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Resumen: El articulo examina la proteccion que ofrece el ordenamiento laboral a las
personas con discapacidad mental, mas vulnerables que otras en el mercado de trabajo,
sobre todo en un periodo de crisis econdmica. Pone de relieve que, en el tratamiento de la
discapacidad, la tension entre los modelos médico y social ha conducido a una perspectiva
basada en los derechos, que se traduce en la garantia de la igualdad de oportunidades y la
no discriminacion, y del derecho a la autonomia, a la integracion social y a la participacion
en la vida de la comunidad. Dentro de la discapacidad psiquica, distingue entre la
discapacidad intelectual y la discapacidad mental. Analiza luego el acceso al empleo, que
se ve obstaculizado por los prejuicios sociales y los instrumentos juridicos de proteccion
en el trabajo. Y concluye que la baja tasa de actividad, las dificultades para mantener los
empleos, en su mayoria protegidos, y las condiciones de precariedad en que se
desarrollan, obstaculizan gravemente el proceso de ajuste e integracion social de las
personas con discapacidad mental.

Palabras clave: This article examines the protection provided by the Spanish labour law for
people with mental disabilities, who are more vulnerable than others in the labour market,
especially in a period of economic crisis. It emphasizes that, in the treatment of disability, the
tension between the medical and social models has led to the promotion of a rights-based
approach, which results in guaranteeing equal opportunities and non-discrimination, and right
to autonomy, social integration and participation in community life. It distinguishes between
intellectual and mental disability. Furthermore, it analyzes the access to employment,
hampered by social prejudice, and the legal instruments of protection at work. And it
concludes that the low participation rate, difficulties in maintaining jobs, mostly protected,
and the precarious conditions in which they are developed, severely hinder the process of
adjustment and social integration of people with mental disabilities.

Abstract: Discapacidad mental, Derecho del trabajo, empleo, discriminacion, proteccion
en el trabajo, seguridad y salud laboral, condiciones de trabajo.

Keywords: Mental disability, Labour law, employment, discrimination, rights at work,
occupational health and safety, working conditions.

SUMARIO: 1. CONCEPTO DE DISCAPACIDAD MENTAL. II. DISCAPACIDAD
MENTAL Y DERECHO DEL TRABAIJO. 1. Acceso al empleo. 1.1. Empleo ordinario.

! Una primera versién de este estudio se presenté como ponencia, con el titulo Le hdndicap psychi-
que en droit social esparignol, en el seminario internacional Handicap psychique et droit social,
organizado en Burdeos, los dias 15 y 16 de octubre de 2009, por el Centre de Droit Comparé du Tra-
vail et de la Sécurité Sociale (COMPTRASEC) de la Université Montesquieu-Bordeaux IV.
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En el tratamiento de la discapacidad, la tension entre el modelo médico y el
modelo social ha conducido a una perspectiva basada en los derechos?. Asi, en el
derecho internacional, de la Union Europea e interno, se ha consolidado un
enfoque de la discapacidad a partir de los derechos humanos, que se traduce en
la garantia a las personas que la padecen de la igualdad de oportunidades y la no
discriminacion y del derecho a la autonomia, a la integracion social y a la
participacién en la vida de la comunidad.

Espaifia ha ratificado la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006°, y el Convenio
nim. 159 de la OIT, sobre la readaptacion profesional y empleo de las personas
invalidas, de 1983, completado por la Recomendacion num. 168, del mismo afio®.
En el plano regional, el Consejo de Europa promueve también el respeto de los
derechos de las personas con discapacidad®. Asi, el Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales, de 1950, prohibe
la discriminacién por discapacidad, al emplear la expresion “o toda otra
situacion” en el articulo 14°. La mayoria de los preceptos de la Carta Social
Europea, de 1961, tiene relevancia en el ambito de la discapacidad. De forma
especifica, el articulo 15 de la Carta original establece el “derecho de las personas
fisica o mentalmente disminuidas a la formacién profesional y a la readaptacion

2 Cft., por todos, Lorenzo (2008: 395 ss), Rodriguez-Pifiero (2009) y Jimena (2012).

3 Cfr. Palacios y Bariffi (2007), Palacios (2008) y Garcia Pons (2008: 32 ss). La Convencién
contiene preceptos especificos sobre el trabajo y el empleo (art. 27) y sobre el nivel de vida adecuado
y la proteccion social (art. 28). La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se ha publicado en
el BOE de 2 de agosto de agosto de 2011, y la correccion de errores, en el BOE de 8 de octubre de
2011. El Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, desarrolla la ley de adaptacion.

* En el Convenio niim. 159, se entiende por persona invélida toda persona cuyas posibilidades de
obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo quedan sustancialmente
reducidas a causa de una deficiencia reconocida de caracter fisico o mental. El Convenio obliga a los
Estados a formular, aplicar y revisar periddicamente la politica nacional sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas, procurando hacer efectivo el principio de igualdad de
oportunidades entre los trabajadores invalidos y los trabajadores en general. Asimismo, el articulo 5
del Convenio nim. 111, sobre la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, de 1958, recoge
el derecho de los Estados a establecer medidas especiales destinadas a satisfacer las necesidades
particulares de las personas por razén de su invalidez. Por otra parte, el articulo 3 del Convenio ntim.
142, sobre la orientacion profesional y la formacioén profesional en el desarrollo de los recursos
humanos, de 1975, precisa que los Estados deben ampliar gradualmente sus sistemas de informacion
y orientacion profesional, de manera que incluyan programas apropiados para las personas
minusvalidas. Cfr. también la Recomendacion nim. 195 sobre el desarrollo de los recursos humanos,
de 2004.

5 Cfr. Cabra y Gaztelu (2006: 26 ss).

® Cfr. Maurer (2000) sobre la garantia de los derechos de los discapacitados fisicos por el TEDH en
el contexto de la nueva perspectiva internacional de la discapacidad.
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profesional y social”. La Carta Social Europea revisada, de 1996, que Espafia
solo ha firmado, pero no ratificado, reconoce el “derecho de las personas con
discapacidad a la autonomia, a la integracion social y a la participacion en la vida
de la comunidad” (art. 15)".

En el derecho de la Union Europea, el Tratado de Amsterdam introdujo una
disposicion explicita de lucha contra la discriminaciéon en diversos ambitos (art.
13 TCCE)®. En desarrollo de ese precepto, la Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, obliga a los Estados a prohibir la discriminacion
en el empleo por varios motivos, entre los que se incluye la discapacidad, asi
como a promover medidas positivas de igualdad de oportunidades, y a adoptar los
ajustes necesarios para remover las barreras u obstaculos que puedan afectar a las
personas con discapacidad en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo
en cualquier ocupacion, incluida la integrada en la Administracion publica. A su
vez, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, de 2000, prohibe
toda discriminacion por razon de discapacidad (art. 21), y legitima las medidas de
accion positiva, para suprimir las situaciones de discriminacion o desventaja de
las personas con discapacidad. En particular, declara que la Unién Europea
“reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de
medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su
participacion en la vida de la comunidad” (art. 26).

Ya en el derecho interno, la Constitucion y las normas de desarrollo obligan
a la tutela e integracion de las personas con discapacidad. El articulo 49 de la
Constitucion Espafiola dispone que “los poderes publicos realizaran una politica
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 este
Titulo otorga a todos los ciudadanos™. Al asumir ese compromiso, el texto
constitucional se inspird en el modelo médico o rehabilitador, predominante en

7 Ademas de los instrumentos citados en el texto, cabe mencionar la Recomendacion R(92) 6 del
Comité de Ministros a los Estados miembros, relativa a una politica coherente para las personas con
discapacidad; la Declaracion ministerial sobre las personas con discapacidad “Avanzar hacia la plena
participacion como ciudadanos”, adoptada durante la segunda Conferencia Europea de ministros
responsables de las politicas de integracion de las personas con discapacidad, celebrada en Malaga,
los dias 7 y 8 de mayo de 2003; la Recomendacion 1592 (2003) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa “Hacia la plena integracion social de las personas con discapacidad”, y la
Recomendacion Rec(2006)5 del Comité 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, adoptada por el Comité de Ministros el 5 de abril de 2006,
durante la 961? reunion de Delegados de Ministros.

8 Cfr. Garrido (2001), Quinn (2001), Garcia Valverde y Gonzélez de Patto (2004: 66 ss), Moreno y
Romero (2005) y Hernandez (2006) acerca de la proteccion de los discapacitados en el derecho de
la Union Europea.

® Cfr. los comentarios de Vida (1996), Galvez (2001), Molina y Monereo (2002) y Rodriguez-Pifiero
(2009) y, asimismo, Asis, Aiello, Bariffi, Campoy y Palacios (2007: 25 ss) y Jimena (2012: 1397 ss).
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ese momento y ya consolidado en el &mbito internacional, el cual consideraba la
discapacidad como un problema de la persona, causado directamente por una
enfermedad, accidente o condicion de su salud, que requiere asistencia médica y
rehabilitadora, en forma de un tratamiento individualizado prestado por
profesionales'’. El precepto hay que ponerlo en relacion con el articulo 10.1 CE,
que reconoce la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad. El deber
de proteccion de los discapacitados resulta del derecho a la igualdad de
oportunidades, que deben garantizar los poderes publicos a todos los ciudadanos,
a través de la promocion de las condiciones necesarias para que esa igualdad sea
efectiva, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social (art. 9.2 CE).

Con el fin de cumplir el mandato constitucional, el legislador espaiiol
adopto la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos
(LISMI). Teniendo en cuenta la normativa internacional y de la Unién Europea,
la legislacion nacional mas reciente se ha desarrollado en cuatro sentidos: el
fomento de la accesibilidad' y el empleo ', y la proteccion patrimonial® y el
estado de dependencia'®. De particular importancia son la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad; 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, y la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la Convencidén
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, desarrollada
por el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, que completan hoy la Ley
13/1982, de 7 de abril”’. De acuerdo con la Convencién que aplica, la Ley

10" Cfr. 1a exposicion de motivos de la Ley 26/2011, de 1 de agosto.

' Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de accesibilidad universal de las personas con discapacidad; Ley
27/2007, sobre lenguas de signos y medios de apoyo a la comunicacion oral y Ley 49/2007, de 26
de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Cfr. Hernandez (2007)
acerca de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, y Asis, Aiello, Bariffi, Campoy y Palacios (2007) sobre
la accesibilidad universal en el derecho.

12 Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y el empleo; Ley 8/2005, de 6
de junio, de compatibilidad de las pensiones de invalidez no contributivas con el trabajo remunerado,
y Ley 53/2003, de 10 de diciembre, de acceso al empleo publico de los discapacitados, desarrollada
reglamentariamente por medio 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.
Acerca del acceso al empleo publico, cfr. Ministerio de Administraciones Publicas (2006) y
Rodriguez Escanciano (2008).

13 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Cddigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria.
Cfr. Serrano (2008).

4 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia.

15" Asimismo, cabe mencionar: el I Plan Nacional de Accesibilidad 2004-2012, aprobado en el
Consejo de Ministros, el dia 25 de julio de 2003; el III Plan de Accion para las personas con
discapacidad 2009-2012; la Estrategia Global de Accién para el Empleo de Personas con
Discapacidad 2008-2012, y el Plan de Accion para las mujeres con discapacidad 2007. En el ambito
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26/2011, de 1 de agosto, supera el modelo médico y asume la perspectiva social
y de derechos y capacidades, que configura la discapacidad como un complejo
conjunto de condiciones, muchas de las cuales estan originadas o agravadas por
el entorno social. A su vez, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, transpone las
Directivas 2000/43 y 2000/78 y contiene medidas de aplicacion del principio de
igualdad de trato y no discriminacién por motivos, entre otros, de discapacidad
(arts. 27 y ss). La Ley 26/2011, de 1 de agosto, autoriza al Gobierno para que, en
el plazo de un afio desde la entrada en vigor de esa ley, el 3 de agosto de 2011,
elabore un texto refundido en el que se regularicen, aclaren y armonicen: la Ley
13/1982, de 7 de abril; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, y la Ley 49/2007, de
26 de diciembre'®.

Pues bien, la proteccion juridico-laboral de las personas con discapacidad
mental plantea problemas particulares. Dividiré mi exposicion en dos partes: en
la primera, hablaré del concepto de discapacidad mental (I), y en la segunda, de
la discapacidad mental en el derecho del trabajo (II). No me adentraré en el
terreno de la proteccion social.

I. CONCEPTO DE DISCAPACIDAD MENTAL

Como se desprende del analisis de las clasificaciones de la Organizacion
Mundial de la Salud, el concepto de discapacidad ha cambiado en los tltimos
afos. La Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalias (CIDDM), de 1980, distinguia entre: deficiencia (impairment),
discapacidad (disability) y minusvalia (handicap)'’. Por deficiencia, entendia
cualquier pérdida o anormalidad permanente o transitoria —psicoldgica,

del empleo, y para cumplir la prevision del articulo 25 f) de la Ley 56/2003, la Estrategia Espafiola
para el Empleo 2012-2014, aprobada por el Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, garantiza el
principio de igualdad de oportunidades para las personas discapacitadas en el acceso y el
mantenimiento del empleo. La promocion corresponde, en particular, al Consejo Nacional de la
Discapacidad, o6rgano colegiado interministerial de caracter consultivo, a través de la Oficina
Permanente Especializada (RD 1855/2009, de 4 de diciembre).

16 Cfr. la disposicion final segunda de la Ley 26/2011, de 2 de agosto.

7 La XXIX Asamblea Mundial de la Salud, que se celebrd en mayo de 1976, adopt6 la Resolucién
29.35, mediante la cual se acordd la publicacion con caracter experimental de la International
Classification of Impairments, Disabilities, and Handicaps (ICIDH). Acerca de la CIDDM, cfr. Egea
y Sarabia (2001: 16 ss) y Jiménez, Gonzalez y Martin (2002: 273 ss). La distincion entre deficiencia,
incapacidad y minusvalia aparece también en algunos instrumentos del Consejo de Europa. Asi, la
Resolucion AP (84) del Comité de Ministros de 17 de septiembre de 1984, sobre una politica
coherente para la rehabilitacion de personas minusvalidas, alude a la deficiencia como “cualquier
pérdida de sustancia o alteracion de una estructura o funcion psicoldgica, fisioldgica o anatomica”,
a la incapacidad como “cualquier reduccion (debida a una deficiencia) parcial o total de la capacidad
para realizar una actividad de forma o dentro de los limites considerados como normales en el ser
humano” y a la minusvalia como “una desventaja social para un individuo determinado, debido a
una deficiencia o a una incapacidad, que limita o impide el desempefio de un rol normal (teniendo
en cuenta la edad, el sexo, y los factores sociales y culturales) de una persona”. Los mismos
conceptos se reproducen en la Recomendacion (92) 6 del Comité de Ministros, de 9 de abril de 1992,
relativa a una politica coherente para las personas minusvalidas.
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fisiologica o anatdmica— de estructura o de funcion; por discapacidad, una
restriccion o impedimento del funcionamiento de una actividad ocasionados
por una deficiencia, en la forma o dentro del &mbito considerado normal para
un ser humano, y por minusvalia, la incapacidad que se traduce en una
desventaja para una persona, en cuanto limita o impide el cumplimiento de una
funcioén que se considera comun para esa persona segun la edad, el sexo y los
factores sociales y culturales. La expresion disablement, dificil de traducir a
algunas lenguas, como el castellano, se usaba como un término paraguas. La
CIDDM se mantenia cerca de las clasificaciones médicas de la enfermedad,
discapacidad y minusvalia. Si bien admitia que la discapacidad tiene
dimensiones sociales, no consideraba que la misma surgiese como
consecuencia de tales causas: tanto la discapacidad como la minusvalia eran
una consecuencia directa de la deficiencia'®.

La CIDDM se ha revisado en profundidad, y ha pasado a denominarse, en
2001, Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud (CIF)". El objetivo principal de la CIF es ofrecer un lenguaje comin y
estandarizado y un marco conceptual para la descripcion de la salud y de los
estados relacionados con la salud. De este modo, ha pasado de ser una
clasificacion de las consecuencias de la enfermedad, a una clasificacion de los
componentes de la salud. En vez de los términos deficiencia, discapacidad y
minusvalia, la CIF emplea las expresiones: estructuras y funciones corporales,
actividad y participacion. Las funciones corporales son las funciones fisiologicas
de los sistemas corporales; las estructuras del cuerpo, las partes anatomicas del
mismo, y las deficiencias, los problemas en esas funciones o estructuras.
Actividad es la realizacion de una tarea por parte de un individuo; participacion,
el acto de involucrarse en una situacion vital; limitacion en la actividad, la
dificultad que tiene una persona a nivel individual en el desempefio o realizacion
de una actividad, y restriccion en la participacion, la dificultad que puede
experimentar una persona al implicarse en una situacion desde la perspectiva
social.

La CIF libera a la discapacidad de su asociacion con el ambito personal de
los problemas funcionales, y usa el término para aglutinar los tres d&mbitos de
dificultad funcional. Asi, la CIF incluye bajo el concepto global de discapacidad
las deficiencias o el conjunto de problemas en las estructuras y funciones
corporales, las limitaciones en la capacidad de llevar a cabo actividades y las
restricciones en la participacion social del ser humano. Sin embargo, la propia
clasificacion sefiala que resulta dificil distinguir entre actividades y participacion,
y entre las dimensiones individual y social. Por eso, la CIF facilita una unica lista
de actividades y participacion, y deja al usuario la decision de diferenciar entre

'8 Cabra y Gaztelu (2006: 87).

' La LIV Asamblea Mundial de la Salud aprobé la nueva clasificacion, con el titulo International
Classification of Functioniing, Disability and Health (ICF), en la Resolucion WHAS54.21, de 22 de
mayo de 2001. Acerca de la CIF, cfr. Egea y Sarabia (2001), Jiménez, Gonzalez y Martin (2002) y
Querejeta (2004: 9 ss).
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una y otra, en funcion de sus propios criterios operativos. En suma, la CIF
proporciona un lenguaje unificado y estandarizado para hablar de la discapacidad
en el mundo. En la CIF, la conceptualizacion surge de la dialéctica entre el
modelo médico y el modelo social de discapacidad.

El uso de la discapacidad como término genérico se aprecia también en el
lenguaje juridico. La mutacion se observa en los instrumentos de la ONU. La
primera Declaracion es la relativa a los Derechos del Deficiente Mental, de 20 de
diciembre de 1971%°. E1 9 de diciembre de 1975, la Asamblea General adopto la
Declaracion de los Derechos de los Impedidos®'. Formalmente, la ONU no acoge
el término discapacidad hasta la aprobacion, el 20 de diciembre de 1993, de las
Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad. La evolucién culmina con la aprobacion, el 13 de diciembre de
2006, de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, que
ha entrado en vigor el 3 de mayo de 2008.

La accion normativa de la OIT se ha centrado més bien en la proteccion de
la invalidez, no de la discapacidad®. En este sentido, cabe mencionar el Convenio
nam. 159 de la OIT, sobre la readaptacion profesional y empleo de las personas
invalidas, de 1983, completado por la Recomendacién nim. 168, del mismo afio.
Aun asi, en los ultimos afos, los documentos de la organizacion se refieren, de
modo explicito, a las personas con discapacidad®.

Asimismo, el cambio terminoldgico se observa en las normas del Consejo
de Europa. El articulo 15 de la Carta Social Europea, de 1961, recoge el “derecho
de las personas fisica o mentalmente disminuidas a la formacién profesional y a
la readaptacion profesional y social”. La Carta Social Europea revisada, de 1996,
garantiza el “derecho de las personas con discapacidad a la autonomia, a la
integracion social y a la participacion en la vida de la comunidad” (art. 15).

Por su parte, el derecho de la Unidon Europea ha experimentado una notable
evolucion en la materia, sobre todo por lo que hace a la consagracion del
principio de igualdad y a la prohibicion de las conductas discriminatorias. Si los
primeros textos hablaban de personas minusvalidas, los ultimos se refieren a las
personas discapacitadas. Como ya he indicado, la Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre, prohibe la discriminacion en el empleo por razén de discapacidad,
aunque no define el concepto®. A su vez, la Carta de Derechos Fundamentales de

% Resolucién 2856 (XXXVI) de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1971.

2l Resolucién 3447 (XXX) de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 1975.

22 Destaca este hecho Falguera (2007: 102).

Organizacion Internacional del Trabajo (2001).

2 La STICE de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05, Sonia Chacon Navas, que resuelve una
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid, sefiala que, a falta de un
concepto de discapacidad en la Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, la exigencia de una
aplicacion uniforme de la normativa comunitaria en todo el ambito judicial de la Unién Europea
aconseja que se realice una interpretacion conceptual que sea autonoma y uniforme, buscada
teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo que pretende alcanzar la normativa de
que se trate (punto 40), lo que conduce a entender por tal “una limitacion derivada de dolencias
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la Unién Europea, de 2000, recoge los derechos de las personas con discapacidad
en los articulos 21 y 26. Pues bien, la Recomendacion del Consejo, de 19 de enero
de 2001, sobre la aplicacion de las politicas de empleo de los Estados miembros,
habla ya de discapacidad.

En la legislacion nacional, el concepto que se utiliza y el alcance que se le
asigna varian en funcion de la fecha de aprobacion y de la finalidad de la norma®.
En el derecho espafiol, se han empleado sucesivamente los vocablos: subnormal,
invalido, impedido, minusvalido o discapacitado y, por ultimo, persona con
discapacidad. Pero también cabe constatar la misma evolucion. El articulo 49 de
la CE se refiere a los disminuidos. Por su parte, la Ley 13/1982, de 7 de abril,
habla de minusvalido, y considera como tal a “toda persona cuyas posibilidades
de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como
consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter
congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales” (art. 7). Por
el contrario, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, prefiere aludir a las personas con
discapacidad. Entiende por tales “a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento” (art. 1.2, apartado tercero,
modificado por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, y Real Decreto 1414/2006, de 1
de diciembre). La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, y la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, acogen la concepcion social, y superan el enfoque fundamentalmente
rehabilitador de la Ley 13/1982, de 7 de abril. Las ultimas disposiciones
normativas y planes de accion se refieren usualmente a las personas con
discapacidad®®. De forma significativa, tras las ltimas reformas, varios preceptos
del ET aluden a las situaciones de “discapacidad”, como posible supuesto de
discriminacion en el contrato de trabajo?’. Aun asi, perviven en esa misma ley
expresiones ya superadas, como “trabajadores minusvalidos™® o “trabajadores

fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de que se trate participe
en la vida profesional” (apartado 43). Asi pues, el concepto se diferencia del de enfermedad. La
discapacidad se caracteriza por la permanencia de la situacion; la enfermedad, por su inicial caracter
transitorio. A juicio de Rentero (2007: 235), el concepto del derecho de la Union Europea es mas
amplio que el que se utiliza en el derecho espafiol a efectos del empleo protegido. Cfr. el comentario
a esta sentencia de Enjuto (2006).

2 Grau (2008: 244 ss).

%6 Cabe citar, por ejemplo, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de la Normativa Tributaria; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, de acceso al empleo publico de los
discapacitados, y la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Pueden mencionarse también:
el I Plan Nacional de Accesibilidad 2004-2012, el III Plan de Accion para las personas con
discapacidad 2009-2012, la Estrategia Global de Accién para el Empleo de Personas con
Discapacidad 2008-2012 y el Plan de Accion para las mujeres con discapacidad 2007.

2T Articulos 4.2 ¢), 11.2 a), 16.2, 17.1, 46.3 y 54.2 g). Hasta la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, el articulo 4.2 ¢) no se referia a la condicion de
discapacitado, sino a las situaciones de “disminuciones fisicas, psiquicas o sensoriales”.

2 Articulo 2.1 g), sobre la relacion laboral de caracter especial y disposicion adicional segunda,
sobre los contratos formativos con estos trabajadores.

Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcala V (2012) 17-52
ISSN 1888-3214



Proteccion juridico laboral de las personas con discapacidad mental 25

disminuidos™®’. Por eso, de acuerdo con una interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico, el término minusvalido que empleaban algunas
disposiciones normativas, como la Ley 13/1982, de 7 de abril, ha de entenderse
referido hoy al de persona con discapacidad.

En todo caso, a partir de 2006, son equiparables los términos “minusvalido”
a que alude la LISMI y “persona con discapacidad” que emplea la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre. En efecto, la disposicion adicional 8* de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, sefiala que “las referencias que en los textos normativos se efectiien
a minusvalidos y a personas con minusvalia, se entenderan realizadas a personas
con discapacidad”. Sigue asi la Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
de la discapacidad y de la Salud (CIF-2001), segun la cual el concepto de
“discapacidad” no va referido tinicamente a la restriccion o ausencia de capacidad
para realizar una actividad, en la forma o dentro del margen que se considera
normal para un ser humano, sin incluir factores sociales complementarios que
dificulten la integracion social, sino que se trata de un término genérico que
incluye déficits, limitaciones de actividad y restricciones en la participacion.
Segun la CIF, el concepto de discapacidad se refiere a los aspectos negativos de
la interaccion entre un individuo con una determinada “condicion de salud” y sus
factores contextuales (ambientales y personales). Esa nueva terminologia se ha
incorporado al Real Decreto 1971/1999, de 23 diciembre, a través del Real
Decreto 1856/2009, de 4 diciembre, por el que se procede a la actualizacion
terminolégica y conceptual de las referencias contenidas en el mismo,
acomodandolas a la de la CIF.

Antes de continuar, conviene llevar a cabo otra precisiéon, para evitar
alguna confusion terminoldgica al utilizar la palabra. La discapacidad no es, en
todo caso, sinonimo de incapacidad. En efecto, la incapacidad posee un
significado preciso en el derecho de la seguridad social. Es una prestacion
social, de caracter temporal o permanente. La incapacidad permanente o
invalidez protege frente a las situaciones de reduccion anatémica o funcional
graves, o de deficiencias fisicas o psiquicas. En el derecho de la seguridad
social, el legislador distingue entre la incapacidad permanente o invalidez que
padece el trabajador, y que se manifiesta en el marco de la prestacion de
servicios, tenga o no relacion con esta, y la discapacidad, como una
contingencia vinculada con reducciones anatomicas o funcionales que sufre el
trabajador antes de incorporarse al mundo laboral. Asi pues, la definicion legal
de la normativa de seguridad social atiende al efecto de la contingencia en el
trabajo, esto es, en la capacidad laboral para el desarrollo de la profesion que
ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquella estaba encuadrada
antes de producirse el hecho causante de la incapacidad permanente. Asimismo,
el derecho del trabajo también tiene en cuenta las situaciones de incapacidad o
ineptitud del trabajador o del empresario. Asi, el contrato de trabajo se
suspende por incapacidad temporal o permanente (art. 48.2 ET), y se extingue

» Articulo 20.3, sobre las facultades de vigilancia y control del empresario.
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por incapacidad permanente o invalidez [art. 49.1 e) ET] o ineptitud del
trabajador [art. 52 a) ET] y por incapacidad del empresario [art. 49.1 g) ET]*".
En suma, las personas con discapacidad no son siempre incapaces en términos
laborales o de seguridad social.

Aclarado esto, analizaré ahora las distintas clases de discapacidad. Algunas
disposiciones normativas, como la Constitucion Espafiola, la Ley 13/1982, de 7
de abril, o la Ley de Prevencioén de Riesgos Laborales (LPRL) solo distinguen
entre la discapacidad fisica, psiquica o sensorial’'. Asi pues, entre las personas
con discapacidad psiquica, se incluyen las que padecen un retraso mental o
discapacidad intelectual y las aquejadas de una enfermedad o discapacidad
mental. Por su parte, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad,
diferencia entre las discapacidades psiquicas, por un lado, y las fisicas y
sensoriales, por otro®>. Ahora bien, otras normas mas recientes distinguen entre la
discapacidad intelectual y mental. En el plano internacional, la Convencion sobre
derechos de las personas con discapacidad, vigente en Espafia, menciona las
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales (art. 1.2). Para acoger
esa distincion, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, ha dado una nueva redaccion al
articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. La
misma diferenciacion entre la discapacidad intelectual y mental aparece en los
documentos mas recientes de la OIT, pese a que el articulo 1.1 del Convenio nim.
159 de la OIT, de 1983, solo habla de las deficiencias de caracter fisico o
mental®. En el derecho interno, de forma més precisa, algunas disposiciones de
fomento del empleo aluden a las personas con paralisis cerebral, enfermedad
mental o discapacidad intelectual®*. Asimismo, el Real Decreto 1971/1999, de 23

30 Cfr. Falguera (2007: 105 ss y 152 ss).

*1 Asi, el articulo 49 de la Constitucion Espafiola solo habla de los “disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos”. A su vez, el articulo 7 de la LISMI define el minusvalido como “toda persona cuyas
posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de
una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas,
psiquicas o sensoriales”. Cfr. también el articulo 25.1 LPRL. El articulo 136 de la LGSS habla de la
capacidad fisica, psiquica y sensorial.

32 Conforme al articulo 2 de esa ley:

“2. A los efectos de esta ley tinicamente tendran la consideracion de personas con discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento.

3. El grado de minusvalia se acreditard mediante certificado expedido conforme a lo establecido
reglamentariamente o por resolucion judicial firme”.

* La Organizacion Internacional del Trabajo (2001: III) alude a las discapacidades fisicas,
sensoriales, intelectuales o mentales.

3 Asi, junto a las personas con discapacidad fisica o sensorial, el articulo 2.2 4 de la Ley 43/2006,
de 29 de diciembre, menciona a las “personas con paralisis cerebral, personas con enfermedad
mental o personas con discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia reconocido igual o
superior al 33 por 100”. La misma distincion aparece en algunos reglamentos de fomento del
empleo. Asi, el Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, considera trabajadores con especiales
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de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de discapacidad, modificado por el Real Decreto
1856/2009, de 4 de diciembre, distingue entre el retraso mental y la enfermedad
mental®. La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, alude a la pérdida
de autonomia mental o intelectual, y diferencia las discapacidades intelectual y
mental®’. De igual modo, el Consejo Econémico y Social considera que la gran
diversidad de trastornos requiere afrontar, al menos, dos conjuntos: el primero
referido a las deficiencias que provocan retraso mental, y el segundo agrupando
al resto de los trastornos, que podrian definirse, de manera genérica, como
enfermedad mental’’. En fin, en los wltimos afios, los servicios publicos de
empleo han empezado a diferenciar el grupo de los enfermos mentales, dentro de
las personas discapacitadas, en los datos sobre los centros especiales de empleo.

Pues bien, la discapacidad intelectual se refiere a las personas con retraso
madurativo, inteligencia limite y deficiencia intelectual profunda y severa,
moderada o ligera. La discapacidad mental puede englobar la demencia, la
enfermedad mental y otros trastornos mentales y del comportamiento®. Tal y
como se ha sefialado®, las personas con enfermedad mental grave y prolongada
son aquellas que sufren trastornos psiquiatricos graves, como las esquizofrenias,
los trastornos afectivos bipolares o las psicosis organicas, que conllevan un grado
de deterioro en aspectos fundamentales para su desenvolvimiento laboral, social
y personal (higiene, relaciones interpersonales, capacidades cognitivas, etc.),
mantenido en el tiempo, y que se acompafia de un cierto nivel de discapacidad
que les impide la integracion en su entorno de forma normalizada y auténoma. Se
trata de una definiciéon amplia, que incluye diferentes procesos o enfermedades,
pero que establece un cuadro sindrémico que diferencia a esta poblacion de otros
usuarios de la red de asistencia psiquiatrica. Habitualmente, son pacientes que
presentan trastornos en el espectro de los trastornos psicéticos (principalmente, la
esquizofrenia y el trastorno bipolar), pero también pueden incluirse

dificultades para el acceso al mercado ordinario de trabajo las personas con paralisis cerebral, con
enfermedad mental o con discapacidad intelectual de al menos un 33%, con discapacidad fisica o
sensorial de al menos un 65% y, asimismo, las mujeres no incluidas en los supuestos anteriores.
También el Real Decreto 8§70/2007, de 2 de julio, por el que se regula el programa de empleo con
apoyo para la integracion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, menciona a las
personas con paralisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad intelectual, con un grado de
minusvalia igual o superior al 33%.

35 El primero aparece en el capitulo 15, y la segunda, en el capitulo 16 del Anexo 1.A.

36 El articulo 2.2 de la ley define la situacién de dependencia como “el estado de caracter permanente
en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la
discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad
mental, de otros apoyos para su autonomia personal”.

37 Consejo Econémico y Social (2004: 36 ss).

3 Tal es el enfoque que adoptan el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre (Anexo 1.A,
capitulos 15 y 16) y el Consejo Econdémico y Social (2004: 36 ss).

% Fundacion INTRAS (2003: 17).
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ocasionalmente otros trastornos, que podrian considerarse como menores, pero
que pueden provocar el mismo grado de limitaciones para la persona, como la
depresion mayor o el trastorno obsesivo compulsivo. En suma, la discapacidad
mental se refiere a las limitaciones derivadas de una enfermedad mental que
afecta a la persona de forma cronica, altera o elimina el desarrollo de sus
capacidades, en relaciébn con la familia, laborales y sociales, asi como del
funcionamiento y actividades de la vida diaria®”. Los grandes grupos
psicopatolégicos susceptibles de valoracion son los trastornos mentales
organicos, esquizofrenias y trastornos psicdticos, trastornos de estado de dnimo,
trastornos de ansiedad, adaptativos y somatomorfos, disociativos y de
personalidad*'.

Las personas con una enfermedad mental grave y prolongada alcanzan un
nivel formativo y de estudios superior a otras personas con deficiencias, aunque
luego es menor su acceso a un puesto de trabajo*’. En tales personas, posee una
gran importancia la disfuncién cognitiva, que se manifiesta en discapacidad en el
aprendizaje, aplicacion de conocimientos y desarrollo de tareas, lo que acaba
repercutiendo negativamente en la capacidad de adaptacion al entorno y, en
especial, en la integracion participativa en la comunidad a través del trabajo.
Existen importantes elementos de dependencia en el colectivo, pues la practica
totalidad se halla discapacitada para relacionarse con otras personas, ademas de
encontrar verdaderos obstaculos para las tareas del hogar y los desplazamientos
fuera del mismo, entre otras actividades cotidianas. La constatacion de la amplia
prevalencia de estas dificultades en el colectivo sugiere la necesidad del desarrollo
de programas de formacion, rehabilitacion e integracion sociolaboral que tengan
en cuenta no solo las limitaciones de aprendizaje, sino también la accesibilidad®.

Pues bien, el nimero de personas con discapacidad psiquica es de dificil
cuantificacion, entre otras razones por la falta de precision en la determinacion de
sus limites en los estudios estadisticos disponibles*!. Salvo alguna excepcion, las
encuestas sobre discapacidades contienen un Unico epigrafe relativo a las

# Comité de Entidades Representantes de Personas con Discapacidad de Aragén (2006: 17).

4 Cfr. el Capitulo 16 del Anexo 1.A del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, y, asimismo,
Comité de Entidades Representantes de Personas con Discapacidad de Aragon (2006: 18).

2 Fundacion INTRAS (2003: 327).

“ En este parrafo, he recogido las observaciones de la Fundacion INTRAS (2003) y del Consejo
Economico y Social (2004: 39 y 40).

4 Cfr. Consejo Econdmico y Social (2004: 35 y 36). Las Encuestas sobre Discapacidades son
operaciones estadisticas en forma de macro-encuestas que dan respuesta a la demanda de esta
informacion por parte de las Administraciones Publicas y de numerosos usuarios, en particular
organizaciones no gubernamentales. Tales encuestas cubren buena parte de las necesidades de
informacion sobre los fenomenos de la discapacidad, la dependencia, el envejecimiento de la
poblacion y el estado de salud de la poblacion residente en Espaifia. Se han realizado tres macro-
encuestas en 1986, 1999 y 2008: la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Minusvalias
(EDDM 1986), la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud (EDDS 1999) y
la Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (EDAD 2008). Las
metodologias siguen las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud y, en particular,
las clasificaciones internacionales vigentes en el afio de realizacion de cada encuesta.
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deficiencias mentales, que incluye tanto las personas con retraso mental o
discapacidad intelectual, como las personas aquejadas de discapacidad mental.
En efecto, el epigrafe de deficiencias mentales engloba el espectro del retraso
madurativo, la deficiencia intelectual profunda y severa, moderada o ligera, la
inteligencia limite, las demencias, la enfermedad mental y, en fin, otros
trastornos mentales y del comportamiento. La ultima categoria recoge, entre
otros, trastornos tan diversos como el autismo, las esquizofrenias o los
trastornos psicoticos, somaticos y de la personalidad®’. Pues bien, las
dificultades de cuantificacion y andlisis son aun mayores para el grupo de las
personas con discapacidad mental*®. En las encuestas, es posible que exista una
infrarrepresentacion, derivada de la estigmatizacion permanente de las
enfermedades mentales, que se traduce, con una gran probabilidad, en una
ocultacion de los casos. En general, estas personas no asumen su condicion: son
los trabajadores sociales o las familias, quienes inician el proceso. A ello podria
sumarse un posible sobredimensionamiento de los trastornos mentales
vinculados con la neurosis, al contrario de lo que sucede con los trastornos
graves en el espectro de la psicosis. Seglin algunos estudios, cerca de 250.000
personas estan afectadas por enfermedades mentales. Una proporcion no
desdefiable padece una enfermedad mental grave y prolongada®’. En la Base de
Datos Estatal de Personas con Discapacidad, el nimero de personas afectadas
por trastornos mentales es de 126.171, lo que supone el 10,1% del total de
discapacitados*®.

Para terminar este apartado, haré una referencia sumaria al procedimiento
de declaracion y acreditacion de la discapacidad. En el derecho espaiiol, es una
constante la exigencia de una declaraciéon administrativa de discapacidad. Es un
requisito inexorable en todas las disposiciones normativas que abordan el

4 En el epigrafe sobre la distribucion de deficiencias por grupo de deficiencia y edad, la Encuesta
sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud (EDDES), de 1999, indicaba que los
deficientes mentales constituian un 16,68% del total de deficientes en las personas con 6-64 afios, un
6,33% del total en las personas con 65-79 afios y, en fin, un 8,59% del total en las personas con 80
afios y mas. El nimero de deficiencias mentales superaba el medio millon, lo que implicaba casi el
15% de los discapacitados. Segun los datos de Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y
situaciones de Dependencia (EDAD), de 2008, el nimero de personas con deficiencias mentales es
de 718.900, lo que supone un 1,703% de la poblacion. Habia 306.400 hombres, el 1,472% de la
poblacion, y 412.500 mujeres, el 1,927% de la poblacion.

6 Consejo Econdmico y Social (2004: 38).

47 Cfr. Fundacién INTRAS (2003). El caracter crénico de la enfermedad podria afectar a 79.000
personas, cifra probablemente inferior a la real.

8 Cfr. Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (2000: 52). Segtin ese estudio, el 29,8% de los
supuestos estd formado por las psicosis, con mayor incidencia en los varones. Le sigue en
importancia, con un 21,3%, el grupo de las demencias y trastorno mental organico, que afecta mas
al sexo femenino (69%). Dado que las demencias son mas frecuentes en edades avanzadas, parece
légica la feminizacion de este grupo, si tenemos en cuenta que las mujeres representan el 69% del
intervalo de edad de 65 y mas aflos correspondiente a la poblacion discapacitada. Los trastornos de
la afectividad (19,7%), los trastornos de personalidad (8,3%) y las neurosis (5,7%) son también de
predominio femenino. Llama la atencion, en cambio, la marcada masculinizacion de la patologia
psiquiatrica infantil (5,9%) y de la dependencia de sustancias psicoactivas (2.1%): cfr. Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales (2000: 97 y 98).
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concepto, desde distintas visiones y disciplinas juridicas®. El Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, modificado por el Real Decreto 1856/2009, de
4 de diciembre, y completado por la Orden de 2 de noviembre de 2000,
establece los baremos para la determinacion del grado de discapacidad del
sujeto®®. Como ya he sefialado, el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
contempla la enfermedad mental, como una situaciéon diferente al retraso
mental, en el capitulo 16 del Anexo 1.A. La Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
desarrollada por el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, también ha
incidido en este terreno, al delimitar la condicion de discapacitado. Desde la
entrada en vigor del Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, se exige que en
los certificados y resoluciones de reconocimiento del grado de discapacidad se
haga constar, como mencién complementaria, el tipo de que se trata (psiquica,
fisica o sensorial). Asi, en la resolucion, a la que se adjunta el dictamen técnico
facultativo, figuran el grado, el tipo y el caracter. El grado es el porcentaje. El
tipo puede ser: psiquica, fisica o sensorial. El caracter puede ser definitivo o
provisional. El dictamen técnico facultativo expresa la deficiencia, el
diagnostico y la etiologia.

II. DISCAPACIDAD MENTAL Y DERECHO DEL TRABAJO

Para las personas con discapacidad, la educacion y el empleo son los
factores determinantes del proceso de integracion social y los pilares de la
igualdad y la dignidad, como bases imprescindibles para el ejercicio real de la
libertad®'. Es incuestionable la necesidad de que existan politicas sociolaborales
especificas a favor de las personas discapacitadas, debido, entre otras razones, a
la falta de oportunidades laborales, la existencia de prejuicios sociales contra los
discapacitados, las deficiencias en materia de formacion o la falta de eficacia de
las instituciones privadas en la insercion sociolaboral®>.

Junto a la formacion profesional y orientacion laboral, que no trataré, los
problemas que suscita la discapacidad mental en el derecho del trabajo pueden
articularse en torno a dos rubricas: el acceso al empleo (1) y la proteccion en el
trabajo (2).

1. Acceso al empleo
La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos,

establece como finalidad de la politica de empleo de los trabajadores con
discapacidad su integracion en el sistema ordinario de trabajo o, de no ser esto

¥ Falguera (2007: 109 y 110).

0 El reglamento lo habian modificado ya, entre otros, el Real Decreto 1169/2003, de 12 de
septiembre, para la afeccion por VIH.

! Lorenzo (2004: 212 y 2008: 407).

2 Alba y Moreno (2004: 169).
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posible, su incorporacion bien a un centro especial de empleo, bien a un centro
ocupacional (arts. 3, 37.1 y 41). De este modo, la legislacion diferencia tres
ambitos complementarios para el empleo de las personas con discapacidad. Junto
a las normas que regulan la contratacion de discapacitados por empresas
ordinarias, a través de una relacion laboral de régimen comun, cuando lo
posibilita el grado de discapacidad, se ordenan las medidas que introducen en el
derecho positivo un relacion especial de trabajo para la prestacion de servicios
por parte de los discapacitados, con fuertes limitaciones, en los denominados
centros especiales de empleo. Y alin quedan regulados otros llamados centros
ocupacionales, para acoger en ellos —_mas con fines educativos y formativos
destinados a la integracion social, que con fines productivos encaminados a la
integracion laboral— a quienes, por su situacion, no pueden llevar a cabo una
actividad laboral en sentido estricto, por poco exigente que sea ésta.

La Estrategia Espafiola para el Empleo 2012-2014, aprobada por el Real
Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, se refiere expresamente a los
discapacitados dentro de los colectivos con especiales dificultades de empleo. La
Ley 3/2012, de 6 de julio, encarga al Gobierno la preparacion de un nuevo marco
legal de medidas de insercion laboral de los discapacitados (disp. final 12%.3) y la
elaboracion, en el plazo de doce meses, de un proyecto de ley sobre inclusion
laboral de los discapacitados, con un nuevo sistema de promocion para favorecer
el empleo de calidad de estas personas (disp. final 16%).

La intervencion de los poderes publicos, para fomentar el acceso al empleo
de las personas con discapacidad, respeta las exigencias del principio de igualdad
ante la ley. Para garantizar la igualdad de oportunidades y la no discriminacion,
el articulo 17.3 ET y los articulos 2 y 26 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre,
de Empleo, habilitan al Gobierno a otorgar subvenciones, desgravaciones y otras
medidas para fomentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que
encuentren dificultades para acceder al empleo, como es el caso de las personas
con discapacidad. De forma especifica, el articulo 38.4 de la Ley 13/1982, de 7
de abril, prevé esta posibilidad.

Asi pues, segin el grado de proteccion, cabe distinguir dos grandes
modalidades de acceso al empleo de las personas con discapacidad: el empleo
ordinario (1.1) y el empleo protegido (1.2)>.

1.1. Empleo ordinario
Las medidas de integracion en el mercado de trabajo ordinario consisten en

el establecimiento de cuotas de reserva o medidas alternativas y en el fomento del
empleo de las personas con discapacidad.

33 Cfr., por todos, Consejo Econémico y Social (2004: 110 ss), Casado (2004: 57 ss), Iturri (2007),
Laloma (2007), O’Reilly (2007: 63 ss) y Grau (2008: 251 ss) y, asimismo, Milano (2010) acerca del
empleo de las personas discapacitadas en Alemania y en Francia.
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Entre las medidas de accion positiva, dirigidas a potenciar el acceso al
empleo ordinario de las personas con discapacidad, la cuota de reserva de puestos
de trabajo es la que presenta un mayor acogimiento y desarrollo en otros paises™.
Los origenes de la medida se sitiian en el contexto europeo y en la aceptacion de
la obligacion social de proporcionar un empleo a las personas con discapacidad.
Algunos ordenamientos juridicos prevén medidas alternativas y compensatorias
del empleo directo, como la contratacion externa con talleres protegidos, o los
acuerdos con empresas para la promocion de la integracion laboral de las
personas con discapacidad.

Como Espaifia se constituye en un Estado social y democratico de derecho
(art. 1.1 CE), el legislador ha optado por obligar a los empresarios a contratar a
un cierto porcentaje de personas discapacitadas, dadas las dificultades con que
tropiezan para encontrar un empleo. El articulo 38 de la Ley 13/1982, de 7 de
abril, en la redaccion dada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, obliga a las
empresas publicas y privadas que empleen cincuenta o mas trabajadores a contar,
al menos, con un 2 por 100 de trabajadores con discapacidad en su plantilla™.
Parece claro que tal restriccion a la libertad de contratacion se halla justificada en
la proteccion de otros derechos constitucionales, y no resulta desproporcionada
con relacion a la finalidad perseguida. La contratacion obligatoria de un
porcentaje de trabajadores discapacitados constituye una medida de proteccion
del empleo, que puede fundamentarse en el articulo 49 CE y que no restringe
desproporcionadamente la libertad de empresa. En la practica, la obligacion se ha
incumplido de modo sistematico en las empresas privadas, por la falta de
mecanismos de control y reaccién eficaces para impedir o dificultar su
vulneracion®. En el dambito de la Administracion General del Estado, la Ley

3% Cfr. Consejo Econdmico y Social (2004: 111 ss), Garcia Valverde y Gonzalez de Patto (2004: 75
ss), Iturri (2007: 341 ss) y, asimismo, el panorama que ofrece O’Reilly (2007: 90 ss) y el estudio de
Milano (2010: 282 ss) acerca de la situacion en Alemania y Francia.

33 El precepto lo han modificado, sucesivamente, la disposicion adicional 39* de la Ley 66/1997, de
30 de diciembre; la disposicion adicional 11* de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, y la disposicion
adicional 17* de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre. La reserva de puestos de trabajo, que no es
contraria al principio de igualdad y no discriminacion, ni al derecho de acceso a la funcion publica
en condiciones de igualdad, exige, en todo caso, que las personas discapacitadas superen las pruebas
selectivas pertinentes y acrediten, en su momento, el indicado grado de minusvalia y la
compatibilidad con las tareas y funciones correspondientes, “segun se determine
reglamentariamente” (STC 269/1994, de 3 de octubre). Ademas, la cuota de reserva no genera
derecho de prioridad en caso de despido colectivo (STS de 4 de febrero de 2002, Ar. 10168). En la
doctrina, vid. Martin Valverde (1980: 201) acerca de la posibilidad de reservar determinados puestos
de trabajo de las empresas a trabajadores pertenecientes a grupos con dificultades de colocacion,
como medio de la politica de empleo que afecta directamente a la vida de la relacion de trabajo. En
general, vid. Sastre (1996: 170 ss) sobre las contrataciones obligatorias de trabajadores.

% La observacién es recurrente en la doctrina: cft., por todos, Villa, Folguera y Moreno (2000: 266),
Garcia Valverde y Gonzalez de Patto (2004: 91 y 92), Fundacion Prevent (2006) y Lidon (2008: 37).
Aun asi, Lidon (2008: 38) sefiala que, en la actualidad, no hay datos relativos al grado de cumplimiento
de la cuota o de las medidas alternativas. De igual modo, Lamarca (2009: 36) ha advertido que nos
encontramos con el problema de la falta de datos y de la ausencia de criterios similares o
complementarios en su explotacion, que permitan establecer comparaciones y analisis conjuntos. Por
eso, sigue resultando dificil conocer qué empresas cumplen con el cupo de reserva y cuales no.
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53/2003, de 10 de diciembre, sobre el empleo publico de discapacitados,
reconocid el “lamentable incumplimiento” de la Ley de la Funcién Publica en
esta materia y reservo, en las ofertas de empleo publico, un cupo no inferior al 5
por 100 de las vacantes para las personas con discapacidad, que ha elevado al 7
por 100 la Ley 26/2011, de 1 de agosto’’. En la misma linea, algunas
Comunidades Autéonomas, como Castilla-La Mancha, Catalufia y Navarra, han
situado el porcentaje de reserva de empleo publico en un 5 por 100 de las
vacantes.

Si originariamente la Ley 13/1982, de 7 de abril, preveia esta obligacion con
caracter absoluto, fruto de la modificacioén operada por la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en la
actualidad es posible la exoneracion total o parcial de la reserva de puestos de
trabajo, en las empresas publicas o privadas, cuando se aplique alguna de las
medidas alternativas legalmente previstas, y siempre que esta circunstancia esté
fundada bien en acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial de
ambito estatal o, en su defecto, de ambito inferior, o bien, en ausencia de estos,
en una opcién voluntaria del empresario debidamente comunicada a la autoridad
laboral®®. En todo caso, se exige la concurrencia de alguno de los siguientes
supuestos: la imposibilidad de los servicios publicos de empleo competentes, o
de las agencias de colocacion, de atender la oferta de empleo presentada por la
empresa, por la inexistencia de demandantes de empleo con discapacidad
inscritos en la ocupacién o puesto solicitado, o por no estar éstos en las
condiciones de trabajo ofrecidas en la oferta; la acreditacion por la empresa de la
concurrencia de circunstancias de caracter productivo, organizativo, técnico o
econdémico que motiven una especial dificultad para incorporar trabajadores con
discapacidad a la plantilla de la empresa. Las medidas alternativas que pueden
aplicar las empresas son: la realizacion de un contrato mercantil o civil con un
centro especial de empleo o con un autonomo discapacitado, para el suministro
de bienes necesarios en el normal desarrollo de la empresa o para la prestacion de
servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa; la realizacion

" En concreto, el articulo 59.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado
publico, en la redaccion dada por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, establece que, en las ofertas de
empleo publico, se reservara un cupo no inferior al 7 por 100 de las vacantes para ser cubiertas entre
personas con discapacidad cuyo grado de discapacidad sea igual o superior al 33 por 100, de modo
que, progresivamente, se alcance el 2 por 100 de los efectivos totales de la Administracion del
Estado, siempre que superen las pruebas selectivas y que, en su momento, acrediten el indicado
grado de discapacidad y la compatibilidad con el desempeiio de las tareas y funciones
correspondientes, segiin se determine reglamentariamente. El precepto ha de ponerse en relacion con
la disposicion adicional 19* de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, tras la relacion dada por la Ley
53/2003, de 10 de diciembre. El desarrollo de esta medida se encuentra en el 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. Cfr. Rodriguez Escanciano (2008).

> Las medidas estaban inicialmente previstas en el Real Decreto 27/2000, de 14 de enero, pero las
ha reglamentado de nuevo el 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, que deroga el anterior, excepto en su disposicion adicional segunda.
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de donaciones y acciones de patrocinio de caracter monetario, para el desarrollo
de actividades de insercion laboral y creacion de empleo de las personas
discapacitadas, a favor de fundaciones o asociaciones de utilidad publica que
tengan aquellas actividades como objeto social o la constitucion de un enclave
laboral en los términos del Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero™.

Por lo que se refiere al fomento del empleo de las personas con
discapacidad, el ordenamiento juridico prevé un conjunto de incentivos, entre los
que se encuentra la reduccion de los costes laborales®. Los beneficios estdn
vinculados al tipo de contrato, y no a la situacién de discapacidad. Hay
facilidades economicas para los contratos de duracion determinada y de caracter
indefinido. También hay ayudas al trabajo autébnomo y deducciones fiscales.

Asi, la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, regula un contrato temporal de
fomento del empleo para personas con discapacidad, que permite a las empresas
contratar temporalmente a trabajadores con discapacidad igual o superior al 33%,
0 a perceptores de una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez del sistema de seguridad social (o de jubilacion o retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad en clases pasivas), siempre que sean
desempleados y se hallen inscritos en la oficina de empleo. El articulo 2.2 4) de
dicha ley bonifica la suscripcion de la modalidad de contrato temporal de
fomento del empleo para personas con discapacidad en 291,66 euros/mes (3500
euros/afio) durante toda la vigencia del contrato. La bonificacion es de 341,66
euros/mes (4.100 euros/afio) si se trata, entre otros supuestos, de una persona con
parélisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad intelectual, con un grado de
discapacidad reconocido igual o superior al 33 por 100. En estos supuestos de
contrato para el fomento del empleo, la bonificaciéon se incrementard en 50
euros/mes (600 euros/afio) cuando se trate de una trabajadora discapacitada, o de
un discapacitado mayor de 45 afos en el momento de la contratacion, siendo tales
incrementos compatibles entre si. Si la contratacion es a tiempo parcial, la
bonificacion de los contratos celebrados a partir del 8 de marzo de 2009 resultara
de aplicar a la prevista por la contratacion temporal un porcentaje igual al de la
reduccion de la jornada pactada al que se le sumaran 30 puntos porcentuales, sin
que pueda exceder, en ningiin caso, del 100%°". Junto a estas bonificaciones

%% En virtud de lo establecido en la disposicion final primera de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, que
lleva por titulo “Cumplimiento de la reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad”,
“el Gobierno, en el plazo de un afio y en el marco de la Estrategia Global de Accion para el Empleo
de Personas con Discapacidad, promovera la adopcion de medidas para:

a) Asegurar el cumplimiento de la cuota de reserva del dos por ciento de los puestos de trabajo para
personas con discapacidad en las empresas de mas de 50 trabajadores mediante la contratacion directa.
b) Establecer condiciones en los contratos del sector publico relacionadas con el porcentaje de
empleo de las personas con discapacidad en la ejecucion de los mismos.

c) Evaluar las medidas existentes y estudiar medidas alternativas que conduzcan al aumento de la
contratacion en el empleo ordinario, al objeto de configurar un conjunto de medidas mas eficiente”.
% Cfr. Alba y Moreno (2004: 75 ss).

1 Articulo 2.7 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo,
modificado por el articulo 6 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el
mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas.
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generales, la ley prevé distintas bonificaciones de la cuota empresarial a la
seguridad social, también para los centros especiales de empleo.

El ordenamiento juridico prevé también facilidades economicas para los
contratos de duracion indefinida. En este sentido, el Real Decreto 1451/1983, de
11 de mayo, sobre el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de
los trabajadores minusvalidos, modificado en este punto por el Real Decreto
170/2004, de 30 de enero, establece una subvencion de 3.907 euros por cada
contrato por tiempo indefinido y a tiempo completo celebrado con una persona
discapacitada. A su vez, la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, recoge
bonificaciones de la cuota empresarial a la seguridad social. Asi, por ejemplo, la
bonificacion asciende a 425 euros mes (5100 euros/afio) si el trabajador con
discapacidad es una persona con paralisis cerebral, enfermedad mental o
discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia reconocido igual o superior
al 33 por 100. En caso de trabajadoras discapacitadas, la bonificacion se
incrementara en 70,83 euros/mes (850 euros/afio). Los mayores de 45 afios en el
momento de la contratacion daran derecho a un incremento en la bonificacion de
100 euros/mes (1200 euros/afio), incremento que no es compatible con el anterior.
Los centros especiales de empleo gozan de un tratamiento especifico.

La Orden de 5 de junio de 2007 contempla los programas de promocion de
empleo autonomo de las personas desempleadas en general, entre las que se
encuentran las que padecen una discapacidad. Por otro lado, la entidad gestora
podra abonar el valor actual del importe de la prestacion por desempleo de nivel
contributivo a los beneficiarios de prestaciones, cuando pretendan constituirse
como trabajadores autonomos y padezcan una discapacidad igual o superior al
33%%. Y, ademas, la disposicion adicional 11* de la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre, tras su modificacion por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo, dispone que las personas discapacitadas que
se establezcan como trabajadores por cuenta propia, se beneficiaran durante los
cinco afios siguientes a la fecha de alta en el RETA de una bonificacion del 50 por
100 de la cuota que resulte de aplicar el tipo correspondiente a la base de
cotizacion minima establecida en dicho Régimen Especial.

En fin, para fomentar el empleo de discapacitados, la normativa reguladora
del impuesto de sociedades prevé una deduccion fiscal a favor de las empresas
que los contraten®.

%2 Disposicion transitoria 4* de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, modificada por la disposicion
final 20" de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre.

 Consiste en una deduccion de la cuota integra del impuesto de 6.000 € por cada persona
discapacitada contratada de forma indefinida en el periodo impositivo, siempre que dicha
contratacion suponga un incremento respecto de la plantilla media de trabajadores discapacitados
con contrato indefinido y a tiempo completo en el periodo inmediatamente anterior (art. 41 del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 marzo). Para el calculo del incremento del promedio de plantilla se
computaran, exclusivamente, los trabajadores discapacitados/afio con contrato indefinido que
desarrollen jornada completa, en los términos que dispone la normativa laboral. Los empresarios que
se beneficien de estas ayudas quedan obligados a garantizar la estabilidad en el empleo de estos
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El programa de fomento de empleo con apoyo para la integracion de
personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo es una medida
especifica, dirigida a personas que, dentro del conjunto de las personas con
discapacidad, presentan una discapacidad mas severa y, por tanto, una mayor
dificultad para acceder al mercado laboral. Como sefiala la exposicion de motivos
de la norma que la instaura, el Real Decreto 870/2007, de 2 de julio, dicho
programa puede considerarse como una medida de accion positiva dentro de este
colectivo de personas, “ya que se trata de tratamientos mas intensos y
diferenciados para estimular la permeabilidad de estos grupos de trabajadores”.
El empleo con apoyo se define como el conjunto de acciones de orientacion y
acompafiamiento que titulares especializados (preparadores laborales
especializados) prestan a estas personas, en el puesto de trabajo que ocupan en
empresas del mercado ordinario, con la finalidad de facilitarles la adaptacion
social y laboral en condiciones similares al resto de trabajadores que desempefian
puestos equivalentes. Se trata de favorecer la integracion laboral en el mercado
ordinario de trabajo de personas desempleadas e inscritas como demandantes de
empleo, entre las que se encuentran las personas con paralisis cerebral,
enfermedad metal o discapacidad intelectual con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33% (arts. 1, 3 y disp. adic. 1%). Las empresas
pueden contratar a estas personas a través de los contratos bonificados
establecidos en la normativa sobre contratacion de trabajadores con discapacidad.
Pueden ser contratos indefinidos o de duracién determinada por tiempo no
inferior a seis meses; y contratos a tiempo completo o a tiempo parcial con
jornada no inferior al 50 por ciento de la de un trabajador a tiempo completo
comparable (art. 3).

Las acciones concretas se desarrollan en el marco de proyectos de empleo
con apoyo con duracion entre seis meses y un afio, prorrogable por otro mas,
salvo en el supuesto de que vayan dirigidos a personas con paralisis cerebral,
enfermedad mental o discapacidad intelectual, en cuyo caso el plazo maximo de
dos afios puede ampliarse seis meses, siempre que se detecten mayores
dificultades que exijan necesidades especificas de apoyo. Los promotores de
estos proyectos y, en definitiva, los beneficiarios de las subvenciones que se
establecen, pueden ser: asociaciones, fundaciones y otras entidades sin &nimo de
lucro, centros especiales de empleo y empresas ordinarias de trabajo, incluidos
los trabajadores autonomos (art. 4). Las acciones de empleo con apoyo las
desarrollan los preparadores laborales especializados, quienes deben ostentar una
titulacién minima de formacion profesional y acreditar una experiencia previa en
actividades de integracion de personas con discapacidad minima de un afio. El
preparador debe dedicar a cada trabajador un tiempo de atenciéon minimo en
funcidn del tipo de discapacidad que presenta (art. 7). Asi, un tercio de la jornada

trabajadores por un tiempo minimo de tres afios, sin poder despedirlos sin causa justificada. Si se
produjera un despido procedente, se sustituira con otro trabajador discapacitado y solo se beneficiara
de la bonificacion en las cuotas de la Seguridad Social respecto al sustituto (art. 10 del Real Decreto
1451/1983). La Ley 43/2006 ha derogado las referencias a bonificaciones en esta norma.

Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcala V (2012) 17-52
ISSN 1888-3214



Proteccion juridico laboral de las personas con discapacidad mental 37

realizada por el trabajador, cuando presente paralisis cerebral, enfermedad mental
o discapacidad intelectual con un grado de minusvalia igual o superior al 65%.
Las subvenciones se conceden por periodos méximos de un afio, prorrogables en
los mismos términos que los proyectos de empleo con apoyo y van destinadas
a sufragar los costes laborales y de seguridad social de los preparados
especializados generados durante dicho periodo. Su importe varia en funcion del
niamero de trabajadores con discapacidad y grado de discapacidad que son
atendidos: por cada trabajador con discapacidad la cuantia asciende a 6.600,
4.000 o 2.500 euros/anuales seglin se pertenezca a cada uno de los tres grupos
indicados en los parrafos anteriores. Este importe se reduce en proporcion a la
duracién del contrato y de la jornada realizada, cuando lo es a tiempo parcial.
Estas subvenciones son compatibles con las reguladas por la contratacion
indefinida de los trabajadores de las Unidades de Apoyo a la Actividad
Profesional en los Centros Especiales de Empleo (Real Decreto 469/2006, de 21
de abril), conforme al articulo 8.4 del Real Decreto 8§70/2007. El procedimiento
de concesion se tramitard en régimen de concurrencia competitiva y las
solicitudes deberan presentarse en la forma y plazos que se restablezca en las
correspondientes bases reguladoras y convocatoria.

Las empresas ordinarias pueden obligarse con trabajadores discapacitados
mediante contratos formativos (disp. adic. 2* ET). También pueden concertar
contratos para la formacion los centros especiales de empleo. Tales contratos se
regiran por la regulacion ordinaria general, con alguna especialidad. Asi, el
trabajador discapacitado dispone de un plazo de siete afios, desde la obtencion de
la titulacién, para obligarse por un contrato en practicas (art. 11.1 ET). En el
contrato para la formacién y el aprendizaje, no rige para los trabajadores con
discapacidad el limite maximo de edad para celebrar el contrato [art. 11.2 a),
apartado segundo, del ET], ni los limites numéricos de proporcion entre el
niamero de aprendices y de trabajadores de la plantilla (disp. adicional 2%
apartado segundo, del ET y art. 7.3 del Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo).
También se contemplan peculiaridades con respecto a la formacion teorica,
cuando el contrato para la formacion y el aprendizaje se realiza con un centro
especial de empleo. Asi, esta puede llegar hasta los dos tercios de la jornada
completa, y puede existir incluso un contrato sin formacion tedrica, cuando se
trate de un discapacitado psiquico y su grado de minusvalia no le permita el
desarrollo de este tipo de formacion [art. 7.2 ¢) del Real Decreto 1368/1985, de
17 de julio]. El ordenamiento juridico fomenta el empleo mediante
bonificaciones y subvenciones. Las empresas que celebren contratos en practicas
o para la formacion y el aprendizaje con trabajadores con discapacidad tendran
derecho a una reduccidn, durante la vigencia del contrato, del 50 por 100 de la
cuota empresarial de la seguridad social correspondiente a contingencias
comunes, y de las cuotas empresariales a la seguridad social previstas para los
contratos para la formacion y el aprendizaje (disp. adic. 2%, apartados 1 y 3, del
ET). Asimismo, dan derecho a las bonificaciones y subvenciones propias de los
contratos por tiempo indefinido y a jornada completa cuando se transformen en
esta otra modalidad (art. 13.1 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo). Al
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igual que sucede con los contratos de duracion determinada, esas ayudas son
compatibles con las subvenciones que concede el Servicio Publico de Empleo por
la adaptacion del puesto de trabajo, dotacion de equipos de proteccion personal
necesarios para evitar siniestros laborales y por la eliminacion de barreras u
obstaculos que impiden o dificulten el trabajo de los discapacitados (disp. adic.
2% del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, anadida por el Real Decreto
170/2004, de 30 de enero).

1.2. Empleo protegido

Es frecuente, en el derecho comparado, la regulacion del empleo protegido
como modalidad de acceso al empleo de las personas con discapacidad®.

Entre las medidas de apoyo a los discapacitados previstas en la Ley
13/1982, de 7 de abril, se encontraba la creacion de centros especiales de
empleo®. Tales centros tienen como objeto social el fomento del empleo de
discapacitados, pero no se les exige que carezcan de fines lucrativos. Como
contrapartida, y para propiciar su viabilidad econémica, dichos centros reciben
ayudas y subvenciones. La legislacion prevé una relacion laboral especial de
los discapacitados que trabajan en los centros especiales de empleo66. Puede
acceder al centro especial de empleo la persona que tenga reconocida una
discapacidad en grado igual o superior al 33 por 100 y, como consecuencia, una
disminucion de su capacidad de trabajo al menos igual o superior a dicho
porcentaje, en relacion con trabajadores de la misma cualificacion o categoria
profesional. Quedan excluidos de esa normativa los discapacitados que trabajen
en empresas ordinarias y quienes, no siendo discapacitados, trabajen en los
centros especiales de empleo. También quienes, por tener una mayor
discapacidad, estén acogidos en centros ocupacionales®’. En la actualidad, hay
unos 1600 centros especiales de empleo, que dan ocupaciéon a unos 47.000
trabajadores con discapacidad®®.

El trabajo realizado en el seno de esta relacion especial, que debe ser
productivo y remunerado, tiene el objetivo predominante de fomentar el empleo
de los discapacitados, por medio de un trabajo adecuado a las caracteristicas

% Cfr. O’Reilly (2007: 67 ss) y Milano (2010: 292 ss).

% Los centros especiales de empleo se hallan reglamentados en el Real Decreto 2273/1985, de 4 de
diciembre, modificado por el Real Decreto 427/1999, de 12 de marzo.

 La posibilidad, prevista en el originario articulo 2.1 g) ET, de que por ley puedan declararse
nuevas relaciones especiales de trabajo, adicionales a las listadas en el propio articulo 2.1, se utilizd
por la Ley 13/1982, de 7 de abril, cuyo articulo 41.1 dispone que los minusvalidos incapacitados para
realizar un trabajo “en las condiciones habituales” deberan ser ocupados en centros especiales de
empleo, siendo la suya una “relacion laboral de caracter especial”, que debia regular el Gobierno
(disp. adic. 6%, hoy suprimida). Tal regulacion la ha llevado a cabo el Real Decreto 1368/1985, de 17
de julio. El actual articulo 2.1 g) ET considera directamente como relacion laboral especial la de los
minusvalidos en centros especiales de empleo. Cfr. Garrido (2000).

%7 Tales centros los regula el Real Decreto 2274/1985, de 4 de diciembre.

8 Cfr. Lidon (2008: 39) y, en general, Alba y Moreno (2004: 105 ss) y Laloma (2007).
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individuales, para favorecer la adaptacion personal y social y facilitar, en su caso,
la posterior integracion laboral en el mercado ordinario de trabajo. Entre otros
medios, coadyuvan en esa tarea las unidades de apoyo®. Especial atencion
merece, por eso, el contrato para la formaciéon y el aprendizaje, regulado en
principio en los articulos 6 y 7 del reglamento, pero afectado también por la
regulacion general de ese contrato (art. 11.2 ET y disp. adic. 2* ET), asi como el
periodo de prueba, que puede utilizarse también como periodo de formaciéon y
adaptacion al trabajo (STS de 24 de diciembre de 2001). El resto del régimen
juridico especial se ocupa, principalmente, de la organizacion del trabajo, las
garantias del salario, el tiempo de trabajo, el trabajo a domicilio o teletrabajo y la
extincion del contrato; también se regula el ejercicio de los derechos de
representacion, reuniéon y negociacion colectiva. La relacion laboral especial
contempla ciertas peculiaridades, como el contrato a bajo rendimiento, con
reduccion correlativa del salario. Son muy frecuentes las remisiones a la
normativa laboral comun. En general, puede decirse que el régimen de derechos
laborales es, basicamente, el mismo que en una empresa ordinaria.

El Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, prevé la posibilidad de que
los centros especiales de empleo celebren contratos (enclaves laborales) con
empresas del mercado ordinario de trabajo (llamadas empresas colaboradoras)
para la realizacion de obras y servicios correspondientes a la actividad normal
de las mismas. Tales contratos de arrendamiento de servicios, deben celebrarse
por escrito y en las condiciones establecidas en el citado reglamento (arts. 5y
7 del Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero), y consisten en el
desplazamiento temporal de trabajadores del centro especial a la empresa
colaboradora (art. 6). A estos enclaves se les aplica la normativa sobre contratas
y subcontratas de obras y servicios recogida en los articulos 42 ET y 104.1 y
127.1 LGSS. Ambos empresarios deben colaborar en materia de seguridad y
salud (art. 9).

Los enclaves laborales favorecen el transito de los trabajadores del centro
especial de empleo al mercado ordinario de trabajo (art. 2) e incrementan la
actividad de estos centros, fomentandose con ello la contratacion de nuevos
trabajadores. Pero, sobre todo, facilitan a las empresas el cumplimiento de la
obligacién de reservar el 2% de sus puestos de trabajo a estos trabajadores [art. 2
e) y disps. adic. 2* y final 2%]. El equipo de trabajadores desplazados no podra ser
inferior a cinco si la empresa tiene mas de cincuenta trabajadores, y a tres en caso
contrario. Todos ellos deben ser discapacitados (al menos 33% de minusvalia), al
menos un 60% debe presentar especiales dificultades para el acceso al mercado
de trabajo y el 75% del total del grupo debe tener una antigiiedad en el centro
especial de empleo de al menos tres meses. Se consideran trabajadores con
especiales dificultades para el acceso al mercado ordinario de trabajo las
personas: con paralisis cerebral, con enfermedad mental o con discapacidad
intelectual (de al menos 33%), con discapacidad fisica o sensorial de al menos un

% Real Decreto 469/2006, de 21 de abril.
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65% y las mujeres no incluidas en los supuestos anteriores (estas mujeres podra
alcanzar hasta un 50% de ese 60%). Durante la prestacion de servicios, el
trabajador mantendra su relacion laboral de caracter especial de discapacitado en
centro especial de empleo (Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio),
encargandose el centro de la direccion y organizacion del trabajo en el enclave
(art. 8 del Real Decreto 290/2004), y quedando en sus manos la facultad
disciplinaria.

2. Proteccion en el trabajo

Las personas discapacitadas que prestan servicios laborales en el marco de
un contrato de trabajo ordinario se rigen por el régimen juridico comun,
establecido en el ET, pero con las singularidades precisas para garantizar una
adecuada proteccion en el trabajo, en materias tales como el derecho a la no
discriminacion (2.1), la seguridad y salud laboral (2.2), las condiciones de trabajo
(2.3) o el mantenimiento en el empleo (2.4). Para el logro de la igualdad de
oportunidades, el articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE y el articulo 37 bis de la
Ley 13/1982, de 7 de abril, obligan al empresario a llevar a cabo ajustes
razonables y a prevenir y compensar las consecuencias de la discapacidad’. El
principio del ajuste razonable se conecta con el mds general de disefio para todos,
que recoge el articulo 2 d) de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, que se define
como la actividad por la que se concibe o proyecta, desde el origen, y siempre que
ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos, servicios, objetos,
instrumentos, dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser utilizados
por todas las personas, en la mayor extension posible.

2.1. Derecho a la no discriminacion

El Estatuto de los Trabajadores establece que los trabajadores tienen
derecho a no ser discriminados “por razon de disminuciones fisicas, psiquicas
y sensoriales, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para
desempenar el trabajo o empleo de que se trate” [art. 4.2 c)]. Por eso, son nulos
y sin efecto, por contravenir el principio de no discriminacion, los pactos
individuales y colectivos, asi como las decisiones unilaterales del empresario,
que establezcan condiciones de trabajo distintas para los trabajadores
discapacitados, cuando éstos tengan aptitud suficiente para desempefiar el
empleo de que se trate (art. 17.1 ET y 38.2 LISMI). En todo caso, el principio
de igualdad de trato y no discriminaciéon en este ambito presupone que el
afectado se halla en condiciones de aptitud para desempeifiar el empleo o trabajo
de que se trate [arts. 4.2 ¢) y 16.2 ET].

De forma no muy afortunada, la transposicion de la Directiva 2000/78/CE
se ha llevado a cabo por medio de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de

7 Cfr. también el articulo 2 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social’'. En primer lugar, las

nociones de discriminacion directa e indirecta y de ajustes razonables, se han
incluido en la Ley 13/1982, de 7 de abril y no en el ET, lo que puede suponer un
menor nivel de conocimiento (arts. 37.2 y 3 y 37 bis). En segundo lugar, no se ha
reflejado la referencia al desempefio de las tareas fundamentales del puesto, como
criterio delimitador e interpretativo. Y, en fin, no se han transpuesto de forma
completa las obligaciones relativas a la formacion profesional. Conviene recordar
que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la
prohibicion de discriminacion directa o acoso que recoge la Directiva no se
circunscribe exclusivamente a las personas que sean ellas mismas discapacitadas,
sino que opera también respecto de sus familiares’.

2.2. Seguridad y salud laboral

Junto al deber general de adaptacion del trabajo a la personal del trabajador
[art. 15.1 d) LPRL], la normativa en materia de seguridad y salud en el trabajo
obliga al empresario a proteger de un modo singular a aquellos trabajadores
especialmente sensibles a los riesgos derivados de la prestacion laboral de
servicios. Uno de los colectivos potencialmente mas sensibles a este tipo de
riesgos son las personas discapacitadas. Acogiendo las indicaciones de la
Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales (LPRL) atiende a estas circunstancias (art. 15), e impone al
empresario la obligacion de garantizar de manera especifica la proteccion de los
trabajadores que sean especialmente sensibles a los riesgos derivados de su
trabajo, por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido,
incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial (art. 25). A tal fin, el empresario debera tener en cuenta
dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas, debera
adoptar las medidas preventivas y de proteccion necesarias. Obligacion que
recuerda el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion (RSP), advirtiendo que es necesario
tomar en consideracion en la evaluacion inicial “la posibilidad de que el
trabajador que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea especialmente sensible, por sus
caracteristicas personales o estado biologico conocido, a alguna de dichas
condiciones” [art. 4.1 b)].

Ademas, advierte la Ley que los trabajadores no serdn empleados en
aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales,
estado bioldgico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente

"' En lo que queda de parrafo, sigo a Lidén (2008: 37).

2 En este sentido, constituye una discriminacién directa o acoso por razén de discapacidad el trato
menos favorable dispensado por el empresario a un trabajador, en relacion al dispensado a otro
trabajador en situacion analoga, cuando venga motivado por la discapacidad que padece un familiar
(hijo) a quien el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que requiere su estado (STICE de
17 de agosto de 2008).
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reconocida, puedan ellos, los demads 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 (art.
25.1 LPRL).

Téngase en cuenta que, ademas de la evaluacion inicial, previa al
comienzo de la actividad en la empresa o al desempefio del trabajo, la Ley exige
una evaluacion sucesiva (“deberan volver a evaluarse” (art. 4.2 RSP) con
ocasion, entre otras razones, del cambio en las condiciones de trabajo, o de la
incorporacion de un trabajador cuyas caracteristicas personales o estado
bioldgico conocido lo hagan especialmente sensible a las condiciones del
puesto, y también por la incorporacion de un trabajador afectado por una
especial sensibilidad a las condiciones del puesto de trabajo, a causa de sus
especiales caracteristicas personales o estado bioldgico conocido (art. 16
LPRL).

Por lo demas, no existe un régimen diferenciado de proteccion preventiva
como sucede por ejemplo con la proteccion de la maternidad (art. 26), de los
menores (art. 27), o de los trabajadores temporales y de empresas de trabajo
temporal (art. 28). Si bien, el Anexo A).13 del Real Decreto 486/1997, de 14
abril, que establece las disposiciones minimas de seguridad y salud en los
lugares de trabajo sefiala que “los lugares de trabajo y, en particular, las puertas,
vias de circulacion, escaleras, servicios higiénicos y puestos de trabajo,
utilizados u ocupados por trabajadores minusvalidos, deberan estar
acondicionados para que dichos trabajadores puedan utilizarlos”, por lo que
deberan ajustarse a las condiciones basicas de accesibilidad previstas para los
edificios y edificaciones en el Real Decreto 505/2007, de 20 de abril,
incorporado al Cédigo Técnico de la Edificacion (CTE), aprobado por Real
Decreto 314/2006, de 17 de marzo.

Por otro lado, para transponer la Directiva 2000/78/CEE, la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, introdujo el actual articulo 37 bis de la LISMI, que lleva por
titulo “Adopcion de medidas para prevenir o compensar las desventajas
ocasionadas por la discapacidad como garantia de plena igualdad en el trabajo.
La disposicion contiene una clausula legal de salvaguardia de las medidas, que
tiene como fin prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por la
discapacidad. El empresario tiene un deber de adoptar las medidas adecuadas
para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, salvo
que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario.

En el caso de los enfermos mentales, puede resultar necesario controlar el
nivel de estrés laboral, para que no resulte excesivo y no dafie la salud del
trabajador. También puede ser esencial una flexibilidad y tolerancia con el
numero de crisis o recaidas que padecen. Si la medicacion es correcta, puede ser
posible la prestacion de servicios.
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2.3. Condiciones de trabajo

Por sus singulares condiciones, el trabajador discapacitado puede situarse
en una posicion de desventaja respecto del resto de trabajadores en la prestacion
ordinaria de servicios”. Eso hace que, para algunas condiciones de trabajo,
convenga cierto ajuste de las reglas generales.

En primer lugar, si las partes han pactado un periodo de prueba en el marco
del contrato de trabajo, sin que el empresario haya hecho objecion alguna a la
discapacidad del trabajador durante ese periodo, parece sensato negarle luego la
posibilidad de alegar una ineptitud sobrevenida para poner fin a la relacion
contractual.

Por lo que se refiere a la diligencia y el rendimiento debido, conviene recordar
que el articulo 20.3 ET, cuando autoriza al empresario a adoptar las medidas de
vigilancia y control para comprobar el cumplimiento de la prestacion laboral, le
exige que atienda a la capacidad real del trabajador discapacitado. Se atemperan
con esta regla los criterios objetivos de rendimiento laboral exigible que pudieran
haberse fijado en el convenio colectivo, la costumbre o el contrato de trabajo.

También merece mencion especial el régimen retributivo del trabajador.
Como se sabe, la retribuciéon compensa el trabajo realizado. Si, como
consecuencia de la discapacidad que padece el sujeto, la prestacion laboral se
sitta por debajo del rendimiento normal del resto de los trabajadores, el
empresario no tendra que retribuirle con el mismo salario que a quienes si
alcanzan ese nivel de rendimiento. Téngase en cuenta, en todo caso, que esa
diferencia retributiva puede quedar compensada con las prestaciones sociales a
que puede tener derecho el discapacitado. Hay que recordar que resulta
compatible el trabajo con la pension de incapacidad permanente total, absoluta o
gran invalidez (art. 141 LGSS), como también lo es, con los limites legalmente
impuestos, la percepcion de la pension de invalidez en su modalidad no
contributiva con el trabajo remunerado (art. 147 LGSS y Ley 8/2005, de 6 de
junio).

No ha incorporado el legislador ninguna regla especial para la ordenacion
del tiempo de trabajo de las personas discapacitadas, aunque parece evidente que,
en muchos casos, sus singulares condiciones aconsejaran el disefio de un régimen
horario mas flexible que el del resto de trabajadores. En todo caso, la ausencia de
indicacion normativa al respecto exige entender que una ordenacion de este tipo
solo podra resultar de un acuerdo entre las partes o de una prevision convencional
al respecto. Asi, para los enfermos mentales, puede resultar conveniente dejar de
prestar servicios en turnos.

Tampoco aparecen indicaciones particulares para otras condiciones
laborales, tales como el lugar de trabajo. De ahi que, también en esos casos, las

3 Cfr. en Pereda, Prada y Actis (2012: 128 ss) un analisis de las condiciones de trabajo de las
personas discapacitadas.
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reglas especificas solo puedan resultar de la voluntad de las partes o de los
negociadores del convenio.

2.4. Mantenimiento en el empleo

El ordenamiento juridico contempla, como medidas de mantenimiento en el
empleo, la suspension del contrato de trabajo, la adaptacion de las funciones del
trabajador con discapacidad sobrevenida y los efectos de la recuperacion de la
capacidad total del trabajador con discapacidad sobrevenida. El contrato de
trabajo solo puede extinguirse si concurre una justa causa.

El contrato de trabajo se suspende, con derecho a reserva de puesto de
trabajo, en los casos de incapacidad temporal e incapacidad permanente (art. 36
de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, y art. 48.2 ET). Por si mismos, la
enfermedad o el accidente no suspenden el contrato —al menos no por esta via,
aunque tal vez si por la de fuerza mayor temporal. Solo constituye una causa
suspensiva la declaracion de tales situaciones por los organismos competentes de
la seguridad social (art. 128 y ss. LGSS). La suspension por incapacidad temporal
tiene una duracidon maxima de doce meses, prorrogables por otros seis cuando se
presuma que durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por
curacion [art. 128.1 a) LGSS, segun la redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4
de diciembre]. El articulo 131 bis LGSS, también modificado por la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, establece reglas sobre la extincion del derecho al subsidio. La
causa suspensiva cesa con la declaracion de alta del trabajador en situaciéon de
incapacidad temporal por los servicios médicos de la seguridad social, debiendo
reincorporarse al trabajo el trabajador inmediatamente. Producida la extincion de
esta situacion, con declaracion de invalidez permanente, en el grado que fuere,
subsiste la suspension, con reserva de puesto de trabajo, durante un periodo de
dos afios a contar desde la fecha de la resolucion que declare la invalidez
permanente, siempre que la situacion de incapacidad del trabajador vaya a
revisarse previsiblemente por mejoria que permita la reincorporacion al puesto de
trabajo.

El Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, contempla distintas medidas
para la adaptacion de las funciones del trabajador con discapacidad
sobrevenida™.

Ademas, el ordenamiento juridico regula también los efectos de la
recuperacion de la capacidad total del trabajador con discapacidad sobrevenida.
En primer lugar, y como ya hemos indicado, se reconoce el derecho de
reincorporacién por revision por mejoria del previo grado invalidante previsto en
la propia resolucion de la entidad gestora (art. 48.2 ET)”. En segundo lugar, se
otorga un derecho de recuperacion del puesto de trabajo anterior (art. 1.2 del Real

™ Cfr. Tturri (2007: 316 ss).
5 Tturri (2007: 321 y 322).
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Decreto 1451/1983, de 11 de mayo)®. En fin, se establece un derecho de
reingreso en la antigua empresa. Si, una vez declarado invalido permanente, el
trabajador recuperase su plena capacidad o continuara afecto de una incapacidad
permanente parcial, transcurrido el plazo de dos afios en que se mantiene la
reserva del puesto, tiene preferencia absoluta para la readmision en la Gltima
empresa en la que trabajo, en la primera vacante de su categoria o grupo
profesional (art. 2 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo).

El ET prevé dos supuestos en los que el empresario puede extinguir
procedentemente la relaciéon laboral, como consecuencia de la discapacidad
padecida por el trabajador, siempre que €sta acontezca o se agrave durante la vida
del contrato de trabajo. El primero, previsto en el articulo 49.1 e) ET, es el de la
declaracion de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, salvo que
exista prevision de mejoria en el plazo de dos afos (art. 48.2 ET)"". El segundo,
contemplado en el articulo 52 a) ET, y poco utilizado en la practica, es el de la
ineptitud sobrevenida’®.

III. CONCLUSIONES

Pese a los esfuerzos de los poderes publicos, las personas con discapacidad
se hallan en una situacién insatisfactoria en el mercado de trabajo’. Por
problemas tanto en la oferta como en la demanda de trabajo, la tasa de actividad
de las mismas es muy inferior a la de las personas sin discapacidad. Las mujeres
discapacitadas padecen atin mas el desempleo. En 2002, dos de cada tres personas
con discapacidad en edad laboral se encontraban inactivas®. En 2008, la tasa de
empleo entre las personas con discapacidad era tres veces menor que la poblacion
general, y la tasa de desempleo era mas del doble: 20,3% frente a 9,2%. Ademas,
el paro de larga duraciébn era mucho mayor (57%) que entre la poblacion
desocupada en general (21%), circunstancia que probablemente explica el
desanimo para encontrar empleo y la baja tasa de actividad. En este sentido, el

6 Cfr. Tturri (2007: 323 ss).

7 Tturri (2007: 336 ss).

8 El término ineptitud no tiene por qué limitarse a los supuestos de incapacidad fisica, pues es
pensable su extension a todos aquellos en los que, aun dandose la posibilidad de prestar el servicio
prestado, no es procedente hacerlo, porque el trabajador carece de ciertos requisitos que exige la ley,
como, por ejemplo, una titulacién adecuada que no se exigia en el momento inicial de la contratacion
y ahora se exige (Sagardoy). La discapacidad psiquica también puede motivar la extincion del
contrato de trabajo por ineptitud. Conviene recordar que, en el despido objetivo, debera concederse
al trabajador un plazo de preaviso de treinta dias, que habra de computarse a partir de la entrega de
la comunicacion escrita, y durante el cual podra aquel —o su representante legal si se trata de un
discapacitado, y aunque trabaje en otra empresa distinta de la de su representado— ausentarse del
trabajo sin pérdida de retribucion durante, al menos, seis horas semanales con el fin de buscar nuevo
empleo. Cfr. Iturri (2007: 338 ss) acerca de esta causa de extincion.

" En este parrafo, recojo las conclusiones de la Estrategia global de accién para el empleo de
personas con discapacidad 2008-2012, pp. 8 ss, y del Servicio Piblico de Empleo Estatal (2009: 4 y
5). Cfr. también Lidon (2008: 37 ss) y Pereda, Prada y Actis (2012: 114 ss, 133 ss 'y 192 ss).

8 TInstituto Nacional de Estadistica (2002).
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Comité de Derechos Sociales del Consejo de Europa ha sefialado, en uno de sus
informes sobre Espafia, que el problema mas importante que afecta a las personas
con discapacidad no era el desempleo, sino la inactividad®!. La crisis economica
y financiera ha debido de agravar el problema®?. Hay una insuficiente creacion de
empleo para el grupo de trabajadores con discapacidades. Si bien no existen datos
oficiales, y a pesar de haberse incrementado en los ultimos afios, no se cumple
plenamente la cuota de reserva del 2 por 100 por la totalidad de las empresas de
mas de cincuenta trabajadores (ello tampoco seria suficiente, por su peso
proporcional)®. Las medidas alternativas a su cumplimiento, tendentes a la
insercion laboral a favor del colectivo (mediante compras a los centros especiales
de empleo, donaciones u otras), con aspectos positivos y negativos, son un
instrumento excepcional y transitorio®. Los centros especiales de empleo, en
auge, pero concebidos como un mecanismo de transito al empleo ordinario, segun
la Ley 13/1982, de 7 de abril, no han ejercido esa funcion. Se da una insuficiente
calidad del empleo, debido a la persistente discriminacion en la contratacion y en
las condiciones de trabajo, principalmente en los salarios, la elevada
temporalidad y la necesaria utilizacion de ajustes razonables, como la adaptacion
de los horarios, la posibilidad de alternar el trabajo presencial y el teletrabajo o la
contratacion a tiempo parcial. En fin, la negociacion colectiva no fomenta de
forma suficiente la insercion laboral de las personas con discapacidad. En suma,
no parece que las personas con discapacidad tengan garantizada una igualdad
efectiva en el acceso al empleo®.

Para luchar contra ese estado de cosas, la Estrategia global de accion para
el empleo de personas con discapacidad 2008-2012 marca dos objetivos
generales: aumentar la tasa de actividad y de ocupacion, asi como la insercion
laboral de las personas con discapacidad y, en segundo término, mejorar la
calidad del empleo y dignificar las condiciones de trabajo de las personas con
discapacidad, combatiendo activamente su discriminacioén. Afiade que debera

81 European Social Charter, European Committee of Social Rights, Conclusions XVI-2 (Spain),
Council of Europe, 2003, en http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/conclusions/

ConclusionsIndex_en.asp.
%2 En palabras de Pereda, Prada y Actis (2012: 19), “lamentablemente no podemos saber cémo ha

incidido la crisis econdmica de los tltimos afios en el empleo de estas personas, ya que se trata de
una variable no incluida hasta ahora en las series estadisticas oficiales de empleo y paro. Sin
embargo, teniendo en cuenta la distancia relativa existente entre las tasas de desempleo de la
poblacion general y la poblacion con discapacidades en 1999 y 2008, podemos estimar que la tasa
de paro del colectivo con limitaciones funcionales puede situarse en 2011 entre el 35 y el 46%”.

8 Tal y como sefalan Rodriguez Cabrero, Garcia Serrano y Toharia (2009: 95), incluso con el
cumplimiento estricto de la cuota del 2 por cien en las empresas con mas de cincuenta trabajadores,
no se lograria un volumen de empleo importante. Tan solo se alcanzaria un volumen de empleo
relevante ampliando el cumplimiento de la cuota a las empresas con plantillas entre 20 y 49
trabajadores y, en su caso, ampliando la cuota al 3 o al 4 por cien.

8 Rodriguez Cabrero, Garcia Serrano y Toharia (2009: 95 ss) destacan que son relevantes los efectos
sobre el empleo que podrian tener los recursos derivados del cumplimiento de las medidas
alternativas.

8 Cfr. “Espagne”, p. 4, en las “Fiches Etats”, relativas al grado de cumplimiento de la Carta Social:

http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/CountryFactsheets/Spain_fr.pdf.
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prestarse una atencion especial a las variables que agravan la inactividad, tales
como el sexo, el tipo y grado de discapacidad, la edad o el lugar de residencia.

Por lo que hace a las personas discapacitadas con una enfermedad mental,
es también evidente que el acceso al empleo remunerado sigue siendo la via
principal para la integracion social. Con todo, dicho acceso se ve obstaculizado
por los prejuicios sociales. Debe tenerse en cuenta, ademas, que hay patologias
incompatibles con ciertos tipos de trabajos. Asi, los trastornos de la personalidad
desaconsejan la prestacion de servicios en el sector de la ensefianza. Para las
personas con discapacidad mental, el desempefio de una actividad laboral posee
un significado altamente normalizador. Sin embargo, segun datos anteriores a la
crisis financiera y econdmica que asola nuestro pais, se estima que solo entre un
10-15% de las personas con enfermedad mental grave tiene un trabajo regular, y
que la tasa de inactividad en este colectivo puede alcanzar el 70%. Ello, unido a
las dificultades para mantener un puesto de trabajo, la baja cualificacion de los
empleos, en su mayoria protegidos, y las condiciones de precariedad en que se
desarrollan, obstaculiza notablemente el proceso de ajuste e integracion social®®.,
En suma, como regla general, o los enfermos mentales estdn muy controlados y
tienen pocas crisis, o no pueden realizar una actividad profesional.

Dada la débil tasa de actividad de las personas con una discapacidad
psiquica, las medidas de proteccion social revisten una importancia particular.
Aun asi, conviene advertir que el doble sistema de proteccion de la incapacidad
permanente, estructurado en un nivel contributivo y otro no contributivo, conduce
a importantes diferencias econdémicas, que no toman en cuenta los gastos
derivados de la discapacidad®’. Por otro lado, muchos de los subsidios
asistenciales poseen una escasa cuantia. Segun los estudios, las personas con
enfermedad mental grave y prolongada reciben pocas ayudas para afrontar su
discapacidad, lo que hace que sea muy alta la vulnerabilidad social y laboral que
padecen®®.

Por eso, la grave crisis financiera y econdmica que atraviesa nuestro pais
ofrece una oportunidad tnica para luchar por la inclusion y el trabajo decente de
las personas con discapacidad mental.
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