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1. INTRODUCCION

El objetivo de este estudio es identificar aquellas medidas de accion directas e indirectas
que contempla nuestro ordenamiento juridico con la finalidad de hacer posible la promocion del
empleo inclusivo de las personas con discapacidad. No obstante, para poder abordar con éxito la
concrecion y alcance de tales medidas, es imprescindible referirse, en primer lugar, a las personas
a las que se dirigen las mismas, a saber, las personas con discapacidad. Ciertamente, tales medidas
deben adaptarse a la situacion de las personas con discapacidad. Asimismo, debe determinarse el
objetivo que se persigue con tales medidas, al no ser suficiente con referirse a la promocion del
empleo inclusivo. En ese sentido, se defendera que la prioridad del empleo de las personas con
discapacidad debe ser el empleo ordinario, debiéndose reservar el empleo protegido a las
situaciones de discapacidad mas gravosas, y siempre como medida transitoria y encaminada a
posibilitar el empleo ordinario. Y, precisamente, partiendo de dicha premisa, se analizaran las
diversas medidas de accion directas e indirectas existentes de cara al empleo ordinario de las
personas con discapacidad, a la luz de los distintos regimenes profesionales existentes.

2. LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO DESTINATARIAS DE LAS
MEDIDAS DE ACCION QUE CONTEMPLA NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO
CON LA FINALIDAD DE HACER POSIBLE LA APROMOCION DEL EMPLEO
INCLUSIVO

La concrecion de las personas con discapacidad como destinatarias de las medidas de
accion que contempla nuestro ordenamiento juridico con la finalidad de hacer posible la
promocion del empleo inclusivo resulta fundamental, en la medida en que el trabajo a
desarrollarse por las mimas debe ser un trabajo ajustado a su capacidad de trabajo.

En este sentido, el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social (TRLGDPDIS)?!, de entrada, establece que «son personas con
discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas» (apartado
1).

Precisamente, con el objetivo de poder concretar cuando tales deficiencias son
«previsiblemente permanentes», a continuacion, se matiza que «a todos los efectos, tendran la
consideracién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerard que presentan una discapacidad
igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensién de jubilacion o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad» (apartado 2).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la STS (4%), de 29 de noviembre de 2018 (nam.
rec. ud. 3382/2016) ha declarado que en los casos en que un beneficiario de Seguridad Social
tenga reconocido los grados de incapacidad permanente total, absoluta o de gran invalidez no
procede, al amparo del articulo 4.2 del TRLGDPDIS, reconocer de manera automatica y a todos
los efectos, el 33 por cien de discapacidad, por entender que dicho precepto incurre en ultra vires
en relacién con la autorizacion normativa concedida en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CIDPD)2. Mas concretamente, y trayendo a colacion la doctrina jurisprudencial
unificada®, se concluye que respecto a las consideraciones de empleo y trabajo debe estarse a las
definiciones de los grados de incapacidad permanente a efectos de la Seguridad Social, siendo
este, por tanto, un espacio que corresponde privativamente a la Seguridad Social.

En consecuencia, en materia de incapacidad permanente, debe acudirse necesariamente a la
normativa de Seguridad Social, pues es conforme a la misma como debe determinarse la
capacidad para trabajar de los beneficiarios de las prestaciones de dicha contingencia.

Asi, a los efectos de definir con exactitud cada uno de los grados de incapacidad
permanente mencionados, debe estarse a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria 26 del Real

1 BOE de 3 de diciembre de 2013, nim. 289.
2 BOE de 2 de agosto de 2011, nim. 184.
3 Por todas, véase la STS (42), de 22 de julio de 2008 (nim. rec. ud. 726/2008).



Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (TRLGSS)*.

Comenzando, con la incapacidad permanente total, que por definicion resulta para la
profesidn habitual, se establece que por tal debe entenderse «la que inhabilite al trabajador para la
realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesion, siempre que pueda dedicarse
a otra distinta». Por su parte, en relacion con el concepto de «profesion habitual», hay que estar a
la definicidn expresa que se contiene también en la Disposicion Transitoria 26 del TRLGSS, a
saber: «en caso de accidente, sea 0 no de trabajo, [sera] la desempefiada normalmente por el
trabajador al tiempo de sufrirlo. En caso de enfermedad comun o profesional, aquella a la que el
trabajador dedicaba su actividad fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacion
de la incapacidad, que reglamentariamente se determine»®. Pese a la vaguedad de dicha definicion,
el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la Ley
13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo o las medidas de fomento del empleo de los
trabajadores minusvalidos ®, parece vincular la profesion habitual al puesto de trabajo
desempefiado, en coherencia con la interpretacion inicialmente realizada por el Tribunal Central
de Trabajo’, pero dicha interpretacion debe entenderse superada para atender, mas bien, al ambito
de funciones a las que se refiere el tipo de trabajo que se realiza o puede realizarse dentro de la
movilidad funcional®. Ahora bien, conviene hacer hincapié en que, a estos efectos, y mientras que
no entre en vigor la redaccion del articulo 194.2, el concepto de profesion habitual es un concepto
auténomo, distinto de grupos profesionales y de calificaciones oficiales®. En cualquier caso, el
Tribunal Supremo ha entendido que el desarrollo de la misma profesion como autonomo es
compatible con el percibo de la pension por IP total, al considerar que la posibilidad que tiene el
trabajador por cuenta propia de organizar su actividad o, incluso, de contratar empleados, puede
hacer compatible la gravedad de las dolencias con la titularidad de un negocio y el
desenvolvimiento mas relajado de la profesion (vid. STS de 2 de marzo de 2004, ndm. rec.
1175/2003). Por tanto, en este Gltimo supuesto, la persona con discapacidad por ser, al mismo
tiempo, beneficiaria de la prestacion de incapacidad permanente total, podria desempefiar sin
limite normativo alguno su misma profesion como auténomo.

Ahora bien, en el supuesto de que el beneficiario cumpla los requisitos para que su
incapacidad permanente total sea calificada como cualificada, y, en consecuencia, vea
incrementada en un 20% de la Base Reguladora su pensién vitalicia, se producird una
incompatibilidad con la realizacién de trabajos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el campo
de aplicacion del Sistema de la Seguridad Social (cfr. articulo 198.1 del TRLGSS). Por
consiguiente, en este supuesto no cabré hablar de empleabilidad de la persona con discapacidad,
salvo que el beneficiario optara por la realizacion de tales trabajos, dejando en suspenso el
incremento mencionado por todo el tiempo que estuviera trabajando (cfr. articulo 6.4 del Decreto
1646/1972, de 23 de junio'?).

En lo que se refiere a los grados de incapacidad permanente absoluta y de gran invalidez, la
mera denominacion de «incapacidad permanente absoluta para todo trabajo», su definiciobn como
aquella que «inhabilite por completo al trabajador para toda profesion u oficio», y el hecho de que
se entienda por gran invalidez «la situacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y
que, por consecuencia de pérdidas anatdmicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona
para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos»
pudieran hacer pensar que queda descartado cualquier tipo de compatibilidad entre las
prestaciones derivadas de estos grados de incapacidad permanente y el trabajo, simplemente por
«irracional»!. Sin embargo, nada mas lejos de la realidad, pues «de forma sorprendente»'? el

4 BOE de 31 de octubre de 2015, nim. 261.

> De acuerdo con la Orden de 15 de abril de 1969 (BOE de 8 de abril de 1969, nim. 190), ese periodo de tiempo es de doce
meses anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la incapacidad temporal de la que se derive la IP (cfr. articulo 11.2).

® BOE de 4 de junio de 1983, nim. 133.

" Véanse al respecto las SSTCT de 5 y 24 de mayo de 1975.

8 Por todas, SSTS de 17 de enero de 1989 (EDJ 1989/200), 27 de abril de 2005 (nim. rec. 998/2004), 23 de febrero de 2006
(ndm. rec. 5135/2004), 10 de junio de 2008 (nim. rec. 256/2007) y 10 de octubre de 2011 (nim. rec. 4611/2010).

° En este sentido, POQUET CATALA, R. «La actual doctrina en la conceptuacion de la profesion habitual a efectos de la
incapacidad permanente». En Revista Aranzadi Doctrinal, 2015, nim. 3, p. 13 (BIB 2015\542). Por su parte, advirtiendo sobre
las perniciosas consecuencias que tiene el hecho de considerar al grupo profesional como punto de referencia para valorar
cuales son las funciones basicas de la profesion habitual del trabajador, conforme a la redaccidn del articulo 194.2 del
TRLGSS, véase SELMA PENALVA, A. «Cuestiones practicas en torno a la situacion de incapacidad permanente total para la
profesién habitual». En Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2016, nim. 7, pp. 57-61.

10 BOE de 28 de junio de 1972, nim. 154.

11 Vid. MORENO DE VEGA y LoMO, F. «;Compatibilidad entre pension de invalidez absoluta y trabajo productivo?». En Revista
Doctrinal Aranzadi Social, 2013, nim. 4, p. 8 (BIB 2013\1512).



articulo 198.2 del TRLGSS sefiala que «las pensiones vitalicias en caso de incapacidad absoluta o
de gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o0 no lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio en su capacidad de
trabajo a efectos de revision». A buen seguro, como advierte parte de la doctrina cientifica, el
motivo de reconocer dicha compatibilidad se debe a «la intensa promocion legal del trabajo de los
discapacitados, como un medio para conseguir una auténtica integracion social»*3, lo que viene a
ser confirmado incluso por el TS, cuando afirma que «la incompatibilidad (...) tendria un cierto
efecto desmotivador sobre la reinsercion social y laboral de quien se halla en incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez pues (...) lo cierto es que la suspension de la pension por la
percepcion de ingresos debidos al trabajo ordinario (...) privaria practicamente de estimulo
econdémico a una actividad que con toda seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo
—psicofisico— por parte del invalido». Es mas, se considera que «este planteamiento cobra pleno
vigor si se atiende a las nuevas tecnologias (particularmente informaticas y de teletrabajo), que
consienten pluralidad de actividades laborales —a jornada completa— a quienes se encuentran en
situaciones de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, de manera que la compatibilidad
ahora defendida representa —en el indicado marco de actividades sedentarias— un considerable
acicate para la deseable reinsercion social de los trabajadores con capacidad disminuida»*.

Pero al margen de las situaciones de incapacidad permanente en los grados sefialados, la
verdad es que es posible realizar una interpretacion flexible del concepto de persona con
discapacidad a tenor de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 4 del TRLGDPDIS. Es mas, esta
interpretacion cobra fuerza, dadas las posibles incoherencias que traen causa de la compatibilidad
del trabajo con los grados de incapacidad permanente sefialados, tanto desde la perspectiva de
permitir trabajar a quien no debiera, motivo por el que, precisamente, cuenta con una proteccion, a
efectos de evitar su situacion de necesidad por el mero hecho de carecer de ingresos suficientes
como causa de su incapacidad para trabajar, como desde la perspectiva de la sostenibilidad y
buena gestion del Sistema de la Seguridad Social.

Por una parte, si se pretende la inclusion laboral de las personas que presentan
«deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes»,
conviene modificar el actual baremo establecido por el Real Decreto 1971/1999, de 23 de
diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
minusvalia®®, con el objetivo de dar mayor contenido a los factores sociales, de forma y manera
que, la forma natural de otorgar carta de naturaleza a la discapacidad real, seria la que combinara
en igualdad de condiciones los factores médicos con los factores sociales, pues ambos, al fin y a la
postre, contribuyen a que la persona con una capacidad limitada se encuentre con obstaculos para
su plena integracion como trabajador2®.

Por otra parte, no cabe desconocer la posibilidad de equiparar una determinada enfermedad
a discapacidad, a pesar de que la misma no haya sido calificada como tal, pues a partir de la
STJUE de 11 de abril de 2013 (Asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11), se considera que Si
una enfermedad «acarrea una limitacion» derivada de «deficiencias fisicas, psiquicas, intelectuales
o0 sensoriales» que pueden impedir la «participacion plena y efectiva de la persona de que se trate
en la vida profesional» y la limitacion es de «larga duracion», tal enfermedad «puede ser incluida
en el concepto de discapacidad» de la Directiva 2000/78/CE. Ademas, de dicha sentencia se
deduce que resulta indiferente que la enfermedad sea diagnosticada curable o incurable; que lo
relevante es que la enfermedad conlleve una limitacion de la vida profesional, sin que tampoco sea
imprescindible que tal limitacion sea indefinida; y que el estado de una persona enferma o
discapacitada que puede trabajar, aunque solo sea a tiempo parcial, puede entrar dentro del
concepto de discapacidad. En el mismo sentido, recientemente, la STJUE de 11 de septiembre
2019 (Asunto C-397/18) ha declarado que:

(@) El estado de salud de un trabajador reconocido como especialmente sensible a
los riesgos derivados del trabajo, en el sentido del articulo 25 de la 31/1995, de 8 de

12 FERNANDEZ ORRICO, F.J. Las prestaciones de la Seguridad Social: teoria y practica, Madrid, Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, 2016, 3 edicion, p. 319. Méas concretamente, este autor tacha esta posibilidad de «incongruencia del
Sistemay, tras realizar la siguiente pregunta: «;cémo es posible que sea factible la compatibilidad del trabajo con ese estado de

incapacidad?

13 RODRIGUEZ CARDO, |.A. «La compatibilidad de las pensiones de Seguridad Social con el trabajo». En Revista del Ministerio

de Empleo y Seguridad Social, 2015, nim. 119, p. 165.

14 STS ud de 30 de enero de 2008, ndm. rec. 480/2007. Y en el mismo sentido, la STS de 1 de diciembre de 2009 (ndm. rec.
1674/2008)_indica que la «experiencia muestra que, por grave que pueda ser el estado del incapacitado, siempre resta una

capacidad de trabajo residual que puede ser utilizada, incluso de forma regular, en determinados empleos».
15 BOE de 26 de enero de 2000, niim. 22.

16 FERNANDEZ ORRICO, F.J. Insercion laboral de personas con discapacidad intelectual limite. Diagnostico y propuestas.

Cizur Menor: Aranzadi-Thomson Reuters, 2017, p. 83.



noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)Y, que no permite al trabajador
desempenfiar determinados puestos de trabajo al suponer un riesgo para su propia salud o
para otras personas, solo estd comprendido en el concepto de «discapacidad», en el
sentido de la Directiva 2000/78/CE, en caso de que ese estado de salud implique una
limitacion de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores.
Y en consecuencia:

(b) EI despido por «causas objetivas» de un trabajador con discapacidad debido a
que este cumple los criterios de seleccion tomados en consideracion por el empresario
para determinar a las personas que van a ser despedidas, a saber, presentar una
productividad inferior a un determinado nivel, una menor polivalencia en los puestos de
trabajo de la empresa y un elevado indice de absentismo, constituye una discriminacion
indirecta por motivos de discapacidad, en el sentido del articulo 2.2.b.ii) de la Directiva
2000/78/CE, a no ser que el empresario haya realizado previamente con respecto a ese
trabajador ajustes razonables, en el sentido del articulo 5 de dicha Directiva, a fin de
garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas
con discapacidades.

3. DETERMINACION DE LO QUE DEBE ENTENDERSE POR EMPLEO INCLUSIVO

Si se parte de que no existe una definicion legal de «empleo inclusivo», y si se tiene en
cuenta, primero, la acepcién que tiene el adjetivo «inclusivo» en el Diccionario de la lengua
espafola, a saber, «que incluye o tiene virtud y capacidad para incluir», y, segundo, que dicho
adjetivo acompafa al sustantivo «empleo», entendido como «ocupacion, oficio», segun la segunda
acepcion gue presenta en el mencionado diccionario, puede concluirse que el concepto de «empleo
inclusivo» integra, conforme a lo preceptuado por el articulo 37 del TRLGDPDIS, bajo la rubrica
«tipos de empleo de las personas con discapacidad»: el empleo ordinario, en las empresas y en las
administraciones publicas, incluido los servicios de empleo con apoyo; el empleo protegido, en
centros especiales de empleo y en enclaves laborales; y el empleo auténomo.

Sin embargo, debe afirmarse que «el principio que debe presidir toda politica de empleo
dirigida a las personas con discapacidad es su integracion en condiciones de igualdad y no
discriminacion en el mercado ordinario de trabajo»8. Y ello a pesar de que en el TRLGDPDIS se
«elimina por omision el principio de preferencia por el empleo en el medio ordinario de trabajo»*°.
Principio este dltimo de gran tradicion en nuestro ordenamiento juridico, desde que fuera
contemplado por la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos
(LISMI)?. Precisamente, hasta su derogacion por el TRLGDPDIS, se consideraba «finalidad
primordial de la politica de empleo de trabajadores con discapacidad su integracion, en
condiciones que garanticen la aplicacién del principio de igualdad de trato, en el sistema ordinario
de trabajo o, en su defecto, su incorporacion al sistema productivo mediante la férmula especial de
trabajo protegido» (cfr. articulo 37.1 de la LISMI).

Y es que ahora, como se ha sefialado, se prevé que las personas con discapacidad puedan
ejercer su derecho al trabajo, por igual, a través del empleo ordinario, del empleo protegido y o del
empleo auténomo (cfr. articulo 37.2 del TRLGDPDIS). Clasificacién que tampoco se entiende,
dado que el empleo autonomo no deja de ser una forma de empleo ordinario. Ademas, el
TRLGDPDIS, al regular el empleo autbnomo considera a las entidades de economia social como
una forma de fomento de aquel, cuando dicha equiparacion no siempre resulta acertada, pues, en
ultimo término, debe estarse a lo que se entiende por trabajador autdbnomo en la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA)?! (cfr. articulo 1), asi como a la normativa
especifica de cada una de las entidades de economia social que determina la Ley 5/2011, de 29 de

17 BOE de 10 de noviembre de 1995, ndm. 269.

18 CorRDERO GORDILLO, V. Régimen juridico del empleo de las personas con discapacidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012,
p. 27.

19 ESTEBAN LEGARRETA, R. «Puntos clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de Ley de derechos de las personas
con discapacidad». En Temas Laborales, 2014, nim. 127, p. 71.

20 BOE de 30 de abril de 1982, nim. 103.

21 BOE de 12 de julio de 2007, nim. 166.



marzo, de Economia Social (cfr. articulo 5)?2. Asi, de entrada, y en lo que se refiere a las entidades
de economia social que mas empleo generan, es decir, las cooperativas y las sociedades laborales,
no cabe identificarlas con el trabajo autdbnomo. En las cooperativas, no puede considerarse
autonomos a los socios, pues su condicion juridica es de indole societaria, es decir, se trata de
«auténomos colectivos asociados»: en cuanto cooperativistas, trabajan para su propia empresa y
contribuyen a su gobierno y direccion, y conforme al articulo 1 de la LETA, el auténomo, en
sentido estricto, debe ser necesariamente una persona fisica. Por su parte, en las sociedades
laborales, de acuerdo con la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y
Participadas??, se requiere que al menos la mayoria del capital social sea propiedad de trabajadores
que presten en ellas servicios retribuidos de forma personal y directa, en virtud de una relacion
laboral por tiempo indefinido (cfr. articulo 1.2.a).

Ciertamente, la forma en la que se ha procedido a la eliminacién del principio de
preferencia por el empleo ordinario resulta criticable por varios motivos, de acuerdo con lo que ha
sefialado la doctrina cientifica?*. En primer lugar, debe tenerse en cuenta que dicha eliminacion se
ha llevado a cabo en un texto refundido, conforme la Disposicion Final segunda de la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CIDPD), conforme a la cual se autorizo al Gobierno
a elaborar y aprobar un texto refundido en el que se regularizaren, aclarasen y armonizasen, la
referida LISMI, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU)? y la Ley
49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad®®. Precisamente, por
ese motivo, la eliminacion del principio en cuestion resulta desproporcionada a todas luces, dado
que el mismo no generaba ningun tipo de contradiccion ni duda entre la LISMI y la LIONDAU.
En segundo lugar, dicha eliminacién contradice lo preceptuado por el articulo 27.1 de la CIDPD,
que, bajo la rabrica «Trabajo y empleo», tras establecer que «el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las deméas», matiza como «ello incluye el
derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o
aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las
personas con discapacidad». Ademas, esta contradiccion resulta incompresible porque en la
Exposicion de Motivos del TRLGDPDIS se afirma que la labor de refundicion «ha tenido como
referente principal la mencionada Convencion Internacional». En la misma linea que la CIDPD,
cabe recordar lo establecido por el Convenio num. 159 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas), adoptado el 20
de junio de 1983, y en vigor desde el 20 de junio de 198527, Asi, de acuerdo con dicho convenio,
las politicas sobre readaptacion profesional y empleo de personas con discapacidad deben
destinarse «a asegurar que existan medidas adecuadas de readaptacion profesional al alcance de
todas las categorias de personas discapacitadas y a promover oportunidades de empleo para las
personas discapacitadas en el mercado regular del empleo» (cfr. articulo 3). Al mismo tiempo,
dichas politicas deben basarse «en el principio de igualdad de oportunidades entre los trabajadores
discapacitados y los trabajadores en general. Debera respetarse la igualdad de oportunidades y de
trato para trabajadoras discapacitadas y trabajadores discapacitados. Las medidas positivas
especiales encaminadas a lograr la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre los
trabajadores discapacitados y los demas trabajadores no deberan considerarse discriminatorias
respecto de estos Ultimos» (cfr. articulo 4).

En el &mbito estrictamente europeo, el no respetar el principio de preferencia por el empleo
ordinario vulnera la Carta Social Europea (revisada el 3 de mayo de 1996), pues la misma recoge,
en su articulo 15, bajo la rubrica «derecho de las personas minusvalidas a la autonomia, a la
integracion social y a la participaciéon en la vida en comunidad», el compromiso de los Estados
Parte para «tomar las medidas adecuadas para procurar a las personas minusvalidas orientacion,
educacion y formacion profesional en el marco del régimen general, siempre que sea posible, o, en
caso contrario, a través de instituciones especializadas, ya sean publicas o privadas», asi como
para «promover su acceso al empleo mediante todas las medidas encaminadas a estimular a los

22 BOE de 30 de marzo de 2011, nim. 76. Respecto a la concrecion de las entidades de economia social, véase ARRIETA
IDIAKEZ, F.J. «Concrecion de las entidades de la economia social». En REVESCO: Revista de Estudios Cooperativos, 2014,
nam. 116, pp. 36-56.

23 BOE de 15 de octubre de 2015, ntim. 247.

24 Al respecto, véase ESTEBAN LEGARRETA, R., ob. cit, pp. 49, 71y 78.

%5 BOE de 3 de diciembre de 2003, nim. 289.

26 BOE de 27 de diciembre de 2012, nim. 310.

27 Ratificado por Espafia el 2 de agosto de 1990 (BOE de 23 de noviembre de 1990, nim. 281).



empleadores para que contraten y mantengan empleadas a las personas minusvalidas en el entorno
habitual del trabajo y a adaptar las condiciones de trabajo a las necesidades de los minusvalidos o,
cuando ello no sea posible por razén de la minusvalia, mediante el establecimiento o la creacién
de empleos protegidos en funcién del grado de incapacidad. Estas medidas pueden exigir, en
determinados casos, el recurso a servicios especializados de colocacion y de apoyo». Ahora bien,
hay que matizar que Espafia todavia no ha ratificado esta version revisada de la Carta Social
Europea. De este modo, el problema reside en que la version original de la Carta de los Derechos
Sociales, de 18 de octubre de 1961y su Protocolo Adicional, de 5 de mayo de 19882°, no
contienen el derecho que se acaba de mencionar, por el que se aboga por la preferencia del empleo
ordinario frente al empleo protegido de las personas con discapacidad.

Ello no obstante, y sin salir del ambito de actuacion del Consejo de Europa, conviene
recordar que también se ahonda en la preferencia por el empleo ordinario en la Recomendacion
Rec (2006) 5, de 5 de abril de 2006, del Consejo de Ministros a los Estados miembros sobre el
Plan de Accion del Consejo de Europa para la promocion de derechos y la plena participacion de
las personas con discapacidad en la sociedad: mejorar la calidad de vida de las personas con
discapacidad en Europa 2006-2015.

Por su parte, en el ambito de la Union Europea, la prueba mas evidente de la preferencia
por el empleo ordinario lo constituye la Directiva 2000/78CE, en la medida en que la misma tiene
por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminacion, entre otros motivos,
por discapacidad, en el &mbito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados
miembros se aplique el principio de igualdad de trato (cfr. articulo 1).

Por todo ello, a continuacion, en el siguiente apartado, se centrara la atencion en aquellas
medidas de accion, directas e indirectas, existentes de cara al empleo ordinario de las personas con
discapacidad, a la luz de los distintos regimenes profesionales existentes. Ciertamente, se entiende
que dichas medidas de accidn constituyen la mejor experiencia orientada a la promocion del
empleo inclusivo.

4. LAS MEDIDAS DE ACCION, DIRECTAS E INDIRECTAS EXISTENTES DE CARA
AL EMPLEO ORDINARIO, COMO PARADIGMA DE LA EXPERIENCIA ORIENTADA
A LA PROMOCION DEL EMPLEO INCLUSIVO

4.1. Medidas de accion directas
4.1.1. La adaptacion de los puestos de trabajo

Una primera manifestacion de esta medida se contempla en el articulo 40.2 del
TRLGDPDIS, cuando se sefiala que «los empresarios estan obligados a adoptar las medidas
adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de
las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad
acceder al empleo, desempefiar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion».

Mas concretamente, dicha adaptacion, encuentra su razén de ser en los denominados
«ajustes razonables» que el articulo 2.m) del TRLGDPDIS define, con caracter general y
transversal para todas las materias que regula, como «las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas
con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con
las demaés, de todos los derechos».

En ese sentido, conforme a la STIJUE de 11 de abril de 2013 (Asuntos acumulados C-
335/11 y C-337/11), en interpretacion de la Directiva 2000/78/CE, las «medidas de ajuste» que
debe adoptar el empresario pueden ser de orden «fisico, organizativo o educativo». De este modo,
para el TJUE lo fundamental es que tales medidas atiendan a su finalidad, cual es la «eliminacién
de las barreras que dificulten la participacion plena y efectiva de las personas discapacitadas en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores». Y como debe tratarse de
medidas no solo «materiales», sino también «organizativas», se admite como «ajuste» una
eventual «disminucién del tiempo de trabajo» o «reduccién de jornada», que bien podria conllevar
la transformacion del contrato de tiempo completo a tiempo parcial.

28 BOE de 26 de junio de 1980, nim. 153.
29 BOE de 25 de abril de 2000, nim. 99.



En esa linea, también es posible apostar, entre otras medidas, por las variaciones de
horarios, los cambios de funciones, las reubicaciones, el teletrabajo o trabajo a distancia, la
suspension del contrato de trabajo, los permisos especiales y la provision de asistentes personales
en viajes de negocios. En cualquier caso, es conveniente concretar el deber de adoptar las medidas
adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo via convenio colectivo o pacto de empresa®.

El problema de esta medida reside en que conforme al Gltimo inciso del articulo 40.2 del
TRLGDPDIS, el empresario puede alegar que la adopcion de tales medidas de ajuste supone una
«carga excesiva». De la conjuncion de este precepto y del articulo 66.2 del mismo texto legal se
deduce que para valorar que dicha carga excesiva existe hay que tener en cuenta si es paliada o no
en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con
discapacidad; los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen; el tamafio y el
volumen de negocios total de la organizacion o empresa; los efectos discriminatorios que suponga
para las personas con discapacidad su no adopcién. En verdad, parece razonable que la «carga
excesiva» debiera sopesarse atendiendo al principio de conservacion del negocio juridico, es decir,
acreditando el empresario que con la situacion econdémica, técnica, organizativa o productiva de la
empresa no es posible adoptar medidas alternativas que posibiliten que la persona con
discapacidad trabaje.

Pero cuando no quedan acreditadas tales circunstancias que justifiquen la «carga excesiva»
de la medida, el empresario debera adoptarla. Y caso de no hacerlo parece que deben diferenciarse
dos situaciones. Por una parte, si la negativa a realizar los ajustes se refiere a la situacion previa a
la contratacion, cabra interponer una demanda por infraccion grave, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 80 y siguientes del TRLGDPDIS. Asi, en el caso de estimarse dicha demanda, el
empresario se enfrentard a una multa que oscila entre los 301 euros y los 30.000 euros, sin
perjuicio de las sanciones accesorias que pudieran adoptarse, conforme al articulo 85 del
TRLGDPDIS. Por otra parte, si la negativa a realizar los ajustes se refiere a situaciones posteriores
a la contratacion, es decir, cuando se producen respecto a trabajadores ya contratados, el
empresario cometera, conforme a lo establecido en el articulo 8.12 del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (TRLISOS)3!, una infraccion muy grave por discriminacion
desfavorable por razon de discapacidad, lo que supone que deberd enfrentarse a una multa en su
grado minimo, de 6.251 a 25.000 euros; en su grado medio de 25.001 a 100.005 euros; y en su
grado maximo de 100.006 euros a 187.515 euros (cfr. articulo 40.1.c).

Con todo, las personas con discapacidad pueden obtener una mayor proteccion de cara a la
obligacién que tiene el empresario para realizar «medidas de ajuste» cuando, tras las evaluaciones
de los riesgos existentes en la empresa, la persona con discapacidad sea un trabajador

30 En este sentido, puede citarse como ejemplo el 11 Convenio Colectivo del Grupo Acciona Energia (BOE de 16 de julio de
2019, nim. 169), que dedica el articulo 38, bajo la rubrica, «diversidad» y el articulo 39, bajo la rdbrica «integracién en el
empleo de los trabajadores/as con discapacidad», al empleo de las personas con discapacidad. Asi, el articulo 38 establece que
el Grupo de Empresas de Acciona Energia impulsara las actuaciones necesarias para la insercién laboral de las personas con
discapacidad, bajo los principios de sostenibilidad y responsabilidad social con las personas, promoviendo buenas practicas
laborales y de integracion. Por su parte, el articulo 39, con un amplio contenido, dispone lo siguiente:

«Con la finalidad de poder facilitar la plena integracion en el empleo, de los trabajadores/as con discapacidad, este personal
prestara sus servicios en condiciones, que de un lado garanticen la aplicacion del principio de igualdad de trato y, por otro, les
asegure progresar profesionalmente, accediendo a la formacién programada y prevista para el resto de trabajadores/as.

Las empresas incluidas en el ambito de aplicacién del presente Convenio, adoptaran las medidas oportunas y adecuadas, para
la adaptacion, en la medida de lo posible, del puesto de trabajo y la accesibilidad al mismo en la empresa, en funcién de los
requisitos y caracteristicas del puesto y de las necesidades de cada situacién y caso concreto.

Se favorecerd la incorporacion a la Empresa de personal con discapacidad, ya sea fisica, psiquica o sensorial asi como a los
colectivos con dificultades de acceso al mercado laboral y riesgo de exclusion.

Las personas con incapacidad permanente absoluta o afectados de gran invalidez cualquiera que sea su causa, que hubieren
sido declarados aptos de nuevo para el trabajo, tendran derecho a que se les reingrese al puesto de trabajo que, con caracter
normal, desempefiaban al tiempo de la baja, salvo en el supuesto de que hubieran cumplido la edad de jubilacion, con derecho
a la correspondiente pension, debiendo solicitar el reingreso dentro del mes siguiente a la declaracion de aptitud y estando
obligada la empresa a que el reingreso se produzca dentro de los 15 dias siguientes.

A los supuestos de revisién de las situaciones de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez que dieran lugar a la
calificacion de las mismas en el grado de total, les sera de aplicacion lo dispuesto en el (...) [parrafo] siguiente.

Los trabajadores/as que hubieren cesado en la empresa por haber quedado incursos en una incapacidad permanente, cualquiera
gue sea su causa, cuando experimenten una recuperacion funcional para desempefiar un puesto de trabajo distinto al que venian
desempefiando con anterioridad a la baja, tendran preferencia absoluta para su readmision en la primera vacante que se
produzca que sea acorde con las funciones que puedan realizar con arreglo a sus condiciones fisicas e intelectuales, sea cual
fuere su edad al producirse la recuperacion, a condicién de que en tal fecha no tengan derecho a pension de jubilacion y de que
el trabajo a realizar no represente un riesgo para su vida o la salud.

Las personas con incapacidad permanente a las que se refiere el presente articulo tendran derecho a acceder directamente a las
plazas que se trate, computandose asi mismo la antigiiedad ya madurada en la empresa con anterioridad a la fecha de bajax.

31 BOE de 8 de agosto de 2000, nim. 189.



especialmente sensible a dichos riesgos. Asi, como concreta manifestacion del principio
preventivo de humanizacion contemplado en el articulo 15.a) de la LPRL, segun el cual el
empresario debe aplicar las medidas que integran el deber general de prevencion adaptando el
trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la concepcion de los puestos de trabajo, asi
como a la eleccion de los equipos y los métodos de trabajo y de produccion, el articulo 25 del
mismo cuerpo legal establece para el empresario la obligacion de garantizar de manera especifica
la proteccion de los trabajadores que por tener reconocida la situacion de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo.
Precisamente, como consecuencia de dicha proteccion los trabajadores no podran ser empleados
en aquellos puestos de trabajo en los que por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial
debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la
empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamente en
estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos
puestos de trabajo. Ademas, debe tenerse en cuenta que la LPRL desborda el ambito de las
relaciones laborales objeto del Derecho del Trabajo, para extenderse también a las relaciones de
caracter administrativo o estatutario del personal al servicio de las Administraciones publicas (cfr.
articulo 3.1 de la LPRL), a las relaciones profesionales entre los socios cooperativistas y su
cooperativa (cfr. articulo 3.1 de la LPRL), asi como a las relaciones entre trabajadores autbnomos
y empresarios que los contratan en el marco de la denominada «coordinacion de actividades
empresariales» (cfr. articulo 24.5 de la LPRL y articulo 8 de la LETA).

4.1.2. Los servicios de empleo con apoyo

Conforme a la definicion dada por el Real Decreto 870/2007, de 2 de julio, por el que se
regula el programa de empleo con apoyo como medida de fomento de empleo de personas con
discapacidad en el mercado de trabajo?, los servicios de empleo con apoyo consisten en un
«conjunto de acciones de orientacion y acompafiamiento individualizado en el puesto de trabajo,
prestadas por preparadores laborales especializados, que tienen por objeto facilitar la adaptacion
social y laboral de trabajadores con discapacidad con especiales dificultades de insercién laboral
en empresas del mercado ordinario de trabajo en condiciones similares al resto de los trabajadores
que desempefian puestos equivalentes» (cfr. articulo 2.1). En concreto, estos servicios estan
destinados a trabajadores con discapacidad inscritos en los Servicios Publicos de Empleo como
demandantes de empleo no ocupados, asi como trabajadores con discapacidad contratados por
centros especiales de empleo, siempre que, en ambos casos, se encuentren en alguno de los
supuestos que se describen a continuacion (cfr. articulo 3.1): (a) personas con paralisis cerebral,
personas con enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual con un grado de
minusvalia reconocido igual o superior al 33%; (b) personas con discapacidad fisica o sensorial
con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 65%.

4.1.3. La creacion de cooperativas de integracion social

Conforme al articulo 127 de la Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi®,
cabe la posibilidad de crear cooperativas de integracion social, que son aquellas que estan
constituidas, al menos mayoritariamente, por disminuidos fisicos o psiquicos, pudiendo basarse en
el trabajo asociado para organizar, canalizar y comercializar los productos y servicios del trabajo
de los socios o ir dirigidas a facilitar la provision de bienes y servicios de consumo general o
especificos.

4.1.4. Las cuotas de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad

De acuerdo con el articulo 42.1 del TRLGDPDIS, las empresas publicas y privadas que
empleen a un namero de 50 o més trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al menos,
el 2 por 100 sean trabajadores con discapacidad. En cualquier caso, de entrada, debe matizarse,
que conforme al Criterio Técnico 98/2016 sobre actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social en materia de cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad (Criterio Técnico 98/2016), esta obligacion se refiere exclusivamente a trabajadores
asalariados por lo que se excluyen los supuestos de socios trabajadores en cooperativas de trabajo

32 BOE de 14 de julio de 2007, nim. 168.
33 BOPV de 19 de julio de 1993, nim. 135.



asociado, de becarios, trabajadores autdbnomos econdémicamente dependientes o cualquier otra
relacién juridica diferenciada.

De cara a determinar si la empresa arroja un resultado de 50 o mas trabajadores debe
estarse a las reglas fijadas por la Disposicion adicional primera del Real Decreto 364/2005, de 8 de
abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con caracter excepcional de la cuota de
reserva a favor de los trabajadores con discapacidad®*, asi como a las matizaciones realizadas por
el Criterio Técnico 98/2016.

Asi, el periodo de referencia para el célculo serdn los 12 meses inmediatamente anteriores,
de forma y manera que los calculos deben realizarse sobre la plantilla en un periodo de tiempo y
no respecto del nimero de trabajadores que tenga la empresa en un momento concreto. A falta de
especificaciones, conforme al articulo 4.1 del Cddigo Civil, el periodo debe computarse de fecha a
fecha. Ademas, se trata de una obligacion constante, variable y viva en su aplicacion, de manera
que es la propia empresa la que debe ir verificando su cumplimiento segun la evolucion de su
plantilla. Evidentemente, en los supuestos de actuacion inspectora, el computo se referird a los
doce meses anteriores al inicio de dicha actuacion.

En sintonia con lo establecido en el articulo 42.1 del TRLGDPDIS, el cémputo debe
realizarse sobre la plantilla total de la empresa correspondiente, cualquiera que sea el numero de
centros de trabajo de aquella. Con otras palabras, deben computarse al mismo tiempo todos los
contratos de todos los centros, independientemente de su modalidad concreta. En el supuesto de
grupos de empresa deben diferenciarse los grupos fisioldgicos y patologicos. Asi, mientras que en
los grupos fisioldgicos la obligacion de computo debe operar en cada una de las empresas que
integra el grupo, consideradas de forma diferenciada, en los grupos patoldgicos cabe la posibilidad
de que se reconozca la existencia de una realidad empresarial Unica y centro de imputacion de
obligaciones y responsabilidades frente a los trabajadores, siempre y cuando asi se aprecie en
sentencia o se constate por parte de la ITSS, acreditando la concurrencia de las circunstancias
establecidas por la jurisprudencia.

Centrando la atencion en las reglas para realizar el computo de los trabajadores empleados,
debe obtenerse el promedio de los mismos en el periodo de tiempo de los 12 meses mencionado.
Asi, en primer lugar, cada trabajador con contrato indefinido contara como uno en cada uno de los
meses en los que haya estado en situacion de alta. Y dado que debe aplicarse el promedio, habra
que contabilizar mes a mes el nimero de trabajadores indefinidos y la suma total dividirla entre
12. En segundo lugar, los trabajadores vinculados por contratos de duracion determinada superior
a un afio deben computarse como trabajadores indefinidos de plantilla. Y, en tercer lugar, los
contratados por término de hasta un afio deben computarse segun el nimero de dias trabajadores
en el periodo de referencia, teniendo en cuenta que cada 200 dias trabajados o fraccion se
computaran como un trabajador méas. Respecto a estos ultimos, debe matizarse que cuando el
cociente que resulte de dividir por 200 el nimero de dias trabajados en el citado periodo de
referencia sea superior al nimero de trabajadores que se computan, se tendrd en cuenta, como
maximo, el total de dichos trabajadores; y cuando el resultado de la operacion sea decimal debe
redondearse por exceso. Ademas, a los efectos del computo de los 200 dias trabajados deben
contabilizarse los dias efectivamente trabajados como los de descanso semanal, los dias festivos y
las vacaciones anuales.

Una vez determinada la plantilla de la empresa en dichos términos se aplicara sobre la
misma el porcentaje del 2% mencionado, que arrojara la cuota de trabajadores con discapacidad
que la empresa deberia tener contratados. Dado que para calcular el 2% la norma no concreta de
forma directa si se debe computar la fraccion como uno més (redondeo al entero por exceso), o Si
debe desecharse la misma (redondeo al entero por defecto), debe realizarse una interpretacién
finalista de la norma. De este modo, al contemplar dicha norma que estan obligadas las empresas
con 50 o0 mas trabajadores, la intencion del legislador es la siguiente: empresas con menos de 50
trabajadores, O trabajadores de cuota; de 50 a 99, un trabajador, de 100 a 149, dos, y asi,
sucesivamente de 50 en 50, de manera que hasta que no se completen los 50 trabajadores no surge
la obligacion de contratar a uno mas. En definitiva, el redondeo debe ser a la baja (redondeo al
entero por defecto, eliminado los decimales), y no existe obligacion de contratar a uno mas hasta
alcanzar el siguiente nimero entero.

Ahora bien, este deber de cuota de reserva puede excepcionarse por parte de las empresas
atendiendo a las siguientes causas (cfr. articulo 1.2 del Real Decreto 364/2005): excepcionalidad
por imposibilidad de contratacion; excepcionalidad por cuestiones de caracter productivo,
organizativo, técnico o econémico. Pero las empresas que aboguen por ello deberan aplicar alguna
de las siguientes medidas alternativas (cfr. 2.1 del Real Decreto 364/2005):

34 BOE de 20 de abril de 2005, nim. 94.



(@) La celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de
empleo, o con un trabajador autbnomo con discapacidad, para el suministro de materias
primas, maquinaria, bienes de equipo o cualquier otro tipo de bienes necesarios para el
normal desarrollo de la actividad de la empresa que opta por esta medida.

(b) La celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de
empleo, o con un trabajador autbnomo con discapacidad, para la prestacion de servicios
ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa.

(c) Realizacion de donaciones y de acciones de patrocinio, siempre de carécter
monetario, para el desarrollo de actividades de insercion laboral y de creacion de empleo
de personas con discapacidad, cuando la entidad beneficiaria de dichas acciones de
colaboracion sea una fundacion o una asociacion de utilidad pablica cuyo objeto social
sea, entre otros, la formacion profesional, la insercidn laboral o la creacion de empleo en
favor de las personas con discapacidad que permita la creacion de puestos de trabajo para
aquéllas y, finalmente, su integracion en el mercado de trabajo

(d) La constituciéon de un enclave laboral, previa suscripcion del correspondiente
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 laborales como
medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad®®.

Y ante la posibilidad de que los empresarios incumplan su obligacion para con la cuota de
reserva o las medidas alternativas, se prevén distintas consecuencias por el ordenamiento juridico:
(a) se comete una infraccion grave, conforme a lo establecido en el articulo 15.3 del TRLISOS,
con una sancion que oscila entre los 626 y los 6.250 euros (cfr. articulo 40.1.b del mismo texto
legal); (b) cabe la posibilidad de imponer una sancion accesoria en los términos del articulo 46 del
TRLISOS, consistente, por ejemplo, en la pérdida de ayudas, subvenciones o bonificaciones; (c)
conforme al articulo 71.1.d) de la Ley 9/2017, de 18 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014%, los empresarios
incumplidores no podréan ser contratadas por las entidades que forman parte del sector pablico (cfr.
articulo 3 de dicho texto legal).

Al margen de las empresas publicas y privadas, y conforme al mandato establecido en el
articulo 42.2 del TRLGDPDIS, por el que en las ofertas de empleo publico debe reservarse un
cupo para ser cubierto por personas con discapacidad, el articulo 59 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico
del Empleado Pablico®, determina que «en las ofertas de empleo publico se reservara un cupo no
inferior al 7 por ciento de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad (...),
siempre que superen los procesos selectivos y acrediten su discapacidad y la compatibilidad con el
desempefio de las tareas, de modo que progresivamente se alcance el 2 por ciento de los efectivos
totales en cada Administracion Publica». Y, a continuacion, se matiza, que «la reserva del minimo
del 7 por ciento se realizara de manera que, al menos, el 2 por ciento 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». Y para poder
cumplir con dicho mandato, también se especifica que «cada Administracion Pablica adoptara las
medidas precisas para establecer las adaptaciones 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».

4.1.5. Medidas que abogan por la conservacion de los contratos de trabajo de las personas con
discapacidad

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET)3®, contempla distintas medidas que
abogan por la conservacion de los contratos de trabajo de las personas con discapacidad. Asi,
respecto a las movilidades geogréficas, el articulo 40.5 prevé un derecho preferente a ocupar otro
puesto de trabajo, del mismo grupo profesional, en el centro de trabajo de otra localidad, para
hacer efectivo el derecho a la proteccion de salud. Igualmente, se prevé la prioridad de
permanencia en el puesto de trabajo, si asi se establece en convenio colectivo o pacto de empresa.
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En materia de despidos colectivos, el articulo 51.5 establece la prioridad de permanencia en el
puesto de trabajo, si asi se establece en convenio colectivo o pacto de empresa. Y en materia de
despidos objetivos, conforme a lo dispuesto por el articulo 52.a), hay que tener en cuenta que el
empresario no podra alegar la ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo
de prueba. De forma y manera que la contratacion con conocimiento de la ineptitud de la persona
con discapacidad conlleva necesariamente la adopcion de ajustes razonables para que el trabajo se
adapte a la persona con discapacidad. En caso contrario, es decir, en el supuesto de que el
empresario no adoptara o, por lo menos, intentara adoptar, las medidas necesarias para llevar a
cabo los ajustes razonables y de ello derivara, posteriormente, un despido, esa situacion daria lugar
a un indicio de discriminacion, con la inversion de la carga de la prueba para con el empresario.

4.2. Medidas de accion indirectas

Como complemento a las medidas de accién directas que se han analizado en el apartado
anterior, existe toda una bateria de medidas de accion indirectas dispersas en el ordenamiento
juridico que afectan a los regimenes profesionales de los trabajadores por cuenta ajena, los
autonomos y aquellos otros trabajadores que queden encuadrados en el &mbito de las entidades de
la Economia Social, siempre que todos ellos sean personas con discapacidad.

Comenzando por la contratacién de trabajadores asalariados con discapacidad la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo®, establece
bonificaciones tanto para la contratacion indefinida como la contratacién temporal en supuestos
excepcionales (cfr. articulo 2 y Disposicion adicional primera). Por su parte, el Real Decreto
1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de
abril, se regula el empleo selectivo o las medidas de fomento del empleo de los trabajadores
minusvalidos®, regula determinadas subvenciones y bonificaciones en las cuotas empresariales de
la Seguridad Social por la contratacion indefinida y a tiempo completo (cfr. articulo 7 y ss.),
haciéndolas extensivas a las sociedades cooperativas de trabajo asociado que incorporen como
socios a personas con discapacidad. Igualmente, la Disposicién Adicional vigésima del TRLET
establece que las empresas que celebren contratos formativos con trabajadores con discapacidad
tendrén derecho a una reduccion, durante la vigencia del contrato, del 50% de la cuota empresarial
de Seguridad Social correspondiente a contingencias profesionales.

Respecto a los trabajadores auténomos, la Orden TAS/1622/2007, de 5 de junio, por la que
se regula la concesion de subvenciones al programa de promocion del empleo autonomo*!,
contempla una serie de subvenciones para las personas desempleadas e inscritas como
demandantes de empleo, en los Servicios Publicos de Empleo, con una referencia expresa a las
personas con discapacidad (cfr. articulo 3.a), cuando estas se establezcan como trabajadores
auténomos o por cuenta propia (cfr. articulos 2 y 10); para reducir la cuantia de los intereses de
préstamos destinados a financiar inversiones por la creacion y puesta en marcha de proyectos de
autoempleo (cfr. articulo 10); para la asistencia técnica (cfr. articulo 10); y para la formacion (cfr.
articulo 10). Por su parte, la LETA, en sus articulos 32 y 32bis, contempla beneficios en la
cotizacion a la Seguridad Social para los trabajadores autdbnomos con discapacidad. Igualmente,
las medidas de capitalizacién de las prestaciones por desempleo o de pago Unico de la prestacion
por cese de actividad pueden ser utilizadas por las personas con discapacidad para realizar una
actividad profesional como trabajadores auténomos (cfr., respectivamente, articulos 34 y 39).

Por altimo, respecto a la incorporacion de trabajadores en las entidades de la Economia
Social, la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social*?, prevé una serie de incentivos para
las cooperativas, las sociedades laborales y las empresas de insercién, que consisten en diversas
bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social (cfr. articulo 9). Igualmente, las
medidas de capitalizacion de las prestaciones por desempleo o de pago Unico de la prestacion por
cese de actividad pueden ser utilizadas por las personas con discapacidad para incorporarse, de
forma estable, como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas o en sociedades laborales
(cfr. respectivamente, articulos 10 y 12).

En todos los supuestos, las deducciones fiscales también constituyen una herramienta de
fomento del trabajo de las personas con discapacidad.
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