapacidad a la funcién publica de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Extremadura, tanto para personal funcionario como laboral, se inspirara en los
principios de igualdad de oportunidades, no discriminacién, accesibilidad universal
y compensacion de desventajas. Especificamente sefiala esta norma que, sin per-
juicio de las adaptaciones y adecuaciones que procedan a favor de estos colecti-
v0s, No podran ser alterados los requisitos de titulacion exigibles, debiendo quedar
en todo caso acreditada su capacidad para el desempefio de las funciones propias
de los cuerpos, especialidades, agrupaciones profesionales o categorias profesio-
nales a que los aspirantes pretendan acceder. Lo mas destacado de esta norma,
no obstante, es la elevacién del cupo minimo: en las ofertas de empleo publico de
su ambito de aplicacién se reservara un cupo no inferior al 10 % de las vacantes
para ser cubiertas entre personas con discapacidad, siempre que superen l0s pro-
cesos selectivos y acrediten su discapacidad y la compatibilidad con el desempe-
fio de las tareas, de modo que progresivamente se alcance el 2 % de los efectivos
totales en cada Administracion publica de Extremadura. Esta reserva del minimo
del 10 % se realizara de manera que, al menos, el 2 % de las plazas ofertadas lo
sea para ser cubiertas por personas que acrediten discapacidad intelectual y el
resto de las plazas ofertadas lo sea para personas que acrediten cualquier otro tipo
de discapacidad. Llama la atencion que, aun ampliando el porcentaje minimo de
reserva, no se modifica el del objeto perseguido, lo cual refuerza las dudas sobre
la eficacia de incrementar sin mas el cupo minimo.

Por lo tanto, y al igual que sucede con el resto de materias reguladas en la nor-
mativa de desarrollo del EBEP, el acceso de las personas con discapacidad al empleo
publico deberé regirse por lo dispuesto en el articulo 59 de la norma estatal, y apli-
carse y desarrollarse coordinadamente en los distintos territorios del Estado. En este
sentido, el propio EBEP regula la Conferencia Sectorial de Administracion Publica,?®
de la que depende la Comisidon de Coordinacion del Empleo Publico, una de cuyas
competencias es precisamente «impulsar las actuaciones necesarias para garantizar
la efectividad de los principios constitucionales en el acceso al empleo publico». Una
vez mas, la paulatina aparicion de la normativa de desarrollo y las actuaciones que

28. Elarticulo 100 del EBEP establece lo siguiente: «La Conferencia Sectorial de Administracién Publica, como érgano de coopera-
cién en materia de Administracion publica de la Administracién General del Estado, de las administraciones de las comunidades
auténomas, de las ciudades de Ceuta y Melilla, y de la Administracion local, cuyos representantes seran designados por la Federacién
Espafiola de Municipios y Provincias, como asociacion de entidades locales de &mbito estatal con mayor implantacion, sin perjuicio
de la competencia de otras conferencias sectoriales u 6rganos equivalentes, atendera en su funcionamiento y organizacién a lo esta-
blecido en la vigente legislacion sobre régimen juridico de las Administraciones publicas».
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estos Organos de cooperacion entre administraciones publicas lleven a cabo condi-
cionaran la valoracion final que la reforma pueda merecer en relacién con la materia
gue Nnos ocupa.

2.3. Procedimiento para la aplicacion del cupo de reserva y otras
medidas de accion positiva

En el &mbito del empleo publico, el cupo o cuota de reserva del 7 % se complemen-
ta, desde el punto de vista de la accién positiva, con el deber de adaptacion. A
partir del mandato legal contenido en el articulo 59 del EBEP, que exige a cada Ad-
ministracion publica la adopcién de las medidas precisas para establecer las adap-
taciones y 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 —exigencia reiterada, en semejantes o idénticos
términos, en las normas de funcién publica autonémicas aprobadas tras la entrada
en vigor del EBEP y, en definitiva, presente en todos los &mbitos territoriales atendido
el caracter basico de la normativa estatal—, el Real Decreto 2271/2004, de 3 de
diciembre, regulador del acceso al empleo publico y la provision de puestos de tra-
bajo de las personas con discapacidad en la Administraciéon central, supuso un hito
importante al reflejar en su articulo 19.1, con caracter estable, el derecho de las
personas con discapacidad a adaptaciones de tiempo y de medios. Por otra parte,
fuera del &mbito de la Administracion General del Estado, se han aprobado reformas
especificas en esta materia, como es el caso, para la carrera judicial, del Acuerdo de
2 de abril de 2008, del Pleno del Consejo del Poder Judicial, mediante el que se
modifica el Reglamento 1/1995, de 7 de junio, de la Carrera Judicial.

Comenzando por el procedimiento para determinar la reserva de plazas en las
convocatorias para personas con discapacidad, el Real Decreto 2271/2004 hace re-
ferencia a todas las personas que puedan acreditar tal circunstancia por cualquiera
de los medios legalmente previstos.?® La participacion de estas personas en la con-
vocatoria, que podréa ser un turno independiente o incorporarse en la ordinaria, re-
querira que en el momento de la solicitud lo hagan constar expresamente, acompa-
flando la acreditacion de su grado de discapacidad y, en el caso de aquellas personas
que tengan reconocida una discapacidad intelectual, la correspondiente tipologia.

En el ambito de la Administracion General del Estado, el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas realizara la distribucion de la reserva de plazas dando
preferencia y mayor cupo de reserva a las vacantes en cuerpos, escalas o categorias

29. Recordemos que se acredita mediante la correspondiente resolucién o documento acreditativo del reconocimiento del grado de
discapacidad o, aplicando la asimilacién, la resolucién que reconozca alguna de las pensiones de incapacidad permanente o inutili-
dad sefialadas en el articulo 4.2 del TRLGDPD.
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cuyos integrantes normalmente desempefien actividades compatibles en mayor me-
dida con la posible existencia de una discapacidad. Una vez determinada dicha dis-
tribucion, el niumero de plazas reservadas quedara recogido en la correspondiente
convocatoria. Por lo tanto, resulta perfectamente posible que la reserva no sea uni-
forme en todas las convocatorias; de hecho, la norma favorece que no lo sea para
permitir una mayor inclusion de personas con discapacidad en este ambito publico.
Por otra parte, la norma prevé que, en el supuesto de que alguno de los aspirantes
con discapacidad que se haya presentado por el cupo de reserva de personas con
discapacidad superase los ejercicios correspondientes, pero no obtuviera plazay su
puntuacion fuera superior a la obtenida por otros aspirantes del sistema de acceso
general, sea incluido por su orden de puntuacion en el sistema de acceso general.
De este modo, se evita que el cupo pudiera tener un efecto totalmente contrario al
previsto y supusiera una desventaja para un aspirante con discapacidad. Logica
formulacién del legislador, puesto que podria ocurrir que las notas obtenidas por los
aspirantes con discapacidad fueran ostensiblemente superiores a las del turno no
restringido, de modo que un candidato del primer grupo podria quedar fuera de su
turno por nota, pero entrar en el general.

El contenido de las pruebas selectivas sera idéntico para todos los aspirantes, in-
dependientemente del turno por el que se opte, sin perjuicio de las adaptaciones
previstas para las personas con discapacidad, a las que nos referiremos mas ade-
lante. Durante el procedimiento selectivo se dara un tratamiento diferenciado a los
dos turnos, en lo que se refiere a las relaciones de admitidos, los llamamientos a los
ejercicios y la relacion de aprobados. No obstante, al finalizar el proceso, se elabora-
réa una relacion uUnica en la que se incluiran todos los candidatos que hayan supera-
do todas las pruebas selectivas, ordenados por la puntuacion total obtenida, con in-
dependencia del turno por el que hayan participado. Ademas, dicha relacion sera la
determinante para la peticion y la adjudicacion de destinos, si bien quienes hayan
obtenido plazas reservadas para personas con discapacidad podran solicitar al 6r-
gano convocante la alteracion del orden de prelacién para la eleccion de las plazas
dentro del ambito territorial que se determine en la convocatoria, por motivos de de-
pendencia personal, dificultades de desplazamiento u otras analogas, que deberan
ser debidamente acreditados. El érgano convocante decidira dicha alteracion cuando
se encuentre debidamente justificada, y debera limitarse a realizar la minima modi-
ficacion en el orden de prelacion necesaria para posibilitar el acceso al puesto de la
persona con discapacidad.

La norma prevé también la posibilidad de que, en el &mbito de la Administracion
General del Estado, el érgano convocante pueda solicitar al Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas la realizacion de convocatorias independientes, no su-
peditadas a las ordinarias, en las que las plazas estaran reservadas a personas con
discapacidad. En este caso, las pruebas tendran el mismo contenido y grado de exi-
gencia que las que se realicen en las convocatorias ordinarias, sin perjuicio de las
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adaptaciones necesarias para las personas con discapacidad. Las plazas incluidas
en estas convocatorias se computaran, en todo caso, en el cupo reservado en la
oferta de empleo publico para su cobertura entre personas con discapacidad.

Finalmente, en las plazas que se convoquen para puestos de caracter temporal
que incluyan fase de oposicién y en las que se convoguen veinte plazas o mas en un
mismo ambito de participacion, se aplicara también el correspondiente cupo de re-
serva para personas con discapacidad, acumulandose las que queden vacantes a las
libres. En estos casos, las adaptaciones de medios que se realicen en ninglin caso
deberan perjudicar la necesaria urgencia y celeridad que debe regir estos procesos.

En lo que respecta a las adaptaciones, también procederan tanto si se concurre
por turno libre como por turno reservado,® e incluso en las convocatorias de per-
sonal temporal en las condiciones que hemos visto anteriormente. Estas adaptacio-
nes no se cifien Unicamente al ambito de las pruebas selectivas, sino que también
estan presentes en otros momentos de los procesos, como son los cursos de for-
macion incluidos en los propios procesos selectivos y los periodos de préacticas pre-
vistos en el articulo 61.5 EBEP. El Real Decreto 2271/2004 exige que la Administracion
convocante indique expresamente la posibilidad de introducir adaptaciones, asi
como que los interesados puedan formular la correspondiente peticién concreta en
la solicitud de participacion, precisando los ajustes o adaptaciones de medios o de
tiempos necesarios para desarrollar adecuadamente las pruebas, no admitiéndose
las solicitudes vagas o inconcretas.3!

El Real Decreto 2271/2004 se complementa, en esta materia, con la Orden
PRE/1822/2006, de 9 de junio, por la que se establecen criterios generales para la
adaptacion de tiempos adicionales en los procesos selectivos para el acceso al em-
pleo publico de personas con discapacidad. Esta norma establece, en su apartado
cuarto, que las personas con discapacidad deberan aportar el dictamen técnico fa-
cultativo emitido por el érgano de calificacion del grado de discapacidad, acreditan-
do de manera fehaciente las deficiencias permanentes que han dado lugar al grado
de discapacidad. Por otra parte, en el apartado quinto se establece que el érgano de
seleccion podria requerir a los 6rganos técnicos de calificacion del grado de disca-
pacidad un informe en relaciéon con la necesidad de adaptacion de tiempos para el
desarrollo de la prueba selectiva en cada caso concreto. En este caso, el 6rgano de
calificacion conocera previamente las exigencias de las pruebas y los medios dispo-
nibles aceptados por el 6rgano de seleccion, asi como las capacidades del aspirante,
debiendo el informe del érgano técnico de calificacion resolver sobre la idoneidad de
adecuar la prueba y los tiempos recomendados y, en su caso, las correspondientes
consideraciones técnicas. La consecuencia de la omision de las medidas de adap-

30. STS de 5 de mayo de 2008 (JUR 2008\185402) y SAN de 17 de marzo de 1998 (RJCA 1998\846).

31. STSJ del Pais Vasco de 30 de junio de 2005 (JUR 2005\487).
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tacion solicitadas e identificadas por el aspirante con discapacidad dara lugar a la
retroaccion de las actuaciones hasta el momento en el que aquellas se denegaron,®
sin que sea posible enmendar posteriormente la omision calculando los supuestos
resultados que se habrian obtenido de haberse concedido las adaptaciones.

En relacién con las adaptaciones de tiempo, que no se concederan de forma au-
tomatica, sino Unicamente cuando la discapacidad guarde relacion directa con la
prueba que deba realizarse, el articulo 7.3 del Real Decreto 2271/2004 sefiala que
consistiran en «la concesion de un tiempo adicional para la realizacion de los ejerci-
cios», fijando los criterios generales mediante resolucion conjunta de los ministerios
de Hacienda y Administraciones Publicas y de Empleo y Seguridad Social. Esta pre-
vision reglamentaria se desarroll6 en la ya citada Orden PRE/1822/2006, en cuyo
anexo se prevén ampliaciones especificas de tiempo basadas en una amplia tipolo-
gia de deficiencias acreditadas, pudiéndose como maximo conceder el doble del
tiempo normal para la realizacion de la prueba.

El articulo 8.4 del Real Decreto 2271/2004 prevé, ademas de estas adaptaciones
de tiempo, las de los medios y los ajustes razonables, definidos como un conjunto
que en sf mismo incluye tres tipos de ajustes, de entre los que destacan los referidos
a los medios materiales y humanos, las asistencias y apoyos y las ayudas técnicas o
tecnoldgicas asistidas que se precisen para la realizacion de las pruebas. En este
caso, en ausencia de prevision en el real decreto de desarrollo especifico,?? el 6rga-
no de seleccién debera resolver caso por caso, en la medida en que exista relacion
entre la discapacidad y la prueba que se ha de realizar. Sirva como ejemplo de este
tipo de adaptaciones la ampliacion del tamafo de la letra del cuestionario de la prue-
ba selectiva, tal como se recoge en la STSJ del Pais Vasco de 30 de junio de 2005
(JUR 2005\207202).

Por su parte, el Real Patronato Sobre Discapacidad ha sefialado como pauta de
funcionamiento de los procesos selectivos que «no es discutible la necesidad de una
maquina de mecanografia en braille para los ciegos o, en su caso, de un intérprete
de lenguaje de signos y/o la adaptacion escrita de las preguntas para los aspirantes
sordos que o necesiten». Tampoco parece que puedan cuestionarse otras adapta-
ciones frecuentemente solicitadas, como es el caso de sillas 0 mesas especiales o
bien la atencion especializada en la transmision de las instrucciones de realizacion
del gjercicio. En todo caso, las adaptaciones de medios no pueden suponer una re-
duccioén de las exigencias funcionales del puesto de trabajo que se deba desarrollar,*

32. SAN de 17 de marzo de 1998 (RJCA 1998\846).

33. La falta de una disposicién especifica como la Orden PRE/1822/2006, de tiempos, puede generar mayores dudas, razén por la
que cobra mayor interés el informe de los 6rganos técnicos de la Administracién laboral, sanitaria o de los 6rganos del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social.

34. STS de 19 de mayo de 2006 (RJ 2006\2372). Las adaptaciones de medios no deben consistir en una reduccién, por ejemplo,

del esfuerzo que se ha de realizar en las pruebas de aptitud fisica cuando se entienda que la realizacién del esfuerzo es necesario
para el desempefio de la funcion.
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si bien deben ser aceptadas cuando supongan una compensacion de una desven-
taja, en términos de proporcionalidad, y deben abarcar no Unicamente el proceso
selectivo como tal, sino también la accesibilidad de la informacién y la comunicacion
de los procesos, por un lado, y la accesibilidad del propio recinto o espacio fisico
donde se desarrollen las pruebas, por otro.

Una vez superado el proceso selectivo, el deber de adaptacion abarcara tanto la
adjudicacion del puesto de trabajo como la adaptacion de este. Para el primer caso,
el Real Decreto 2271/2004 establece, en su articulo 9, reglas especificas para aspi-
rantes con discapacidad que hayan sido admitidos en convocatoria ordinaria con
plazas reservadas, previendo en su articulo 3.3 que al finalizar el proceso se elabore
una relacion Unica de aprobados, que incluira a los opositores por turno abierto y por
turno reservado, ordenada a partir de la puntuacion total obtenida por cada candi-
dato. No obstante, Unicamente las personas con discapacidad que hayan obtenido
plaza por turno reservado podran solicitar al érgano convocante la alteracion del or-
den de prelacion para la eleccion de destino.

Para finalizar, y en lo que respecta a las adaptaciones de los puestos de trabajo,
podran ser de caracter estructural u organizativo. En este sentido, el articulo 10 del
Real Decreto 2271/2004 reconoce este derecho a las personas con discapacidad,
previo informe del érgano competente que acredite, de un lado, la procedencia o ne-
cesidad de la adaptacion y, de otro, la compatibilidad entre la discapacidad y las fun-
ciones atribuidas al puesto o puestos tras la introduccion de la adaptacion. Por otra
parte, el articulo 12 del mismo real decreto determina que la Administracién fomen-
tara la formalizacion de convenios con entidades relacionadas con la discapacidad,
orientados a la realizacion de proyectos de empleo con apoyo, con la finalidad de
facilitar la integracion en el sector publico estatal de personas con discapacidad que
presenten especiales dificultades; sobre esta base, caben adaptaciones orientadas
al apoyo o0 acompafamiento laboral previsto para empleados publicos afectados por
especiales dificultades y que en el &mbito de la empresa se encuentra regulado en
el Real Decreto 870/2007, de 2 de julio. Tales convenios, si se pretende conseguir la
integracion de personas con especiales dificultades, debieran estar financiados por
la Administracién del Estado.
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3. La gestion y el fomento del empleo
de las personas con discapacidad

y la cuota de reserva del TRLGDPD

3.1. El papel de la Administracién publica en la gestion
y el fomento del empleo de las personas con discapacidad

El Estado no solamente tiene implicaciones directas, como empleador, en la inclu-
sion laboral de las personas con discapacidad, sino que ademas regula la interme-
diacién en el empleo de estas personas y establece distintos mecanismos favore-
cedores de este. Bien es cierto que el intervencionismo publico en la gestion y el
fomento del empleo en general, y también respecto del de las personas con disca-
pacidad en particular, ha cambiado sustancialmente desde la entrada en vigor del
Estatuto de los Trabajadores de 1980 hasta nuestros dias. En aquella norma se
decia que los empresarios estaban obligados a solicitar de las Oficinas de Empleo
los trabajadores que necesitaran, asi como a comunicar la terminacion de los
contratos de trabajo de los que fueran parte.3® En la actualidad el Estado ya no
tiene el monopolio de la intermediacion publica, por lo que existe la posibilidad de
contratacion directa para los empresarios, que, por otra parte, también pueden
acudir a agencias privadas de colocacion, recogidas en el articulo 32 del vigente
Texto Refundido de la Ley de Empleo, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2015, de 23 de octubre.

No obstante, todavia quedan algunos residuos en normativa antigua de la exi-
gencia de intermediacién publica, como es el caso del Real Decreto 1451/1983,
de 11 de mayo, cuyo articulo 4 exige a las empresas publicas o privadas obliga-
das por la cuota de reserva del 2 % —entonces regulada en el articulo 38.1 de
la LISMI— a contratar trabajadores con discapacidad «entre los que se encuen-
tren inscritos como tales en el correspondiente registro de trabajadores con dis-
capacidad de la Oficina de Empleo». La misma norma exige que las empresas

35. Articulo 16 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo. El mismo precepto exoneraba de tal obligacién a las empresas Gnicamente cuan-
do no existiese Oficina de Empleo en la localidad, o no se les facilitase por la Oficina, en el plazo de tres dias, los trabajadores solici-
tados, o no contratasen a los que la Oficina les hubiera facilitado. Aun en estos supuestos, en los que se podia realizar la contratacién
sin intermediacién publica, seguia siendo obligatoria esta comunicacién a la Oficina de Empleo correspondiente.
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soliciten los trabajadores con discapacidad de la correspondiente Oficina de
Empleo, con descripcion detallada de los puestos por cubrir, caracteristicas téc-
nicas de estos, asi como capacidad que debe tener el trabajador para cubrir di-
cho puesto. En el actual contexto normativo, estas exigencias han dejado de te-
ner sentido, si bien hay que considerar que pueden continuar siendo un
requisito exigible para acceder a los beneficios econdémicos que esta norma pre-
vé para la contratacion de personas con discapacidad, consistentes en subven-
ciones para la contratacion indefinida y para la adaptacion de puestos de traba-
jo o la eliminacién de barreras para estas personas en su entorno laboral. Hay
que seflalar que, en la practica, estas subvenciones no se estan reconociendo
en la actualidad en muchas comunidades autbnomas, debido en la mayoria de
los casos a restricciones presupuestarias.

Pero al margen de la referencia al papel intermediador de las administraciones
publicas en la gestion del empleo de las personas con discapacidad, es obligado
el andlisis de las politicas de empleo de estas personas que se aplican actualmen-
te. Cabe decir que en los Ultimos afios ha adquirido un notable protagonismo la
presencia, tanto en el derecho interno como en el europeo, del denominado soft
law en esta materia; nos referimos a la aprobacién y publicacion de distintos pla-
nes y estrategias que fijan los objetivos Ultimos de las politicas de empleo y los me-
canismos para llevarlos a cabo, pero que no son inmediatamente operativos ni vin-
culantes para el ejecutor de estas politicas, que no es otro que la propia
Administracion publica. De este modo, el legislador muestra abiertamente sus ten-
dencias politicas a la hora de disefiar un marco regulador del empleo de las per-
sonas con discapacidad, pero lo hace de un modo que no obliga ab initio, es decir,
gue no son leyes o reglamentos con valor normativo desde su entrada en vigor, sino
que plantean los escenarios normativos que seran necesarios para llevar a cabo
tales politicas. Ni que decir tiene que en muchas ocasiones el contenido de estas
estrategias y planes no se ve refrendado por la aprobaciéon de normas que permi-
tan su total aplicacion.

Comenzaremos refiriéndonos a la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-
2020: un compromiso renovado para una Europa sin barreras (Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 15 de noviembre de 2010). Esta Estrategia
Europea sefiala que una de cada seis personas de la Uniodn tiene alguna discapa-
cidad y que, con frecuencia, esta circunstancia impide la normal participacion en
la vida social y econémica a causa de barreras fisicas y de la actitud del resto de
la sociedad. Ello se traduce en que el indice de pobreza de las personas con
discapacidad es un 70 % superior a la media, en parte por tener un menor acce-
so al empleo. Considerando que la crisis econémica ha repercutido negativamente
en la situacion de las personas con discapacidad, resulta aun mas imperativo ac-
tuar, de modo que la estrategia pretende mejorar las vidas de estas personas y
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aportar mayores beneficios a la sociedad y a la economia sin imponer una buro-
cracia innecesaria a la industria y a las administraciones publicas.

En el &mbito concreto del empleo, la Estrategia Europea sobre Discapacidad lo
sefiala como uno de los ocho ejes primordiales de actuacion, junto con la accesi-
bilidad, participacién, igualdad, educacién y formacién, proteccion social, sanidad
y accioén exterior. Sefialadamente, se hace referencia a la necesidad de garantizar
la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad en los términos
recogidos en la Directiva 2000/78/CE, favoreciendo la diversidad y luchando con-
tra la discriminacién mediante campafas de sensibilizacion a escala nacional. Es
en aspectos como este en 10s que se muestra la debilidad de estos mecanismos
estratégicos, ya que el éxito de sus propuestas queda totalmente condicionado por
la asuncidn de compromisos reales en los distintos Estados. En Espafa, desde lue-
g0, no es especialmente apreciable el esfuerzo de sensibilizacion al que se refiere
esta estrategia.

Para conseguir el objetivo de la plena integracion de las personas con discapa-
cidad en nuestro mercado de trabajo es preciso ofrecer empleos de calidad, ya que
solo asi se asegura una independencia econémica, se fomentan los logros perso-
nales y se ofrece la mejor proteccién frente a la pobreza. Sin embargo, la tasa de
empleo de las personas con discapacidad en Europa se sitda solo en torno al 50 %.
Las propuestas de la Estrategia Europea sobre Discapacidad para conseguir estos
fines son, basicamente, las siguientes:

— Facilitar a los Estados miembros analisis, orientaciones politicas, intercambios
de informacion y otro tipo de apoyo.

— Dar a conocer mejor la situacion de las mujeres y los hombres con discapa-
cidad respecto al empleo, identificando retos y proponiendo soluciones.

— Prestar especial atencion a los jovenes con discapacidad en su transicion de
la educacion al empleo.

— Abordar la movilidad interna en el mercado laboral «abierto» y en talleres pro-
tegidos a través del intercambio de informacion y del aprendizaje mutuo.

— Tratar la cuestion de las actividades por cuenta propia y de los empleos de
calidad, sin descuidar aspectos como las condiciones de trabajo y la promocion
profesional, contando con la participacion de los interlocutores sociales.

— Intensificar el apoyo a las iniciativas voluntarias que promueven la gestiéon de
la diversidad en el lugar de trabajo, tales como «cartas de la diversidad» firmadas
por la empresa o iniciativas de empresa social.

Los esfuerzos nacionales, por su parte, deben ir encaminados a analizar la si-
tuacion de las personas con discapacidad en el mercado laboral; luchar para evi-
tar que las personas con discapacidad caigan en la trampa o entren en la cultura
de las prestaciones por discapacidad, que les disuaden de entrar en el mercado
laboral; contribuir a su integracion en el mercado laboral a través del Fondo Social
Europeo (FSE); desarrollar politicas activas del mercado; mejorar la accesibilidad
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de los lugares de trabajo; desarrollar servicios de colocacion profesional, estruc-
turas de apoyo y formacion en el puesto de trabajo; y promover el uso del
Reglamento general de exencién por categorias, que permite conceder ayudas
estatales sin notificacion previa a la Comision. En definitiva, ardua tarea para las
administraciones publicas que, como ya hemos sefialado, con frecuencia no son
capaces de trasladar a la realidad practica la totalidad de iniciativas que plantea
esta estrategia.

Motivada, entre otras, por la Estrategia Europea sobre Discapacidad, en el &m-
bito estatal espafiol se ha aprobado la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad
2012-2020, publicada por el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, y
que hace especial referencia, también, a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y a la Ley 26/2011, que adapt6 la nor-
mativa interna espafiola a esta convencion. Siguiendo la linea europea, se sefiala
que la discapacidad es una circunstancia presente en todas las sociedades, hasta
el punto de que afecta al 15 % de la poblacion mundial, de modo que ignorar a
estas personas equivale a renunciar a ese porcentaje de talento en nuestras socie-
dades. En el momento de la aprobacion de esta estrategia, el niUmero total de per-
sonas residentes en hogares espafioles que declaraban tener alguna discapacidad
ascendia a 3.847.900, lo que suponia un 8,5 % de la poblacion. De estas perso-
nas, 2,30 millones son mujeres frente a 1,55 millones de hombres, lo que en tér-
minos relativos significa que si de cada 100 hombres 7 dicen presentar una dis-
capacidad, en las mujeres esta relacién aumenta a 10 de cada 100.

La Estrategia Espafiola sobre Discapacidad se presenta como un instrumento
valido, junto con otras iniciativas sectoriales concretas —tales como la Estrategia
Global de Accién para el Empleo de las Personas con Discapacidad 2008-2012 o
la Estrategia Integral Espafiola de Cultura para Todos— para conseguir los objeti-
vos de igualdad de oportunidades e igualdad de trato de las personas con disca-
pacidad en el ambito laboral. Para ello, es fundamental la sensibilizacion de todos
los sectores de la poblacion, junto con una potenciacion de la accesibilidad en el
acceso al empleo y en el desarrollo del trabajo. Las medidas estratégicas plantea-
das para la consecucion de estos fines son las siguientes:

— Impulsar el desarrollo de empleabilidad de un nimero creciente de personas
con discapacidad para garantizar el cumplimiento del objetivo general de empleo
del Programa Nacional de Reformas de Espafia 2011.

— Incorporar en la futura Estrategia Espafiola de Empleo el factor de la disca-
pacidad manteniendo los avances normativos en vigor y mejorando estos, con una
garantia de minimos comunes entre las diferentes comunidades autdbnomas.

— Promover las actuaciones precisas para fomentar y desarrollar la nueva eco-
nomia de la discapacidad.

— Promover actuaciones especificamente dirigidas a impulsar la incorporacion
de las mujeres con discapacidad al mercado laboral, en igualdad de oportunidades.
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Finalmente, hay que sefialar que la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad
cuenta en la actualidad con un plan de accion, elaborado por la direccion general
competente, y aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de septiem-
bre de 2014, que desarrolla los contenidos de la propia estrategia. En materia de
empleo, este plan tiene un objetivo estratégico, que no es otro que el de promover
el derecho al trabajo de las personas con discapacidad, en condiciones que garan-
ticen la aplicacion de los principios de igualdad de trato y no discriminacion. Para
la consecucion de este objetivo estratégico se plantean cinco objetivos operativos
—que se traducen en 13 medidas concretas—, que son |os siguientes:

— Promover el acceso de las personas con discapacidad al empleo.

— Promover el emprendimiento de las personas con discapacidad.

— Asegurar para las personas con discapacidad condiciones laborales dignas y
la igualdad de oportunidades en el empleo, asi como favorecer la conciliacion.

— Fomentar la contratacion publica socialmente responsable.

— Concienciar al empresariado y al sector publico de las capacidades laborales
de las personas con discapacidad.

Asi pues, la carga de responsabilidad que asumen las administraciones publi-
cas en la gestion y el fomento del empleo de las personas con discapacidad, a pe-
sar de la pérdida de protagonismo en la intermediacién, es notable. Algunas de las
medidas que proponen estas estrategias y planes son claramente trasladables a la
practica y no requieren aprobacion posterior de normas, pero en otros casos re-
sulta imposible implementar los contenidos estratégicos y planificados sin pasar
por el Boletin Oficial. Y eso no siempre sucede.

3.2. La accion positiva como garantia de igualdad de oportunidades
en el acceso al empleo: la cuota de reserva del TRLGDPD

Como ya hemos visto, la discriminacién que puede generar la discapacidad debe
ser combatida con medidas de accién positiva que garanticen la igualdad de opor-
tunidades de las personas con discapacidad y el desarrollo de la actividad profe-
sional de estas personas en condiciones de igualdad de trato. En primer término,
hay que sefialar que la accién positiva en el ambito del empleo admite dos posibi-
lidades: la llamada accién positiva indirecta o promocional, basada en la incenti-
vacion econémica de la contratacion de personas con discapacidad, y la accion
positiva directa o imperativa, que impone la obligacion a determinadas empresas
de contratar a personas con discapacidad.

En relacion con las acciones positivas promocionales, actualmente en Espafia
se centran basicamente en dos grandes mecanismos: las bonificaciones y reduc-
ciones de las cuotas de la Seguridad Social, por una parte, y las subvenciones a la
contratacion de personas con discapacidad, por otra. Las acciones promocionales
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y las imperativas son compatibles entre si, pudiendo coincidir en un mismo sujeto,
esto es, en una misma empresa, de modo que puede estar obligada a cumplir con
un numero minimo de contrataciones de personas con discapacidad y, simulta-
neamente, beneficiarse econémicamente por tales contrataciones. No obstante, y
puesto que nos estamos centrando en el &mbito publico exclusivamente, nos ocu-
paremos en este apartado de las medidas de accion positiva directa, ya que, como
veremos inmediatamente, las promocionales tienen escasisimo recorrido en este
ambito.

En efecto, la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora y el crecimiento
del empleo, regula en su articulo 2 los incentivos econémicos de la contratacion
de personas con discapacidad, ya sea temporal o indefinida. Estos incentivos con-
sisten en bonificaciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social, y su
importe se fija entre 4.500 y 6.300 euros anuales en el caso de contrataciones in-
definidas a jornada completa, y entre 3.500 y 5.300 euros anuales en el caso de
las contrataciones temporales de fomento del empleo a jornada completa; para los
contratos a tiempo parcial el articulo 2.7 de la ley establece reglas de proporciona-
lidad en las bonificaciones. En ambos casos, los factores que determinan que la
bonificacion sea mayor o menor son la edad, el sexo y la tipologia de discapacidad.
Asi, las mujeres, las personas de méas de cuarenta y cinco afios y las personas con
discapacidades severas generan bonificaciones mas altas. A este Ultimo colectivo
pertenecen quienes acrediten una discapacidad intelectual, enfermedad mental o
paralisis cerebral en grado igual o superior al 33 % o bien cualquier otro tipo de
discapacidad en grado no inferior al 65 %. Ademas, como ya hemos tenido oca-
sién de sefialar, el Real Decreto 1451/1983 sigue previendo la aplicacion de sub-
venciones a la contratacion de personas con discapacidad.

No obstante, la propia Ley 43/2006 supuso un punto de inflexion en lo que se
refiere a las administraciones publicas, ya que su articulo 1.4 establece que que-
daran excluidos de estos beneficios la Administracion General del Estado y los or-
ganismos regulados en el titulo Il y en la disposicion adicional décima de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, asi como las administraciones autonémicas y las entidades lo-
cales y sus organismos Publicos.3¢ Asi pues, ninguna Administraciéon publica podré
acogerse a estas bonificaciones, ni directamente ni a través de organismos publi-
cos, algo que parece razonable si consideramos que estos incentivos tienen la fi-
nalidad de promover el empleo de las personas con discapacidad, algo que en el
caso de las administraciones publicas no se hace, como hemos tenido ocasion de
comprobar, de manera directa, sino a través de la reserva de plazas en las ofertas
de empleo publico. Por lo tanto, obligada la Administracion a reservar empleo para

36. Derogada la Ley 6/1997, la normativa reguladora de esta materia actualmente esta contenida en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, cuyo articulo 2 define su ambito subjetivo.
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personas con discapacidad en las convocatorias, y regidas estas por los principios
de mérito y capacidad y no por el de libertad contractual, no tiene sentido estable-
cer incentivos econémicos en este &mbito para la contratacion de personas con
discapacidad, ya que esta no depende de la decision del empleador, sino de los
méritos y las capacidades de los candidatos.

Esta exclusion afectaréa tanto al empleo ordinario como al empleo protegido, ya
que las bonificaciones aplicables a los centros especiales de empleo se incorpo-
raron también a la Ley 43/2006, por lo que se ven afectadas por el contenido del
articulo 1.4, que ya hemos visto. Por lo tanto, el empleo protegido, cuando sea de
titularidad publica, también esta privado de esta incentivacion promocional. Otra
cosa es que el centro especial de empleo sea de iniciativa publica, pero su orga-
nizacion y gestion se sitden fuera del ambito de las administraciones publicas,
puesto que de ser asi la regla sera la libertad contractual y, consecuentemente,
seran aplicables los incentivos econémicos previstos en la Ley 43/2006. En los ca-
sos de los centros especiales de empleo el incentivo consiste en una bonificacién
del 100 % de la cuota empresarial de la Seguridad Social, sea cual fuere el tipo de
contrato celebrado con una persona con discapacidad.

3.2.1. Reserva de empleo en el sector publico: cupo de reserva del 7 %
y cuota de reserva del 2 %

Excluidas, pues, las posibilidades de incentivacion econdémica de la incorporacion
de personas con discapacidad en el &mbito publico, podemos concluir que el le-
gislador ha depositado todas sus esperanzas de mejora de la situacion de empleo
de las personas con discapacidad en el sector publico en las cuotas de reserva.
Ya hemos visto en el capitulo anterior la configuracion de la reserva de empleo
publico a través de los turnos restringidos para personas con discapacidad en las
ofertas y en las convocatorias de empleo publico, ademas de otras medidas de
accion positiva directa relacionadas con la realizacion de las pruebas selectivas y
el desarrollo de la actividad profesional por parte de estas personas. No obstante,
el redactado del articulo 42.1 del TRLGDPD contiene una interesante referencia al
ambito publico que hace que en realidad se planteen las dos vias de reserva en
este. Sefiala este precepto que las empresas® publicas y privadas que empleen a
un numero de cincuenta o mas trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos,
al menos, el 2 % sean trabajadores con discapacidad. Por lo tanto, las empresas
publicas no vienen obligadas al cupo de reserva del 7 %, sino a la contratacion

37. Nétese que el precepto no hace referencia alguna a los grupos de empresas, lo que impediré apreciar estas figuras a la hora de
determinar el cumplimiento de la cuota de reserva. También ha desaparecido la referencia a que los trabajadores sean «fijos», extre-
mo que si figuraba en el redactado inicial del articulo 38.1 de la LISMI, precedente de este 42.1 del TRLGDPD. Computarén, por lo
tanto, la totalidad de trabajadores de la empresa, en todos sus centros de trabajo y sea cual fuere el tipo de contrato que tengan.
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efectiva de un 2 %, como minimo, de personas con discapacidad. El Criterio Téc-
nico 98/2014 de la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, ya citado anteriormente, indica que por empresas publicas hay que enten-
der en el ambito de la Administracién General del Estado las entidades publicas
empresariales a las que hacen referencia los articulos 103y 104 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en vigor desde 1 de
octubre de 2016. En los ambitos autonémico y local se consideraran empresas
publicas aquellas en las que los poderes publicos puedan ejercer, directa o indi-
rectamente, una influencia dominante en razén de la propiedad, de la participacion
financiera o de las normas que la rigen.

En la practica, considerando la complejidad de formas administrativas que pre-
senta el sector publico, surgen zonas de penumbra a la hora de determinar qué
tipo de obligacion afecta a una determinada organizacién publica, si bien cabe
concluir, en una primera aproximacion, que el punto de partida para ello debera
ser la configuraciéon del empleo en esta organizacién, de modo que si el acceso al
empleo esta vinculado a los principios constitucionales de igualdad, mérito y ca-
pacidad, sera aplicable la reserva de empleo publico en las ofertas y en las convo-
catorias —articulo 59 del EBEP— mientras que, si no es asi, la obligacion de re-
serva afectara a la contratacién real de al menos un 2 % de personas con
discapacidad, tal como sefiala el articulo 42.1 del TRLGDPD.

Ya hemos tenido ocasién de referirnos a las implicaciones constitucionales que
la libertad de empresa, en el ambito privado, presenta en relacion con la obligacion
de reserva, por lo que procede ahora plantearse el alcance de la obligacion de re-
serva que el articulo 42.1 del TRLGDPD impone a las empresas publicas. A pesar
de que la normativa reguladora de las sociedades publicas es compleja y diversa
en los ambitos estatal, autondmico y local, debemos atender a las caracteristicas
generales y comunes a todos ellos, de modo que podamos determinar la normati-
va aplicable en materia de contratacion laboral y las condiciones en que esta pue-
de llevarse a cabo. En este sentido, el articulo 113 de la Ley 40/2015, de 1 de oc-
tubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, establece que «las sociedades
mercantiles estatales se regiran por lo previsto en esta ley, por lo previsto en la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en
las materias en que le sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de
personal, de control econdmico-financiero y de contratacion» y aflade que «en nin-
gln caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad
publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio
de potestades administrativas». Asi pues, en principio, no hay sometimiento de es-
tas empresas publicas a la normativa reguladora de la funcién publica, afirmacion
gue se sostiene tras la lectura del articulo 2 del EBEP, relativo a su ambito de apli-
cacion, y que junto con las referencias al personal de la Administracion General del
Estado, de las comunidades autbnomas, de las entidades locales y de las univer-
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sidades publicas, cita el correspondiente a «los organismos publicos, agencias y
demas entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas
o dependientes de cualquiera de las administraciones publicas». Asi pues, exclui-
das las sociedades publicas del &mbito del derecho publico, las relaciones de estas
con su personal no estaran, en principio, sujetas a la regulacion del EBEP vy, por lo
tanto, los procesos de seleccion del personal estaran sometidos a las normas re-
guladoras de la relaciéon laboral, cuando este sea el caso. La consecuencia inme-
diata seria el sometimiento de estas empresas al cumplimiento de la obligacion de
reserva en la contratacion de trabajadores con discapacidad que les impone el
articulo 42.1 del TRLGDPD.

Sin embargo, la disposicion adicional primera del EBEP, al referirse al &mbito
especifico de aplicacion de esta norma, establece que «los principios contenidos
en los articulos 52, 53, b4, b5 y 59 seran de aplicacion en las entidades del sec-
tor publico estatal, autonémico y local que no estén incluidas en el articulo 2 del
presente Estatuto y que estén definidas asf en su normativa especifica». A los efec-
tos que aqui interesan, se estéa refiriendo a los principios rectores en el acceso al
empleo publico del articulo 55, que cita expresamente los de igualdad, mérito y
capacidad, exigiendo que los procedimientos de seleccién de personal, tanto fun-
cionario como laboral, garanticen su cumplimiento. Por lo tanto, la cuestion radica
en determinar, caso por caso, si una empresa publica aparece definida o no en su
normativa especifica como perteneciente al sector publico estatal, autondémico o
local. No obstante, no parece sencillo desvincular de este sector a una empresa
publica, considerando ademas que la referencia de la disposicién adicional prime-
ra del EBEP al sector publico estatal parece estar relacionada con un ambito mas
amplio que el estrictamente presupuestario. En este sentido, en el Inventario de
Entes del Sector Publico Estatal que publica el Ministerio de Economia y Hacienda
a través de la Intervencién General de la Administracion del Estado aparecen las
sociedades mercantiles estatales, en congruencia con lo establecido en el articu-
lo 2 de la Ley 47/2003, de 27 de noviembre, General Presupuestaria, que incluye,
bien que «a los efectos de esta ley», dentro del sector publico estatal a las «enti-
dades publicas empresariales, dependientes de la Administracion General del
Estado, o de cualesquiera otros organismos publicos vinculados o dependientes
de ella».

Cabe concluir, por lo tanto, que la disposicién adicional primera del EBEP im-
pone la obligacién de cumplir los principios en ella mencionados a aqguellas en-
tidades que en su normativa especifica dispongan expresamente su inclusion en
el sector publico correspondiente. En estos supuestos, la vinculacion de tales
empresas publicas a los principios de igualdad, mérito y capacidad contenidos
en el articulo 55 del EBEP resulta ineludible y, consecuentemente, son aprecia-
bles las limitaciones en la libertad de contratacién de estas empresas. En tales
casos, la obligacion de reserva seria la del articulo 59 del EBEP, referida a aplicar
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el cupo de reserva del 7 % en sus procesos de seleccion de personal y, por 1o
tanto, no parece posible exigir simultaneamente la cuota de reserva del articulo
42.1 del TRLGDPD, por cuanto tal exigencia comprometeria el cumplimiento ve-
raz de lo establecido en el articulo 55 del EBEP o, alternativamente, en ocasiones
lo convertiria en un precepto de imposible cumplimiento. En este sentido se pro-
nuncia el mencionado Criterio Técnico 98/2014 de la Direccion General de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Entiende la Inspeccion que solamente
se podréa exigir el cumplimiento de la cuota de reserva del 2 % cuando el régi-
men de contratacién aplicable sea el laboral ordinario y no las normas de acceso
al empleo publico.

En definitiva, parece que nos encontramos ante una colision de normas de
ambitos normativos diferentes y que plantean un conflicto interpretativo del que
no parece prudente salir concluyendo que ambas obligaciones pueden coexistir,
a pesar de que en ocasiones se ha apuntado tal posibilidad en el sentido de en-
tender que para estas empresas publicas, si una vez aplicado el correspondien-
te cupo de reserva del 7 % en sus procesos de selecciéon de personal no se lle-
gara a cubrir el 2 % efectivo exigido por el articulo 42.1 del TRLGDPD, deberian
necesariamente acudir a la solicitud de declaracion de excepcionalidad y a la
aplicacién de las medidas alternativas que veremos en este mismo capitulo. Lo
cierto es que esta posibilidad, que se presenta atractiva desde el punto de vista
del impacto positivo que pudiera tener en la inclusion de personas con discapa-
cidad en el empleo publico, lo es en tal medida que cabe preguntarse si esta
combinacidn de obligaciones, a la que hoy se puede acceder a través de una in-
terpretacion un tanto forzada de la colision normativa descrita, no deberia ser
aplicable en todo el &mbito de la Administracion publica. Por otra parte, hay que
tener en cuenta que el procedimiento para la declaracion de excepcionalidad que
prevé el Real Decreto 364/2005 no contempla la posibilidad de que una
Administracién publica pueda acceder a tal situacion por la via de la acreditacion
de los servicios publicos de empleo de la imposibilidad de contratacion, y ello es
asi porque dichos servicios no intervienen en los procesos de seleccion del em-
pleo publico.

Descartada la posibilidad de exigencia simultdnea de ambas obligaciones de
reserva, pudiera plantearse que, cuando después de seguir con escrupuloso res-
peto los principios constitucionales en los procesos de acceso al empleo publico
el resultado no fuera satisfactorio desde el punto de vista del porcentaje de candi-
datos con discapacidad incorporados, quiza resultara adecuado exigir a la
Administracion convocante la aplicacion de otro tipo de medidas que redundaran
en la mejora de la formacién de las personas con discapacidad y de sus condicio-
nes profesionales y personales ante el empleo. No obstante, de no producirse una
modificacién legislativa en este sentido, no parece que con el actual marco regu-
lador pueda admitirse esta formula combinada en el &mbito publico.
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3.2.2. Configuracion de la cuota de reserva del 2 %

Como hemos visto, el articulo 42.1 del TRLGDPD exige a todas las empresas pu-
blicas y privadas que empleen a un nimero de cincuenta o mas trabajadores que
de entre ellos, al menos, el 2 % sean trabajadores con discapacidad. Al no esta-
blecerse distincion en la norma, habra que entender que la discapacidad podra
preexistir a la contratacion o sobrevenir a esta. El computo mencionado anterior-
mente se realizara sobre la plantilla total de la empresa correspondiente, cualquie-
ra que sea el numero de centros de trabajo de aquella y cualquiera que sea la
forma de contratacion laboral que vincule a los trabajadores de la empresa. Igual-
mente se entendera que estaran incluidos en dicho cémputo los trabajadores con
discapacidad que se encuentren en cada momento prestando servicios en las
empresas publicas o privadas, en virtud de los contratos de puesta a disposicion
que estas hayan celebrado con empresas de trabajo temporal.

Con respecto a la determinacion de las empresas obligadas, al ser la cuota de
reserva una operacion matematica simple, resultado de aplicar un porcentaje, en
este caso el 2 %, a un valor numérico que viene determinado por la plantilla de
la empresa, es en primer lugar imprescindible establecer cuél sea esta en cada
momento. En este sentido, la disposicion adicional primera del Real Decreto
364/2005, de 8 de abril, establece que, a estos efectos, el periodo de referencia
para dicho calculo seran los doce meses inmediatamente anteriores, durante los
cuales se obtendra el promedio de trabajadores empleados, incluidos los contra-
tados a tiempo parcial, en la totalidad de centros de trabajo de la empresa. Asi
pues, se trata de una cifra que puede variar considerablemente a lo largo del tiem-
po, de modo que incluso cada dia puede resultar un valor diferente al del dia an-
terior, lo que, a efectos de cumplimiento de la obligaciéon de reserva, parece reco-
mendar estrategias empresariales que tengan en cuenta este factor de variabilidad,
en el sentido de valorar la evolucién de la plantilla de la empresa a la hora de rea-
lizar previsiones sobre el numero minimo de trabajadores con discapacidad que
se han de contratar.

Hay que sefialar, no obstante, que la obligacién varia en tramos de cincuenta
trabajadores de plantilla, o que permite atenuar ese efecto de variabilidad en la
cuantificacion del nimero de trabajadores con discapacidad por contratar. Sin em-
bargo, en aquellas empresas en las que se producen incrementos de plantilla apre-
ciables, convendra prever un paulatino aumento de los promedios de plantilla a
efectos de la obligacion de reserva, y planificar debidamente las contrataciones de
trabajadores con discapacidad sobre la premisa de que la cuota de reserva se ird
incrementando a medida que transcurra el tiempo y en el computo de los doce
meses anteriores ocupen cada vez un espacio mas amplio los periodos en los que
la empresa ha realizado nuevas contrataciones. Por el contrario, en empresas que
destruyen empleo, el impacto en el promedio de plantilla no es inmediato pero se
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ird apreciando paulatinamente con el paso del tiempo. En este Ultimo caso, parece
razonable establecer una estrategia conservadora respecto del nimero minimo de
trabajadores con discapacidad que se han de contratar, mientras que en el caso
de aumento de plantilla lo mas recomendable es una cierta generosidad en la de-
terminacion de esa cifra.

Para cuantificar la plantilla de una empresa en un momento dado, por lo tanto,
esta debera obtener el promedio de trabajadores en los Ultimos doce meses, te-
niendo en cuenta que la norma no precisa si seran los doce meses naturales an-
teriores o si debera contarse de fecha a fecha en cada momento. A estos efectos,
deberé realizarse un computo diferenciado entre dos grupos:

— Los trabajadores con contratos de duracion indefinida y los trabajadores vin-
culados por contratos de duraciéon determinada superior a un afio. En este caso,
la norma se limita a sefialar que se habra de obtener un promedio de estos traba-
jadores en los doce meses anteriores. Parece, por lo tanto, razonable pensar que
tal promedio se realizara dividiendo el total de dias en los que estos trabajadores
han mantenido relacion laboral con la empresa entre 365.

— Los trabajadores contratados por término de hasta un afio.®® En este caso, la
norma precisa que se computaran seguin el nimero de dias trabajados en el pe-
riodo de referencia, de manera que cada doscientos dfas trabajados o fraccion con-
taran como un trabajador mas. Asi pues, en este segundo grupo se sumaran la
totalidad de dias que estos trabajadores han mantenido relacion laboral con la em-
presa en los Ultimos doce meses y el resultado de esa suma se dividird entre dos-
cientos.

La plantilla de la empresa, a efectos de determinacién de la obligacion de re-
serva que estamos analizando, sera el equivalente a la suma de los resultados de
las dos divisiones anteriores, si bien cuando el cociente que resulte de dividir por
doscientos el nimero de dias trabajados de los trabajadores con contratos tempo-
rales de duracién inferior a un afio sea superior al nimero de trabajadores que
realmente se computan, se tendra en cuenta, como maximo, el total de dichos tra-
bajadores. Precisa, por Ultimo, el precepto que, a los efectos del referido cémputo
de los doscientos dias trabajados, se contabilizaran tanto los dias de trabajo efec-
tivo como los de descanso semanal, los festivos y las vacaciones anuales.

Sobre la cuestion de los trabajadores a tiempo parcial, la norma se limita a
decir que computan a efectos de cuantificar la plantilla de la empresa obligada,
pero sin precisar el modo en que deben hacerlo. No existiendo distincién alguna
en la norma, cabe concluir que deben computar del mismo modo que lo hacen
los trabajadores a jornada completa, dependiendo Unicamente de la duracion de

38. El computo vendré referido, en este sentido, a la tipologia contractual que en cada caso se dé. Interesante asunto, en relaciéon
con esto, el del fraude de ley en la contratacién de duracién determinada, que condiciona de manera evidente la cuantificacién de la
plantilla de una empresa y, consecuentemente, la determinacién de su obligacién de reserva. Recordemos que esta cuestion ha
generado en el &mbito publico figuras tan peculiares como la de los denominados indefinidos no fijos.
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sus contratos y sin que una menor jornada de trabajo deba suponer un menor
impacto en la determinacion de la plantilla a estos efectos. En justa consonancia
con esta interpretacion, tampoco el cumplimiento de la cuota de reserva se vera
condicionado por las jornadas de los trabajadores con discapacidad contratados
por las empresas obligadas. En este sentido se pronuncia también la Direccion
General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el Criterio Técnico
98/2016.

Otra cuestion relacionada con el calculo del promedio de trabajadores a efec-
tos de determinar la plantilla de la empresa es la relacionada con las empresas de
nueva creacién y con aquellas que alcanzan, en cierto momento, el nimero mi-
nimo de trabajadores para resultar obligadas al cumplimiento de la cuota de re-
serva. En el primer caso, si una empresa se constituye con un namero igual o
superior a cincuenta trabajadores, la obligacion de reserva nace en el momento
mismo de la creacion de la empresa; siendo asi, y puesto que esta circunstancia
es conocida por la empresa incluso antes de constituir su plantilla, parece razo-
nable que le sea exigible cumplir con la cuota de reserva desde el propio inicio
de su actividad empresarial. A estos efectos, y aunque no se cite expresamente
en la disposicion adicional primera del Real Decreto 364/2005, el periodo de re-
ferencia de los doce meses anteriores para determinar el promedio de la plantilla
de la empresa, en los casos en que esta tiene menos de un afio de existencia,
debera venir referido al tiempo, dentro de esos doce meses, en el que la empresa
ha existido como tal.

Por otra parte, cuando una empresa que tiene menos de cincuenta trabajado-
res alcanza o supera esa cifra en un momento determinado, sera en ese mismo
tiempo en el que resultara obligada al cumplimiento de la obligacion de reserva.
Podria, en este caso, darse una circunstancia curiosa y de dificil resolucién, cual
es que, estando obligada a cubrir la cuota de reserva por tratarse de una empresa
de cincuenta o mas trabajadores, a la hora de obtener el promedio de plantilla en
el periodo de referencia de los doce meses anteriores la cifra resultante fuera in-
ferior a cincuenta, de modo que el nimero entero que resultaria seria cero. Esta
aparente contradiccion viene dada por la deficiente regulacion del Real Decreto
364/2005 en esta materia, ya que su disposicion adicional primera regula el pro-
cedimiento de «cuantificacién» de la obligacién de reserva,*® cuando en realidad
tal mecanismo de determinacion de la plantilla promedio debiera ser utilizado tam-
bién para establecer el ambito subjetivo de las empresas obligadas. Dicho de otro
modo, una empresa resultaria obligada no cuando alcanza la cifra de cincuenta
trabajadores, sino cuando el promedio de su plantilla en los doce meses anteriores
fuera ese o superior. Tal solucién resolveria la contradiccion sefialada, pero debili-

39. La propia disposicion adicional sefiala que el procedimiento que regula es «a efectos del cémputo del 2 % de trabajadores con
discapacidad en empresas de cincuenta o mas trabajadores».
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taria la medida de accion positiva, ya que dilataria en el tiempo el momento del
nacimiento de la obligacién y, en definitiva, evitaria que algunas empresas resulta-
ran obligadas a reservar empleo para trabajadores con discapacidad.

Finalmente, también puede ocurrir que una empresa entre en el ambito subje-
tivo de la obligacion por tener cincuenta o mas trabajadores, pero como conse-
cuencia de su tipologia contractual no resulte jamas obligada a contratar trabaja-
dores con discapacidad. Esto sucede cuando se presentan altas tasas de
temporalidad, de modo que nominalmente una empresa tiene el nimero minimo
de trabajadores que obliga a reservar empleo, pero su promedio en los Gltimos
doce meses, determinado de acuerdo con lo establecido en la disposicion adicio-
nal primera del Real Decreto 364/2005, puede dar como resultado siempre una
obligacién de contratacion inferior a un trabajador. Nuevamente, las deficiencias
técnicas de este Real Decreto 364/2005 se muestran de manera evidente en re-
lacion con estas cuestiones.

Una vez se ha determinado la plantilla de la empresa, se procederéa a aplicar a
esa cifra el porcentaje del 2 %, quedando de este modo fijada la cuota de reserva
en cada momento. En este punto, presenta dificultades la determinacion precisa
de esa cuota de reserva cuando el resultado de la operacion anterior, como suce-
deréa habitualmente, no arroja un nimero entero. La respuesta a esta cuestion pa-
rece que deba ser, en ausencia de prevision normativa al respecto, la de determi-
nar la cuota de reserva por aplicacion del nimero entero resultante, con
independencia de los decimales que arroje la operacion de aplicar el 2 % a la plan-
tilla de la empresa.

Esta opinién no es, sin embargo, unanime, ya que en algunos casos se ha con-
cluido que el redondeo de los decimales debiera hacerse en todo caso al alza para
favorecer la eficacia de la medida de accién positiva, amparandose en que la nor-
ma que establece la reserva utiliza la expresion al menos para la cuantificacion de
la obligacién. Algunos autores, y ciertos criterios administrativos —como el Criterio
Técnico 98/2016 de la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social— han sefialado como via mas acertada para resolver esta cuestion la de
redondear al nimero entero mas préximo en funcién de los decimales resultantes,
optando por el redondeo al alza cuando estos equidisten de dos nimeros. De acuer-
do con la primera de estas interpretaciones, una empresa con 105 trabajadores y
una empresa con 145 trabajadores de promedio de plantilla tendrian una cuota de
reserva de al menos dos trabajadores, mientras que siguiendo la segunda via in-
terpretativa, la primera empresa tendria una cuota de reserva de dos y la segunda
de tres trabajadores.

No obstante, como ya se ha sefialado, parece que la interpretacion mas ajus-
tada al tenor literal de la norma, aunque con seguridad la menos favorecedora de
la eficacia de la medida de reserva, es la de entender que el nimero de trabaja-
dores con discapacidad que constituye en cada caso la cuota de reserva exigible
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a una empresa debe ser el entero resultante de aplicar el 2 % a la plantilla de la
empresa en cada momento. De acuerdo con este criterio, una empresa con 210
trabajadores y una empresa con 248 trabajadores de plantilla deben tener, al me-
nos, cuatro trabajadores con discapacidad contratados. Ni que decir tiene que una
estrategia restrictiva en este ambito sitla a la segunda en una posicién de mayor
incertidumbre que a la primera, ya que un leve crecimiento de su plantilla haria
que la cuota de reserva se incrementara, pudiendo quedar en situacion de incum-
plimiento si ha decidido ajustarse al minimo de contrataciones exigido y no contra-
tar un quinto trabajador con discapacidad.

Sea como fuere, el articulo 5 del Real Decreto 1451/1983 establece que, den-
tro del primer trimestre de cada afio, con conocimiento de los representantes del
personal, las empresas que empleen un nimero de trabajadores*® que exceda de
cincuenta deberan enviar a la Oficina de Empleo del Instituto Nacional de Empleo
(INEM) —hoy Servicio Publico de Empleo— de la provincia en que tengan su sede
social, asi como a las de las provincias donde tengan centros de trabajo, relacion
detallada de los puestos de trabajo ocupados por trabajadores con discapacidad y
de aquellos que por sus caracteristicas queden reservados a estos. Tal obligacion,
de contenido meramente formal, se enfrenta, respecto de su exigibilidad, con las
dificultades derivadas de que no se halla tipificada en el TRLISOS y, consecuente-
mente, no puede ser objeto de sancién administrativa como consecuencia de la
actuacion inspectora.”* No obstante, podria vehicularse a través del articulo 14.1
del propio TRLISOS, que tipifica como infracciéon de los empresarios, en materia
de empleo, no comunicar a la Oficina de Empleo las contrataciones realizadas en
los supuestos en que estuviere establecida esa obligacion. En todo caso, y aun ve-
hiculandose la actuacion por esta via genérica, lo cierto es que existen problemas
de tipificacién que pueden desaconsejar la accién sancionadora administrativa en
estos supuestos, a la espera de que el legislador decida incorporar a la norma el
tipo especifico, o bien elimine de la norma sustantiva la obligaciéon de comunica-
cién anual que hoy mantiene el Real Decreto 1451/1983.

Una vez determinada la cuantificaciéon de la cuota de reserva del 2 %, tanto en
lo que respecta a las empresas obligadas como a los trabajadores afectados, y tra-
tandose de una obligacion de tracto sucesivo, el cumplimiento de esta cuota exige
que las empresas deban cubrir el nimero minimo establecido para trabajadores con
discapacidad en todo momento. No obstante, la propia dindmica de la actividad
empresarial puede provocar en no pocas ocasiones variaciones en ciertos parame-
tros que pueden acabar afectando sustancialmente a la obligacion de reserva.

40. La norma reglamentaria precisaba que esos trabajadores deberian ser «fijos». El TRLGDPD, como hemos visto, ya no valora esta
condicién a la hora de determinar la plantilla de las empresas obligadas y, en todo caso, también veremos que la falta de tipificacion
convierte esta obligacion formal, en la préctica, en un requisito ampliamente incumplido.

41. STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 9 de diciembre de 1999 (RJCA 1999\4917).
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Asi, como ya hemos visto, puede ocurrir que una empresa no obligada lo resul-
te a partir de un determinado momento si alcanza el nimero minimo de cincuenta
trabajadores. En estos casos se plantea el problema, ya comentado, de las diferen-
cias que la norma establece entre la determinacion del &mbito subjetivo y la cuan-
tificacion de la obligacién de reserva, resultando que aun cuando una empresa
devenga sujeto de tal obligacion por alcanzar el nimero de trabajadores estableci-
do en la norma, a la hora de cuantificarla se obtenga un namero inferior a uno vy,
por tanto, en la practica no tendra cuota de reserva hasta que el promedio de sus
trabajadores en los doce Ultimos meses alcance el nimero minimo de cincuenta.
Incluso podria ocurrir que una empresa alcanzara en cierto momento esa cifra de
trabajadores pero que nunca refleje un promedio igual o superior a ella.*?
Paraddjicamente, también podria ocurrir que una empresa obtuviera un promedio
de plantilla, de acuerdo con las reglas establecidas en la disposicion adicional pri-
mera del Real Decreto 364/2005, superior a cincuenta trabajadores en un mo-
mento en el que su plantilla real es inferior a esa cifra y no resultara, por lo tanto,
sujeto de la obligacion de reserva.

No obstante, ademas de estas circunstancias relativas a la organizacion empre-
sarial, hay otras ajenas a esta que pueden afectar a la obligacion de reserva. La
mas evidente y comun en la préactica es la extincion del contrato de trabajo de uno
de los trabajadores con discapacidad que computan a estos efectos y sin cuya pre-
sencia la empresa pudiera caer en una situaciéon de incumplimiento. La cuestion
mas relevante en esta materia es determinar si, en los supuestos en que como
consecuencia de alguna de las vicisitudes sefialadas una empresa no cumple la
cuota de reserva, debiera establecerse alguna medida de transitoriedad o cierto
plazo para asumir o recuperar la situacién de cumplimiento.

Lo cierto es que ni el TRLGDPD ni el Real Decreto 364/2005 contienen previ-
siones de ningun tipo en relacion con estas cuestiones, a pesar de que otras nor-
mas relacionadas con la contratacion bonificada de trabajadores con discapacidad
no son ajenas a la posibilidad de establecer plazos para la acreditacion del cum-
plimiento de la obligacién. Sirva como ejemplo el Decreto extremerfio 149/2012, de
27 de julio, por el que se regulan los incentivos destinados a favorecer la contrata-
cion de personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo y se aprue-
ba la primera convocatoria de dichas subvenciones (DO de Extremadura de 2 de
agosto de 2012), que establece que en el programa de contratacion temporal de
trabajadores con discapacidad, la obligacién de mantenimiento del puesto de tra-
bajo comprendera un periodo de doce meses desde la fecha de contratacion. En

42. En empresas con grandes fluctuaciones de plantilla por debajo y por encima del umbral de cincuenta trabajadores, puede
ocurrir que en el periodo de referencia siempre se compensen los excesos sobre esa cifra con los defectos, de modo que el promedio
sea en todo momento inferior a cincuenta trabajadores. Lo mismo puede suceder, como ya vimos, en empresas con altas tasas de
temporalidad. En este Gltimo supuesto, resulta especialmente desafortunado «premiar» a estas empresas con una elusion de la
obligacion de contratar trabajadores con discapacidad.
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estos casos, si el trabajador causara baja voluntaria o por despido declarado pro-
cedente en la empresa se debera proceder a su sustitucion en un plazo de un mes
desde que esta se produjo, mediante un contrato de las mismas caracteristicas
gue el extinguido, que debera comunicarse al Servicio Publico de Empleo Extremefio
en un plazo de quince dias desde la fecha de la baja en la Seguridad Social.

Por otra parte, en derecho comparado —Francia e Italia son dos ejemplos sig-
nificativos— es frecuente el establecimiento de plazos para la acreditacion del
cumplimiento de las cuotas de reserva a partir del momento en que estas nacen
en una determinada empresa, aunque también son frecuentes las criticas a este
sistema de plazos por entender que limita la efectividad de la medida y separa la
contratacion de trabajadores con discapacidad, en los supuestos de creacion de
empresa con obligacion de reserva, de la del resto de trabajadores.

Como ya se ha comentado, la normativa espafiola no prevé estas circunstan-
cias y, por lo tanto, debemos entender con caracter general que la obligacion de
reserva debe materializarse a partir del momento en que la empresa entra en el
ambito subjetivo de esta obligacion. No obstante, en la practica administrativa se
ha sostenido que ese momento podria diferirse, en el caso de nuevas contratacio-
nes, a la apariciéon de la primera vacante en la empresa,*® y también la doctrina se
ha pronunciado, en ocasiones, a favor de esta posibilidad. Tal criterio no se sostie-
ne, sin embargo, cuando se trata de empresas de nueva creacion. En todo caso,
hay que tener en cuenta que tales criterios carecen de base normativa sélida y, por
lo tanto, desde el punto de vista del derecho sancionador podrian generar proble-
mas a las empresas que los sigan, considerando que la circunstancia objetiva que
determina la tipificacion contenida en el articulo 15.3 del TRLISOS, que veremos
mas adelante, se da objetivamente en el momento en que la empresa esta incluida
en el ambito subjetivo de la obligacién y no acredita su cumplimiento. Sea como
fuere, lo cierto es que podrian darse circunstancias, especialmente aquellas rela-
cionadas con los ceses de trabajadores con discapacidad ya contratados, en las
que pudiera resultar recomendable establecer ciertos plazos para la recuperacion
de la cuota de reserva.

Finalmente, se ha planteado la incidencia que en los despidos colectivos pue-
da tener la obligacion de reserva de empleo de trabajadores con discapacidad. Sin
duda, una de las vicisitudes mas relevantes que puede presentarse en una empre-
sa es la de reducir de manera notable su plantilla como consecuencia de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas a tenor de lo dispuesto en el
articulo 51 del TRLET. Antes de la modificacion operada en este precepto por el
Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, y por la Ley 3/2012, de 6 de julio, es-
tas extinciones colectivas estaban sometidas a autorizacion administrativa, median-
te el procedimiento establecido para los expedientes de regulacién de empleo (ERE)

43. Tal ha sido el criterio que la Direccién General de Empleo ha sostenido en respuesta a una consulta de fecha 4 de abril de 1990.
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—tras la reforma introducida por el Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, y
por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre— en el Real Decreto 1483/2012, de 29
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despi-
do colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada. En la actualidad,
y tras las reformas indicadas, el despido colectivo no sigue este procedimiento ad-
ministrativoy, por lo tanto, la autoridad laboral no debe autorizarlo. Consecuentemente,
ya no cabe plantearse si tal autorizacion puede resultar condicionada por el hecho
de que la inclusién de trabajadores con discapacidad entre los afectados por el
despido colectivo pueda poner a la empresa en situacion de incumplimiento de su
obligacién de reserva. No obstante, queda la accidn jurisdiccional para determinar
el alcance de esta cuestion.

Antes de la reforma laboral de 2012 se plante6 la cuestion sefialada anterior-
mente, considerando que en aquel momento no existia prevision alguna de priori-
dad en el mantenimiento del empleo en los despidos colectivos a favor de los tra-
bajadores con discapacidad,* a diferencia de lo que sucedia durante la vigencia
de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. En términos generales,
no se consideraba que la obligacion de reserva de empleo para trabajadores con
discapacidad constituyera en sf misma una preferencia de permanencia de estos
trabajadores en los despidos colectivos, de modo que resultaria admisible que la
empresa, para superar la situacion de crisis que provoca el despido colectivo, pu-
diera adoptar las medidas mas oportunas siempre que continuara cumpliendo la
cuota de reserva, aunque ello pudiera suponer el despido de trabajadores con dis-
capacidad y su sustitucion por otros o por medidas alternativas en el caso de que
le fuera reconocida la situacion de excepcionalidad. De este modo, la condicién de
trabajador con discapacidad no constituiria, sin méas, una preferencia de manteni-
miento de empleo en estos casos. Por otra parte, se cuestionaba si la Administracion
podia condicionar la autorizacion del ERE al cumplimiento de la cuota de reserva
por parte de la empresa, concluyendo el Tribunal Supremo que, si bien no puede
acogerse favorablemente que la prioridad de permanencia en los ERE constituya
un derecho individual de un trabajador con discapacidad, tampoco puede resultar
irrelevante en la tramitacién administrativa de estos expedientes el hecho de que
la empresa pueda incurrir en incumplimiento de la cuota de reserva, de manera
que la Administracién no debe quedar indiferente ante esta circunstancia en la re-
solucién del ERE, sino que debe evitarla. En la STS de 4 de febrero de 2002, ya
citada, se establece que «hay que entender que se proclama la existencia de tra-
bajadores minusvalidos que deben ser protegidos en el acceso 0 permanencia en

44, El redactado del articulo 51.7 del Estatuto de los Trabajadores anterior al Real Decreto Ley 3/2012 se limitaba a establecer la
prioridad de permanencia en la empresa, en los supuestos de despido colectivo, de los representantes legales de los trabajadores.
Actualmente, en el apartado 5 del mismo articulo 51 se ha afiadido que mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el
periodo de consultas se podrén establecer prioridades de permanencia a favor de otros colectivos, tales como trabajadores con
cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad.
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el empleo y que encuentran su regulacion en normas especiales, las cuales son
de aplicacion también a la extincion del contrato de trabajo que deriva de un des-
pido colectivo».

Actualmente, la prioridad de permanencia de los trabajadores con discapaci-
dad puede venir establecida convencionalmente, en los términos establecidos en
el vigente articulo 51.5 del TRLET.*® Cuando no sea asi, seguiran siendo aplicables
los criterios jurisprudenciales sefialados anteriormente, si bien sin la proyeccién en
la actuacion administrativa derivada de la resolucion de los ERE, puesto que tal
procedimiento desaparecié con la entrada en vigor del Real Decreto Ley 3/2012,
de 10 de febrero. No obstante, cabra admitir la posibilidad de que, cuando las cir-
cunstancias concretas lo justifiquen, se pueda producir la extinciéon de contratos
de trabajo de personas con discapacidad mediante despido colectivo, siempre que
tales extinciones no sitlen a la empresa en una posicion de incumplimiento de la
cuota de reserva, admitiendo que puedan producirse sustituciones de trabajadores
con discapacidad e incluso el recurso a las medidas alternativas para mantener el
cumplimiento de la obligacion mencionada, en caso de que concurra alguna de las
situaciones de excepcionalidad.

3.2.3. La excepcionalidad y las medidas alternativas

Tras regular la cuota de reserva de empleo de trabajadores con discapacidad en
las empresas publicas y privadas en los términos que hemos visto en el apartado
anterior, el articulo 42.1 del TRLGDPD, en su segundo pérrafo, establece que, de
manera excepcional, estas empresas publicas y privadas podran quedar exentas
de esta obligacion, de forma parcial o total, bien a través de acuerdos recogidos en
la negociacién colectiva sectorial de ambito estatal y, en su defecto, de ambito
inferior, a tenor de lo dispuesto en el articulo 83.2 y 3 del TRLET, bien por opcién
voluntaria del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, y siem-
pre que en ambos supuestos se apliquen las medidas alternativas que se determi-
nen reglamentariamente. Por lo tanto, se abre una via de escape al cumplimiento
directo de la cuota de reserva, habilitando la posibilidad de que ese cumplimiento
se difiera en el tiempo y sea temporalmente sustituido por la aplicacion de medidas
alternativas, siempre que se acredite una situacion de excepcionalidad que justifi-
que el incumplimiento material de la cuota. Encontraremos en el Real Decreto
364/2005 el contenido preciso de estas situaciones de excepcionalidad, de las

45, El articulo 124 de la LJS establece que las pretensiones relativas a la inaplicacién de las reglas de prioridad de permanencia
previstas legal o convencionalmente o establecidas en el acuerdo adoptado en el periodo de consultas se plantearén a través del
procedimiento individual al que se refiere el apartado 11 del propio articulo 124. En todo caso, sera nula la extincién del contrato
acordada por el empresario sin respetar las prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes, los convenios
colectivos o en el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas, si bien esta nulidad no afectara a las extinciones que dentro
del mismo despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.
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medidas alternativas y del procedimiento que han de seguir aquellas empresas que
no puedan cumplir de manera directa la cuota de reserva mediante la contratacion
de trabajadores con discapacidad, sin que ello pueda ser entendido como una
exencion de la obligacion de reserva, sino como un modo alternativo de dar cum-
plimiento a esta. Hay que sefalar que esta posibilidad de cumplimiento alternativo
de la cuota de reserva ya fue incorporado al articulo 38 de la LISMI por la disposi-
cién adicional trigésima novena de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

Hay que comenzar sefialando que tanto el Real Decreto 364/2005 como su
predecesor Real Decreto 27/2000 hicieron una lectura restrictiva del contenido del
entonces vigente articulo 38.1 de la LISMI, igualmente predicable respecto del vi-
gente articulo 42.1 del TRLGDPD, ya que ambos establecen la posibilidad, ya ana-
lizada, de que las empresas publicas o privadas puedan quedar exentas de la obli-
gacion de contratacion de trabajadores con discapacidad por dos vias diferentes:
negociacion colectiva u opcion voluntaria del empresario. En ambos casos, se con-
diciona la utilizacién de las medidas alternativas a la previa acreditacion de una si-
tuacién de excepcionalidad y a la correspondiente autorizacion administrativa. En
el articulo 42.1 del TRLGDPD no aparece expuesto este requisito, puesto que la
Unica condicion para la exencion de contratacion directa de trabajadores con dis-
capacidad es la aplicacion de «las medidas alternativas que se determinen regla-
mentariamente». La lectura que hace el legislador reglamentario, sin duda, parte
de que los acuerdos recogidos en la negociacion colectiva podrian limitar, e inclu-
s0 excluir, las posibilidades de los empresarios incluidos en el ambito de aplicacion
de estos acuerdos para utilizar las vias alternativas a la contratacion de trabajado-
res con discapacidad, y quiza por eso se entienda que la referencia a la volunta-
riedad en el articulo 42.1 del TRLGDPD debe ser interpretada en el sentido de po-
sibilidad no condicionada por la negociacion colectiva.

En definitiva, en la norma reglamentaria se determinan los supuestos en los que
se entiende que concurre el caracter excepcional que habilita esta peculiar via de
cumplimiento de la cuota de reserva, y que requieren la acreditacion de esa ex-
cepcionalidad ante el correspondiente Servicio Publico de Empleo, que ademas
tiene la potestad de certificarla o0 no y, consecuentemente, de autorizar o denegar
las medidas alternativas propuestas por el empresario que invoca esa situacion ex-
cepcional. De acuerdo con lo establecido en el articulo 1.2 del Real Decreto
364/2005, se entiende que concurre la nota de excepcionalidad Unicamente en
dos supuestos:*®

— Cuando la no incorporacién de un trabajador con discapacidad a la empresa
obligada se deba a la imposibilidad de que los servicios publicos de empleo com-
petentes, o las agencias de colocacion, puedan atender la oferta de empleo pre-

46. Parece que este Real Decreto 364/2005 formula una lista tasada de supuestos, a diferencia de lo que ocurria en el Real Decreto
27/2000, que utilizaba la siguiente formula: «Se entenderé que concurre, entre otras causas, la nota de excepcionalidad [...]».
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sentada después de haber efectuado todas las gestiones de intermediacion nece-
sarias para dar respuesta a los requerimientos de aquella y concluirla con
resultado negativo, por la inexistencia de demandantes de empleo con discapaci-
dad inscritos en la ocupacién indicada o, aun existiendo, cuando acrediten no es-
tar interesados en las condiciones de trabajo ofrecidas en dicha oferta. Se trataria
de una excepcionalidad por imposibilidad de contratacion, acreditada mediante el
correspondiente certificado de gestion negativa o fracasada por parte del servicio
de empleo. Hay que sefalar, en este punto, que el articulo 22 de la Ley 56/2003,
de 16 de diciembre, de Empleo, consagra como uno de los principios basicos de
la intermediacion laboral la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y no
discriminacion,* lo que supone que las agencias privadas de colocacién deben
garantizar este principio en su ambito de actuacion y, consecuentemente, no pue-
den rechazar demandas por motivos discriminatorios y deben atender a cualquier
solicitante que reuina los requisitos objetivos requeridos.

— Cuando existan, y asi se acrediten por la empresa obligada, cuestiones de
caracter productivo, organizativo, técnico o econémico que motiven la especial di-
ficultad para incorporar trabajadores con discapacidad a la plantilla de la empresa.
En este caso, estariamos ante una situacion de excepcionalidad derivada de la in-
capacidad de contratacion, objetivamente acreditada y por las causas sefialadas,
que podra ser justificada mediante certificaciones o informes de entidades publi-
cas o privadas de reconocida capacidad, distintas de la empresa solicitante.

A la vista de esta normativa, parece todavia mas artificiosa la formulacion del
Real Decreto 364/2005 pretendiendo que el acceso a la situacion de excepcio-
nalidad pueda estar vinculado a la voluntad del empresario, puesto que en los
dos supuestos expuestos se dan circunstancias objetivas que conducen a la de-
claracién de esa situacion de excepcionalidad, sin que concurra en ningln caso
aisladamente el elemento volitivo a que hace referencia el articulo 42.1 del
TRLGDPD. En el primero de los supuestos a los que hace referencia el articulo
1.2 del Real Decreto 364/2005 puede decirse, incluso, que la voluntad del em-
presario es justamente la contraria, puesto que esta via de obtencion de la de-
claracion de excepcionalidad se inicia, precisamente, con una oferta de empleo
por parte de la empresa para contratar trabajadores con discapacidad. Tampoco
en la segunda de las posibilidades de obtencién de la declaracién de excepcio-
nalidad esta presente de manera manifiesta la voluntad del empresario, por cuan-
to las circunstancias que debe acreditar para ello exceden, genéricamente, de
su libre determinacion.

47. La Estrategia Espanola de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016 abunda en esta linea, al sefialar que hay que velar por el
cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato y oportunidades mediante una adecuada especializacion en los centros de
atencién de los servicios publicos de empleo, de manera que se conviertan en puntos de referencia para la atencién especializada y
adaptada al perfil de los demandantes con discapacidad, con personal especificamente formado para ofrecer una atencién persona-
lizada e integral a los demandantes de empleo.
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En lo que respecta a la competencia territorial, el Real Decreto 364/2005 es-
tablece en su articulo 6 que la competencia para dictar las resoluciones y efectuar
el seguimiento en relacion con la declaracion de excepcionalidad y las medidas al-
ternativas a la contratacion de trabajadores con discapacidad correspondera al
Servicio Publico de Empleo Estatal o a los servicios publicos de empleo autonémi-
cos, en razon al territorio en que esté ubicada la empresa, de manera que cuando
esta radique en una sola comunidad auténoma, la competencia la ejercera por el
Servicio Publico de Empleo autonémico, mientras que cuando la empresa dispon-
ga de centros de trabajo en mas de una comunidad autébnoma, la competencia
correspondera al Servicio Publico de Empleo Estatal, debiendo resolver, en estos
casos, el director general del Servicio Publico de Empleo Estatal. No obstante, y
ello constituye una novedad con respecto a la regulacion anterior,*® en el supuesto
de que al menos el 85 % de la plantilla se concentre en el &mbito territorial de una
comunidad auténoma, seréd competente el correspondiente Servicio Publico de
Empleo autonémico.

Esta cuestion de la competencia territorial ha resultado especialmente sensible
para algunas comunidades auténomas desde el inicio de la regulacion del proce-
dimiento de declaracion de la excepcionalidad, hasta el punto de que el Gobierno
de la Generalitat de Catalunya interpuso el dia 5 de diciembre de 2000 ante el TC
un conflicto positivo de competencia respecto del articulo 8 de la Orden de 24 de
julio de 2000 por vulneracion de las competencias ejecutivas autondémicas al asig-
narse a un organo estatal la aplicacion de las medidas administrativas que hubie-
ran de adoptarse en relacion con las empresas que contasen con centros de tra-
bajo en méas de una comunidad auténoma. Este conflicto es resuelto por STC
194/2011, de 13 de diciembre (RTC 2011, 194), publicada en el BOE de 11 de
enero de 2012, en el sentido de estimar la pretension del Gobierno catalan al de-
clarar que el precepto cuestionado vulnera las competencias de la Generalitat de
Catalunya por cuanto, a juicio del TC, la actuacion ejecutiva discutida en este caso
ha de corresponder a la comunidad auténoma en tanto que titular de las compe-
tencias de ese caracter. No obstante, en la sentencia comentada no hay pronun-
ciamiento sobre el contenido de la vigente regulacion de la competencia territorial
—articulo 6 del Real Decreto 364/2005— puesto que de manera expresa se se-
fala que, en la medida en que el conflicto se circunscribe a lo previsto en el pa-
rrafo segundo del articulo 8 de la Orden ministerial de 24 de julio de 2000, a ese
parrafo ha de limitarse el pronunciamiento que contiene la propia Sentencia
194/2011. Sea como fuere, la regulacion actual parece adecuada, puesto que per-

48. Elarticulo 8 de la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 24 de julio de 2000 establecia que la competencia para
dictar las resoluciones correspondia, en atencién al domicilio del centro de trabajo de la empresa, al director provincial del Instituto
Nacional de Empleo, resultando competentes los servicios publicos de empleo autonémicos cuando la totalidad de centros de traba-
jo se hallasen en una sola comunidad auténoma. En la practica, y tratdndose de empresas de cincuenta o més trabajadores, este
planteamiento suponia relegar a la categoria de testimonial la competencia autonémica en esta materia.
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mite la intervencion de los 6rganos autonémicos cuando la presencia de la empre-
sa es notable en su ambito territorial, centralizando el procedimiento en los restan-
tes casos.

Respecto de las obligaciones formales en relacion con las situaciones de ex-
cepcionalidad y la aplicacion de medidas alternativas a la contratacion de trabaja-
dores con discapacidad, la Orden de 24 de julio de 2000, que desarrollaba el con-
tenido del Real Decreto 27/2000, permanece vigente en cuanto no se contradiga
con la actual regulacién, y también contiene alguna de las mencionadas obligacio-
nes formales. Podemos destacar las siguientes:

a) Obligaciones formales de las empresas solicitantes:

— Cuando asf lo exijan los servicios publicos de empleo competentes, las em-
presas solicitantes de la declaracion de excepcionalidad deberan aportar certifica-
ciones o informes de entidades publicas o privadas de reconocida capacidad, dis-
tintas de la empresa solicitante, que acrediten la existencia de las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas alegadas. El articulo 3 de la
Orden de 24 de julio de 2000 establecio, ademés, que el Servicio Publico de
Empleo podréa solicitar informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
que se emitira en el plazo de quince dias, sobre las circunstancias alegadas por la
empresa.

— Conviene recordar que actualmente el Real Decreto 364/2005 exige que, jun-
to con la solicitud de la declaracion de excepcionalidad, la empresa opte por algu-
na de las medidas alternativas previstas en la norma, siendo resueltas ambas cir-
cunstancias en una unica resolucion. Por ello, la mencionada solicitud deberé
acompanfarse, cuando se trate de contratacion mercantil o civil con centros espe-
ciales de empleo o trabajadores autbnomos con discapacidad, de la determinacion
del contratista, del objeto del contrato, del nimero de trabajadores con discapaci-
dad a los que equivale la contratacion y del importe y duracion de la medida. Si se
trata de una donacion, se recogera la fundacién o asociacion de utilidad publica
destinataria, el nimero de contratos con trabajadores con discapacidad a los que
vaya a sustituir la medida y el importe de esta. Por ultimo, cuando se trate de la
constitucion de un enclave laboral, se recogeran los datos identificativos del centro
especial de empleo con el que se suscriba el correspondiente contrato, el nimero
de trabajadores con discapacidad que se van a ocupar en el enclave laboral y el
numero de trabajadores con discapacidad dejados de contratar por debajo de la
cuota del 2 % a los que equivale la medida.

— Las empresas que opten por la aplicacion de las medidas alternativas al cum-
plimiento de la cuota de reserva deberan remitir anualmente al Servicio Publico de
Empleo competente una memoria en la que se haga constar una descripcion de-
tallada del cumplimiento de la medida alternativa prevista. El Servicio Publico de
Empleo remitira una copia de esta memoria a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.
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b) Obligaciones formales de los centros especiales de empleo y de las funda-
ciones y asociaciones de utilidad publica:

— Los centros especiales de empleo que celebren contratos mercantiles con las
empresas en situacion de excepcionalidad deberan presentar anualmente una me-
moria al Servicio Publico de Empleo correspondiente, en la que especificaran los
recursos que han obtenido por esta via y que se han destinado a la prestacion de
servicios de ajuste personal o social que requieran sus trabajadores con discapa-
cidad y a las acciones que promuevan su transito hacia el mercado de trabajo no
protegido, tales como la formacion permanente de los trabajadores con discapaci-
dad o la adaptacion de estos a las nuevas tecnologias.

— También las fundaciones o asociaciones de utilidad publica que perciban do-
naciones de las empresas declaradas en situacion de excepcionalidad deberan
presentar la mencionada memoria anual, en la que determinaran el destino de los
fondos percibidos por esta via en relacién con el desarrollo de actividades de in-
sercion laboral y de creacion de empleo de personas con discapacidad.

En cuanto a las medidas alternativas que deben aplicar las empresas, el articu-
lo 2.1 del Real Decreto 364/2005, en concordancia con el contenido del articulo
42.1 del TRLGDPD, establece que las empresas que, habiendo acreditado la con-
currencia de alguna de las circunstancias que justifican una situacion de excep-
cionalidad, hayan obtenido la preceptiva resoluciéon administrativa quedaran total
0 parcialmente exentas de la obligacion de cubrir la cuota de reserva del 2 % de
empleo para trabajadores con discapacidad mediante contrataciones laborales,
pudiendo aplicar para cumplir esa obligacion alguna de las siguientes medidas
alternativas:*

a) La celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de em-
pleo, 0 con un trabajador autbnomo con discapacidad, para el suministro de ma-
terias primas, maquinaria, bienes de equipo o cualquier otro tipo de bienes nece-
sarios para el normal desarrollo de la actividad de la empresa que opta por esta
medida.

b) La celebraciéon de un contrato mercantil o civil con un centro especial de
empleo, o con un trabajador auténomo con discapacidad, para la prestacion de
Servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa. Esta formula
resulta ambigua y genera serios problemas interpretativos, puesto que la utilizacion
del adjetivo «<normal» dificulta notablemente la delimitacion de las actividades de
los contratistas en esta medida alternativa.

¢) Realizaciéon de donaciones y de acciones de patrocinio, siempre de caracter
monetario, para el desarrollo de actividades de insercion laboral y de creacion de
empleo de personas con discapacidad, cuando la entidad beneficiaria de dichas

49. Aunque no se diga expresamente, en la préactica se acepta en todos los casos que una empresa pueda acogerse a varias medi-
das alternativas e, incluso, que puedan ser de diferentes tipos unas y otras.
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acciones de colaboraciéon sea una fundacion o una asociacion de utilidad publica
cuyo objeto social sea, entre otros, la formacion profesional, la insercién laboral o
la creacion de empleo en favor de las personas con discapacidad que permita la
creacion de puestos de trabajo para aquellas y, finalmente, su integracién en el
mercado de trabajo.

d) La constitucion de un enclave laboral, previa suscripcién del correspondien-
te contrato con un centro especial de empleo, de acuerdo con lo establecido en el
Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves la-
borales como medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad.
Respecto de las medidas alternativas que pueden aplicar las empresas en situa-
cion de excepcionalidad, es esta la Unica novedad que el Real Decreto 364/2005
presenta en relacion con el derogado Real Decreto 27/2000.

En lo que se refiere al computo de las medidas alternativas en la determinacion
del cumplimiento de la obligacion de reserva del 2 %, el articulo 2.2 del Real
Decreto 364/2005, establece que el importe anual de los contratos mercantiles o
civiles con centros especiales de empleo o con trabajadores auténomos con dis-
capacidad y de los contratos entre estos centros y las empresas colaboradoras para
la constitucion de enclaves laborales habra de ser, al menos, tres veces el IPREM
anual por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar por debajo de la
cuota del 2 %. En el caso de las donaciones y acciones de patrocinio establecidas
en el articulo 2.1.c) del real decreto, el importe anual de estas tendra que ser, al
menos, de 1,5 veces el IPREM anual por cada trabajador con discapacidad dejado
de contratar por debajo de la cuota del 2 %. Para el afio 2016, el importe anual del
IPREM se ha fijado en 6.390,13 euros por la disposicion adicional octogésima cuar-
ta de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado.

3.3. La aplicacion del derecho administrativo sancionador
sobre la obligacion de reserva de empleo para personas con
discapacidad

3.3.1. Las infracciones relacionadas con la cuota de reserva

Tratandose de una obligacion empresarial, la normativa reguladora del derecho
administrativo sancionador establece multas econémicas y otras sanciones acce-
sorias en estos casos ante el incumplimiento de la cuota de reserva de empleo para
personas con discapacidad por parte de los empresarios legalmente obligados.®°

50. No existe un precepto equivalente para el incumplimiento del cupo de reserva establecido en el articulo 59 del EBEP, puesto que
en estos casos las consecuencias de los incumplimientos se regirdn por la normativa reguladora de los actos administrativos, some-
tidos al procedimiento regulado en la Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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La vigilancia y el control del cumplimiento de estas obligaciones esta encomenda-
da a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en su Ley Ordenadora, que ac-
tualmente es la Ley 23/2015, de 21 de julio, complementada en el &mbito regla-
mentario por el Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social, y el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicidon de sanciones por
infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Seguridad Social. Por otra parte, y en esta cuestion especifica de la cuota de re-
serva de empleo para personas con discapacidad, la Direccion General de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social ha dictado el Criterio Técnico 98/2016, al
gue ya nos hemos venido refiriendo a lo largo de esta obra.

En este criterio técnico se dice que la intensificacion y generalizacion de la vi-
gilancia programada de la obligacién empresarial de reserva de empleo para per-
sonas con discapacidad ha tenido un impacto positivo en la difusién y cumplimien-
to de la normativa en esta materia, si bien esta normativa es compleja y requiere
frecuentemente de interpretaciones que no siempre son pacificas. La Inspeccion
insiste en la necesidad de llevar a cabo acciones coordinadas en esta materia, dada
la trascendencia laboral y social de las actuaciones inspectoras en este ambito,
para generalizar el conocimiento de la normativa vigente, potenciar las diferentes
lineas de trabajo y fomentar el uso de las herramientas disponibles para la gene-
racion de actuaciones programadas. Con esa finalidad, en el Criterio Técnico
98/2016 se recogen las distintas normativas aplicables, tanto en el &mbito nacional
como en el internacional, asi como una serie de préacticas administrativas adopta-
das en las actuaciones inspectoras llevadas a cabo en esta materia que han pues-
to de manifiesto la necesidad de su extension para lograr los fines descritos ante-
riormente.

Pero centrandonos en los aspectos propios del derecho sancionador en esta
materia, actualmente la regulacién en este ambito se concreta en el articulo 15.3
del TRLISOS, que establece que constituye infraccion grave el incumplimiento en
materia de integracion laboral de personas con discapacidad de la obligacion legal
de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad o de la aplica-
cion de sus medidas alternativas de caracter excepcional. La redaccion de este
precepto, incluido en la seccion tercera del capitulo | del TRLISOS, que contiene
las infracciones en materia de empleo, resulta en lineas generales correcta desde
el punto de vista de la tipificacion, y no presenta problemas en la mayoria de las
actuaciones inspectoras. No obstante, no se prevén sanciones para el incumpli-
miento de las obligaciones formales que se derivan de la principal en los supuestos
de excepcionalidad, con aplicacion de medidas alternativas, tales como la de pre-
sentar una memoria anual ante el Servicio Publico de Empleo competente. Estos
incumplimientos pudieran incluirse en el articulo 14 del TRLISOS como infraccio-
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nes leves, permitiendo asf a la Administracion disponer de un elemento de disua-
sion en los casos en que las empresas no cumplan debidamente las obligaciones
formales derivadas de la aplicacion de medidas alternativas. Tampoco aparecen
en el TRLISOS las infracciones relativas a las entidades destinatarias de las medi-
das alternativas, puesto que todas ellas tienen obligaciones especificas recogidas
en el Real Decreto 364/2005. Tratdndose de una norma laboral, parece que el lu-
gar adecuado para tipificar estas infracciones sea precisamente la norma laboral
sancionadora, es decir, el propio TRLISOS.

También plantean problemas, con la actual tipificacion, los supuestos en los
que no se produce un incumplimiento de la obligacién «legal» de reserva de em-
pleo para trabajadores con discapacidad, pero se incumple otra de naturaleza con-
vencional, en aquellos casos en los que el convenio colectivo aplicable establece
obligaciones especificas en relacion con la cuota de reserva de empleo.
Considerando el redactado actual del articulo 15.3 del TRLISOS, no resultara po-
sible sancionar a una empresa por esos incumplimientos convencionales por esta
via, salvo que se recurra a una interpretacion generosa del precepto, algo poco re-
comendable tratandose de derecho sancionador.

Ademaés de esta infraccion genérica, las empresas que llevan a cabo actuacio-
nes relacionadas con la obtenciéon de la declaracién de excepcionalidad pueden
incurrir en otras, no especificamente referidas a la obligacion de reserva, pero ti-
pificadas como muy graves en el TRLISOS. Nos estamos refiriendo, en concreto,
a aquellos supuestos en los que, como tramite previo a la solicitud de declaracion
de excepcionalidad, se llevan a cabo procesos de seleccion de trabajadores con
discapacidad en los que, premeditadamente o no, se incurre en discriminaciéon en
el acceso al empleo. En este sentido, el articulo 16.2 del TRLISOS tipifica como
muy grave en materia de empleo la infraccién consistente en solicitar datos de ca-
racter personal en los procesos de seleccion o establecer condiciones, mediante
la publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discriminacio-
nes para el acceso al empleo por motivos de sexo, origen, incluido el racial o étni-
o, edad, estado civil, discapacidad, religion o convicciones, opinion politica, orien-
tacion sexual, afiliacion sindical, condicion social y lengua dentro del Estado. En
este ambito, pueden plantearse ofertas de empleo en las que los requisitos exigidos
a los candidatos con discapacidad son notoriamente desproporcionados respecto
de las exigencias objetivas del puesto de trabajo ofrecido, o bien cuando tales re-
quisitos difieren esencialmente de los que la empresa ha establecido para puestos
de trabajo similares en procesos de seleccion anteriores para todo tipo de trabaja-
dores. También puede incurrir en la comision de esta infraccion la empresa que
ofrece puestos de trabajo que en realidad no existen o cuya cobertura resultara
imposible, considerando las caracteristicas de estos, para los trabajadores con dis-
capacidad. Por otra parte, aun tratdndose de puestos reales y con requisitos razo-
nables para los candidatos, la propia gestion de la seleccion de empleo puede re-
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sultar discriminatoria cuando los candidatos resulten rechazados sin motivacion
objetiva suficiente. Por Ultimo, también la jornada ofrecida puede resultar un ele-
mento de discriminacion, en aquellos casos en los que se pretenda dividir un pues-
to de trabajo en varios, reduciendo la jornada de cada uno de ellos para elevar de
un modo artificioso el nimero de trabajadores con discapacidad contratados a
efectos de la cuota de reserva.

3.3.2. Sanciones derivadas del incumplimiento de la obligacion de reserva

Como hemos visto, el incumplimiento de la obligacion de reserva de empleo
regulada en el articulo 42.1 del TRLGDPD aparece tipificado en el TRLISOS como
infraccion grave en materia de empleo, lo que supone la imposicion de sanciones
econémicas de entre 626 y 6.250 euros, a tenor de lo dispuesto en el articulo 40
del TRLISOS y en el Real Decreto 306/2007, de 2 de marzo. Lo cierto es que, Si
tenemos en cuenta el importe que en muchas ocasiones tienen las medidas alter-
nativas, puede ocurrir que algunas empresas se cuestionen si les compensa o no
contratar a trabajadores con discapacidad. Es por ello que, considerando ademas
la trascendencia social de la cuestion, quiza conviniera replantear la calificacion
de la infraccién, que podria pasar de grave a muy grave, de manera que la cuantia
de la sancién pasaria a ser de entre 6.251 y 187.515 euros.

Los criterios de graduacion de la sancién, que puedan agravar o atenuar el im-
porte de esta, seran los establecidos con caracter general en el articulo 39.2 del
TRLISOS, es decir, la negligencia e intencionalidad del sujeto infractor, el fraude o
connivencia, el incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos de la
Inspeccidn, la cifra de negocios de la empresa, el nimero de trabajadores o de
beneficiarios afectados, en su caso, el perjuicio causado y la cantidad defraudada.
Esta configuracion dificulta, a la hora de imponer sanciones a las empresas in-
cumplidoras de esta obligacién, graduar adecuadamente en funcién de los dife-
rentes grados de incumplimiento, de manera que las diferencias en importe de las
sanciones entre pequefios y grandes incumplimientos no seran notables.
Evidentemente, el criterio del nimero de trabajadores afectados puede utilizarse
para elevar el grado de la sancién y, consecuentemente, su importe, pero quiza
resultara méas adecuado considerar, como ya ocurre en otros supuestos contem-
plados en el propio TRLISOS, respecto de la infraccion tipificada en el articulo 15.3,
que el empresario incumplidor ha cometido tantas infracciones como trabajadores
con discapacidad ha dejado de contratar respecto de su obligacion de reserva
del 2 %. En términos practicos, una empresa de mil trabajadores que incumple
actualmente de modo absoluto su cuota de reserva podria ser sancionada por la
omision de las veinte contrataciones de trabajadores con discapacidad con una
multa méaxima de 6.250 euros, mientras que una empresa de idéntica dimension
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con 19 trabajadores con discapacidad contratados seria sancionada con una mul-
ta de entre 626 y 6.250 euros, valorando a estos efectos los restantes criterios de
graduacion. Sin embargo, si cada omisién de contratacion supusiera una infrac-
cién, en el Ultimo caso la sancion serfa la misma, mientras que en el primero la
sancién de entre 626 y 6.250 euros se multiplicaria por veinte. Esta solucién pa-
rece, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad de las sanciones,
mas adecuada que la actual.

No obstante, ante la impotencia disuasoria de estas sanciones econémicas, el
legislador ha decidido complementarlas con otras accesorias. Asi, la Ley 26/2011,
de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, introdujo una novedad muy relevan-
te en esta materia, puesto que modificé el articulo 46 del TRLISOS para establecer
que, ademas de las infracciones muy graves en materia de empleo y de Seguridad
Social, reguladas en los articulos 16 y 23 del TRLISOS, la infraccién grave recogida
en el articulo 15.3, es decir, el incumplimiento de lo establecido en el articulo 42.1
del TRLGDPD, pueda generar la aplicacion de sanciones accesorias. Posteriormente,
la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, dio nueva redaccion al articulo 46 del TRLISOS,
de manera que en la actualidad las sanciones accesorias, en el caso de incumpli-
miento de la obligacién de reserva de empleo para trabajadores con discapacidad,
son las siguientes:

— Pérdida automatica de las ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios
derivados de la aplicacion de los programas de empleo, con efectos desde la fecha
en que se cometiod la infraccion. Desde la entrada en vigor de la mencionada Ley
13/2012, la pérdida de estos incentivos se producira de forma proporcional al nu-
mero de trabajadores afectados por la infraccion, y afectara a los de mayor cuan-
tia, con preferencia sobre los que la tuvieren menor en el momento de la comision
de la infraccion. Este criterio ha de constar necesariamente en el acta de infrac-
cion, de forma motivada.

— Posibilidad de excluir al empresario sancionado del acceso a tales beneficios
por un periodo maximo de dos afios, con efectos desde la fecha de la resolucion
que imponga la sancién. En este caso, no opera el principio de automaticidad es-
tablecido para la anterior sancién accesoria, si bien la Ley 13/2012 vino a resolver,
aunque quiza no de la mejor manera posible, un problema que se planteaba en
general con la aplicacion de esta sancion accesoria, que era la ausencia de crite-
rios en el propio TRLISOS para la apreciacion de esta, de modo que parecia que
dependiera de la discrecionalidad del inspector o subinspector actuantes.
Actualmente, el articulo 46.3 establece como criterios de graduacion de esta san-
cién accesoria los mismos que, con caracter general, se recogen en el articulo 39.2
del propio TRLISOS.

Sobre la primera de estas sanciones accesorias hay que sefialar que no parece
que la mejor via para reforzar la disuasion sobre el incumplimiento de la cuota de
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reserva sea, precisamente, eliminar otros mecanismos de accion positiva que las
empresas vienen aplicando, puesto que retirar esos incentivos econdmicos puede
comprometer seriamente la estabilidad en el empleo de los trabajadores cuyas con-
trataciones los generaron. De este modo, y con la actual configuracién del articulo
46 del TRLISOS, podria suceder que en una empresa en la que se incumple par-
cialmente la cuota de reserva de trabajadores con discapacidad, la sancién acce-
soria por ese incumplimiento pudiera provocar la pérdida de las bonificaciones que
la empresa se aplica por la contratacion de algun trabajador con discapacidad, con
lo que podriamos concluir que la situacion, en términos de creacién y manteni-
miento del empleo de estos trabajadores, podria ser peor que la existente antes de
la actuacion sancionadora. Por otra parte, respecto de la segunda sancién acce-
soria, tampoco parece que privar a las empresas incumplidoras de la obligacion de
reserva de las bonificaciones que en el futuro pudieran disfrutar por contratar tra-
bajadores con discapacidad resulte especialmente eficaz para que se supere la
situacion de incumplimiento. Por lo tanto, cabe insistir en que el refuerzo de los
elementos disuasorios del incumplimiento de la obligacion de reserva debe venir
por un incremento en la cuantia de las sanciones, y no por aplicar accesorias que
pueden afectar gravemente a la estabilidad en el empleo de los propios trabajado-
res con discapacidad, aun cuando siguen existiendo opiniones discrepantes sobre
este Ultimo aspecto.

Asimismo, hay que sefialar que, puesto que estas sanciones accesorias son
aplicables cuando los empresarios «hayan cometido la infraccidn grave prevista en
el articulo 15.3», considerando que, como hemos visto, no es posible aplicar ese
precepto a los incumplimientos de las obligaciones de reserva establecidas en con-
venio colectivo, tampoco lo sera aplicar las sanciones accesorias en estos supues-
tos, con lo que la impunidad resulta absoluta. Tanto en el caso de la sancién prin-
cipal como en el de las accesorias, la imposibilidad de aplicacion a los
incumplimientos convencionales afectara tanto a los supuestos de obligacion di-
recta de contratacién de trabajadores con discapacidad como a los de excepcio-
nalidad establecidos en la negociacion colectiva. No son muchos los convenios
colectivos que amplian la cuota de reserva establecida en el articulo 42.1 del
TRLGDPD, pero lo cierto es que cuando lo hacen la eficacia de tales clausulas que-
da muy condicionada por la referida ausencia de tipificacion en el TRLISOS. Esta
situacion favorece, en ocasiones, clausulas convencionales ilusorias relacionadas
con la obligacién de reserva, favorecidas por la sensacion de impunidad ya descri-
ta, lo que refuerza la necesidad de tipificar estos incumplimientos para favorecer
una negociacion colectiva saludable en este ambito.

Para finalizar, hay que sefialar que la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, intro-
dujo otra interesante novedad en el TRLISOS, al incluir un tltimo pérrafo en su ar-
ticulo 39.2 relacionado con los supuestos de reincidencia, que estan regulados con
caracter general en el articulo 41. Asi, en el supuesto de la infraccién tipificada en

92



el articulo 15.3, la sancién se impondra en su grado maximo cuando, en los dos
afios anteriores a la fecha de la comision de la infraccién, el sujeto responsable ya
hubiere sido sancionado en firme por incumplimiento de la obligacién legal de re-
serva de puestos de trabajo para personas con discapacidad o de la aplicacion de
sus medidas alternativas de caracter excepcional. De este modo, se amplia el pe-
riodo de referencia para la apreciacion de la reincidencia, que con caracter general
es de 365 dias, y las consecuencias de esta, puesto que el articulo 41 prevé que
la cuantia de las sanciones pueda incrementarse hasta el doble del grado de la
sancion correspondiente a la infraccion cometida, sin exceder, en ningln caso, de
las cuantias maximas previstas en el articulo anterior para cada clase de infraccion.
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Reflexiones finales

Como hemos podido comprobar, el empleo de las personas con discapacidad,
tanto en las administraciones como en las empresas publicas, presenta aspectos
muy complejos que van desde la propia terminologia y la conceptualizacion de la
discapacidad hasta la determinacion de los sujetos obligados a aplicar las medidas
de accion positiva necesarias para posibilitar la incorporacion de estas personas
al mercado de trabajo publico en condiciones de igualdad de oportunidades, y
permitir posteriormente el desarrollo de sus actividades profesionales con igualdad
de trato respecto de las personas que no presentan una discapacidad juridicamen-
te relevante. Cabe preguntarse, al final de esta obra, si la actual configuracion del
empleo publico cuando afecta a administraciones o0 a empresas publicas —ya esté
afectado por el cupo de reserva del EBEP o por la cuota de reserva del TRLGDPD—
permite concluir que los objetivos de inclusion de estas personas en entornos de
empleo publico normalizado se han conseguido o si, al menos, se dan las condi-
ciones para que ello sea posible en un futuro no lejano. Desgraciadamente, la
respuesta a esta cuestion debe ser negativa.

A pesar de los esfuerzos del legislador por configurar entornos normativos que
posibiliten, incluso obligando imperativamente a incorporar a personas con disca-
pacidad en algunos casos, el normal desarrollo del acceso al empleo de estas per-
sonas, no se han visto recompensados con el éxito en la practica. El nimero de
personas que se incorporan al empleo publico en Espafia dista mucho de alcanzar
el objetivo del 2 %, que era el fijado por el legislador incluso antes de la entrada en
vigor del primer EBEP en 2007 y del incremento de los porcentajes de reserva de
empleo publico, que comenzaron en el 3 % y que ahora se sitlan en el 7 %. Sea
como fuere, no parece que subir los porcentajes resulte especialmente eficaz, por-
que el problema no es el nimero de plazas reservadas, sino la dificultad que si-
guen teniendo muchas personas con discapacidad para acceder a ellas. Esto es
consecuencia de una situacion generalizada de falta de igualdad de oportunidades,
que comienza con el sistema educativo y que se arrastra a lo largo de la vida de
muchas personas en los distintos ambitos de la vida social. De nada sirve limitarse
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a realizar una convocatoria con plazas reservadas a personas con discapacidad si
previamente no se ha favorecido un entorno educativo, cultural y social favorable
a la inclusion de estas personas en condiciones de verdadera igualdad de oportu-
nidades.

Es por ello que los esfuerzos del empleador publico no deben finalizar con la
convocatoria de las plazas, aun cuando se incluyan medidas de adaptacion en los
procesos selectivos. Hay que aplicar medidas correctoras de la discriminacion real-
mente eficaces, y para ello conviene recordar que lo que hace realmente Util y le-
gitima a una medida de accién positiva es su intensidad, que debe ser proporcional
a la de la situacion de desigualdad que pretende corregir. En el caso del empleo
de las personas con discapacidad, la situacion de partida es pésima, con tasas de
actividad muy bajas y tasas de desempleo muy altas en relacion con las de las per-
sonas que no presentan discapacidad. Es por ello que las medidas correctoras, la
accion positiva en definitiva, deben ser més intensas, y considerar que la correc-
cién de la discriminacién requiere un esfuerzo mayor, aplicando medidas comple-
mentarias al simple cupo de reserva en el acceso al empleo publico.

Estas medidas complementarias deberian ir especialmente dirigidas a mejorar
los aspectos formativos de los candidatos con discapacidad y a incrementar sus
posibilidades de superacion de las pruebas de acceso, con las mismas exigencias
del resto de candidatos, pero estableciendo itinerarios mas favorables, que permi-
tan lograr la verdadera igualdad de oportunidades en este ambito. La intensifica-
cion de la ampliacion de los tiempos y la adaptacion de los medios, sin duda, fa-
vorecerian la consecucion de ese objetivo, pero no es suficiente con ello. Por lo
tanto, una propuesta por valorar consistiria en que la Administracién convocante
adquiriera un compromiso formativo con las personas con discapacidad que, op-
tando a plazas del cupo de reserva, hayan obtenido un resultado insuficiente para
la asignacion de la plaza pero suficiente para considerar que con un apoyo forma-
tivo especifico, se lograra el objetivo. Sin duda, medidas como la propuesta favo-
recerian la incorporacion de personas con discapacidad al empleo publico, sin
comprometer recursos publicos excesivos y dando real cumplimiento a la exigencia
de igualdad de oportunidades.

En lo relativo al empleo no publico y al empleo publico afectado por la cuota
de reserva del TRLGDPD, para evitar que el objetivo principal de creacion de em-
pleo en el mercado de trabajo ordinario para las personas con discapacidad se vea
relegado a un papel residual, habria que configurar las situaciones de excepciona-
lidad de manera que su aplicacion en la préactica sea todo lo restrictiva que ese
objetivo requiere. Por lo tanto, el TRLGDPD debiera ser modificado, manteniendo
el actual sistema de cuota con contribucidon compensatoria, pero limitando la utili-
zacion de medidas alternativas a las situaciones reales de excepcionalidad, debi-
damente constatadas por el organismo administrativo competente, siempre que
tales situaciones generen efectivamente una imposibilidad para contratar personas
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con discapacidad. Una mayor accién administrativa y la conversion del actual si-
lencio administrativo positivo en negativo parecen dos medidas adecuadas.

Por lo que hace referencia a las medidas alternativas, es necesario modificar
su actual configuracién, muy especialmente en lo relativo a la determinacién de la
valoracion que deban tener respecto del cumplimiento de la cuota de reserva. En
este sentido, conviene introducir parametros de calculo que no se centren exclu-
sivamente en datos de caracter econdémico, como sucede actualmente, sino que
permitan determinar de la manera mas precisa posible el impacto que la medida
haya podido tener en la creacion de empleo para personas con discapacidad en
el mercado protegido o, en su caso, en el ordinario. También es preciso delimitar
los supuestos de utilizacion de las medidas alternativas relativas a la contratacion
mercantil o civil con centros especiales de empleo o con trabajadores auténomos
con discapacidad, evitando que oculten actividades de mera intermediacion o in-
terposicion y favoreciendo el transito de los trabajadores contratados por estos cen-
tros hacia el mercado ordinario de trabajo.

Finalmente, respecto al derecho sancionador en esta materia, es precisa una
mayor proporcionalidad en la calificacion y graduacién de las sanciones en relacion
con la cuota de reserva. El recurso al derecho sancionador en este &mbito no debe
en ningln caso resultar prioritario en la actuacién administrativa, pero en aquellos
casos en los que la contumacia y la persistencia en el incumplimiento lo requieran,
las sanciones deben resultar adecuadas, proporcionadas y suficientemente disua-
sorias. Los escasos avances que en este sentido ha presentado el legislador resul-
tan claramente insuficientes, por lo que el paso de una tipificacién como infraccion
grave a otra muy grave parece también una medida adecuada. De este modo, se
potenciarian los efectos disuasorios al incrementarse la cuantia de la sancion.
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coleccion Estudios de Relaciones Laborales, el consorcio se propone
facilitar el dialogo social, mediante la reflexién y el debate, y abordar
cuestiones objeto de discusién en las mesas de negociacion.

cemical.diba.cat

El trabajo de las personas con discapacidad ha sido objeto de una
intensa regulacion, tendente a mejorar sus oportunidades de empleo
y la calidad de estas relaciones laborales. Las administraciones
publicas deben jugar un papel relevante en este sentido,
potenciando los mecanismos de inclusién laboral de estas personas
y cumpliendo y haciendo cumplir las obligaciones que garantizan
una auténtica igualdad de oportunidades y de trato en el ambito del
empleo, en general, y del empleo publico, en particular. Este libro
pretende analizar esta situacién y dar respuesta a las relevantes
cuestiones que plantea.

La carrera administrativa: nuevas perspectivas

La conciliacion de la vida laboral y familiar

del personal al servicio de las entidades locales

El acoso moral: incidencia en el sector publico

El personal directivo en la Administracion local

El personal laboral de las corporaciones locales
después del Estatuto basico del empleado publico

Los érganos de representacion del personal funcionario:
delegados y juntas de personal. Una vision critica

El despido colectivo en las administraciones y entes
publicos. Marco general, causas y procedimiento
Aplicacién del principio de no discriminacion al personal
temporal al servicio de la Administracion publica

La reduccion de la jornada y la excedencia por cuidado
de hijos o familiares en las administraciones publicas
La discapacidad y el empleo en las administraciones
publicas
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