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PROLOGO






El XXXVI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social se celebra en Cadiz, los dias 21 y 22 de mayo
de 2026, en colaboracion con el Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Cadiz, y esta dedicado al estudio de la
Discapacidad, inclusion en el trabajo y proteccion social. La metodologia de
nuevo vuelve a ser una Ponencia General, para abarcar globalmente el tema
elegido, y un conjunto de Ponencias Tematicas, con el fin de profundizar en
exposiciones separadas que se articulan en cuatro paneles, donde la discapa-
cidad se analiza, en el primer panel, desde la perspectiva de la prohibicion de
toda forma de discriminacion, en el segundo, en relacion con las condiciones
de trabajo y en la extincion del contrato, abordando los paneles tercero y
cuarto, con una perspectiva dialéctica y de dialogo entre Ponencia e Interlo-
cucion, los ambitos del empleo y de la proteccion social. Formula idonea para
alcanzar pluralismo de visiones y profundidad en el estudio, en suma, un con-
junto de aportaciones relevantes en la literatura especializada, que ahora ve la
luz tras su presente edicion por el Servicio de Publicaciones del Ministerio,
al que la Asociacion agradece su continuada generosidad y colaboracion, asi
como la excelente calidad de sus publicaciones.

La ponencia general esta a cargo de la profesora Eva Garrido Pérez, Ca-
tedratica de la Universidad anfitriona, la Universidad de Cadiz. En el primer
panel intervienen el profesor José Luis Goili Sein y la profesora Yolanda Ma-
neiro Vazquez. El segundo panel ha sido desarrollado por el profesor Ricardo
Esteban Legarreta, y la profesora Olga Fotinopoulou Basurko. Los paneles
tercero y cuarto son los que se dedican a la interlocucion entre sus partici-
pantes. La profesora Olimpia Molina Hermosilla y el profesor José Antonio
Rueda Monroy asumen Ponencia e Interlocucion en el panel tercero, y el
profesor Juan B. Vivero Serrano y la profesora Vanessa Cordero Gordillo,
lo hacen en el cuarto y ultimo panel. Finalmente, este afio la Ponencia de
Clausura, correra a cargo del profesor Javier Garate Castro, Catedratico de la
Universidad de Santiago de Compostela.

Atendiendo a su protagonismo en el avance de la igualdad, este Congreso
Nacional también debia de contar con una Mesa de las organizaciones repre-
sentativas de las personas con discapacidad, integrada por Jesiis Martin Blan-
co (Director General de Derechos de las Personas con Discapacidad), Luis
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Cayo Pérez Bueno (Presidente CERMI), Pepa Torres Martinez (Secretaria
General FEACEM) y Virginia Carcedo Illera (Secretaria General Fundacion
ONCE). Debemos recordar el trabajo sostenido en el tiempo del movimiento
asociativo en el importante proceso de reforma del articulo 49 CE vy, sobre
todo, destacar que la participacion de las organizaciones representativas de
las personas con discapacidad, sus ideas y aportaciones son esenciales para la
comunidad cientifica y académica.

La celebracion de este XXX VI Congreso Nacional no seria posible sin el
apoyo del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
la Universidad de Cadiz y sin el soporte recibido por parte de instituciones
publicas y entidades privadas. A todas ellas nuestro agradecimiento.

2. La diversidad y la inclusion enriquecen y fortalecen a las organizacio-
nes. La adopcion en 2006 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, CDPD o la Conven-
cién) marco un hito en el establecimiento de unas normas minimas para los
derechos de las personas con discapacidad que, sobre la base del modelo de
discapacidad basado en los derechos humanos, no seran ya “objeto de tutela”,
sino “sujetos titulares de los derechos humanos universales, en condiciones
de igualdad”. El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, en su Observacion nim. 8/2022 sobre el derecho al trabajo y al empleo
de las personas con discapacidad, establecio la obligacion de los Estados
de abandonar politicas capacitistas, que comportan una minusvaloraciéon de
las vivencias, las capacidades y, en fin, de los derechos de las personas con
discapacidad.

La Unién Europea y sus Estados miembros son parte de la Convencioén
(cuyas disposiciones, por tanto, integran el ordenamiento juridico de la Union)
y deben avanzar en su implementacion. De ello se desprende que estas dis-
posiciones pueden invocarse para interpretar las de la Directiva 2000/78/CE
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion y que esta Gltima debe
interpretarse, en la medida de lo posible, de conformidad con dicha Conven-
cion. La reforma operada en el articulo 49 C.E, en febrero de 2024, con el fin
de adaptar nuestra Constitucion a la Convencion, establece la obligacion que
incumbe ahora a los poderes publicos de impulsar politicas que garanticen
la plena autonomia personal e inclusion social en entornos accesibles. La
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social (LGDPD) también debe ser interpretada desde la perspectiva del mo-
delo de derechos humanos de la discapacidad. Asimismo, la interpretacion
del citado Comité vincula al Tribunal de Justica de la Unidn. De esta forma,
el TJUE y de su mano nuestros tribunales han avanzado hacia un nuevo con-
cepto de persona con discapacidad y hacia la prohibicion de todas las formas
de discriminacion, por ejemplo, de la discriminacion directa e indirecta por
asociacion, en las sentencias Coleman y Bervidi. El reto actual es conseguir
que el modelo de derechos humanos de la discapacidad impregne el conjunto
de las politicas y de las normativas en materia de empleo y proteccion social.
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Ahora bien, hemos de aceptar que las leyes de igualdad y no discrimina-
cion no pueden lograr un cambio social significativo de forma aislada, pues
su eficacia dependera del contexto politico mas amplio en el que se inscriban.
Por consiguiente, es probable que las politicas relativas a la vida indepen-
diente, la vivienda, los derechos a prestaciones, el transporte, los servicios
de empleo y la salud y la seguridad tengan un impacto significativo, si la
igualdad y la inclusion de las personas con discapacidad se situan en el centro
de estas. Las barreras sociales discapacitantes solo se eliminaran si se reali-
zan esfuerzos concertados. Sin embargo, las estadisticas indican que no hay
margen para la complacencia y que el progreso hacia la plena inclusion de
las personas con discapacidad en la sociedad, en general, y en el mundo del
trabajo en particular, sigue siendo dolorosamente lento.

Por todo ello, era una imperiosa necesidad que el Congreso Nacional, que
anualmente organiza la AEDTSS, abordara el tema de la discapacidad desde
la perspectiva de la prohibicion de todas las formas de discriminacion, en el
empleo, las condiciones de trabajo, la extincion de la relacion laboral y la
seguridad social.

3. La ponencia de la Profesora Eva Garrido Pérez sobre “El tratamiento
Juridico-laboral de la discapacidad: desigualdad, vulnerabilidad y adaptabi-
lidad” parte de delimitar el sujeto destinatario de tal marco de actuacion, des-
de perspectivas sociales y humanistas. En este modelo normativo, caracteri-
zado por la convergencia de la prohibicion de discriminacion, la garantia de
igualdad de oportunidades y la legitimidad de medidas activas como aliadas
necesarias, instrumentos como el empleo protegido, los Centros Especiales
de Empleo, o las cuotas de reserva no constituyen excepciones del principio
de igualdad, sino expresiones significativas de su dimension material. Igual-
mente, se destaca una reformulacion conceptual del alcance y de la orien-
tacion funcional del diseno de las medidas de empleo, desde la perspectiva
de la vulnerabilidad de las personas con discapacidad. La ponencia analiza
los apoyos personales y sociales (de responsabilidad publica) y del empleo
con apoyo (de responsabilidad compartida) y los ajustes razonables, conclu-
yendo la necesidad de que se dote normativamente a esta ultima obligacion
de mecanismos claros de determinacion, seguimiento y control (actualmente
inexistentes o insuficientes) para que pueda consolidarse como eje estructural
del modelo laboral inclusivo y como garantia efectiva del derecho al trabajo
en condiciones de igualdad.

Entrando ya en el contenido valorativo y propositivo, se afirma que, aun-
que el marco normativo laboral de la discapacidad ha experimentado una
evolucion significativa en las tltimas décadas hacia la centralidad del empleo
ordinario como eje de integracion, ha mostrado escaso interés en someterlo
a un examen sistematico sobre su eficacia real. Asi es necesario replantear
el diseflo del cupo de reserva, en la linea de revisar su ambito subjetivo de
aplicacion (atendiendo al peso real de las pequeiias y medianas empresas en
el tejido productivo espaiiol), redefinir con mayor rigor la excepcionalidad,
reforzar los mecanismos de supervision, y vincular su cumplimiento a es-
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trategias mas amplias de responsabilidad social y contratacion publica. Un
analisis similar se impone respecto de los Centros Especiales de Empleo,
pues se debe reforzar su dimension de apoyo, formacion y acompaiiamiento;
condicionar el apoyo publico a resultados verificables de inclusion; y evitar
su consolidacion como espacios segregados de empleo incompatibles con un
modelo de inclusion plena. Igualmente, la ponencia propone que el sistema
de incentivacion de la empleabilidad de las personas con discapacidad se
oriente hacia el asesoramiento y acompafiamiento técnico y organizativo de
las empresas, y a la adaptacion de los puestos de trabajo. Es necesario revisar
ciertos elementos estructurales del modelo, como la persistencia de regime-
nes laborales especiales o el desigual tratamiento entre empleo protegido y
empleo ordinario y reforzar la prioridad del empleo inclusivo en entornos
ordinarios, con apoyos adecuados y una implicacion real de las empresas.
Finalmente, en el examen del tratamiento juridico de la discapacidad, la po-
nencia integra la dimension de proteccion social donde el sistema de Seguri-
dad Social sigue operando, sobre categorias clasicas de incapacidad, pérdida
de capacidad productiva y sustitucion de rentas que sostienen determinados
derechos prestacionales especificos.

El Profesor José Luis Goiii Sein en su ponencia “La discriminacion de
la persona con discapacidad. Transformaciones y tendencias actuales en la
doctrina” asume como reto de partida la definicion juridica de la discapaci-
dad, un concepto poliédrico que evoluciona del paradigma del modelo médi-
co asistencial al modelo social y al modelo de derechos humanos, para definir
los elementos constitutivos de la nocion convencional de la discapacidad,
en el ambito del derecho antidiscriminatorio. Sobre esta base conceptual, se
examinara la discriminacion por discapacidad, desde una perspectiva tedrica,
pues presenta rasgos singulares, en particular, la tension entre la dimension
grupal y la dimension individual de la discriminacion. Esta tension plantea
interrogantes relevantes sobre su naturaleza y su encaje en el esquema gene-
ral del principio de igualdad y no discriminacion, dada la ambivalente confi-
guracion, simultaneamente ligada a la diferencia y a la necesidad de ajustes
especificos. La discapacidad se configura en la Convencion, aclara el autor,
como una categoria juridicamente singular, cuya proteccion antidiscriminato-
ria se articula, sobre todo, desde una logica individual-relacional, y no tanto
a partir de una construccion grupal abstracta. Esta singularidad explica, tanto
la centralidad de los ajustes razonables, como la dificultad de integrar plena-
mente la discapacidad en un esquema uniforme de categorias sospechosas de
discriminacion.

El estudio se proyecta asimismo sobre el sistema multinivel de proteccion
de derechos, en el que confluyen instrumentos internacionales, normas de la
Unién Europea y disposiciones internas. En este contexto, la tutela antidis-
criminatoria por discapacidad presenta un doble perfil: negativo, en cuanto
prohibe la discriminacion directa e indirecta; y positivo, al imponer la obliga-
cion de adoptar ajustes razonables como condicion para garantizar la igual-
dad real. La configuracion del incumplimiento de dichos ajustes como una
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modalidad auténoma de discriminacion constituye uno de los elementos mas
innovadores del modelo actual y revela la especificidad estructural de esta
causa de discriminacion frente a otras categorias protegidas.

Finalmente, el trabajo aborda criticamente la tendencia expansiva de la
tutela antidiscriminatoria por discapacidad. La ampliacion progresiva del
concepto y de los mecanismos de proteccion plantea riesgos de indetermina-
cion conceptual y de dilucion de los contornos operativos de la categoria, lo
que obliga a reflexionar sobre los limites, la coherencia interna y la sostenibi-
lidad del modelo, a fin de preservar su eficacia sin comprometer la seguridad
juridica. Como sefiala el ponente, no se han alcanzado soluciones interpreta-
tivas suficientemente claras sobre el alcance preciso del hecho que determina
la discapacidad por enfermedad, asi como de la obligacion del empleador de
adoptar medidas de ajuste razonable y de la posible discriminacion prohibi-
da por incumplimiento de dichas medidas, abordando esta dificil cuestion y
ofreciendo propuestas de solucion desde la aplicacion del art. 25 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales.

En su ponencia “Nuevas formas de discriminacion de la persona con
discapacidad y su proteccion jurisdiccional”, la Profesora Yolanda Maneiro
Vazquez estudia el papel del Tribunal de Justicia de la Union Europea en la
definicion e identificacion de nuevas formas de discriminacion por discapaci-
dad. A partir del modelo social, el TJUE ha entendido que las enfermedades
crénicas de larga duracion pueden constituir discapacidad y ha ampliado la
nocion de discapacidad a supuestos no reconocidos formalmente como tales
en los Estados miembros (obesidad, la especial vulnerabilidad ante riesgos
laborales, ciertas discapacidades sensoriales, lesiones complejas o trastornos
psicosociales). Por afiadidura, el TJUE ha expandido el ambito de las perso-
nas protegidas, ha extendido su tutela frente a cualquier discriminacion que
traiga causa en la discapacidad y ha ampliado el grupo de personas compa-
rables, a otras personas con discapacidad, para apreciar discriminacion por
esta causa.

En relacion con la discriminacion por asociacion por razon de discapaci-
dad, la ponencia estudia la relevancia de las Sentencias Coleman y Bervidi
que extienden a los cuidadores la misma intensidad de tutela antidiscrimina-
toria, tanto directa como indirecta, que la Directiva 2000/78/CE dispensa a
las personas con discapacidad en relacion la Directiva (UE) 2019/1158, y el
art. 5.3 CDPD. Sin embargo, la ponente aprecia un vacio normativo en el am-
bito de la garantia de indemnidad por asociacion (por razon de discapacidad
u otras causas), respecto de quienes sufren pasivamente las consecuencias
negativas sin haber participado en los procedimientos judiciales o de recla-
maciones efectuados por terceros. Por lo que respecta a la discriminacion
multiple e interseccional, pese a la Convencion, ni el ordenamiento juridico
europeo ni la practica judicial han mostrado la agilidad necesaria para su
inmediata tutela, como demuestra la confusion existente respecto, incluso, de
la propia denominacion de estos tipos discriminatorios.
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En otro plano, la ponente estudia la tutela jurisdiccional frente a las nuevas
formas de discriminacion, destacando que la legitimacion activa no depende
exclusivamente de la iniciativa de la victima, sino que se proyecta institucio-
nalmente sobre los sindicatos y otras entidades como garantes de la defensa
de intereses colectivos y difusos. Igualmente, aclara que la configuracion de
las reparaciones e indemnizaciones adquiere especial relevancia cuando la
discriminacion se basa en la discapacidad, pues el daiio derivado de este trato
desigual suele proyectarse sobre ambitos que intensifican sus efectos lesivos,
como el acceso al empleo o la promocion profesional. En todo caso, se con-
cluye que el ordenamiento espafiol continua sin desarrollar adecuadamente la
dimension disuasoria de la indemnizacion, elemento expresamente exigido
por las Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE y 2006/54/CE.

El Profesor Ricardo Esteban Legarreta, en su ponencia “Condiciones de
trabajo de las personas con discapacidad. Marco de regulacion, adaptacion
y mejora de su calidad”, al considerar carente hoy de sentido la relacion labo-
ral especial de personas con discapacidad propone la aplicacion del TRLET
como marco general de las condiciones de trabajo de las personas con disca-
pacidad, con la advertencia de que seria imprescindible un tratamiento pre-
ventivo especifico y una regulacion detallada del derecho a las adaptaciones
y de su procedimiento de solicitud. Debe destacarse, ademas, que el ponente
no pierde de vista a las personas con discapacidad afectadas por especiales
dificultades o que presentan mayores dificultades de acceso al mercado de
trabajo y que plantean un particular reto de atencion y adaptacion.

En su propuesta, el derecho a un acceso adaptado al empleo deberia tras-
ladarse con mayor detalle al texto del TRLET, reforzado con un procedi-
miento especifico de solicitud de adaptaciones. En lo que respecta a la adap-
tacion de modalidades contractuales, se subraya la conveniencia de suprimir
el contrato para el fomento del empleo de las personas con discapacidad o,
alternativamente, recortar su ambito de utilizacion y su duracion. Por lo con-
trario, la contratacion formativa puede representar un papel destacado en la
incorporacion de las personas con discapacidad al mercado de trabajo y en su
consolidacion formativa, en algunos casos mediante formacion dual.

En materia salarial, el ponente propone una nueva regulacion que admita
posibilidades muy excepcionales de reduccion salarial, siempre que concurra
control administrativo, estén presididas por deber empresarial de adaptacion
al rendimiento (art. 20.3 TRELT) y se respete la percepcion de la cuantia del
SMI. Ademas, se propone la supresion del contrato a bajo rendimiento en los
CEE a lo que se afiade una critica a la exclusion generalizada de los CEE del
nuevo articulo 46.2 TRLET. En lo que concierne al tiempo de trabajo, se su-
braya la necesidad de una mirada preventiva, en horas extraordinarias y en la
distribucion irregular de la jornada. Especial atencion merece la cuestion del
trabajo a tiempo parcial, en ocasiones la tinica modalidad viable de trabajo
para algunos colectivos, una cuestion que deberia tenerse en cuenta en pers-
pectiva de acceso. En fin, desde la mirada de una regulacion Unica, los per-
misos vinculados a situaciones de discapacidad del régimen laboral especial,
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previsto en el RD 1368/1985, deberian extenderse al TRLET. Respecto al
derecho a la progresion profesional, se constata la necesidad de una relectura
del TRLET (art. 24) en clave de discapacidad y del refuerzo del derecho a la
formacion profesional de la plantilla con discapacidad, en su caso mediante
preferencias, cuotas o permisos especificos.

Ahora bien, las carencias de la negociacion colectiva llevan al autor a ex-
plorar, en el tramo final de su trabajo, las posibilidades futuras de otros instru-
mentos negociados, los planes de igualdad por discapacidad, y que habran de
contribuir en el momento critico del acceso al empleo. En esta misma linea,
es importante explorar las posibilidades de la Ley 9/2017 de contratos del
sector publico para alcanzar mejoras en el terreno de la calidad en el empleo,
mediante la potenciacion de condiciones especiales de ejecucion, centradas
en torno a planes de igualdad o documentos estructurados de medidas de
igualdad.

La ponencia “Discapacidad, ajustes razonables y extincion del contra-
to de trabajo. Un andlisis critico tras la Ley 2/2025, de 29 de abril” de la
Profesora Olga Fotinopoulou Basurko aborda las implicaciones practicas de
las modificaciones introducidas, tras la STJUE Ca Na Negreta, por la Ley
2/2025 sobre el art. 49.1.n) ET, que viene, como se sabe, a condicionar la
extincion del contrato de trabajo ante una declaracion de incapacidad perma-
nente a que se produzcan ajustes razonables. La ponencia parte del analisis
del hecho causante que activa la obligacion de realizar ajustes razonables y,
en particular, la extension de dicha obligacion al ambito del despido objetivo
por ineptitud sobrevenida previsto en el articulo 52.a) del ET, cuando la causa
se vincula con la pérdida de aptitud fisica o psiquica para el desempeiio de
la prestacion laboral, de conformidad con la doctrina del TS. En consecuen-
cia, la mera constatacion de “no apto” por parte del servicio de prevencion
no legitima por si sola el despido y activa el deber empresarial de explorar
adaptaciones o alternativas organizativas que permitan el mantenimiento del
empleo.

Por el contrario, la autora, en el supuesto contemplado en el articulo 48.2
ET, es decir, cuando se reconoce una incapacidad permanente con prevision
de mejoria, frente a las posiciones que sostienen que el empresario esta obli-
gado a implementar ajustes razonables, considera que tal exigencia no resulta
procedente, so pena de desvirtuar el principio de proporcionalidad y el dere-
cho a la proteccion de la salud, pues considera que la propia institucion de la
suspension del contrato de trabajo constituye, en si misma, una modalidad de
ajuste de naturaleza organizativa.

En relacion con el contenido de la obligacion empresarial de ajustes razo-
nables, la ponente sostiene que la empresa puede proponer medidas de ajuste
que trasciendan los limites del grupo profesional, entre otras razones porque
la nocion de perfil profesional no se identifica plenamente con la de grupo
profesional y, por ello, puede proyectarse mas alla de lo previsto en el articulo
39 ET y alcanzar el art. 40 y el 41 ET. En este tltimo caso, de conformidad
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con la jurisprudencia del TS, al venir los cambios en las condiciones de tra-
bajo forzados por un mandato legal no debe seguirse el procedimiento legal-
mente fijado. Para la ponente, la carga excesiva, que limita la obligacion de
ajuste, se configura como una excepcion de interpretacion estricta, que inica-
mente puede apreciarse tras constatar que no existen alternativas viables que
permitan compatibilizar las necesidades del trabajador con la estructura orga-
nizativa y los medios de la empresa. A su juicio, el principal reproche a la re-
gulacién sobre carga excesiva, en empresas de menos de 25 personas, radica
en que la simple referencia al tamafio empresarial no constituye un indicador
fiable o suficiente para determinar la existencia o no de una carga excesiva.

La persistencia de una brecha estructural en el mercado de trabajo para
las personas con discapacidad revela no solo el déficit de efectividad de las
politicas de empleo, sino una multiplicidad de causas, que exigen respuestas
integrales desde los ambitos del empleo, la educacion, la sensibilizacion y la
formacion profesional afirma la Profesora Olimpia Molina Hermosilla, en su
ponencia sobre “Discapacidad y politicas de empleo”, donde considera nece-
sario orientar la actuacion publica hacia el modelo social de la discapacidad y
afirma que estamos atin lejos de instrumentalizar la A al logro de un mercado
de trabajo mas inclusivo.

Para la autora, el art. 37.2 LGDPD aborda los modelos de empleo ordina-
rio y de empleo protegido en clave de igualdad, lo que es incoherente con la
prioridad del empleo normalizado en los distintos instrumentos normativos
de ambito supranacional. En nuestro sistema dual el recurso a las formulas de
empleo protegido excede con creces del caracter subsidiario para mostrarse
en la practica como via normalizada, e incluso preferente para la integracion
laboral de las personas con discapacidad. En la practica, estas formulas de
empleo protegido dejan de responder a su configuracion originaria (espacio
de transito y adaptativo hacia el mercado de trabajo normalizado) convirtién-
dose en la tinica alternativa de insercion laboral para una amplia mayoria de
personas.

Por ello, no encuentra facil justificacion seguir ahondando para la contra-
tacion en formulas normativas especificas y en programas de incentivos que
no responden al paradigma de empleo digno y con garantias. Junto a ello, se
requiere también superar la percepcion formal que rodea al cumplimiento de
las cuotas de reserva de empleo, cuya configuracion legal, ademas, deja un
amplio margen por explorar en el ambito de aquellas organizaciones, tanto
del ambito publico como privado, que no llegan al umbral de las 50 personas
trabajadoras. También el contrato temporal para el fomento del empleo de
las personas con discapacidad debe someterse a una profunda revision, para
determinar si estamos ante una medida adecuada y proporcionada o ante una
medida determinante de una discriminaciéon normativa por motivos de disca-
pacidad.

Desde su punto de vista, resulta imprescindible mantener una politica de
empleo decidida hacia la contratacion indefinida de personas con discapa-
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cidad; resultando controvertido mantener incentivos a la contratacién tem-
poral, cuando ya ha sido desterrada de nuestro ordenamiento juridico para
otros colectivos. Finalmente, la ponente denuncia que una amplia variedad
de medidas autonomicas de incentivo al empleo son subvenciones para el
mantenimiento de los puestos de trabajo en CEE, sin mas alusiones a las
caracteristicas de estos. Ello podria estar actuando en la practica como efecto
desincentivador de esta transicion hacia el empleo normalizado y no se ajusta
a los compromisos internacionales y nacionales establecidos a favor del em-
pleo normalizado de las personas con discapacidad.

En su interlocucion, el Profesor José Antonio Rueda Monroy partiendo
de un diagndstico compartido con la anterior Ponencia (la distancia existente
entre el paradigma juridico vigente y la practica real) profundiza en determi-
nadas cuestiones que permiten valorar y evaluar los problemas de efectividad
real de un sistema de “integracion laboral a cualquier precio” que prioriza
el acceso al empleo, aunque sea en condiciones devaluadas. Se analizan asi
los factores condicionantes de la empleabilidad del colectivo, la edad, diver-
sidad, género y formacion, proponiendo que las medidas de accion positiva
para la contratacion de mujeres con discapacidad podrian derivarse hacia sec-
tores especificos —masculinizados— o, sobre todo, incidir sobre la reduccion
de las brechas que tiene que ver con las condiciones laborales de las mujeres
con discapacidad. En relacion con la delimitacion subjetiva del colectivo des-
tinatario, se afirma que la coexistencia de distintos criterios de reconocimien-
to, las tensiones interpretativas existentes y las desigualdades territoriales en
los procedimientos administrativos condicionan la efectividad de las medidas
disefiadas para favorecer la inclusion laboral; considerando que la exigencia
de una acreditacion formal de la discapacidad para el acceso a determinadas
medidas de accion positiva o a prestaciones concretas resulta, en términos
generales, razonable.

En el empleo ordinario, con la vigencia de la cuota de reserva se progresa
hacia la eliminacion de las barreras, pero la dificultad de evaluacion del grado
real de cumplimiento y su régimen de excepcionalidades impiden afirmar
que esté desplegando todo su potencial transformador. Més concretamente,
en relacion con las bonificaciones de cuotas resulta sorprendente, se afirma,
que se apliquen también en los supuestos en los que la empresa contrata a una
persona con discapacidad para cumplir con la obligacion legal de reserva de
puestos de trabajo; actuando solo como una reduccion generalizada de costes
laborales. Por lo que respecta al programa de empleo con apoyo y que podria
constituir uno de los instrumentos mas coherentes con el objetivo de inclu-
sion efectiva en el mercado ordinario de trabajo, el autor considera que su
efectividad continua siendo limitada, tanto por la disponibilidad de recursos,
pues los costes de las medidas de fomento del empleo protegido “han lastra-
do el despegue del empleo con apoyo”, como por su desigual implantacion
territorial.

Al igual que en otros trabajos del presente libro, se afirma que el empleo
protegido, tal y como hoy se articula, puede consolidarse como un circuito
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laboral segregado y estable, mas orientado al sostenimiento del propio siste-
ma que al transito efectivo de las personas con discapacidad hacia el empleo
ordinario. En definitiva, se concluye que mientras una parte sustancial de la
financiacion publica siga dirigiéndose al fomento del empleo protegido y no
al derribo de barreras en el mercado ordinario, el sistema continuara favore-
ciendo itinerarios separados en lugar de una inclusion plena y efectiva.

La ponencia del Profesor Juan B. Vivero Serrano (Prestaciones de la Se-
guridad Social, discapacidad y trabajo) tiene como nucleo central de estudio
la incapacidad permanente, tras el punto de inflexion que ha representado
la STJUE Ca Na Negreta, de 18 de enero de 2024. El ponente, que parte de
constatar, desde una perspectiva historica, la ajenidad de la regulacion legal
de la incapacidad permanente al mundo de la discapacidad, considera que
el legislador espaol ha eludido regular el grueso de las consecuencias de
seguridad social de la citada STJUE Ca Na Negreta, abordando solo algunas
cuestiones menores, al mismo tiempo que le sorprende que el legislador haya
omitido por completo el impacto “profesional” para la generalidad de los
funcionarios publicos.

Consecuentemente, el autor desarrolla una propuesta de lege ferenda para
la reforma integral pendiente. De partida, propone un cambio conceptual de
la incapacidad permanente, que pasaria a ser siempre la limitacion significa-
tiva de la capacidad laboral, valorable sobre el concreto puesto de trabajo (o
los puestos en caso de pluriactividad o pluriempleo) desempefiado en el mo-
mento del inicio de la incapacidad temporal que precediese a la incapacidad
permanente. Bastaria con que las tareas fundamentales pudieran realizarse,
pero sin el rendimiento normal o estandar, por lo que una disminucion del
rendimiento no inferior al 33% podria ser el umbral que concretase el concep-
to juridico indeterminado de limitacion significativa de la capacidad laboral.
En el concepto de incapacidad permanente deberia aclarase, ademas, que la
hipotética continuacion de la prestacion de servicios en el mismo puesto de
trabajo o en otro diferente, en virtud de la obligacion empresarial de ajustes
razonables ex articulo 49.1.n) ET, no deberia ser obstaculo para la califica-
cion de la incapacidad permanente.

La ponencia formula igualmente propuestas de lege ferenda en relacion
con los grados de la incapacidad permanente y la proteccion econdémica las
mas controvertidas, se afirma, y precisamente por ello las mas necesitadas de
contraste dialéctico. Los historicos cuatro grados de la incapacidad perma-
nente deberian quedar reducidos a tan solo dos, la incapacidad permanente
sin mas y la gran incapacidad. La proteccion econdmica para las nuevas per-
sonas beneficiarias consistiria, en todos los casos, en una pension. El porcen-
taje aplicable sobre la base reguladora tendria que ser superior al 55% de la
actual IPT e inferior al 100% de la actual IPA, en torno al 70%, de forma que
la mayoria de las personas beneficiarias futuras mejorarian la tutela economi-
ca en comparacion con el presente. Finalmente, la compatibilidad propuesta,
entre pension por incapacidad permanente y el trabajo descansaria sobre dos
ideas, en primer lugar, tendria que garantizar la plena compensacion de la
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disminucion de la ganancia profesional a resultas de la declaracion de la inca-
pacidad permanente. La segunda idea consistiria en ir mas alla de la referida
compensacion de la disminucion de la ganancia profesional e incentivar el
mantenimiento del empleo o la busqueda de un nuevo empleo, mediante un
incremento de los recursos econdomicos (por ejemplo, del 25% respecto de la
ganancia profesional en computo anual anterior a la declaracion de la inca-
pacidad permanente).

En su interlocucidn, la Profesora Vanessa Cordero Gordillo también efec-
tia un analisis critico de la normativa en materia de Incapacidad Permanente,
centrandose en la regulacion de la compatibilidad de las pensiones con el
trabajo e, igualmente, formula propuestas de lege ferenda para la reforma
de aquella normativa, tomando como eje vertebrador la garantia del dere-
cho al trabajo de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad;
perspectiva que debe cohonestarse, afirma, con la necesidad de proporcionar
un adecuado nivel de proteccion social y que, al mismo tiempo, evite situa-
ciones de hiperproteccion econdmica. Coincidiendo con el Profesor Vivero
en relacion con un nuevo concepto de IP, la Profesora Cordero afirma que la
calificacion de la IP no deberia continuar pivotando sobre la nocion de profe-
sion habitual, lo que permitiria simplificar la estructura de los cuatro grados
actualmente vigentes.

En su dialogo con la anterior ponencia, la Profesora Cordero, en relacion
con un porcentaje de prestacion que sea coincidente con la disminucion de
la capacidad laboral, considera mas apropiada la distincion de diversos por-
centajes, sin perjuicio de su incremento, como sucede en la actualidad con
la IPT cualificada. La interlocucion aborda también el régimen juridico de
la compatibilidad entre el trabajo y la pension, en dos escenarios posibles, el
primero de una reforma integral del régimen juridico de la IP, tal y como se
realiza en la Ponencia el Profesor Vivero, y un segundo escenario, con una
modificacion limitada a la regulacion de la compatibilidad con el trabajo. En
ambos escenarios la regla general debe ser la compatibilidad entre pension
y trabajo con la finalidad de incentivar la reinserciéon laboral o el manteni-
miento del empleo de las personas con discapacidad. En el primer supuesto,
deberia declararse dicha compatibilidad, pero contemplando la reduccion del
importe de la pension cuando la suma de los ingresos derivados del trabajo,
por cuenta ajena o por cuenta propia, y la propia pension sea superior a los
ingresos que percibia con anterioridad la persona trabajadora. En cualquier
caso, deberia mantenerse el complemento destinado a remunerar a una terce-
ra persona que asista a la beneficiaria en los actos mas esenciales de la vida,
de ser ello necesario, y prever la recuperacion automatica de la totalidad de
la pension en caso de cese en la actividad. En el segundo escenario, podria
sostenerse la misma propuesta formulada y consecuentemente, existiria una
diferenciacion entre la IPT y la IPA/GI que estaria justificada por el mayor
esfuerzo y las mayores dificultades que, presumiblemente, pueda suponer la
permanencia en el mercado de trabajo de las personas a quienes se haya reco-
nocido los dos ultimos grados.
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Finalmente, este afio la Ponencia de Clausura, a cargo del Profesor Javier
Garate Castro, versa sobre “Algunas extravagancias en el derecho sindical
espariol” y constituye una demostracion de la disociacion entre derecho y
hecho en las relaciones colectivas de trabajo. La primera extravagancia deri-
va de la “apropiacion indebida”, gracias a la tibieza de los poderes publicos,
de medios de accion propios de los sindicatos por parte de las asociaciones
profesionales de funcionarios de la carrera judicial y fiscal, que no son picza
basica del sistema constitucional espafiol, con el consiguiente debilitamiento
de la libertad sindical. La segunda extravagancia enfoca a las organizaciones
sindicales de Letrados de la Administracion de Justicia que, con el apoyo
de las asociaciones profesionales propias y el beneplacito del Ministerio de
Justicia y de la jurisdiccion contencioso-administrativa, consiguen intervenir
en la negociacion de condiciones de trabajo, al margen de las previsiones de
legitimacion del TRLEBEP. A través de su presencia en el comité de huelga
consiguen finalmente participar con exclusividad en una negociacion colecti-
va sobre contenidos atribuidos por la ley a la competencia de la mesa secto-
rial y hacerlo, ademas, con vocacion de eficacia general del pacto o acuerdo
colectivo alcanzado.

En tercer lugar, la ponencia advierte dos extravagancias provocadas por el
Tribunal Supremo. La primera, consiste en rechazar que el convenio colecti-
vo de empresa pueda disponer que su regulacion de materias no mencionadas
en el art. 84.2 LET, como es el caso de la estructura salarial, prevalezca frente
a la del convenio colectivo de ambito superior (de sector) que pueda suscri-
birse con posterioridad (STS 27/03/2025, rec. 73/2023). La segunda surge
al mantenerse, respecto de iguales materias, que la regulacion del convenio
colectivo de sector posterior en el tiempo desplaza a la contenida en el conve-
nio colectivo de empresa anterior y en vigor, tanto cuando se produce la mo-
dificacion del citado precepto del ET, llevada a cabo por el Real Decreto-ley
32/2021, como cuando se suscribe el convenio de sector (STS 18/12/2025,
rec.158/2024)

En cuarto lugar, ilustra el ponente sobre una extravagancia superada de
forma satisfactoria, pero ad futurum: la negociacion aparentemente “estatuta-
ria” de convenios colectivos de deportistas profesionales por sindicatos pro-
pios y las ligas profesionales de la correspondiente modalidad deportiva. La
conocida ausencia de legitimacion de los sujetos firmantes ha sido remediada
la disposicion adicional decimoséptima de la Ley 39/2022, de 30 de diciem-
bre, del Deporte, eso si, en relacion con los convenios colectivos negociados
a partir de su entrada en vigor, el 1 de enero de 2023.

En quinto lugar, la ponencia aborda dos extravagancias en el &mbito uni-
versitario. La primera protagonizada por el rector que se atribuye la condi-
cion de autoridad gubernativa y, en consecuencia, procede a determinar los
servicios minimos en huelga que afecta a la educacion universitaria, pues la
autonomia universitaria no hace que un rector, sea de una universidad publica
o privada, pase a ser autoridad gubernativa. La segunda relativa a la irregular
definicion de las circunscripciones electorales a efectos de las elecciones a
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organos de representacion unitaria del personal laboral en las universidades
publicas.

Finalmente, en relacion con los procedimientos privados de solucion de
conflictos la ponencia nos alumbra sobre dos situaciones. La primera, la hui-
da de los inspectores de trabajo y de la Seguridad Social hacia el desarrollo
de funciones privadas de mediacion y arbitraje en materia de conflictos colec-
tivos y su bendicion final por la ley, cuando la frecuente intervencion de de-
terminados inspectores comporta el riesgo de que ello se produzca en menos-
cabo del cumplimiento de sus deberes como funcionarios y comprometa su
imparcialidad e independencia. La segunda, la financiacion sustancialmente,
por no decir exclusivamente, publica de procedimientos privados de solucion
de conflictos con origen en la autonomia colectiva, al amparo del art. 83.3
LET, incluso cuando la gestion de los procedimientos aparece confiada for-
malmente a una fundacién privada.

4. La lectura de todos estos trabajos nos disefia una autentica hoja de ruta
para que las proximas politicas e iniciativas normativas en materia de empleo
y de proteccion social adopten el modelo de derechos humanos de la discapa-
cidad. El amplio conjunto de propuestas de reforma en el ambito del empleo,
las condiciones de trabajo y la proteccion de la Seguridad Social, contenido
de las ponencias editadas en el presente libro, exige una lectura sosegada y
una profunda reflexion. Un futuro de igualdad e inclusion es posible. Traba-
jemos por ¢€l.

En Coérdoba, a 14 de abril de 2026
CARMEN SAEZ LARA
Vicepresidenta AEDTSS
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I. INTRODUCCION: UNIFORMIDAD Y DIVERSIDAD EN LA VISION
NORMATIVA DE LA DISCAPACIDAD

El abordaje de la discapacidad desde la disciplina juridico-laboral ha sido,
y sigue siendo, una constante de analisis desde sus multiples facetas y perfiles
de expresion. La percepcion de una relacion eminentemente conflictiva entre
discapacidad y trabajo —desde la asuncion de que las personas con discapa-
cidad se sitian en desventaja en un mercado laboral y en unas relaciones de
trabajo estructuradas sobre parametros de normalidad productiva—, aparece
como punto de partida justificativo de la intervencion de la norma laboral con
sus instrumentos propios de correccion de desigualdades en el mercado y en
el seno de las relaciones de trabajo. Una intervencion normativa que se re-
monta a los afios setenta del siglo pasado y que se ha mantenido relativamen-
te uniforme en su finalidad, aunque no siempre mediante medidas coherentes
o plenamente acertadas.

En una aproximacion general al tratamiento juridico laboral de la disca-
pacidad como el que ahora se pretende, sin duda la primera dificultad es la de
sintetizar en este espacio lo desarrollado durante décadas sobre una tematica
en la que ademas han confluido varios ambitos de conocimiento distintos
del laboral y con los que sin duda hay espacios de coincidencia analitica’.
Por consiguiente, el objetivo propuesto es realizar una valoracion general
sobre el tratamiento juridico-laboral de la discapacidad siguiendo a tal efecto
un proceso evolutivo en el que confluyen normas y orientaciones de ambito
internacional, europeo y nacional, cuya influencia ha resultado decisiva en

' En esta labor de sintesis parece pues oportuno eludir inmersiones en ambitos de natu-
raleza civil, médica, medioambiental, o socioldgica, asi como no entrar en profundidades de
tipo estadistico para valorar el contexto en el que se sitian las personas con discapacidad en
relacion con el empleo y la proteccion social. Una tarea a la que ya se destinan un buen numero
de informes de los que cabe destacar, entre los mas recientes, Las personas con discapacidad en
Espana: actividad, empleo y calidad de vida. Funcas. Estudios de la Fundacion, Madrid 2024;
Juventud con Discapacidad en Espaiia 2024. Comité Espafiol de Representantes de Personas
con Discapacidad (CERMI). Madrid, 2024; Informe del Mercado de Trabajo de las Personas
con Discapacidad Estatal 2025 (datos de 2024). Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) y
Observatorio de las Ocupaciones. Madrid, 2025; y la ultima Estadistica de Discapacidad en el
Mercado Laboral, del INE, 12 de diciembre de 2025.
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la conformacion del marco actual de proteccion y promocion del empleo de
las personas con discapacidad. El seguimiento exhaustivo y la debida valo-
racion de dichos textos se convertirian en una tarea analitica que, aun siendo
relevante, excederia con mucho las pretensiones de estas lineas, de modo que
resulta mas adecuado apuntar inicamente aquellas referencias que han influi-
do de forma decisiva en la configuracion de hitos, medidas o actuaciones que
pueden considerarse por lo general como los pilares fundamentales del marco
actual de proteccion, promocion y atencion de las personas con discapacidad
en sus relaciones con el empleo y la proteccion social.

En este contexto, posiblemente sean dos las referencias normativas fun-
damentales en el disefio y proyeccion de la vision juridico-laboral sobre la
discapacidad: la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los
Minusvalidos (en adelante, LISMI), y el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social (en ade-
lante, LGDPCD)?. Ambas reflejan una determinada concepcion de la relacion
entre las personas con discapacidad y su entorno sociolaboral que presenta
perfiles propios y se proyecta transversalmente sobre el ordenamiento laboral
posterior. En efecto, a la impronta de la LISMI y al cambio de paradigma
que supuso la LGDPCD, responden una serie de elementos normativos de
caracterizacion del orden juridico laboral en relacion con la discapacidad, y
cuya evolucioén normativa ha estado vinculada inicialmente a la 16gica consti-
tucional de reaccion frente a situaciones de discriminacion, dando como fruto
gran parte de los elementos de caracterizacion del actual marco juridico en
torno al factor de discapacidad.

No obstante, la propia evolucion y el desarrollo de las actuaciones publi-
cas en la materia ha dado forma progresivamente a la definicion e incorpora-
cion de otros principios estructurales sobre los que se justifican determinadas
medidas de intervencion juridico-laboral, particularmente la vulnerabilidad y
la adaptabilidad, que, junto al principio de no discriminacion, configuran el
marco metodolégico desde el que interpretar los principales instrumentos de
defensa y promocion del empleo, la empleabilidad y la proteccion social de
las personas con discapacidad.

A tal fin, como punto de partida, es necesario delimitar el sujeto destina-
tario de tal marco de actuacion, por cuanto de hecho la propia transformacion
de la percepcion social de la discapacidad —desde concepciones de caracter
médico y estigmatizante hacia perspectivas sociales y humanistas— ha modi-

2 En estos momentos se encuentra en fase parlamentaria un proyecto de ley (BO Congreso
de los Diputados de 24 de julio de 2025) que modifica esta LGDPCD, asi como la ley de la de-
pendencia (Ley 39/2006, de 14 de diciembre), con la perspectiva de su eventual aprobacion en
un corto plazo. Por consiguiente, las referencias a este proyecto se realizaran alli donde presente
novedades o particularidades que sean relevantes para la evolucion e interpretacion del marco
normativo vigente.
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ficado profundamente la identificacion de las personas con discapacidad y su
posicion en el sistema juridico-laboral.

II. APROXIMACION AL CAMPO SUBJETIVO DE AFECTACION:
LA NOCION INTEGRADA DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Con frecuencia se alude a las personas con discapacidad como un colec-
tivo homogéneo en el que confluyen idénticas notas de diferenciacion, cuan-
do en realidad su rasgo definitorio es la diversidad de perfiles y situaciones.
Baste mencionar como la evolucion social y normativa ha desplazado las
concepciones tradicionales —disminuidos, deficientes o minusvalidos— hacia
formulaciones mas inclusivas que incorporan la diversidad funcional y las
limitaciones derivadas de la interaccion entre la persona y su entorno’.

Mirando atras para ver ese cambio social y normativo, se aprecia como
las primeras referencias situaron la discapacidad en términos fundamental-
mente médico-funcionales. El RD 2531/1970, sobre empleo de trabajadores
minusvalidos, los definia como personas en edad laboral afectadas por una
disminucion de su capacidad fisica o psiquica en un grado que, en ningin
caso, podia ser inferior al 33% y que les impidiera obtener o conservar un
empleo adecuado. Més allé del lenguaje y de la concepcion médico-funcional
subyacente, la norma introducia por primera vez ese umbral porcentual como
criterio delimitador de la intervencion publica, orientada fundamentalmente
a la recuperacion, rehabilitacion y formacion profesional para facilitar el ac-
ceso al empleo o la recuperacion del puesto anterior, completando tal orien-
tacion con iniciales medidas de intervencion a favor de la empleabilidad de
las personas con discapacidad y que, con el tiempo, se han consolidado como
genuinas sefias de identidad del marco normativo en la materia®.

Tras algunas iniciativas normativas intermedias en la misma linea de re-
cuperacion para un acceso al empleo por lo demas promocionado®, la LISMI

* Es asi como en algunos textos ya se alude a la nocion de personas con limitaciones funcio-
nales para acoger no solo a quienes tienen deficiencias en su capacidad fisica, mental, intelectual
o sensorial, sino también alguna deficiencia relacionada con la edad u otras causas vinculadas
al funcionamiento del cuerpo humano, temporal o permanente, y que interactuan socialmente
con diversas barreras. Vid. por ejemplo en este sentido, la Directiva 2019/882, del Parlamento
y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a accesibilidad de productos y servicios, y la Ley
11/2023, de 8 de mayo, como norma de transposicion.

4 En efecto, el RD de 1970 preveia la reserva obligatoria de puestos en la empresa en tan-
to sean determinados para ser ocupados por personas con discapacidad, y ademas el cupo de
reserva del 2% para las empresas. Asimismo, se contemplaban incentivos por contratacion de
personas con discapacidad en ntimero superior al exigido por el cupo de reserva, consistentes
en bonificaciones de las cotizaciones; y finalmente, se fomentaba por medio de ayudas las “ini-
ciativas de empresas para crear centros de empleo protegido que den ocupacion a trabajadores
minusvalidos”.

5 RD 1327/1981, de 19 de junio, sobre programa de empleo para trabajadores minusvalidos,
y RD 1363/1981, de 3 de julio, por el que se autoriza la contratacion temporal como medida de
fomento del empleo.
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de 1982 mantuvo esa orientacion médico-preventiva y rehabilitadora, par-
tiendo de la consideracion de la minusvalia como una deficiencia sometida a
prevencion y tratamiento a través de los servicios sociales y sanitarios, com-
binados con medidas econdémicas y juridicas dirigidas a la integracion social
y laboral. Al mismo tiempo, recupera el “grado de minusvalia que reglamen-
tariamente se determine”, a efectos de obtener prestaciones econdomicas o
acceder al empleo protegido. Hubo que esperar al RD 1971/1999, de 23 de
diciembre, por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento, de-
claracion y calificacion del grado de discapacidad, para consolidar el umbral
del 33% como criterio técnico-juridico a los fines de determinar el acceso
a derechos y medidas especificas en materia de empleo, seguridad social y
beneficios fiscales. Con esta orientacion, el porcentaje no responde a un diag-
nostico clinico, sino que es resultado de una decision normativa encaminada
a crear un filtro razonable desde una situacion de enfermedad o secuela no
considerada como suficiente para las politicas publicas especificas, a otra de
una discapacidad relevante que ya si justifica una accion publica de intensi-
dad y caracter positivo. El respaldo del Tribunal Constitucional reforzo la
legitimidad de este criterio como instrumento de “proteccion graduada en
funcion de la intensidad de las limitaciones funcionales”, compatible con el
principio de igualdad®. Posteriormente, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, asi como la LGDPCD, integraron plenamente
dicho criterio en el ordenamiento juridico espafiol.

En la actualidad, el RD 888/2022, de 18 de octubre, por el que se esta-
blece el procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de discapacidad (que sustituye al anterior RD 1971/1999), introduce un
sistema basado en niveles de gravedad del funcionamiento personal, lo que
matiza la centralidad del umbral porcentual; no obstante, éste contintia ope-
rando como criterio juridico de acceso a determinadas medidas, junto con el
porcentaje del 65% para activar medidas reforzadas de promocion del empleo
y proteccion social. Este modelo graduado permite articular respuestas mo-
duladas en coherencia a la diversidad de situaciones provocadas por la grave-
dad o entidad de una discapacidad, permitiendo una solucién mas proporcio-
nal y equilibrada que un simple esquema binario de capacidad/incapacidad.

Paralelamente, el ambito subjetivo de proteccion se ha ampliado hacia
supuestos limitrofes con ese umbral del 33%, en particular hacia las perso-
nas con capacidad intelectual limite. Diversas iniciativas normativas —desde
la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, hasta el RDLey 1/2023, de 10 de enero, de medidas
urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la
proteccion social de las personas artistas, y la Ley 3/2023, de 28 de febre-

¢ STC 200/2001, de 4 de octubre de 2001.
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ro, de Empleo’, pasando obviamente por el RD 368/2021, de 25 de mayo,
sobre medidas de accion positiva para promover el empleo de las personas
con capacidad intelectual limite® — han incorporado progresivamente medi-
das especificas dirigidas a mejorar su empleabilidad mediante incentivos a la
contratacion y acciones de politica laboral.

Asimismo, la normativa ha extendido la proteccion a sujetos asimilados o
equiparados a las personas con discapacidad, especialmente los pensionistas
con incapacidad permanente en grado total, absoluta o gran invalidez. La
LGDPCD (art.4.2) reconoce esta equiparacion a efectos concretos de acce-
so a derechos y medidas vinculadas al empleo, la accesibilidad, la accion
positiva o determinadas prestaciones, sin que ello suponga una declaracion
general de discapacidad ni sustituya la certificacion oficial correspondiente.
Cabe admitir, no obstante, que la contemplacion conjunta y no diferenciada
desde el sistema juridico-laboral de una discapacidad no incapacitante para la
proteccion social y una incapacidad no impeditiva para el empleo, comienza
a allanarse mediante esa equiparacion a los efectos que la norma dispone®.

En definitiva, la delimitacion subjetiva de las personas con discapacidad
responde hoy a una construccion juridico-social que ha evolucionado desde
una vision médico-rehabilitadora hacia un enfoque de derechos, igualdad y
participacion. Esta evolucion explica la progresiva complejidad del marco
normativo y la necesidad de abordar la discapacidad desde categorias integra-
das que atiendan tanto a la diversidad funcional como a las barreras sociales
que condicionan la empleabilidad y la inclusion.

III. CONTENIDO Y FINALIDAD DE LAS REFERENCIAS
NORMATIVAS SOBRE LA DISCAPACIDAD DESDE LOS
PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

La proteccion juridica de las personas con discapacidad desde los princi-
pios de igualdad y no discriminacion ha experimentado, junto con el factor
de género, una de las evoluciones mas intensas de las ultimas décadas en
el marco normativo espafol. Este proceso ha supuesto el transito desde un

7 Norma que incluye a las personas con discapacidad limite como uno de los colectivos
vulnerables de atencion prioritaria que enumera (art.50).

8 Considerando como tales “aquellas personas inscritas en los Servicios Publicos de Empleo
como demandantes de empleo no ocupados que acrediten oficialmente, segiin los baremos vigen-
tes de valoracion de la situacion de discapacidad, al menos un 20% de discapacidad intelectual
y que no alcancen el 33%”.

° En este plano de las oportunas asimilaciones o equiparaciones se encuentra una importan-
te novedad contenida en el proyecto de reforma de las leyes de la discapacidad y la dependencia,
al incorporar en la redaccion del art. 4.2 de la LGDPCD la asimilacion automatica entre determi-
nados grados de dependencia y discapacidad, de modo que el 33% de discapacidad correspon-
deria al grado I de dependencia, y el 65% a los grados 11 y II1, lo que refuerza la funcionalidad
juridica del porcentaje como umbral de acceso a derechos, si bien con efectos limitados al ambito
propio de la norma.
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sistema basado esencialmente en la proclamacion formal de la igualdad y
la proscripcion general de la discriminacion, hacia un modelo complejo de
tutela estructural que integra igualdad material, accion positiva y deberes de
adaptacion, lo que supone una reformulacion profunda del principio clasico
de igualdad en el ambito sociolaboral.

El marco actual responde a una concepcion alineada con el modelo social
de discapacidad conforme al cual la situacion de desventaja no se explica
unicamente por las limitaciones funcionales individuales, sino por su inte-
raccion con barreras del entorno social, organizativo y laboral. De ahi que la
prohibicion de discriminacion aparece hoy inseparablemente unida a la exi-
gencia de actuaciones positivas orientadas a remover obstaculos y compensar
desventajas estructurales.

El modelo normativo resultante queda caracterizado por la convergen-
cia de tres elementos: prohibicion de discriminacion, garantia de igualdad
de oportunidades y legitimidad de medidas activas como aliadas necesarias.
Esta triada protectora sostiene el armazon justificativo de una serie de medi-
das que, sin duda, constituyen hitos fundamentales del sistema protector en
materia de discapacidad en el terreno juridico laboral y sin los cuales éste
seria irreconocible.

1. Igualdad y no discriminacion por razén de discapacidad:
fundamento y configuracion actual

Aunque la discapacidad no figura expresamente en el art. 14 CE, la doctri-
na constitucional ha afirmado reiteradamente el caracter abierto del catalogo
de factores de discriminacion prohibidos, permitiendo su inclusion dentro de
la clausula de “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”!’.
Esta interpretacion se refuerza por la conexion sistematica con los arts. 9.2 y
49 CE, que imponen a los poderes publicos la promocion de la igualdad real y
el desarrollo de politicas especificas de integracion; una construccion que ha
permitido a la jurisprudencia constitucional reconocer la discapacidad como
factor generador de una discriminacion estructural que legitima la adopcion
de medidas diferenciadas en clave de igualdad material''. En este sentido, la
STC 269/1994, de 3 de octubre, supuso un punto de inflexion al legitimar
expresamente la reserva de empleo para personas con discapacidad como
instrumento de integracion laboral compatible con el principio de igualdad,
erigiéndose asi la discapacidad como supuesto paradigmatico de aplicacion
del art.9.2 CE.

10 Cfr. SSTC 269/1994, de 3 de octubre; 10/2014, de 27 de enero; 18/2017, de 2 de febrero;
3/2018, de 22 de enero.

' En este sentido, las SSTC 128/1987, de 16 de julio, y 229/1992, de 14 de diciembre,
afirman con contundencia que el art.9.2 CE permite e incluso exige la adopcion de tratamientos
diferenciados favorables a colectivos en situacion de desventaja real, configurando la igualdad
material como complemento necesario de la igualdad formal.
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Por lo demas, la reformulacion del principio de igualdad en relacion con
la discapacidad no puede entenderse sin la decisiva influencia del Derecho
internacional y europeo. En este punto, la Convencion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre
de 2006'2, consolid6 una nocion amplia de discriminacion por discapacidad,
incluyendo la denegacion de ajustes razonables'?, lo que desplaza la igualdad
desde la mera ausencia de trato desfavorable hacia la obligacién de adap-
tacion del entorno. En la misma linea, la Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre de 2000, que establece un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion, incorpord la discapacidad entre los factores
protegidos y reforzo la exigencia de adaptacion razonable como elemento
esencial de la tutela antidiscriminatoria'*. La transposicion de la Directiva
mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, introdujo en el ordenamiento espaiiol las nociones
de discriminacién directa e indirecta y reconocid expresamente la legitimidad
de medidas de accion positiva. La posterior sistematizacion en la LGDPCD
consolid6 la igualdad de oportunidades como principio rector que legitima
tanto la eliminacion de barreras como la adopcion de medidas especificas
orientadas a garantizar la igualdad efectiva. Desde esta perspectiva, instru-
mentos como el empleo protegido, los Centros Especiales de Empleo o las
cuotas de reserva no constituyen excepciones del principio de igualdad, sino
expresiones significativas de su dimension material.

2. La accion positiva como componente estructural del sistema

La evolucion normativa en torno a la discapacidad ha evidenciado clara-
mente la insuficiencia de la prohibicion de discriminacién como instrumento
exclusivo de tutela juridica. La persistencia de desventajas estructurales ha
derivado en la necesidad de complementar la igualdad formal con medidas
de intervencion activa orientadas a compensar desigualdades y favorecer la
inclusion efectiva. Se configura asi la accion positiva como elemento estruc-

12 Instrumento de ratificacion de 23 de noviembre de 2007 (BOE de 21 de abril de 2008),
con entrada en vigor el 3 de mayo de 2008.

13 Segtin se expresa el art.2 de la Convencion, se concibe como discriminaciéon por motivo
de discapacidad “cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que
tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejerci-
cio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”.

4 Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), ha
desempefiado un papel esencial en la delimitacion del concepto de discapacidad y en la con-
figuracion de las obligaciones empresariales derivadas del principio de igualdad. Entre otras,
sentencias de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados HK Danmark (C-335/11 y C-337/11); y
de 1 de diciembre de 2016, Daouidi (C-395/15). Mas recientemente, STJUE de 11 de septiembre
de 2025, Bervidi (C-28/24) consolida la categoria de la discriminacion indirecta por asociacion
en relacion con la discapacidad y su vinculacion con los ajustes razonables.
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tural del sistema de igualdad, y no como una técnica excepcional o transi-
toria, desde el respaldo constitucional del art.9.2 CE y la consolidacion ju-
risprudencial's, en particular a partir de la mencionada STC 269/1994, de 3
de octubre, que conecta de forma expresa la discapacidad con la legitimidad
constitucional de las medidas de accion positiva's, validando la necesidad
de articular medidas compensatorias de esas desventajas y limitaciones que
pueden impedir la plena inclusion social de las personas con discapacidad,
incluyendo la laboral.

Aunque la LISMI incorporaba instrumentos como el cupo de reserva o
el empleo protegido ya antes de que la accion positiva se consolidara como
categoria juridica autéonoma, la reforma efectuada por la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, termind
por dotar de cobertura expresa a estas medidas, al incorporar en la LISMI un
nuevo art.37 bis que acogia formalmente las medidas especificas a favor de
las personas con discapacidad destinadas a prevenir o compensar las desven-
tajas y de este modo “garantizar la plena igualdad en el trabajo” (apartado 1
del art.37 bis). Desde entonces, y con el posterior refuerzo de la LGDPCD,
la accion positiva deja de presentarse como técnica excepcional y adquiere
caracter estructural ante la persistencia de barreras y desigualdades en el ac-
ceso y mantenimiento del empleo. En este sentido, los Centros Especiales de
Empleo y los cupos de reserva se consolidan, asi, como expresiones paradig-
maticas de esta l6gica compensatoria.

3. El empleo protegido como instrumento estructural: los Centros
Especiales de Empleo

El empleo protegido ha constituido, desde las primeras formulaciones
normativas en materia de discapacidad, uno de los instrumentos centrales de
intervencion publica en el ambito sociolaboral. Su configuracion responde a
la constatacion de que personas con determinados perfiles de discapacidad
encuentran mayores dificultades de acceso al mercado ordinario de trabajo
—y por derivacién en riesgo de exclusion social y de una permanente de-
pendencia asistencial—, lo que justifica la articulacion de espacios laborales
especificamente diseilados para facilitar su insercion y desarrollo profesional.
La creacion y desarrollo de los Centros Especiales de Empleo (en adelante,
CEE) responde claramente a esta orientacion, siendo instituciones que, desde
su origen, y en los mas de cuarenta afios de existencia desde entonces, han

15 SSTC 128/1987, de 16 de julio; 229/1992, de 14 de diciembre; y 12/2008, de 29 de enero
de 2008.

16 Declarando expresamente que “las medidas que se instrumentan para procurar la igualdad
de oportunidades y la integracion social y profesional de las personas con discapacidad, inclu-
yendo aquellas de accion positiva, tienen una estrecha conexion genéricamente con el mandato
contenido en el art.9.2 CE y especificamente con su plasmacion en el art.49 CE”. Doctrina segui-
da, entre otras, por SSTC 10/2014, de 27 de enero, y 18/2017 de 2 de febrero.
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recibido un exquisito trato de favor desde la norma, con medidas —no solo
econdmicas— valedoras de su sostenimiento y crecimiento.

Concebidos como empresas de finalidad social, los CEE debian cumplir
una triple funcién: en primer lugar, una funcion inclusiva, cual es la de ge-
nerar oportunidades laborales para personas con discapacidad que presentan
mayores necesidades de apoyo para desarrollar una actividad profesional; en
segundo lugar, una funcién formativa, aportando esos medios de apoyo per-
sonal y social que permitan a las personas trabajadoras con discapacidad ad-
quirir las necesarias competencias y capacidades laborales. Y, en tercer lugar,
una funciéon mediadora, favoreciendo la transicion de sus trabajadores con
discapacidad hacia el empleo ordinario. Esta dimension instrumental aparece
claramente en su configuraciéon normativa inicial en la LISMI (art.42), en
su desarrollo reglamentario a través del RD 2273/1985, de 4 de diciembre,
y pervive en la actual acogida de los CEE por la LGDPCD (arts.43 a 45)"".

No obstante, la evolucion del propio sistema presenta rasgos de desplaza-
miento desde esa logica de “pasarela” hacia la consolidacion del CEE como
destino laboral estable permanente y no como mecanismo de empleabilidad
transitoria, sin que esta circunstancia deba imputarse de manera exclusiva
a los propios CEE. La persistencia de barreras estructurales en el mercado
ordinario, y la reaccion de CEE con una especializacion productiva en nichos
de externalizacion empresarial, que la propia norma favorece —como luego se
constatara en sede de enclaves laborales—, termina dando solidez a un modelo
dual de inclusion laboral. Una segmentacion favorecida por la concurrencia
de tres elementos de distinta naturaleza propiciados por la propia norma.

En primer lugar, el rasgo morfologico de los CEE como entidades em-
pleadoras que realizan una actividad productiva en el mercado de bienes y
servicios sirve para generar una diferenciacion externa entre CEE y centros
ocupacionales, y a estos la LGDPCD (art.52) les otorga un importante papel
complementario, e incluso previo, al desarrollado por los CEE, al atender a
personas con una discapacidad realmente acusada pero que, como resultado
de los servicios prestados por los centros ocupacionales, pueden alcanzar o
incluso recuperar opciones de empleabilidad en el mercado protegido o in-
cluso ordinario. Pero mas relevante atin es la distincion interna en el seno de
los CEE, entre aquellos de iniciativa empresarial y los de iniciativa social.
Aunque esta ultima figura —prevista en el art.43 de la LGDPCD'3- refuerza

17 El proyecto de reforma de la LGDPCD sustituye la denominacion de CEE por la de
“Empresas para la inclusion laboral de las personas con discapacidad” con un declarado objetivo
armonizador (exposicion de motivos), de donde pareciera que toda la intencionalidad reformista
se dirige a eludir conexiones no deseadas entre “centro especial” y marginacion, separacion y
precariedad del empleo de personas con discapacidad, puesto que, aiin bajo esa nueva referencia
nominativa, el proyecto de ley mantiene para estas entidades los mismos rasgos funcionales y
estructurales.

18 Entidades que en el proyecto de reforma de la LGDPCD pasarian a denominarse como
“empresas de iniciativa social para la inclusion laboral de las personas con discapacidad” (Dis-
posicion adicional 4%).
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la reinversion integra de los beneficios en la mejora de la empleabilidad de
la persona con discapacidad, esta diferenciacion plantea ciertos problemas
de coherencia del modelo por cuanto ambos tipos de CEE participan en el
mismo mercado competitivo, ambos reciben ayudas publicas para su funcio-
namiento y actividad, y también ambos emplean a personas con discapacidad
bajo condiciones laborales similares. La consecuencia puede ser una asime-
tria regulatoria que afecte a la competencia entre centros y al régimen laboral
aplicable a las personas con discapacidad empleadas'®.

Quizas habria que recuperar esa idea de CEE de imprescindibilidad social
que aparece en el art.11 del reglamento de CEE (RD 2273/1985, de 4 de di-
ciembre), esto es, de centros que no son puente sino destino tnico para perso-
nas cuya tipologia y grado de discapacidad, edad, formacion y cualificacion
profesional les condiciona a requerir de manera permanente los servicios de
ajuste y apoyo que le prestan dichos centros y a no tener oportunidades de
empleo ni en otro CEE ni en una empresa ordinaria. Posiblemente deban ser
estos centros que ocupan a personas con tales condiciones, una vez verifica-
dos, los que debieran recibir un mejor respaldo publico en ventajas sociales, y
fundamentalmente econdmicas, como elemento diferenciador entre los CEE.

De hecho, en segundo lugar, un elemento que ha reforzado el proceso
de segmentacion entre empleo protegido y el empleo ordinario, ha sido el
amplio marco de financiacion publica destinado a garantizar la viabilidad de
los centros y a compensar los costes derivados de la adaptacion del entorno
laboral®. Los CEE cuentan asi con un sistema de financiacién que presenta
dos caracteristicas de indole critica. Por un lado, que es un sistema absoluta-
mente estructural, por cuanto el modelo de CEE no seria viable sin ese apoyo
publico. Por otro lado, y de forma coherente, se protege tanto el empleo como
la entidad empleadora, de modo que el objetivo tltimo de todo ese marco de
apoyo econdémico no es solo la inclusion laboral, sino la sostenibilidad de la
propia estructura institucional de los CEE. Tras la persistencia de esta logica
durante décadas, el modelo no se resiste a su propio cuestionamiento en tér-
minos de eficacia y eficiencia, y si conviene mantener un sistema que parece
financiar mas las estructuras que los resultados y no termina por evaluar la
transicion como indicador de eficacia para la obtencion de ayudas econdmi-
cas publicas.

19 Téngase en cuenta en este sentido que desde 2017 la Ley de Contratos del Sector Publi-
co excluye a CEE que no sean de iniciativa social de la contratacion reservada que hay en los
contratos publicos.

2 Un apoyo iniciado con la creacion misma de los CEE, con el RD 2273/1985, de 4 de
diciembre, aprobando el reglamento de desarrollo de los CEE, y que continua en la actualidad
con el RD 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas comunes de acti-
vacion para el empleo del Sistema Nacional de Empleo, y que incluye un programa de subven-
ciones publicas para la inclusion laboral de personas con discapacidad en el mercado de trabajo
protegido (arts. 51 y siguientes). Por lo general se tratan de ayudas finalistas, bien dirigidas a la
constitucion de los CEE, bien a su mantenimiento y funcionamiento, o bien a la creacion dentro
de los CEE de unidades de apoyo a la actividad profesional.
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Por ultimo, el tercer elemento que tensiona el propio modelo de empleo
protegido es la configuracion juridica de una relacion laboral aplicable tni-
camente a las personas con discapacidad en CEE, tal como se ordena en el
RD 1368/1985, de 17 de julio. Esta norma respondi6 en su momento a una
concepcién del empleo protegido orientada, como se ha comentado, a crear
espacios laborales especificos para un colectivo que se consideraba estructu-
ralmente alejado del mercado ordinario®'. Sin embargo, el transito desde un
enfoque médico-rehabilitador hacia un modelo social y de derechos, con un
claro desplazamiento del eje de la intervencion normativa desde la proteccion
diferenciada hacia la inclusion plena en el mercado ordinario de trabajo, obli-
ga a cuestionar la coherencia actual de un régimen especial cuya justificacion
técnico-juridica resulta ciertamente discutible.

Desde la perspectiva actual del Derecho del Trabajo, parece dificil sos-
tener que la prestacion de servicios de las personas con discapacidad en un
CEE requiera un régimen laboral sustancialmente distinto del ordinario, mas
ain considerando que las reformas introducidas posteriormente en el RD
1368/1985, en particular por el RD 427/1999, de 12 de marzo, tendieron a
aproximar progresivamente esta relacion especial al régimen laboral comun,
incorporando elementos propios del Estatuto de los Trabajadores en materias
como contratacion, jornada o extincion. Esta aproximacion ha tenido como
consecuencia una notable atenuacion de la especialidad originaria, hasta el
punto de que muchas de las peculiaridades del régimen vigente, como el
denominado periodo de adaptacién®, la intervencion de los equipos multi-
profesionales®, o los ajustes retributivos®, son en realidad modulaciones del

2l Mas atin, esta norma rompe con la tradicion de la Ley de Relaciones Laborales de 1976
que habia incluido el trabajo de quienes presentaran determinadas disminuciones fisicas o psi-
quicas entre las relaciones laborales de caracter especial. La eventual especialidad se vinculaba
asi a las condiciones personales del trabajador y a las posibles modulaciones necesarias en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, con independencia del entorno empresarial en
el que desarrollara su prestacion de servicios. Frente a esta orientacion, el RD 1368/1985, de 17
de julio, no ordena un régimen laboral especifico para las personas con discapacidad en general,
sino unicamente para aquellas que desarrollaran su actividad en un determinado tipo de empresa,
los CEE. El resultado fue la configuracion de un espacio laboral diferenciado que contribuia a
reforzar la separacion entre empleo ordinario y empleo protegido.

22 Contemplado en el art.10.2 RD 1368/1985, ese periodo incorpora una dimension for-
mativa y de verificacion de la adecuacion del trabajador al puesto de trabajo, de modo que esta
institucion responde a una necesidad de ajuste razonable que, como tal, podria proyectarse sobre
cualquier relacion laboral en la que participe una persona con discapacidad, con independencia
del tipo de empresa.

» La norma contempla la intervencion de equipos multiprofesionales en determinados su-
puestos de modificacion de condiciones de trabajo, movilidad o extincion contractual (arts. 14
a 16 RD 1368/1985), requiriéndose su informe con caracter previo a la actuacion de tales deci-
siones con la finalidad de garantizar la adecuada valoracion de las circunstancias personales del
trabajador afectado.

24 El art.12.c) del RD 1368/1985 recoge la posibilidad de un contrato a bajo rendimiento
en el supuesto de que la persona trabajadora prestara sus servicios en jornada de trabajo normal,
pero con un rendimiento inferior al normal en un 25%, siempre que tal circunstancia la haya
constatado el equipo multiprofesional correspondiente, en cuyo caso se procedia a disminuir el
salario sin exceder del porcentaje citado. Se trata pues de una medida que responde a una logica
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régimen ordinario exigidas por el principio de igualdad material y por la ne-
cesidad de introducir adaptaciones y ajustes, mas que auténticas singularida-
des estructurales por el entorno especifico en el que se desarrolla la actividad.
Tales modulaciones podrian integrarse sin dificultad en el marco general del
Estatuto de los Trabajadores, del mismo modo que este ya incorpora reglas
especificas para otros colectivos que presentan circunstancias diferenciadas.
La persistencia de una relacion laboral especial limitada a los CEE genera,
por el contrario, un efecto de fragmentacion normativa dificilmente com-
patible con la estrategia de plena inclusion laboral que inspira las politicas
actuales en materia de discapacidad®. En este punto cabria expresar la ne-
cesidad de reabrir un debate sobre la configuracion de esta relacion laboral
especial y que no discurra por la tnica via de su supervivencia con tan solo
pinceladas de actualizacion. Antes bien, habria de cuestionarse si la mera
reformulacion de la relacion especial constituye la respuesta mas adecuada o
si deberia abordarse una revision estructural que conduzca a su integracion
en el régimen laboral comtn. Ante un real proceso de reforma®, no deberia
desaprovecharse la oportunidad de replantear las bases del modelo y avanzar
hacia un sistema de regulacion que situe en el centro la condicion de trabaja-
dor de la persona con discapacidad, integrando las modulaciones necesarias
en el régimen comun del Derecho del Trabajo.

En definitiva, la coherencia con el modelo social de discapacidad y con la
igualdad de oportunidades exige avanzar hacia una normalizacion normativa
que supere la actual dicotomia entre empleo protegido y empleo ordinario,
sin negar la utilidad de los CEE como instrumentos de insercion laboral, pero
redefiniendo su papel en el actual modelo de inclusion marcado por el re-
conocimiento de derechos y el respeto de la igualdad de oportunidades. Sin
cuestionarse en modo alguno su existencia, el reto es replantear qué tipo de
CEE necesita hoy el sistema de empleo inclusivo y en qué condiciones debe
operar con respaldo institucional. El fomento y la proteccion de estos centros

de equilibrio de prestaciones y de mantenimiento del empleo que no se antoja como exclusiva
del empleo protegido.

2 Al situar las principales modulaciones en una norma aplicable inicamente a un ambito
empresarial concreto, el ordenamiento deja sin cobertura especifica a las personas con discapaci-
dad que se insertan en el mercado ordinario de trabajo, para las cuales no se prevén, con caracter
general, adaptaciones normativas de similar alcance.

2 Al respecto, el Ministerio de Trabajo y Economia Social inici en 2025 un proceso de
consulta publica previa a la elaboracion de un nuevo real decreto regulador de la relacion laboral
de las personas con discapacidad en los CEE, partiendo expresamente del reconocimiento de
la obsolescencia del marco vigente. Ahora bien, muchas de las deficiencias identificadas (des-
actualizacion normativa, ambigiliedad conceptual, insuficiente garantia de igualdad efectiva y
dificultades para articular el transito al empleo ordinario) no derivan exclusivamente de la an-
tigliedad del texto reglamentario (que ya cumple 40 afos con tan solo una modificacion en su
haber), sino de la propia configuracion de una relacion laboral diferenciada en funcion del tipo
de empresa empleadora. Sin embargo, la orientacion reformista parece ir hacia ajustes técnicos
y estructurales que, aun con la finalidad de garantizar la plena ciudadania laboral de las personas
con discapacidad y el ejercicio efectivo del derecho al trabajo en condiciones de igualdad, se
efectuarian sobre la misma idea de una relacion laboral especial tan solo en CEE.
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no deberia descansar en la existencia de un importante marco de apoyo eco-
némico, ni de una relacién laboral especial, sino en el cumplimiento efectivo
de su funcidén de promocioén de la empleabilidad y de transito real hacia el
empleo ordinario.

4. Los cupos de reserva: legitimidad juridica y limites de eficacia

La obligacion de reservar puestos de trabajo para personas con disca-
pacidad, tal y como surgi6 en la LISMI y se acoge actualmente en el art.42
de LGDPCD, constituye uno de los instrumentos mas caracteristicos de la
accion positiva en el ambito laboral, al orientarse directamente a corregir la
desigualdad estructural en el acceso al empleo. Su justificacion se apoya en
el mandato de igualdad material y en la necesidad de compensar barreras en
el acceso al mercado de trabajo ordinario. Pero el hecho de que esta obliga-
cion de reserva constituya una de las manifestaciones mas relevantes de la
accion positiva en el Derecho laboral espaiiol, no significa que no haya sido
contestada desde sus mismos origenes y mas especificamente en términos de
eficacia.

Cierto es que el Tribunal Constitucional ha avalado su constitucionalidad
al considerar que no se trata de un privilegio arbitrario, sino de una respuesta
proporcional a situaciones de desventaja persistente?’. Sin embargo, la soli-
dez de su justificacion juridica no ha eludido cierto cuestionamiento de los
cupos de reserva desde el plano de su cumplimiento y eficacia, pues desde
el plano practico ha mostrado limites evidentes, especialmente en el &mbito
empresarial privado, donde el cumplimiento ha sido irregular y, en ocasiones,
meramente formal.

De hecho, en el entorno obligado al cupo de reserva del 2% (empresas
privadas y publicas)®®, la misma norma terminé por aceptar la falta de eficacia
de la medida y gir6 hacia alternativas bien distintas y de naturaleza no coinci-
dente con el cupo de reserva. La excepcionalidad a su cumplimiento que, tras
varios afos de vigencia de la medida, finalmente acogié la LISMI —por efecto

27 SSTC 269/1994, de 3 de octubre; 253/2004, de 22 de diciembre; 3/2007, de 15 de enero.

28 Al margen de las empresas publicas, la LISMI atendia igualmente a las posibilidades de
contratacion de personas con discapacidad en el sector publico institucional pero no exigiendo el
cumplimiento de igual porcentaje, sino imponiendo tan solo un dogma de igualdad de trato al li-
mitarse a requerir que se aplicaran a quienes presenten una discapacidad los mismos criterios de
admision para participar en las pruebas selectivas de acceso a los cuerpos de la Administracion.
En el iter posterior para garantizar la igualdad de oportunidades en el empleo publico, también se
exigen cupos de reserva para personas con discapacidad, acogiéndose esta medida inicialmente
en la Disposicion Adicional 19* de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma
de la funcion publica, y en la actualidad en el art. 59 del RD-legislativo 5/2015, de 30 de octu-
bre, aprobando el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, con una
progresiva elevacion del porcentaje de plazas reservadas (pasando del 2% inicial al actual 7%,
con la precision de que debe destinarse un 2% a la contratacion de personas con discapacidad
intelectual).
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de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social—, permitia que las empresas obligadas quedaran exentas de
su cumplimiento, bien por acuerdos negociales o bien por opcion voluntaria
del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, “siempre y
cuando aplique las medidas alternativas que se determinen reglamentaria-
mente”; un desarrollo reglamentario que tardd6 mas de siete afios en ver la
luz, entrando en escena el RD 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el
cumplimiento alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva en
favor de los trabajadores con discapacidad.

Tras varios anos de espera, el legislador no parecia tener un claro interés
en impedir aquello que hasta entonces se venia desarrollando con amplios
margenes de libertad; de ahi que basicamente permitiera a la empresa aducir
algun motivo encajable en las conocidas y recurrentes causas empresaria-
les —econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion— para justificar ya
no la imposibilidad, sino la simple dificultad (lo que es un grado de menor
intensidad probatoria) de incorporar a personas con discapacidad. La otra
posibilidad de justificar la excepcionalidad, esto es, la imposibilidad de que
los servicios publicos atiendan una oferta de empleo para personas con disca-
pacidad, resulta inoperante precisamente cuando la empresa no efectia oferta
alguna en atencion a esas dificultades causales de colocacion. Pero la prueba
mas evidente de la asuncién por el legislador de cierta ineficacia de la orde-
nacion del cupo de reserva —y podria decirse que incluso de la medida mis-
ma-— en aras a facilitar las opciones de empleabilidad de estas personas, es el
diseflo de las medidas alternativas contempladas en la norma reglamentaria.
Ciertamente, ostentan esa nota de alternatividad porque ya sustituyen la con-
tratacion directa de personas con discapacidad por parte de las empresas del
mercado ordinario por otras opciones, que directa o indirectamente, cumplen
objetivos generales de insercion social y laboral de tales personas.

Entre estas medidas alternativas destacan los enclaves laborales, ordena-
dos por el RD 290/2004, de 20 de febrero, y concebidos inicialmente como
instrumentos de transicion entre el empleo protegido y el mercado ordina-
rio, al permitir que personas trabajadoras procedentes de CEE desarrollen
su actividad en entornos productivos comunes, para facilitar la adquisicion
de experiencia laboral en empresas ordinarias y favorecer su contratacion
posterior. No obstante, la practica evidencia que los enclaves han funciona-
do también como mecanismos de externalizaciéon productiva y de cumpli-
miento indirecto de la cuota de reserva para las empresas obligadas, y sin
generar necesariamente una incorporacion efectiva en el empleo ordinario.
La permanencia del vinculo laboral con el CEE y la utilizacion de incentivos
econdmicos como principal motor de la contratacion®, han contribuido a des-

¥ Inicialmente, el RD 290/2004, de 20 de febrero, contemplaba un importante marco de
incentivos para la contratacion indefinida, por parte de la empresa ordinaria, de personas con
discapacidad severa que hubieran participado en el enclave, consistente en bonificaciones a la
Seguridad Social y en subvenciones tanto por contrato como para la adaptacion de puestos de
trabajo y eliminacion de barreras. Este marco de incentivos fue suprimido definitivamente por el
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plazar la funcién de transito hacia una légica mas vinculada a la organizacion
productiva y al sostenimiento del empleo protegido. Con este contexto, y sin
unas adecuadas garantias de estricta excepcionalidad del cumplimiento del
cupo de reserva, las medidas alternativas se enfrentan a la posibilidad real de
quedar desnaturalizadas para convertirse en una via estructural de sustitucion
de la contratacion directa. El riesgo, que no deberia asumirse por la norma, es
la consolidacion de un modelo dual de empleo de las personas con discapa-
cidad, en el que el mercado protegido adquiere un peso estructural mientras
que el mercado ordinario mantiene una capacidad limitada de absorcion de la
empleabilidad de este colectivo.

En definitiva, el sistema espaiiol de cuotas y medidas alternativas muestra
una sélida legitimacion juridica, pero revela unas debilidades estructurales en
términos de eficacia hasta el punto de que la integracion en el mercado ordi-
nario queda marcadamente diluida como objetivo principal. La consolidacion
de un modelo verdaderamente inclusivo exige reforzar la contratacion directa
(potenciando incentivos y favoreciendo itinerarios de transicion) y limitar
la utilizacion estructural de la excepcionalidad mediante un fortalecimiento
de los mecanismos de seguimiento y evaluacion del cumplimiento empre-
sarial*®. Solo desde esta l6gica puede el cupo de reserva cumplir su funcién
como instrumento de igualdad material y contribuir de forma efectiva a la
presencia de las personas con discapacidad en el empleo ordinario.

IV. LAIGUALDAD DE OPORTUNIDADES EN EL EMPLEO PARA
PERSONAS CON DISCAPACIDAD DESDE LA NOCION DE
VULNERABILIDAD

La linea de activacion del empleo mas habitual destinada a las personas
con discapacidad ha sido, sin duda, la incentivacion econémica de su con-
tratacion, y no solo en el mercado protegido, como se ha visto. De hecho,
el esfuerzo econémico de incentivacion desde las instancias publicas —espe-
cialmente las estatales, pero también las autonémicas, mediante programas
adicionales de incentivos— ha sido una constante nota de caracterizacion del
marco juridico a favor de la empleabilidad de las personas con discapacidad.

RD 818/2021, de 28 de septiembre, que regula los programas comunes de activacion para el em-
pleo del Sistema Nacional de Empleo, para contemplar tan solo en su lugar, entre los incentivos
a la contratacion indefinida de personas con discapacidad, una cuantia incrementada cuando la
persona procede de un enclave laboral (art.48.1).

30 Refuerzo que no deberia depender inicamente del endurecimiento de la calificacion de
la infraccion por incumplimiento de la obligacion de reserva prevista en la LISOS, pasando de
grave a muy grave, de la exclusion del acceso a subvenciones a empresas que hayan sido san-
cionadas por tal motivo, y de incrementar las campaias especificas de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social a efectos de verificar el cumplimiento de la obligacion de reserva, como asi
es el objetivo declarado de la proposicion de ley para el impulso de la inclusion laboral de las
personas con discapacidad a través de la cuota de reserva de empleo en las empresas, presentada
por el Grupo Parlamentario Socialista en agosto de 2025.
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Se trata de una linea de actuacion que, iniciada en los afios ochenta, ha llega-
do hasta la actualidad con la misma orientacioén, aunque con importantes ma-
tices derivados de una renovada contemplacion del colectivo de las personas
con discapacidad como un grupo particularmente vulnerable que debe recibir
atencion prioritaria desde las politicas de empleo. Bajo este nuevo marco
estructural y justificativo aparecen otras medidas, bien novedosas o bien ya
conocidas pero reforzadas, que no solo complementan las de incentivacion
econdmica, sino que incluso pueden llegar a resultar mas eficaces en aras a
facilitar el acceso y mantenimiento del empleo para este colectivo.

1. El fundamento y alcance de las medidas de incentivo econémico

El punto de partida es, nuevamente, la consideracion de que las personas
con discapacidad se enfrentan a barreras estructurales que limitan su acceso
al empleo ordinario. La igualdad de oportunidades, como mandato consti-
tucional, se proyecta en este ambito a través de una variedad de medidas
destinadas a eliminar dichas barreras, con la incentivacion econdémica de la
contrataciéon como componente esencial; asi se ha configurado desde la Ley
43/20006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, y
posteriormente desde la LGDPCD.

De hecho, los incentivos econdomicos, desde su fundamento constitucio-
nal como medidas de accion en el ambito del empleo, han estado indisolu-
blemente ligados al fomento de la insercion laboral de este colectivo como
una pieza clave de las politicas publicas de empleo, pese a los cambios en
su orientacion finalista. Las particulares caracteristicas de las personas con
discapacidad y la singularidad de sus barreras para el empleo sirvieron de
base justificativa para construir un modelo de proteccion del empleo de estas
personas marcadamente sectorial y especifico, articulado mediante medidas

muy particulares no reproducidas para otros colectivos con problemas de em-
pleabilidad.

En este sentido, la LISMI y la posterior LGDPCD han sustentado un mo-
delo de incentivacion del empleo de las personas con discapacidad muy par-
ticularizado y, hasta cierto punto, aislado dentro de las politicas publicas de
empleo, en el que el empleo protegido y los CEE han ocupado una posicion
central, con un régimen reforzado de ventajas juridicas y econdmicas para su
creacion, mantenimiento y funcionamiento.

Este disefio ha estado marcado, ademas, por la diversificacion material
y la segregacion normativa de las medidas de proteccion de empleo de las
personas con discapacidad. En efecto, si algo ha caracterizado a las medidas
de incentivacion econdmica para este colectivo ha sido su caracter disperso
y fragmentado, una circunstancia que la normativa laboral no ha logrado co-
rregir y que se ha mantenido durante décadas como elemento inercial. Esta
situacion no ha favorecido el seguimiento, el alcance o la actualizacion de
las lineas de incentivacion por contratacion de personas con discapacidad,
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especialmente en el mercado ordinario, hacia el que se dirigen los mayores
esfuerzos de fomento del empleo. En este sentido, el RD 818/2021, de 28 de
septiembre, por el que se regulan los programas comunes de activacion para
el empleo del Sistema Nacional de Empleo, se presenta, entre varios aspectos
de identificacion, como una norma que trata de simplificar el marco de las
ayudas por contratacion de ciertos colectivos de baja empleabilidad, entre
ellos las personas con discapacidad, integrando y actualizando actuaciones
contempladas en otras normas que procede a depurar®'.

En cuanto a su configuracion material, los incentivos se han concretado
principalmente en bonificaciones en las cuotas empresariales de la Seguridad
Social por contratacion y estabilidad en el empleo de la persona trabajadora
con discapacidad, aunque también adoptan la forma de aportaciones econo-
micas a tanto alzado por contrato —preferentemente indefinido— o de ayudas
para el coste salarial, la adaptacion técnica o tecnologica de puestos de tra-
bajo y la eliminacion de barreras arquitectonicas. Sin embargo, el sistema
presenta incoherencias significativas. Una de ellas reside en que, desde una
valoracion comparativa, tanto desde el punto de vista cuantitativo como fun-
cional, el sistema de incentivos ha beneficiado mas intensamente a los CEE.
Esta diferencia se ha justificado tradicionalmente en su funcién social y en
su configuracidon como instrumentos de politica de empleo. Sin embargo, un
tratamiento diferenciado y privilegiado desde el régimen de los incentivos
econdmicos podria no resultar adecuado ante un nuevo modelo de derechos
e inclusion inspirado por la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su traslacion a la LGDPCD. En este punto, el hecho de
que no se dote a las empresas ordinarias, como parte de la politica de fomento
del empleo y la inclusion en el mercado ordinario, de subvenciones y ayudas
que si perciben los CEE —como la financiacion parcial de los costes salariales
de las personas con discapacidad, de sistemas de apoyo personal y social
continuado o de la inversion para la creacion de puestos de trabajo*>— puede
consolidar, como ya se apunto, un sistema de empleo protegido especialmen-
te tutelado, con escasa permeabilidad hacia el mercado ordinario y con la
percepcion de que la insuficiencia de financiacion hace recaer sobre la propia
empresa el coste y riesgo de la contratacion de una persona discapacitada, y
con ello mostrando reticencias y escasa favorabilidad hacia su empleabilidad.

Otra de las incoherencias del sistema de incentivos se encuentra en el
mantenimiento del apoyo econémico a la contratacion temporal de este co-

31 Curiosamente no es hasta la fecha de este RD 818/2021 que se derogan total o parcial-
mente normas con programas de incentivacion del empleo atinentes a las personas con discapa-
cidad que se han ido solapando y conviviendo durante las ultimas cuatro décadas. Asi ha sucedié
con la derogacion del RD 1445/1982, de 25 de junio, por el que se regulan diversas medidas de
fomento del empleo.

32 Vid. arts. 10 y 11 del RD 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de los Centros Especiales de Empleo; y arts. 51 a 57 del RD 818/2021, de 28 de sep-
tiembre, por el que se regulan los programas comunes de activacion para el empleo del Sistema
Nacional de Empleo.
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lectivo pese a la reforma laboral de 2021 (RDLey 32/2021, de 28 de diciem-
bre) y la orientacion general de limitar la contratacion temporal y favorecer
la indefinida. En este punto, el RDLey 1/2023, de 10 de enero, de medidas
urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la
proteccion social de las personas artistas, mantiene vigente la opcion de la
contratacion temporal especifica para las personas con discapacidad prevista
en la Ley 43/2006— el contrato temporal de fomento del empleo para las
personas con discapacidad®—, aunque si se suprime la bonificacion prevista
en dicha norma para esta modalidad contractual. La permanencia formal del
contrato temporal especifico para personas con discapacidad, pero desprovis-
to de su incentivo caracteristico, introduce sin duda un elemento de disfun-
cionalidad en el sistema de fomento del empleo de este colectivo.

Asimismo, la normativa no siempre ha reflejado adecuadamente la diver-
sidad de perfiles y grados que comprende la nocion de discapacidad. En sus
primeras formulaciones distinguia basicamente entre dos grupos —personas
con un minimo del 33% y personas un 65% o mas de discapacidad— a efectos
de modular el valor economico de los incentivos. No obstante, entre ambos
umbrales existe un amplio margen en el que concurren distintos tipos de afec-
tacion (fisica, psiquica, sensorial, etc.), lo que dificulta justificar una cuantia
uniforme bajo la premisa de que todos ellos afrontan idénticos obstaculos
en el acceso a un empleo ordinario. Con el tiempo, la normativa ha ido en
cierto modo afinando los perfiles de quienes considera estan en uno y otro
grupo de porcentaje de discapacidad a los efectos de su contemplacion como
particulares beneficiarios de las medidas de incentivo®*. Desde una posicion
observadora de la norma no es posible valorar si la ampliacion y afinamiento
de perfiles de discapacidad que se agrupa bajo esta particular categoria de
personas con discapacidad severa es suficiente para responder al objetivo de
priorizar el empleo de un colectivo de especial vulnerabilidad social y labo-
ral. No obstante, si cabe reconocer una mayor sensibilidad de la norma, al
menos la mas reciente, hacia aquellas limitaciones en la capacidad que no
tienen facil accesibilidad al mercado de trabajo.

3 En efecto, la Disposicion Adicional 1* de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, dio forma
al denominado contrato temporal de fomento del empleo para las personas con discapacidad, de
duracién entre uno y tres afios, al que podian recurrir las empresas para la realizacion de sus acti-
vidades “cualquiera que fuera la naturaleza de las mismas”; en consecuencia, dando un amplio y
libre margen de utilizacion que no se concedia para las modalidades contractuales de naturaleza
temporal que se disponian en el TRLET. Contrato que ademas estaba subvencionado con los
mecanismos contemplados en el RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que se regula el empleo
selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos (consistentes
en una cantidad a tanto alzado por contrato mas bonificaciones en cotizaciones a la Seguridad
Social).

3% Delimitando, por un lado, a las personas con paralisis cerebral, personas con enfermedad
mental o personas con discapacidad intelectual, con grado de minusvalia reconocido igual o
superior al 33%; y, por otro lado, a personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado
de minusvalia reconocido igual o superior al 65%. Delimitacion que aparece en el art.2 del RD
43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, y que es la que se ha
mantenido desde entonces.



El tratamiento juridico-laboral de la discapacidad 45

Junto al tipo o grado de discapacidad, las bonificaciones se han diversifi-
cado en atencion al género y la edad. La atencion normativa a varios factores
de desigualdad que pueden concentrarse en una persona con discapacidad, de
nuevo hace surgir la idea de que cuanto mayor es la concentracion de situa-
ciones de discriminacion, mayor ha de ser la cantidad econémica con la que
se bonifique la contratacion, como si un mayor impacto econémico pudiera
solventar las barreras de una multidiscriminacion en el empleo. Asi ha suce-
dido particularmente con las personas con discapacidad que fueran mujeres o
mayores de 45 afios®, y ahora también prestandose particular atencion al co-
lectivo joven con discapacidad (art.28 del RDLey 1/2023, de 10 de enero)**.

Finalmente, cabe destacar, como nuevo rasgo identificativo del modelo,
una orientacion integrada de la contratacion incentivada, de modo que las
ayudas no se limitan al acto contractual en si mismo, sino que se proyectan
igualmente sobre otros elementos asociados a la contratacion, como es la for-
macion, la accesibilidad y la adecuacion del entorno laboral. Esta concepcion
se refleja con claridad en el RD 818/2021, que contempla, por primera vez de
forma sistematica, un programa de insercion laboral de personas con discapa-
cidad en el mercado ordinario (arts. 47 a 50) —con independencia de aquel otro
de inclusion en el mercado protegido y tras previos programas de formacion
y orientacion profesional- y que integra las siguientes medidas financiables
que conforman el nucleo estructural de la inclusién en el empleo ordinario:
la contratacion indefinida; el transito desde los CEE a empresas ordinarias;
las medidas de accesibilidad y adaptacion de puestos de trabajo; la dotacion
de equipos de proteccion; y las acciones de orientacion y acompafiamiento
individualizado en el puesto de trabajo. Se configura asi un programa inte-
grado que refuerza las medidas de fomento del empleo de las personas con
discapacidad anteriormente consideradas complementarias —como el empleo
con apoyo o las adaptaciones de puesto de trabajo en su vertiente de ajustes
razonables—, y que pasan a ocupar una posicion estructural en el ntcleo de
las politicas publicas de promocién del empleo de este colectivo. La Ley de
Empleo de 2023 no sera mas que un nuevo impulso que fortalece este modelo
integrado de contemplacion de la discapacidad en el &mbito del empleo.

35 La combinacion discapacidad y edad se inicia ya con el RD 1445/1982, de 25 de junio,
por el que se regulan diversas medidas de fomento del empleo, y la atencion al factor combinado
género-discapacidad surge posteriormente con el RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que se re-
gula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos,
tras su modificacion por obra del RD 170/2004, de 20 de enero. Un esquema de incentivacion
que trata de atender a posibles situaciones de discriminacion multiple o de interseccionalidad en
el mercado de trabajo y que se mantiene actualmente en el RDLey 1/2023, de 10 de enero, de
medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccion
social de las personas artistas.

36 Precisamente, la preocupacion por los jovenes con discapacidad parte ya de sus dificul-
tades formativas, con una generalizada derivacion a escuelas especiales de formacion desde las
que resulta mucho mas dificil la transicion al mercado de trabajo, debido a la falta de accesibili-
dad y ajustes razonables, y sin duda por el insuficiente apoyo de sistemas publicos. Es asi como
se expresaba en el documento Una Union de la Igualdad: Estrategia sobre los Derechos de las
personas con discapacidad para 2021-2030. Bruselas, 3.3.2021. COM (2021) 101 final.
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2. La vulnerabilidad de las personas con discapacidad como clave
de una nueva vision normativa en las politicas de empleo y de
proteccion social

La incorporacion de la nocion de vulnerabilidad como uno de los ejes
centrales de las politicas de empleo en nuestro pais, mas alla de su mero sig-
nificado programatico, ha supuesto una variacion relevante en la tradicional
contemplacion de las personas con discapacidad como colectivo con especia-
les dificultades de insercion laboral. Estas siguen ocupando una posicion sin-
gular entre los grupos destinatarios de medidas especificas de favorecimiento
de su empleabilidad; sin embargo, se aprecia una reformulacion conceptual
del alcance de tales medidas y de la orientacion funcional de su disefio, mas
acorde con la perspectiva humanista de la discapacidad, al desplazar el foco
de atencion desde la mera constatacion de dificultades en la insercion laboral
hacia la identificacion de factores estructurales que condicionan el acceso y
permanencia en el empleo.

En este cambio de paradigma, las personas con discapacidad dejan de ser
contempladas exclusivamente como un colectivo con especiales dificultades
para integrarse en la categoria mas amplia de colectivos vulnerables de aten-
cion prioritaria, conforme al art. 50 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de
Empleo. Aunque la norma no define expresamente el concepto, la vulnerabi-
lidad aparece asociada al riesgo que puede sufrir una persona de ser excluida
social y laboralmente a consecuencia de la interaccion entre las limitaciones
personales y las barreras del entorno, de modo que la dificultad de acceso al
empleo no se explica tan solo por factores individuales, sino por la existencia
de condiciones estructurales que dificultan la participacion en el mercado de
trabajo. Cierto es que la insercidn social no se agota en la insercion laboral,
pero sin duda el ejercicio de una actividad profesional constituye uno de los
principales factores de participacion e integracion en la vida colectiva. De
ahi la estrecha conexion entre vulnerabilidad social y vulnerabilidad laboral,
pues quienes encuentran dificultades para insertarse en el mercado de trabajo,
se hallan también en riesgo de exclusion social; y, a la inversa, las personas
vulnerables sociales, aquellas que se topan con barreras para su integracion
social, encontraran sin duda especiales dificultades para su insercion laboral,
de donde la vulnerabilidad laboral deriva directamente de la social.

Desde esta perspectiva, la identificacion de las personas con discapacidad
como colectivo vulnerable no constituye una mera reformulacion terminold-
gica, sino que refuerza el mandato constitucional de igualdad real y efectiva
y exige una reconsideracion del alcance de las politicas publicas de empleo,
con una orientacion que vaya mas alla del mero reconocimiento de ventajas
promocionales de su empleabilidad, en relacion con otros colectivos, como
asi se justificaba en el modelo diferenciado y particularizado de fomento de
la empleabilidad de este colectivo. En la presente perspectiva normativa, la
vulnerabilidad de estas personas ante el empleo trasluce una vision trans-
versal de la discapacidad y su integracion en el disefio y ejecucion de las
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politicas de empleo aplicables en todo el Estado. Desde este enfoque, la in-
centivacion econdmica deja de ocupar una posicion central en la promocion
del empleo de las personas con discapacidad para integrarse en un enfoque
transversal que incorpora medidas estructurales dirigidas a atender la diver-
sidad de situaciones y grados de vulnerabilidad asociados a la discapacidad.
Esto implica asumir y reconocer que la insercion laboral de estas personas
no depende tnicamente de la existencia de incentivos economicos, sino de la
transformacion de las condiciones que hacen posible el ejercicio efectivo del
derecho al trabajo en condiciones de igualdad, lo que remite necesariamente
a la eliminacion de barreras, a la provision de apoyos y a la construccion de
entornos laborales inclusivos.

3. Del modelo asistencial al modelo de apoyos

Como se ha venido subrayando, el tratamiento juridico-laboral de la dis-
capacidad ha experimentado una notable transformacion estructural y finalis-
ta a partir de la asuncion del modelo social y de derechos humanos impulsado
por la Convencioén de la ONU. Uno de los elementos clave de este modelo
es la superacion de la tradicional ecuacion discapacidad - incapacidad indi-
vidual, para atender de manera prioritaria a las condiciones, adaptaciones y
apoyos necesarios que requiera una persona con discapacidad a fin de ejercer
su derecho al trabajo en igualdad de condiciones.

En este marco, la figura de los apoyos surge como instrumento central
para garantizar la inclusion laboral real de las personas con discapacidad,
especialmente de aquellas que presentan mayores necesidades de ayuda y
refuerzo. De este modo, las medidas de apoyo al empleo se sitian ya en el
nucleo estructural de las actuaciones publicas de fomento de la empleabili-
dad de quienes presentan discapacidad, como actuaciones esenciales —y no
meramente opcionales o complementarias de la contratacion, especialmente
en el mercado ordinario— cuyo fundamento se encuentra tanto en su historica
contemplacion normativa como en el desarrollo adquirido en los ultimos afios
a través de una pluralidad de entes privados, mayoritariamente sin animo de
lucro, que colaboran con las administraciones publicas en el ambito de la
inclusion social y laboral.

Contando con esta red estructural, la identificacion de las personas con
discapacidad como colectivo vulnerable para el empleo permite consolidar
unas medidas de apoyo especialmente disefiadas para mitigar la particular
vulnerabilidad que presentan en el acceso y mantenimiento de una ocupa-
cion en entornos laborales configurados, por lo general, para personas sin
limitaciones funcionales. La empresa ordinaria se organiza en funcion de
requerimientos adecuados de formacion y aptitudes profesionales estandar;
sin embargo, determinadas personas con discapacidad pueden necesitar algo
mas que esos parametros para acceder al empleo y para mantenerlo en con-
diciones satisfactorias de rendimiento desde la perspectiva empresarial. De
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ahi que, aun integradas en el conjunto de politicas publicas dirigidas a colec-
tivos vulnerables, las medidas de apoyo al empleo deban presentar perfiles
diferenciados en el caso de quienes presentan discapacidad, precisamente en
atencion a la especificidad de su vulnerabilidad laboral.

En este sentido, ya la LISMI preveia que los CEE debian prestar a las
personas con discapacidad empleadas unos “servicios de ajuste personal y
social™’ a través de unidades especializadas integradas en su estructura or-
ganizativa. Aunque esta obligacion derivaba de su naturaleza y funcion so-
cial, su efectividad quedaba condicionada al sostenimiento publico mediante
subvenciones destinadas a crear y sostener dichas unidades®®. Este disefio de
los servicios de apoyo personal y social sale posteriormente del ambito del
mercado protegido para proyectarse con caracter general sobre las obligacio-
nes legales de atencion a las personas con discapacidad. Asi, la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de promocidn de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia, incorpora unos servicios de asistencia
personal destinados a facilitar la vida autonoma, la participacion social y el
ejercicio de derechos en igualdad de condiciones de las personas dependien-
tes. No obstante, sera la LGDPCD la norma que, integrando el contenido de
la Convencion de la ONU¥, reconozca de manera expresa el derecho a apo-
yos personalizados. En coherencia con el cambio de paradigma —de una vi-
sion asistencial a otra humanista de la discapacidad— los apoyos personales y
sociales dejan de considerarse exclusivamente como prestaciones asistencia-
les para concebirse como instrumentos necesarios para el ejercicio efectivo
de derechos fundamentales*’. Desde esta premisa, se asume que una persona
con discapacidad puede necesitar apoyos personales y sociales para ejercer
su derecho al trabajo en condiciones de igualdad. En consecuencia, el esta-
blecimiento y garantia de tales apoyos se configuran como medidas de accion
positiva y como elementos estructurales de la igualdad de oportunidades en
el empleo para estas personas, afirmando el art.68 de la LGDPCD que “las
medidas de accion positiva podran consistir en apoyos complementarios y
normas, criterios y practicas mas favorables”.

37 Definidos en la LISMI como los servicios “de rehabilitacion, terapéuticos, de integra-
cion social, culturales y deportivos que procuren al trabajador minusvalido del Centro Especial
de Empleo una mayor rehabilitacion personal y una mejor adaptacion de su relacion social”
(art.42.2).

3% Vid. RD 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas comunes de
activacion par el empleo del Sistema Nacional de Empleo, asi como el RD 469/2006, de 21 de
abril, por el que se regulan las unidades de apoyo a la actividad profesional en el marco de los
servicios de ajuste personal y social de los Centros Especiales de Empleo.

3 Al respecto, articulos 12.3, 19 y 27 de la Convencion de la ONU.

40 En este punto se confirman los apoyos personales y sociales como instrumentos para el
ejercicio de derechos con la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, y
que traslada al art.249 del Codigo Civil la nocioén de apoyo como “cualquier medida de caracter
personal, familiar, social o institucional que facilite el ejercicio de la capacidad juridica”.
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Aun en ausencia de una delimitacién normativa expresa de la nocion en el
ambito laboral, cabe entender que el apoyo personal y social engloba un con-
junto de servicios, medidas y acompanamientos personalizados destinados a
facilitar la autonomia personal, la inclusion social y el ejercicio efectivo de
derechos por parte de las personas con discapacidad. Desde esta misma con-
templacion general, los principales rasgos de identificacion de estos apoyos
—que difieren sustancialmente de los ajustes razonables— son, por un lado, que
responden a una logica prestacional, continuada y personalizada de atencion
a la persona con discapacidad; por otro lado, en coherencia, se insertan en
el ambito de los servicios sociales, de empleo y de inclusion; y finalmente,
constituyen una responsabilidad ptblica, aunque su ejecucion material pueda
desarrollarse a través de entidades del tercer sector.

En efecto, la provision de apoyos personales y sociales responde a una
estructura plural de sujetos en la que intervienen, en primer lugar, la Adminis-
tracién General del Estado, que establece el marco normativo basico y finan-
cia programas especificos; en segundo lugar, las Comunidades Auténomas,
con un papel prioritario en virtud de sus competencias en servicios sociales,
discapacidad y empleo (arts. 148 y 149 CE); en tercer lugar, las entidades
locales, en funciones de proximidad y acompaiiamiento; y por tltimo, las en-
tidades del tercer sector, que desempefan el rol de prestadoras especializadas,
generalmente mediante concierto o convenio, sin sustituir la responsabilidad
publica.

Queda fuera de esta red la persona empleadora del mercado ordinario, que
no tiene la obligacion juridica de prestar de manera directa tales apoyos. No
obstante, la empresa si se encuentra vinculada por el principio de igualdad
y por la prohibicion de discriminacion por razéon de discapacidad, de modo
que no puede adoptar decisiones que obstaculicen el acceso a apoyos exter-
nos para su personal con discapacidad, cuando asi hayan sido indicados y
valorados por los servicios sociales competentes. La negativa a permitir su
desarrollo podria dar lugar a la nulidad de decisiones empresariales —como
la no contratacion, la modificacion sustancial de condiciones de trabajo o el
despido— cuando tales decisiones supongan, en la practica, una restriccion del
derecho al trabajo en igualdad de condiciones. En particular, el enjuiciamien-
to de decisiones extintivas basadas en la falta de rendimiento vinculada a la
discapacidad habria de valorar previamente si se adoptaron medidas de apoyo
adecuadas, como parte integrante de los ajustes razonables, —como se vera
mas adelante— en coherencia con el principio de igualdad y la prohibicion de
discriminacion®!.

Con todo, desde una perspectiva de mayor seguridad juridica, cabria plan-
tear la conveniencia de una declaracion normativa expresa que precise el de-

41 Por contraste, la STC 62/2008, de 26 de mayo, prioriza la proteccion del interés patrimo-
nial de la empresa a la proteccion de un trabajador cuyas aptitudes fisicas condicionan su rendi-
miento y productividad, de donde la existencia de un motivo de interés economico empresarial
excluye la existencia de un movil discriminatorio en el despido.
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ber empresarial de facilitar el sistema de apoyos publicos que favorecen el
acceso y mantenimiento del empleo en el mercado ordinario de trabajo. La
persistente preferencia por la técnica de la incentivacion econdmica revela
que la consolidacion del enfoque de apoyos podria exigir un paso mas en su
garantia, requiriendo al empresario que facilite tales apoyos en tanto que se
asuman como formalidades integradas en el hecho de la contratacion de una
persona con discapacidad y consiguientemente de la incentivacion econdmi-
ca.

En definitiva, los apoyos personales y sociales cumplen una importan-
te funcion de puente entre la inactividad y la inclusion laboral de quienes
presentan una discapacidad, materializandose en servicios preparatorios y
de acompafiamiento cuya responsabilidad es primordialmente publica. Es-
tos encuentran continuidad en el empleo con apoyo, que se inserta ya en el
desarrollo de la relacion laboral y conecta los apoyos personales y sociales
con la prestacion laboral en un espacio de responsabilidad compartida entre
administraciones y empresa. De ahi la defensa y promocion que la norma
hace de este empleo con apoyo y de la financiacion publica que le dispensa.

4. La singularidad del empleo con apoyo

Los servicios de empleo con apoyo se definen en el art.41 de la LGDPCD
en términos lo suficientemente amplios como para admitir cualquier accion
de “orientacion y acompafiamiento individualizado en el puesto de trabajo”,
siempre que responda al objetivo de “facilitar la adaptacion social y labo-
ral de personas trabajadoras con discapacidad con especiales dificultades de
inclusion laboral en empresas del mercado ordinario de trabajo”. Con este
planteamiento general tenia perfecta cabida la regulacion previamente esta-
blecida en el RD 870/2007, de 2 de julio*, que focaliza el empleo con apoyo
en la figura del preparador laboral y configura un mecanismo institucional y
especifico de apoyo a personas con discapacidad con especiales dificultades
de empleabilidad, facilitando el desarrollo de una relacion laboral ordinaria
mediante su orientacion y acompaiamiento individualizado. Desde esta pers-
pectiva, el empleo con apoyo constituye la expresion por antonomasia, en el
ambito laboral, de los apoyos personales y sociales.

“2 Norma de trayectoria y vigencia tortuosa porque fue derogada por el RDLey 3/2011, de
18 de febrero, de medidas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las poli-
ticas activas de empleo, que no obstante incluia una disposicion transitoria (la 3°) que mantenia
la vigencia del RD 870/2007 hasta que se aprobaran la Estrategia Espafiola de Empleo y el Plan
Anual de Politica de Empleo para el ejercicio 2012. Llegada esta fecha, el RDLey 3/2012, de 10
de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, deja sin efecto la inicial
prevision de derogacion de este RD 870/2007 y le otorga el caracter de medida estatal en el mar-
co de la Estrategia Espafola de Empleo 2012-2014 (confirmada por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral).
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La singularidad de las acciones propias del empleo con apoyo —definidas
en el art.2 del RD 870/2007— consiste en facilitar a la persona con disca-
pacidad el transito desde la inactividad a la ocupacion, desde el ambito de
los servicios sociales y/o de empleo hacia el entorno laboral. El preparador
laboral actiia como puente entre uno y otro ambito sin que ello signifique
un desplazamiento automatico de la responsabilidad ptblica hacia una obli-
gacion empresarial directa de prestacion del apoyo. La determinacion de
que una persona con discapacidad requiere esta medida no corresponde a la
empresa contratante, sino a los servicios publicos de empleo. Asimismo, la
contratacion del preparador laboral y la definicion concreta de sus funciones
dependen de la entidad promotora y prestadora del correspondiente proyecto
(art.4 RD 870/2007). Solo en el supuesto de que la empresa acepte tal fun-
cion debera asi especificarse en el convenio de colaboracion por el cual la
empresa asume el compromiso (exigible juridicamente) de permitir y facilitar
la tarea del preparador laboral y favorecer los apoyos internos a lo largo del
programa.

Sobre esta base, la norma no impone a la empresa una obligacion de pres-
tar directamente el empleo con apoyo ni de promover su activaciéon por ini-
ciativa propia en el momento de la contratacion. Ahora bien, en tanto que
el empleo con apoyo se formula desde la norma como medida de accion
positiva orientada a la igualdad de trato y de oportunidades, la empresa si
queda sujeta al deber juridico de no adoptar medidas o decisiones que impi-
dan o frustren el recurso a un preparador laboral cuando asi fuera indicado
por los servicios publicos de empleo. Seria el caso de la negativa a contratar
a quien presente una discapacidad que pudiera beneficiarse de la medida, de
la modificacion de sus condiciones laborales o del despido motivado, directa
o indirectamente, por la necesidad de apoyos no facilitados. A diferencia de
los ajustes razonables —configurados como una obligacion empresarial sujeta
al limite de la carga desproporcionada—, el empleo con apoyo no contempla
causas justificativas de dispensa. Por lo demas, la prestacion de estas medidas
debe tener caracter gratuito para la persona trabajadora (art.4 RD 870/2007),
de modo que los costes asociados a la contratacion de los preparadores labo-
rales y al desarrollo de sus actividades corresponden a las entidades promo-
toras y prestadoras, que pueden contar con la financiacion publica prevista
(art.8 RD 870/2007)®. En consecuencia, la empresa no puede invocar la au-
sencia de financiacion como causa legitima para impedir la aplicacion del
programa cuando resulte procedente.

Consiguientemente, en el marco del empleo con apoyo no se admiten
motivos razonables de naturaleza econdmica, técnica u organizativa que jus-
tifiquen la negativa empresarial a facilitar su implementacion, quedando la
posicion de la empleadora delimitada entre la ausencia en el RD 870/2007

4 Con las modificaciones y previsiones que sobre esta linea de subvencion se derivan del
RD 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas comunes de incentiva-
cion para el empleo del Sistema Nacional de Empleo (arts. 47 a 50).
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de circunstancias justificativas para no desarrollar actuaciones de apoyo, y
el debido respeto a principios constitucionales y a sus medidas de expresion.

En definitiva, todo el modelo de apoyos exige abandonar definitivamente
la vision segln la cual la inclusion laboral de las personas con discapacidad
depende basicamente de la oferta empresarial de un puesto de trabajo adap-
tado a sus limitaciones funcionales. Antes bien, la debida orientacion se ex-
presa como una relacion de doble direccion: por un lado, ofreciendo medidas
de accion positiva que se concentran en la preparacion, refuerzo y sosteni-
miento de las aptitudes y capacidades de las personas con discapacidad para
el acceso al empleo y el adecuado desarrollo de una prestacion laboral (tales
medidas aportan esas condiciones particulares requeridas para el ejercicio
efectivo de su derecho al trabajo), pero, por otro lado, exigiendo que la ocu-
pacioén ofrecida y el entorno laboral resulten adecuados a esas condiciones.
Es en este punto donde adquiere relevancia el criterio de la adaptabilidad y el
alcance que de ¢l cabe extraer en el ambito del empleo y la proteccion social
de las personas con discapacidad.

V. LA ADAPTABILIDAD COMO PRINCIPIO ESTRUCTURAL DEL
MODELO LABORAL INCLUSIVO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Uno de los efectos mas evidentes del modelo social de la discapacidad es
el desplazamiento del foco de atencion desde la persona hacia el entorno y
a las barreras fisicas, sociales, culturales y juridicas que este impone y que
impiden o dificultan el pleno ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad. Bajo este cambio de paradigma, no es la persona quien debe
adaptarse al entorno, sino éste el que debe ajustarse a quien presenta limita-
ciones funcionales. Este enfoque, definitivamente consagrado con la Conven-
cioén de la ONU, pone en el centro del debate la garantia de la accesibilidad y,
con ella, la adaptabilidad del medio como obligacion juridica. En el ambito
juridico-laboral, tal exigencia no se plantea solo como medida de accioén po-
sitiva frente a situaciones diferenciales, sino como un requerimiento inhe-
rente al propio factor de la discapacidad*, que exige actuaciones de ajuste o
acomodo para compensar la desventaja que genera un entorno configurado
conforme a parametros de normalidad funcional.

La adaptabilidad atraviesa todo el ifer de empleabilidad de una perso-
na con discapacidad: el empleo ofrecido debe adecuarse no solo a los re-
querimientos formativos, sino también a las aptitudes y competencias que
la persona pueda desarrollar; el medio y las condiciones de trabajo han de
ajustarse a su situacion funcional; cualquier modificacion posterior ha de va-

“ En este sentido y en linea evolutiva, el proyecto de reforma de la LGDPCD refuerza la
accesibilidad universal como auténtico derecho subjetivo y elemento estructural de la igualdad
efectiva (en modificacion del art.22 LGDPCD).
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lorarse desde esta optica adaptativa; y, en el ambito de la proteccion social,
las posibilidades de reincorporacion tras el reconocimiento de una incapaci-
dad permanente deben alinearse con la garantia de una ocupacion compatible
con la capacidad laboral residual. La cuestion, por tanto, no es solo afirmar
la exigencia de adaptacion, sino determinar como se articula juridicamente y
como garantizar su efectividad practica. Es en este contexto donde adquiere
especial relevancia la figura de los ajustes razonables.

1. Aproximacion general a los ajustes razonables

Los ajustes razonables no constituyen una novedad absoluta en el orde-
namiento laboral. De hecho, la exigencia de adaptar el trabajo a la persona
con discapacidad ya existia bajo distintas formulaciones, aunque sin una sis-
tematizacion clara.

Su acogida formal se produce con la incorporacion del articulo 37 bis
en la LISMI por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, en transposicion de la Directiva 2000/78/
CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En
particular, esta Directiva referia a los ajustes razonables como mecanismo
necesario para la observancia del principio de igualdad de trato en relacion a
las personas con discapacidad, y en coherencia establecia la obligacién em-
presarial de adoptar medidas adecuadas para permitir a estas personas acce-
der al empleo, desempenarlo o progresar profesionalmente, salvo que tales
medidas supusieran una carga excesiva, no considerando como tal “cuando
sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del
Estado miembro sobre discapacidades” (art.5 Directiva 2000/78).

La reforma de la Ley 62/2003 impuso, a través de la LISMI, la obliga-
cion de las empresas de “adoptar medidas adecuadas para la adaptacion del
puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesi-
dades de cada situacion concreta...” (art.37 bis), expresando claramente un
término impositivo para la empresa (obligacion de hacer), con un contenido
determinado en un sentido positivo (adoptar medidas adecuadas) y un con-
creto fin (adaptacion del puesto de trabajo y accesibilidad). Sin embargo, la
delimitacion de la “carga excesiva” se orientd casi exclusivamente al coste
econdmico, reduciendo un concepto que podia tener también dimensiones
organizativas o funcionales. Asimismo, la norma no articul6 un procedimien-
to claro para determinar la necesidad del ajuste, acreditar la exencién por
carga excesiva o garantizar su cumplimiento y sancionabilidad, resultando
asi un doble efecto practico: en ausencia de un sistema de control y vigi-
lancia la obligacion de ajuste podria no acatarse, y si se impone un severo
sistema de control y sancion podria peligrar la contratacion misma. Un efecto
boomerang de resultado negativo (negar el empleo) derivado de una medida
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positiva en favor de las personas con discapacidad que no resulta del todo
desconocido en estos particulares contextos.

Esta situacion de aparente desinterés normativo en rodear de garantias
formales y procedimentales la obligacion de ajustes razonables apenas se sol-
venta en posteriores iniciativas normativas en la materia. La Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesi-
bilidad universal de las personas con discapacidad, integrd los ajustes razo-
nables dentro del concepto de accesibilidad universal (art.2), y en particular
en relacidn al acceso y utilizacion de tecnologias, productos y servicios, asi
como a medios de transporte y a espacios publicos urbanizados y edificacio-
nes, manteniendo la referencia a la carga desproporcionada —con igual tenor
marcadamente econémico— y previendo la posibilidad de recurrir al arbitraje
en caso de discrepancias. No obstante, no se mencionaba el empleo como
especial ambito de imputacion de similar exigencia.

Con la Convencion de la ONU los ajustes razonables, sin dejar de conec-
tarse con la nocion de accesibilidad universal, vuelven a entrar en el ambito
de proteccion de la prohibicion de discriminacion por razén de discapacidad,
declarandose expresamente que la denegacion de ajustes razonables es una
forma de discriminacion por tal causa (art.2)*. Se amplia su alcance material
y se formula la exencién en términos de “carga desproporcionada o inde-
bida”, remitiendo a los Estados la adopcion de medidas para garantizar su
efectividad (art.5.3), y especialmente “en el lugar de trabajo” (art.27.1. 1).
La LGDPCD recoge esta concepcion y califica el incumplimiento de ajustes
como una causa de discriminacion por razon de discapacidad (art.63)*. Los
ajustes razonables se configuran, asi, como una obligacion de hacer desti-
nada a evitar barreras restrictivas y a garantizar el ejercicio de derechos en
igualdad. No obstante, su definicion*’ se encuentra plagada de calificativos
de imprecisa interpretacion, intencionadamente amplia para la comprension
material del término “ajustes”, genérica en relacion con la finalidad de estos,
y algo imprecisa en lo tocante a la “razonabilidad” de los ajustes.

4 En este mismo sentido se expresa el TJUE en sentencias de 4 de julio de 2013, Comision
c. Italia (C-312/11); y de 10 de febrero de 2022, HR Rail (C-485/20).

4 Curiosamente se realiza tal afirmacion en este art.63 relativo a la “vulneracion del dere-
cho de la igualdad de oportunidades”, y no como referencia integrada en la misma definicion
de ajustes razonables que se efectua en el art.2.m). El proyecto de ley que reforma la LGDPCD
procede a subsanar esta omision e incorpora en este Ultimo precepto el apunte final de que “la
no realizacion de un ajuste razonable supone una discriminacion por razén de discapacidad y la
violacion del derecho a la no discriminacion...”.

“7 En los mismos términos utilizados en la Convencién, la LGDPC conceptuia los ajustes
razonables como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisi-
co, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular
de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion,y para garantizar a
las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los derechos” (art.2.m).
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A priori, el concepto admitiria cualquier tipo de modificacion o adapta-
cion de la naturaleza que fuera, siempre que cumpla de manera real y efectiva
la finalidad de posibilitar a la persona con discapacidad que asi lo requie-
ra su derecho a la accesibilidad o cualquier otro que le asista en igualdad
de condiciones, y siempre que los ajustes no supusieran una carga excesiva.
Pero su indeterminacién plantea todo un reguero de interrogantes sobre la
concrecion de las necesidades de adaptacion y modificacion particularizada
para una persona con discapacidad, el alcance juridico-obligacional del de-
ber empresarial, y la delimitacion y valoracién de la carga. Ciertamente la
ley introduce criterios para valorar la razonabilidad del ajuste —coste de la
medida, efectos discriminatorios de su no adopcion, estructura de la entidad
obligada y posibilidad de financiacion publica— que desplazan el foco desde
la mera carga econdmica hacia una ponderacion mas compleja con elementos
de tipo estructural o finalista. Sin embargo, la ausencia de mecanismos pro-
cedimentales o protocolos claros para determinar la necesidad y alcance de
los ajustes, asi como para acreditar la eventual exencion, genera inseguridad
y cimenta un previsible escenario de incumplimiento practico. La tipificacion
de la negativa como infraccion grave (art.81 LGDPCD) supone un avance,
pero no resuelve los problemas aplicativos de determinacion de la conducta
infractora ni de constatacion del incumplimiento.

Asimismo, el marco normativo no evita el riesgo de que la consideracion
a la capacidad econdmica, organizativa y estructural de la empresa para asu-
mir y cumplir con los ajustes predomine sobre los derechos de las personas
con discapacidad. En este sentido, al amparo de la igualdad de oportunidades
y de la prohibicion de discriminacion resulta cuanto menos complejo prio-
rizar el coste econdmico sobre el posible resultado lesivo y perjudicial para
la persona con discapacidad en el ejercicio de su derecho a no ser discrimi-
nado en el empleo y la ocupacion. En todo caso, es una confrontaciéon que
bien pudiera evitarse de contemplarse desde las administraciones publicas
competentes un marco de financiacién permanente y suficiente para atender
los costes econémicos que pudieran derivarse, en su caso, de la adopcion de
ajustes razonables. Unas ayudas finalistas, destinadas a sufragar tales cos-
tes, que pueden obtener mayor eficacia, cara al acceso y mantenimiento del
empleo de las personas con discapacidad, que aquellas —mas tradicionales,
pero aparentemente poco efectivas— consistentes en bonificar las cotizacio-
nes a la Seguridad Social. En este sentido, un posible cambio de rumbo en
la orientacion finalista de las ayudas publicas para la empleabilidad de las
personas con discapacidad, destinando las cuantias de incentivo a la con-
tratacion directamente a la adopcion de actuaciones de ajuste razonable que
dicha contratacion requiriese, podria sin duda aportar mayor utilidad practica
a la aportacion economica a la vez que dotaria de un elemento persuasivo al
cumplimiento de una obligacion normativa que adolece de graves problemas
aplicativos.

En definitiva, la ausencia de un sistema eficaz de concrecion y control de
la obligacion de ajustes razonables termina abonando un campo de dudosa
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eficacia de la medida por su propia inoperancia practica, y tan solo abocando
al recurso, como medida correctora, de la intervencion administrativa (Ins-
peccion de Trabajo) o judicial (por la via del art.50 TRLET) que interprete y
complete la insuficiente regulacion normativa.

2. Alcance y limites de los ajustes razonables

Los ajustes razonables constituyen un deber de actividad exigible a la
persona o entidad empleadora, de caracter individualizado (en atencién a la
persona en cuestion y al puesto o empleo que ocupe) y de tracto sucesivo,
que puede proyectarse desde el momento de la contratacion y durante toda la
relacion laboral. Se diferencian asi de los apoyos personales y sociales —de
responsabilidad publica—, y del empleo con apoyo —de responsabilidad com-
partida—, aunque pueden actuar de forma complementaria, hasta el punto de
que un ajuste razonable puede consistir precisamente en el recurso a una me-
dida de apoyo de empleo, permitiendo la empresa el acceso de un preparador
laboral que acompaiie a la persona con discapacidad empleada. Ahora bien,
este recurso no convierte a la medida de apoyo en una obligaciéon empresarial
de prestacion o financiacion (aunque si podria acceder a las ayudas econd-
micas previstas para financiar tal medida), ni tampoco satisface ni exime al
deber de la empresa de realizar otros ajustes razonables que fueran precisos.

En este plano diferencial, los ajustes razonables presentan un amplio con-
tenido material y finalista. En este Giltimo sentido, la norma no discrimina,
permitiendo que encaje dentro de la referencia a “modificaciones y adapta-
ciones necesarias y adecuadas” cualquier actuacion o medida que cumpla una
funcioén adaptativa, ya sea de naturaleza fisica, técnica, funcional u organiza-
tiva. Las primeras, las adaptaciones fisicas —como la eliminacion de barreras
arquitectonicas o mobiliario adaptado— y las técnicas —como herramientas
y tecnologia accesibles o de apoyo— tienen un componente mas estructu-
ral y suelen implicar costes economicos. Por el contrario, las adaptaciones
funcionales —como adecuacion de sistemas de rendimiento o evaluacion—, y
especialmente las organizativas pueden ocasionar un coste decisional para
la empresa, dentro de la estructura y funcionamiento de la actividad presta-
cional que se desarrolla en la misma, a la hora de adoptar medidas de ajuste
consistentes, por ejemplo, en cambios en el sistema o ritmo de trabajo, en la
redistribucion de tareas mediante movilidad funcional o en mecanismos de
flexibilidad horaria, y que no puede implementar si no es con el concurso
de los instrumentos de actuacion colectiva dispuestos normativamente para
decisiones de cambio relevante o sustancial en las condiciones de trabajo del
personal de la empresa.

Estas dificultades se intensifican cuando la discapacidad sobreviene du-
rante la relacion laboral, pues en tales casos la obligacion de explorar la adop-
cioén de ajustes se presenta —en modo preventivo— como deber previo a la
extincion del contrato. La reforma del art.49.1. n) del TRLET por la Ley
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2/2025, de 29 de abril*®, introduce una ordenacion de los ajustes razonables
mucho mas detallada en supuestos de incapacidad permanente, condicionan-
do la extincidn contractual a la imposibilidad de realizar ajustes razonables o
la inexistencia de puesto vacante adecuado.

Ahora bien, la posicion aparentemente prevalente de los ajustes razona-
bles entre las condiciones de operatividad de la decision extintiva se des-
dibuja por el alcance que se le dispensa desde la norma a la circunstancia
que puede impedir la adopcidon de tales ajustes: la carga excesiva para la
empresa. La nueva redaccion de la letra n) del art.49.1 del TRLET otorga un
protagonismo significativo al factor econéomico al definir la carga excesiva,
especialmente en empresas de pequefia dimension —menos de 25 personas
trabajadoras ocupadas—. Esto puede generar una tension interpretativa con
el art.66 de la LGDPCD que exige ponderar no solo el coste, sino también
los efectos discriminatorios de la no adopcion del ajuste y las caracteristicas
organizativas y estructurales de la entidad obligada. Si la razonabilidad se
reduce en la practica a un analisis predominantemente econdmico, se corre el
riesgo de vaciar de contenido el mandato antidiscriminatorio.

Desde la perspectiva de las consecuencias juridicas, la eventual nulidad
del despido por discriminacion dependera de la acreditacion de un incum-
plimiento injustificado del deber de ajuste. Pero siguen abiertas cuestiones
esenciales como cuando puede considerarse acreditada una negativa, si basta
con la adopcion de medidas insuficientes, como articular la carga probatoria
en estos supuestos o si debe agotarse un tramite de solucion de discrepancias
antes de actuar la instancia judicial.

Sin perjuicio del posible efecto disuasorio que la nulidad del despido
pudiera tener sobre el cumplimiento de la obligacion de ajustes, pareceria
conveniente reforzar la operatividad de la medida mediante mecanismos de
seguimiento y participacion, especialmente en supuestos de discapacidad so-
brevenida. En este punto, cabe apuntar la idoneidad de la intervencion de los
organos de representacion, al menos alli donde estén presentes, en coordi-
nacion en su caso con los servicios de prevencion —tal como se apunta en el
art.49.1. n) TRLET- para controlar y hacer un seguimiento efectivo de los
ajustes que deban adoptarse, o en su caso denunciar la negativa injustificada
de la empresa a darles cumplimiento en todos los términos que fueran nece-
sarios y adecuados.

Posiblemente haya que hacer mas incidencia normativa y practica en los
entornos empresariales hacia la relevancia que ostentan los ajustes razona-

4 Una modificacion que, aun con cierto retraso, da cumplimiento a la STJUE de 18 de
enero de 2024, Asunto Ca Na Negreta (C-631/22) donde se declaraba con rotundidad, y sobre la
base de lo dispuesto en el art.5 de la Directiva 2000/78, que no resultaba admisible proceder a
una extincion automatica del contrato de trabajo por causa de incapacidad si no se ha valorado
previamente la idoneidad de los ajustes razonables para el mantenimiento del empleo de la per-
sona afectada.
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bles®. No es una obligacion juridica mas que pueda resultar esquivada en
este caso con alegatos de orden econdémico. La prohibicion de discriminacion
por razon de discapacidad se expresa en su vertiente negativa, de evitar un
perjuicio por la mera inaccion del sujeto obligado (y aun cuando no haya
intencion de provocar tal efecto), requiriendo pues una accion, la realiza-
cion de los ajustes, pues de no efectuarse se estaria directamente ante una
forma de discriminacioén que deberia conducir a la nulidad de la extincion
con incumplimiento de tal deber empresarial. Consiguientemente, empresas
e instituciones empleadoras deben ser conscientes de un importante cambio
de perspectiva con relacion a como actiia la discapacidad en el empleo y en
la prestacion laboral. La discapacidad en modo alguno puede seguir siendo
la causa justificativa de que la persona afectada se vea excluida del empleo
(ya sea originariamente o de forma sobrevenida una vez empleada), pues para
sostener tal exclusion la empleadora debe acreditar, en su caso, la imposibi-
lidad real y proporcional de adaptar el puesto. Solo es necesario que desde la
norma se dote a esta obligacion de mecanismos claros de determinacion, se-
guimiento y control (actualmente inexistentes o insuficientes) para que pueda
consolidarse como eje estructural del modelo laboral inclusivo y como garan-
tia efectiva del derecho al trabajo en condiciones de igualdad™®.

VI. CONSIDERACIONES FINALES: VISION Y REFORMULACION
DEL MODELO JURIDICO-LABORAL DE LA DISCAPACIDAD

El examen del tratamiento juridico-laboral de la discapacidad en el ambi-
to del empleo y de la proteccion social revela un entramado normativo den-
so, técnicamente elaborado y progresivamente alineado con los principios de
igualdad material, accesibilidad e inclusion. No puede negarse que el ordena-
miento juridico ha experimentado una evolucion significativa en las ultimas
décadas, transitando desde planteamientos marcadamente asistenciales hacia
un modelo que proclama la centralidad del empleo ordinario como eje de
integracion. Sin embargo, la distancia entre disefio normativo y aplicacion
practica contintia siendo uno de los rasgos mas caracteristicos del sistema.
El ordenamiento ha generado todo un marco de instrumentos, incentivos y
obligaciones, pero ha mostrado menor interés en someterlo a un examen sis-
tematico sobre su eficacia real. La escasez de datos homogéneos y periodicos,

4 Un deber y compromiso normativo que se ve ahora impulsado, una vez mas, a instancias
de una actuacion judicial —Auto del Tribunal Supremo (sala de lo contencioso), de 27 de enero
de 2026 (rec.6181/2024) —que reclama la extension de lo previsto en el art.49 TRLET también al
ambito de la funcion publica, donde sigue manteniéndose la jubilacion automatica del personal
funcionario al que se le reconozca la incapacidad permanente (art.67.1.c EBEP).

3" Una perspectiva de actuacion que tiene un futuro incierto desde la prevision contenida
en la Disposicion Final 12* del proyecto de reforma de LGDPCD que confia a una futura orden
ministerial (a aprobar en el plazo de un afo tras la entrada en vigor, en su caso, de esta norma
proyectada), un marco de referencia de los ajustes razonables que contenga directrices, criterios
y orientaciones para su interpretacion, despliegue y aplicacion.



El tratamiento juridico-laboral de la discapacidad 59

la fragmentacion de las fuentes estadisticas y la insuficiencia, cuando no au-
sencia, de indicadores cualitativos impiden valorar con precision el impacto
de las medidas adoptadas, favoreciendo su continuidad mas por inercia insti-
tucional que por su utilidad contrastada.

En este contexto, la experiencia del cupo de reserva resulta especialmente
significativa pues tras décadas de vigencia su funcionalidad practica continia
cuestionada. La generalizacion de medidas alternativas, la debilidad del con-
trol y la falta de transparencia en el cumplimiento han diluido su funciona-
lidad como medida de accion positiva de efectos transformadores. El debate
ya no reside tanto en mantener la obligacion formal como en replantear su
disefio, y que podria ir en la linea de revisar su &mbito subjetivo de aplicacion
—atendiendo al peso real de las pequefias y medianas empresas en el tejido
productivo espaiiol —, redefinir con mayor rigor la excepcionalidad, reforzar
los mecanismos de supervision, y vincular su cumplimiento a estrategias mas
amplias de responsabilidad social y contratacion ptiblica. Un replanteamiento
que se presenta como necesario para preservar su naturaleza como auténtica
medida de accidn positiva y no como una obligacion meramente formal.

Un analisis similar se impone respecto de los Centros Especiales de Em-
pleo. Su justificacion histérica como instrumentos de transicién encuentra
respaldo constitucional y social; sin embargo, la practica evidencia tensiones
entre esa finalidad inclusiva y su progresiva integracion en dinamicas de mer-
cado que aconsejan redefinir su funcion. No se trata de cuestionar su exis-
tencia, sino de replantear su papel en al menos tres lineas de actuacion: por
un lado, reforzar su dimension de apoyo, formacion y acompanamiento; por
otro lado, condicionar el apoyo publico a resultados verificables de inclusion;
y finalmente, evitar su consolidacién como espacios segregados de empleo
incompatibles con un modelo de inclusion plena.

Asimismo, los incentivos econémicos a la contratacion han mostrado
una eficacia relativa. Si bien han generado oportunidades laborales, no han
conseguido alterar de forma sustancial las barreras estructurales asociadas al
desconocimiento, a los prejuicios, a la percepcion sobre los costes organiza-
tivos, y a como afrontar, en definitiva, la gestion de la diversidad funcional
en el entorno laboral. El sistema de incentivacion de la empleabilidad de las
personas con discapacidad no puede seguir centrado exclusivamente en la
formalizacidn del contrato, sino que debe orientarse hacia el asesoramiento
y acompaflamiento técnico y organizativo de las empresas, y a la adapta-
cion de los puestos de trabajo. En este contexto, cobra especial relevancia
la necesidad de revisar ciertos elementos estructurales del modelo, como la
persistencia de regimenes laborales especiales o el desigual tratamiento entre
empleo protegido y empleo ordinario. La especialidad normativa solo se jus-
tifica cuando actia como instrumento de transicion y no cuando se convierte
en destino permanente, de ahi que la coherencia del sistema exija reforzar la
prioridad del empleo inclusivo en entornos ordinarios, con apoyos adecuados
y una implicacion real de las empresas.
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Particularmente llamativa resulta, por otra parte, la escasa implicacion de
la negociacion colectiva en esta materia. A pesar de su potencial transforma-
dor, los convenios colectivos continfian ofreciendo respuestas mayoritaria-
mente programaticas y sin concretar instrumentos eficaces de promocion de
la empleabilidad de las personas con discapacidad. Sin embargo, la negocia-
cion colectiva conforma un campo de actuacion decisiva en el cumplimiento
del modelo normativo de inclusion de las personas con discapacidad, con un
papel importante a desarrollar, por ejemplo, en el control del cumplimiento
de obligaciones legales, en la identificacion de los puestos accesibles, en la
garantia de los ajustes razonables, o en la implementacion de protocolos em-
presariales de inclusion para las personas trabajadoras con discapacidad. La
experiencia acumulada en otros ambitos, como la igualdad de género o por
orientacion sexual, demuestra que la intervencion normativa puede y debe
impulsar este protagonismo de la negociacion colectiva para adoptar proto-
colos negociados y medidas especificas en el seno de las empresas. Resulta,
por tanto, oportuno cuestionar criticamente la ausencia de un protagonismo
similar en materia de discapacidad.

Finalmente, el examen del tratamiento juridico de la discapacidad en el
ambito del empleo no puede considerarse completo si no se integra, de forma
sistematica, la dimension de proteccion social. Mientras el Derecho del Tra-
bajo avanza hacia ese modelo de inclusion de las personas con discapacidad
en el empleo ordinario, el sistema de Seguridad Social sigue operando, en
buena medida, sobre categorias clasicas de incapacidad, pérdida de capaci-
dad productiva y sustitucion de rentas que sostienen determinados derechos
prestacionales especificos. Esta disociacion genera tensiones conceptuales y
especialmente funcionales cuando un mismo sujeto es destinatario simulta-
neo de politicas activas de empleo y de mecanismos prestacionales que, en
ultima instancia, incentivan o consolidan la desvinculacion del mercado de
trabajo. La relacion entre discapacidad e incapacidad laboral ha constituido
pues uno de los elementos mas notorios de divergencia en un modelo que
necesariamente debe ser integrado. La evolucion reciente apunta hacia un
modelo de mayor y mas flexible compatibilidad entre proteccion social y
actividad laboral, pero el giro debe consolidarse mediante mecanismos que
faciliten transiciones graduales entre inactividad protegida y ocupacion, evi-
ten pérdidas bruscas de empleo como factor desincentivador de la insercion
laboral, y atiendan no solo a parametros médicos, sino también a factores
funcionales y ambientales en la evaluacion de la capacidad laboral. En defi-
nitiva, se trata de seguir avanzando en un modelo de promocion y proteccion
que ponga mas el foco en la integracion e inclusion y menos en la orientacion
compensatoria de caracter prestacional.

Desde una mirada global, el sistema juridico-laboral en relacién con la
discapacidad ha superado, en buena medida, el paradigma asistencial, pero
auin no ha culminado plenamente la consolidacion de un modelo inclusivo es-
tructural. La igualdad formal esta juridicamente reconocida, pero la igualdad
real continta siendo, en muchos casos, una tarea pendiente. El reto principal
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no radica tanto en la creacién de nuevas normas como en la revision critica
y coordinacion de las existentes, acompaiiadas de mecanismos efectivos de
evaluacion. La inclusion laboral de las personas con discapacidad no puede
seguir descansando Unicamente en medidas aisladas (como el cupo, los in-
centivos, el empleo protegido, o las medidas econdmicas compensatorias),
sino en una estrategia integrada en la que empleo, apoyos y proteccion social
actiien como piezas coherentes de una misma politica publica de inclusion.
En ultima instancia, el verdadero indicador de la madurez del sistema no sera
la proliferacion normativa ni la amplitud de la cobertura prestacional alcanza-
da, sino su capacidad para construir un modelo donde el empleo inclusivo sea
una practica ordinaria del mercado de trabajo. Solo entonces podra afirmarse
que el ordenamiento juridico-laboral ha logrado responder plenamente a las
exigencias de igualdad material que inspiran el derecho contemporaneo de la
discapacidad.
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1. INTRODUCCION

La discapacidad constituye una de las categorias juridicas mas dinamicas
y transformadoras del Derecho antidiscriminatorio. Su significado ha sido
objeto de una profunda reconstruccion conceptual, impulsada por “cambios
sociales, culturales y normativos” (VIGLIONE, F., 2025, p.2), que han alterado
de manera sustancial los presupuestos sobre los que tradicionalmente se asen-
taba su regulacion. En este proceso, el transito desde un paradigma médico-
asistencial hacia un modelo de derechos humanos ha supuesto una auténtica
mutacion estructural del enfoque juridico de la discapacidad.

La presente ponencia pretende analizar inicamente la tutela antidiscri-
minatoria de las personas con discapacidad en el marco de este cambio de
paradigma, prestando especial atencion a la configuracion juridica del con-
cepto de discapacidad, a la naturaleza de la discriminacion asociada a esta
condicion y al funcionamiento del sistema multinivel de proteccion de dere-
chos fundamentales. No se abordaran, por tanto, otras técnicas normativas de
caracter promocional o prestacional, como las politicas de empleo protegido,
las medidas de accion positiva o las estrategias generales de accesibilidad.

La cuestion preliminar radica en la delimitacion del concepto juridico de
discapacidad. Se trata de una categoria poliédrica cuya definicién no puede
reducirse a un dato clinico o funcional, pues emerge de la interaccion entre
determinadas condiciones personales y las barreras fisicas, sociales, organi-
zativas o actitudinales del entorno. Esta dimension relacional, consolidada
en el plano internacional por la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006, constituye el punto
de inflexion normativo que reorienta la comprension juridica de la discapa-
cidad y condiciona toda la arquitectura de la tutela antidiscriminatoria. En
consecuencia, el analisis partira de la reconstruccion de los distintos enfo-
ques teoricos y normativos que han configurado la nocidon contemporanea
de discapacidad (Figari, A. y FERNANDEZ, R., 2023, pp. 7-28), asi como de
la identificacion de los elementos que integran su definicién convencional.

Sobre esta base conceptual se examinara la discriminacioén por discapa-
cidad desde una perspectiva tedrica. A diferencia de otras causas clasicas de
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discriminacion, la discapacidad presenta rasgos singulares que obligan a ma-
tizar categorias tradicionales. En particular, la tension entre la dimension gru-
pal y la dimension individual de la discriminacion, que plantea interrogantes
relevantes sobre su naturaleza y su encaje en el esquema general del principio
de igualdad y no discriminacion, dada la ambivalente configuracion, simulta-
neamente ligada a la diferencia y a la necesidad de ajustes especificos.

El estudio se proyectara asimismo sobre el sistema multinivel de proteccion
de derechos (PErez, F. 2021, p. 2), en el que confluyen instrumentos interna-
cionales, normas de la Union Europea y disposiciones internas. La interaccion
entre estos niveles normativos ha resultado especialmente intensa en materia de
discapacidad. La Directiva 2000/78/CE y, de manera decisiva, la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (TJUE) han desempefiado un
papel central en la configuracion de una interpretacion evolutiva y expansiva
del concepto de discapacidad y de las obligaciones empresariales derivadas del
principio de igualdad de trato. Esta construccion jurisprudencial ha influido de
forma notable en el ordenamiento espaiiol, particularmente en la doctrina del
Tribunal Supremo, aunque no sin generar tensiones interpretativas.

En este contexto, la tutela antidiscriminatoria por discapacidad presenta
un doble perfil: negativo, en cuanto prohibe la discriminacion directa e indi-
recta; y positivo, al imponer la obligacion de adoptar ajustes razonables como
condicion para garantizar la igualdad real (BARBERA, M., 2007, pp. 79-81).
La configuracion del incumplimiento de dichos ajustes como una modalidad
autéonoma de discriminacion constituye uno de los elementos mas innovado-
res del modelo actual y revela la especificidad estructural de esta causa de
discriminacion frente a otras categorias protegidas.

Finalmente, el trabajo abordara criticamente la tendencia expansiva de
la tutela antidiscriminatoria por discapacidad. La ampliacion progresiva del
concepto y de los mecanismos de proteccion ha reforzado la garantia de de-
rechos, pero también plantea riesgos de indeterminacion conceptual y de di-
lucion de los contornos operativos de la categoria. Ello obliga a reflexionar
sobre los limites, coherencia interna y sostenibilidad del modelo, a fin de
preservar su eficacia sin comprometer la seguridad juridica.

En definitiva, el analisis propuesto pretende ofrecer una vision sistemati-
cay critica de la evolucion y configuracion actual de la tutela antidiscrimina-
toria por discapacidad, identificando sus fundamentos teoricos, su desarrollo
jurisprudencial y sus desafios pendientes en el marco de un sistema multini-
vel de proteccion de derechos fundamentales.

2. DEFINICION JURIDICA DE DISCAPACIDAD. DIVERSOS
ENFOQUES
2.1. La discapacidad: un concepto poliédrico

Lo habitual es que la discapacidad sea observada como algo que reside
en la persona y, por tanto, como un problema del individuo afectado. El tér-
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mino, por lo general, se utiliza para referirse a la deficiencia o limitacion que
la persona experimenta para realizar una variedad de actividades, y que lo
distingue en términos comparativos de los demas. Se describe, asi, como un
atributo de la persona, que comporta una disminucién o reduccién de la capa-
cidad y, por tanto, una dificultad para realizar determinadas funciones. En su
significado, sigue pesando esa fuerte connotacion limitativa que comporta la
exclusion, estigmatizacion y discriminacion de la persona con discapacidad
(ARANDA, M., 2025, p. 218).

Sin embargo, hay mucho equivoco y estereotipo en ello, como ocurre con
otras causas de discriminacion. Porque ;a quién cabe considerar discapacita-
do? ;Al identificado por las deficiencias de cualquier defecto fisico, mental,
intelectual o sensorial? ;Y si a pesar de ello puede ejecutar la prestacion
laboral? ;Es discapacitado el enfermo, la persona que presenta alergias labo-
rales, el que se vuelve inepto para sus funciones? ;Cabe considerar el declive
natural del rendimiento asociado a la edad y al desgaste acumulado de trabajo
como un caso de discapacidad? ;Se requiere un reconocimiento oficial, una
calificacion de incapacidad permanente? ;Qué es lo que le hace a una persona
discapacitada? ;Donde ponemos la linea de separacion entre la discapacidad
y la capacidad? ;Es discapacitada una persona que asiste a una persona con
discapacidad?

La nocién de discapacidad no es una categoria facilmente definible por-
que es un concepto contextual e interpretable que resulta de la interaccion de
varios factores. Resulta complejo “perimetrar” los lindes de la discapacidad,
porque se revela un tanto inasible. No es un concepto neutro, ni objetivo, ni
intrinseco a la persona. No se mide en funcién de la condicion incapacitante
que conlleva una deficiencia. Dicho de otra manera, no es la deficiencia per
se la causa de la discapacidad, porque una persona, a pesar de la deficiencia,
puede ser funcional. Es un error definir la discapacidad tan solo desde la pers-
pectiva tnica de lo que fisica, psiquica o sensorialmente le ocurre a la persona.

Por otra parte, evoca una heterogeneidad de situaciones y no es “encorse-
table” bajo una identidad unica. El concepto acoge realidades muy diversas,
tantas como experiencias vividas por cada individuo. Las diferentes circuns-
tancias contextuales pueden dotar a una misma deficiencia de unos efectos
muy diversos. La naturaleza y la magnitud de la discapacidad varian en fun-
cion de las condiciones del entorno. Tiene en ese sentido un caracter relativo
y subjetivo; no es posible establecer categorias de valor universal.

En suma, dirfase que la definicion de la discapacidad presenta una iden-
tidad compleja al integrar un notable grado de diversidad e intensidad. No
obstante, es preciso encontrar alguna definicion de discapacidad que supere
el tradicional estereotipo de atributo aplicable inicamente a la persona afec-
tada, y comprenda los profundos lazos con el entorno y los derechos funda-
mentales que, como la igualdad y no discriminacion, se basan en la dignidad
de la persona, porque, de lo contrario, se corre el riesgo de desdibujar su
naturaleza.
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2.2. Evolucion de la nocion de discapacidad: del paradigma del modelo
meédico asistencial al modelo de derechos humanos

Prescindiendo de antecedentes mas remotos, en la evolucidn de la disca-
pacidad cabe identificar tres grandes modelos explicativos: el “modelo indi-
vidual o médico asistencial”, el “modelo social”, y el “modelo de derechos
humanos (F1GAr1, A. y FERNANDEZ, R., 2023).

Durante largo tiempo predominé un enfoque individual de caracter médi-
co-rehabilitador (BARBOsA, S. VILLEGAS, F. y BELTRAN, J., 2019, pp. 111-122).
Desde esta perspectiva, la discapacidad se entendia como una deficiencia o
pérdida funcional que situaba a la persona fuera del estandar de normalidad.
La causa de la desigualdad de derechos que sufrian las personas discapaci-
tadas, se atribuia esencialmente a sus limitaciones individuales, considera-
das como inherentes al cuerpo o a la mente de la persona afectada. En este
contexto, la respuesta institucional se articulaba en una doble direccion: de
un lado, la intervencion terapéutica orientada a corregir, rehabilitar o miti-
gar la deficiencia de la persona; de otro lado, cuando ello no era posible, la
adopcion de medidas asistenciales o compensatorias destinadas a paliar sus
efectos (BIEL PorTERO, I', 2009, p. 13). La persona con discapacidad aparecia
asi configurada como objeto de proteccion y cuidado, mas que como sujeto
pleno de derechos.

A partir de la década de 1980, comenzo a consolidarse, especialmente en
el mundo anglosajon (EEUU, primero y Reino Unido, después), a través de
los Disability studies, un enfoque alternativo: el denominado “modelo so-
cial”. Sin negar la existencia de limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales,
este paradigma desplaza el centro de gravedad desde la deficiencia individual
hacia el entorno social. La discapacidad deja de concebirse primordialmente
como un problema médico y pasa a entenderse como el resultado de las ba-
rreras fisicas, organizativas, culturales y actitudinales que la sociedad impone
y que dificultan o impiden la participacion plena de determinadas personas
(OLIVER,M.,1981; SHAKESPEARE, T. y WaTson, N. 2002). En esta ldgica, la dis-
capacidad no es una cualidad intrinseca del individuo, sino una situacién que
emerge de la interaccion de la persona y un contexto excluyente.

Pero el modelo social, centrado casi exclusivamente en la responsabilidad
del entorno, mostr6 también limitaciones al tender a minimizar el peso de las
condiciones individuales y al conseguir muy pocos avances en la eliminacion
de los obstaculos a la plena y efectiva inclusion de las personas con limita-
ciones'. El modelo descrito como la “gran idea”, se qued6 en una mera utopia
(OLIVER, M., 1996, pp. 16 y ss).

De ahi, surge un proceso de revision que culmina con la adopcién, en
2006, de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que inaugura un tercer enfoque: el modelo de derechos huma-
nos. La Convencion declara en su articulo 1 parrafo 1°, que el propdsito de la
Convencion es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condicio-
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nes de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas la persona con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad
inherente”. Y reconoce expresamente, en el art. 12, la capacidad juridica de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida.

De esta manera, se consagra una transformacion cualitativa. La persona
con discapacidad deja de ser concebida como objeto de tutela en situacion de
debilidad para afirmarse como sujeto titular de derechos humanos universa-
les, en condiciones de igualdad.

Desde el punto de vista conceptual, el articulo 1.2 de la Convencidon
incorpora una definicion relacional de la discapacidad al incluir a aquellas
personas con “deficiencia fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con
las demas . Esta formulacion refleja una sintesis superadora de los modelos
anteriores: reconoce la existencia de condiciones individuales, pero sitia su
relevancia juridica en la interaccion con el entorno.

El modelo de derechos humanos comparte con el modelo social la idea de
que la exclusion se produce en la interaccion entre los factores personales y
barreras socioambientales, pero introduce dos aportaciones decisivas (Bono,
R., 2021, pp. 31-32). En primer lugar, fundamenta la proteccion en la digni-
dad intrinseca y en la titularidad incondicionada de derechos humanos, enten-
diendo la discapacidad como una expresion mas de la diversidad humana. En
segundo término, abandona la visién unilateral que atribuia casi exclusiva-
mente a factores sociales y asume que esta responde a una realidad compleja
en la que confluyen elementos bioldgicos y estructurales inseparables en la
practica a efectos de garantizar el pleno ejercicio de derechos.

Por lo demas, la perspectiva convencional no se limita a prohibir la dis-
criminacion, sino que adopta un enfoque transversal e integral, proyectando
la garantia de los derechos sobre todos los ambitos de la vida social. El nuevo
paradigma pretende asi superar la segmentacion tradicional de las politicas
de discapacidad articulando un marco integral que combine la prohibicion
de discriminacion con medidas estructurales orientadas a remover barreras,
garantizar la igualdad real y la participacion efectiva en todas las esferas de
la vida colectiva.

2.3. Elementos constitutivos de la nocion convencional de la
discapacidad

El art. 1.2 de la Convencion, al incluir como personas con discapacidad
a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales o sensoriales a largo
plazo, que al interactuar con diversas barreras, pueden impedir que las per-
sonas con discapacidad participen plena y efectivamente en la sociedad en
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igualdad de condiciones con las demas, realiza algo mas que una mera de-
limitacion subjetiva. Proporciona una definicion unitaria e imperativa, que
trata de imponer para evitar que el concepto se defina e interprete de forma
diferente en cada sistema juridico (Bono, R., 2021, pp. 31).

En la medida en que la Convencion ha sido aprobada por la Union Euro-
pea en 2006 y forma parte integrante del ordenamiento juridico de la Unién
y de nuestro ordenamiento juridico, la definiciéon en ella contenida aparece
como la fuente interpretativa idonea para construir a partir de la misma los
elementos constitutivos de la nocion. De hecho, el TJUE recurre a ella tam-
bién a la hora de interpretar la Directiva 2000/78, que no contiene definicion
alguna.

El legislador espafiol ha acogido plenamente la definicion en el Real De-
creto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se regula el Texto
Refundido de la Ley General de Derecho de la Persona con Discapacidad y su
inclusion social (LGDPD). En el art. 2 a) refiere, en términos muy parecidos,
que la discapacidad es una situacion que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de
barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con los demds.

De la lectura conjunta de los dos referidos textos legales se extraen tres
elementos configuradores de la nocién de discapacidad: (1) la condicion sub-
jetiva o individual; (2) la situacion relacional; y (3) el impacto limitativo de
derechos.

El primer elemento que resalta de la definicion que proponen la Conven-
cion y la LGDPD es la condicion subjetiva o individual, al referirse a las
“deficiencias” de la persona. Una expresion con una innegable connotacion
negativa. Aqui la Convencion no anda con eufemismos. La palabra elegida
(“deficiencia”) tiene en el diccionario de la Real Academia, dos acepciones, a
cada cual mas peyorativa: una, defecto o imperfeccion; y otra, falta o escasez
de algo que se juzga necesario. Pero, cuando se aplica a la deficiencia mental,
la tensién nominalista se eleva al maximo, pues indica la RAE que equivale a
“Funcionamiento intelectual inferior a lo normal que se manifiesta desde la
infancia y estd asociado a desajustes en el comportamiento”. Es fiel reflejo
de la consideracion que se tiene todavia de la persona discapacitada. La com-
paracion con lo normal no aporta nada y convierte a estas en seres anormales.
En todo caso, y sin perjuicio de que esa no es la idea de la Convencion, lo
cierto es que esta no elude la condicion bioldgica, natural y deficitaria de la
persona; es mas, la convierte en un elemento estructural de la definicion.

Esa deficiencia aparece descrita, ademas, en la Convencion de forma om-
nicomprensiva, incluyendo todo tipo de deficiencias —las “fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales”—, mientras que la LGDPD se refiere genérica-
mente a “deficiencias”. La condicion de discapacidad no se encuentra condi-
cionada por el origen (afeccion congénita o sobrevenida) o a la naturaleza o la
causa (contingencia comun o profesional) de la propia deficiencia. Ni tampo-
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co se restringe a una determinada intensidad o grado (baremacion) o alcance
(intermitente o continua, progresiva o estatica, reversible o irreversible).

La deficiencia o el grado de afeccion de salud constituye, por tanto, un
elemento de indeterminacion. Se trata de una diagnosis médica (condicion
bio-sicoldgica), aunque tampoco es necesario que lo tenga que constatar un
médico si la deficiencia es evidente, pero no hay nada que determine qué
afecciones de salud, en concreto, por sus peculiaridades puedan entrar en el
concepto de discapacidad. En todo caso, parece que la limitacion en la natu-
raleza fisica o psiquica de la persona ha de ser algo aparentemente relevante
para que determine, en su caso, la estigmatizacion, exclusion o expulsion de
la persona con discapacidad.

No obstante, y en lo que se refiere a la duracion de la deficiencia o al-
teracion fisica afectada, la Convencion realiza una acotacion importante de
caracter temporal, al requerir que la deficiencia sea “a largo plazo”. De igual
modo, la LGDPD determina que esa deficiencia sea “previsiblemente perma-
nente”. Ello excluye de entrada las deficiencias que pueden ser temporales, y
plantea dudas importantes respecto de las deficiencias regresivas, o reversi-
bles, puesto que lo que cualifica la discapacidad es la duracion prolongada de
las deficiencias. En todo caso es un punto clave de la problematizacion de lo
que constituye discapacidad, que se abordard mas adelante.

El segundo factor integrante de la nocion de discapacidad viene cons-
tituido por el elemento objetivo relacional. No son solo las deficiencias en
las funciones y estructuras corporales de la persona lo que determina la dis-
capacidad. En su identificacion concurre también un elemento externo a la
persona, el entorno fisico y social. La Convencion habla de las “deficiencias
fisicas, mentales o sensoriales a largo plazo, que al interactuar con diversas
barreras”. Y la LGDPD alude, por su parte, a la “situacion que resulta de
la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente perma-
nentes y cualquier tipo de barreras”. Ambas coinciden en subrayar que la
discapacidad posee un caracter relacional entre la deficiencia o limitacion
padecida y el entorno fisico o social, “lo que sugiere una bidireccionalidad”
(PErez, F., 2021, p. 15).

La discapacidad vendria generada también por ese entorno fisico y social
y por el modo en que la persona recibe y se enfrenta o reacciona ante ella.
Los factores ambientales en el contexto del desempefio de una persona en su
vida cotidiana y la manera en que inciden en la capacidad de la persona de
llevar a cabo actividades, constituirian, por tanto, la otra cara del concepto de
la discapacidad.

Pero aqui no cabe generalizar, porque el proceso de interaccion con los
factores contextuales es individual. No toda limitacion de la funciéon corporal
es en si y por si incapacitante. Porque puede no tener un efecto incapacitante
dependiendo de la forma en que se organice la vida y de si el entorno y las
actitudes del publico se adaptan a la discapacidad. El que una persona con
discapacidad fisica sea o no capaz de realizar una variedad de actividades
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depende de la disposicion fisica del entorno y de las facilidades que se le
procuren en el lugar de trabajo.

El tercer elemento que se aprecia en la definicion legal de la Convencion,
es el del impacto limitativo de los derechos; o, dicho textualmente, la exis-
tencia de “barreras, (que) pueden impedir que las personas con discapacidad
participen plena y efectivamente en la sociedad en igualdad de condiciones
con las demas”. Es el efecto impeditivo u obstaculizador sobre los derechos
y la participacion de las personas en todos los ambitos de la vida social y, en
particular, el laboral o profesional, derivado de la interaccion de los factores
personales con la entorno fisico o social, lo que provoca la discapacidad.

Existira la discapacidad cuando la persona con deficiencias bio-sicologi-
cas se ve realmente limitado de participar en el pleno ejercicio de derechos
diversos. El efecto condicionante de la barrera en el ejercicio de los dere-
chos “es lo que dara la clave para la apreciacion de una discapacidad y de su
intensidad o alcance” (PEREZ, F., 2021,p. 16). Pero este concepto es muy
heterogéneo y puede dar lugar a situaciones muy diversas: desde un impedi-
mento absoluto a una perturbacion o restriccion parcial o menos intensa del
quebranto u obstaculizacion de los derechos.

El problema sigue siendo el mismo: quién deberia pertenecer al grupo de
los discapacitados. ;Ddnde situamos el umbral que determina la discapaci-
dad de una persona? Si, por ejemplo, ;una persona que padece vértigos y no
puede subir a las alturas, se convierte de facto en una persona discapacitada?

Aun no se han alcanzado soluciones claras y compartidas al respecto,
pero lo cierto es que la definicion convencional no distingue grados ni inten-
sidades sea en relacion con las limitaciones bio-psicologicas, o con respecto
de los efectos limitativos de los derechos que la interaccion le produce. Solo
identifica el efecto barrera o impeditivo que el entorno fisico o social tiene
sobre el ejercicio pleno y efectivo de los derechos de las personas con defi-
ciencias como un elemento integrante del concepto de discapacidad.

Por tanto, como regla general, es obligado concluir que la persona que,
como consecuencia de la deficiencia propia y, sobre todo, del efecto barrera
que le genera el entorno, se encuentra limitada o impedida para la vida profe-
sional, debe ser considerada una persona discapacitada.

3. DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD: TEORIAS SOBRE LA
NATURALEZA:

3.1. Dimensién individual versus dimension grupal de la
discriminacion

En términos conceptuales, se debate si la proteccion que brinda la tutela
antidiscriminatoria posee una dimension individual o colectiva; es decir, si
se trata de un mecanismo particularizado, orientado a las personas concretas,
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o de un instrumento universalista dirigido a las personas con discapacidad
COmo grupo.

De manera general, la doctrina especializada distingue dos perspectivas,
aparentemente contradictorias, sobre la discriminacion por las causas prohi-
bidas (esta dicotomia se analiza en profundidad por ALvarez, A, 2024):

La nocion individualista, centrada en el perjuicio sufrido por las victimas
individuales de determinados tratamientos diferenciados injustificados. Esta
perspectiva se conecta con el principio de igualdad formal y con la nocién
aristotélica de igualdad, que exige tratar de manera igual a quienes se encuen-
tran en situaciones equivalentes y de manera desigual a quienes se encuentran
en situaciones distintas.

La nocion grupal, que pone el énfasis en el perjuicio social derivado de
conductas que contribuyen a generar y reproducir relaciones de dominacion,
exclusion o marginacion. Esta vision se vincula con el principio de igualdad
material, orientado a garantizar la efectividad real de los derechos frente a
desigualdades estructurales (ALvAREZ, A, 2024, p. 106).

En la doctrina académica se proyecta asi una “dimension grupal” sobre
las distintas causas de discriminacion establecidas en los instrumentos in-
ternacionales y en la normativa comunitaria y nacional. Incluso cuando los
textos legales omiten referencias explicitas a los colectivos victimizados y,
en apariencia, se limitan a comparar abstractamente a individuos entre si, se
interpreta que la prohibicion de discriminacion constituye una garantia orien-
tada al valor de la igualdad y a la eficacia real de los derechos ciudadanos,
basada en un enfoque de grupo.

Desde esta perspectiva, la definicion de la Convencion de 2006 podria en-
tenderse como un modelo de regulacion universalista, destinado a garantizar
la efectividad material de los derechos humanos frente a pautas sociales de
segregacion que afectan todas las esferas de la vida. Aunque la norma evite
mencionar expresamente a los grupos o colectivos que pretende proteger, y
omita toda referencia a la desigualdad estructural, la nocioén de discriminacion
puede concebirse como un concepto de base grupal, relativamente indepen-
diente del principio de igualdad formal ante la ley (ALvarez, A, 2024, p. 173).

En definitiva, se sostiene que la eficacia de la norma antidiscriminatoria
se construye a partir de una base grupal y no unicamente desde la perspecti-
va individual. Esto implica reconocer que la prohibicion de discriminacion
posee una dimension social que trasciende el perjuicio individual y apunta a
corregir desigualdades estructurales

3.2. Naturaleza ambivalente de la discriminacién por discapacidad

Cabe compartir el caracter mixto o ambivalente de las clausulas antidis-
criminatorias y, en particular, de la contenida en el texto de la Convencion,
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en la medida en que admite una doble lectura: tanto desde una perspectiva
individual como desde una Optica de caracter grupal. Ambas interpretaciones
pueden extraerse de la definicion adoptada, que permite atender no solo a las
situaciones individuales de diferenciacion de trato, sino también a desigual-
dades estructurales y socialmente arraigadas. En este sentido, la nocion incor-
pora un reconocimiento implicito de la dimension social de la discapacidad y
de la necesidad de garantizar la proteccion de las personas con discapacidad
frente a dichas desigualdades.

Ahora bien, resulta cuestionable que la consideracion grupal de la disca-
pacidad deba erigirse en el criterio interpretativo prevalente. Una lectura que
sittie el sentido ultimo de la prohibicion de discriminacion exclusivamente —o
de forma predominante— en relacion con colectivos vulnerables afectados por
pautas estandarizadas de conducta parece, quizas, excesiva, habida cuenta de
que la discriminacion por razon de discapacidad presenta diferencias relevan-
tes respecto de otras categorias sociales clasicas, como el género o la raza.
En este ambito, la respuesta juridica frente a la discriminacion no se articula
a partir de la pertenencia a un grupo homogéneo, sino mediante la identifica-
cion concreta de las barreras que, en cada caso, obstaculizan el ejercicio de
los derechos en condiciones de igualdad.

Por lo pronto, no se advierte en el texto Convencional una clara inte-
gracion de la perspectiva social. Se omite toda referencia a la pertenencia a
colectivos vulnerables o victimizados o incluso a la aplicacion de estereoti-
pos o generalizaciones derivadas de la adscripcion a determinados grupos
sociales. Lo cual no quiere decir, como ya se ha apuntado, que no haya lugar
a una posible interpretacion en clave grupal. Al legislador internacional no
le es ajena la “posicion vulnerable derivada de la adscripcion a determinado
grupo social”.

Por el contrario, la clausula antidiscriminatoria de la Convencion parece
enfocarse a una regulacion individualista, a la situacion particular de cada
persona con discapacidad (vulnerabilidad especifica). La definicion de las
personas con discapacidad que establece el apartado 1 del articulo 1 de la
Convencidn, se pone en relacion con las concretas deficiencias fisicas, men-
tales o sensoriales a largo plazo que presente cada persona. La vulnerabilidad
es aqui un concepto relacional individual que permite identificar la discrimi-
nacion a partir de “las caracteristicas “innatas” o vinculadas a la construccion
de la identidad personal” en interaccion con las barreras que obstaculizan su
participacion.

El esquema de comparacion que establece la Convencion en el art. 2 se
refiere inicamente a la persona que tiene unas determinadas caracteristicas
frente a otras que no las tienen. La naturaleza discriminatoria deriva de una
propia condicion, y no de una cierta vision grupal de la discriminacion. No se
toma en consideracion el grupo, o la pertenencia a un grupo colectivo victi-
mizado, la discriminacion se pone en relacion con la situacion individual de
vulnerabilidad de la persona.
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Construir una categoria neutra y abstracta de caracter grupal de la disca-
pacidad junto con otras causas de discriminacion, resulta, como de alguna
manera se reconoce, especialmente complejo, por cuanto entre la causa de la
discapacidad y otras causas de discriminacion como la raza, el género, o la
nacionalidad, subsiste una sustancial falta de identidad de grupo.

Lo anterior no implica desconocer la dimension estructural y social de la
discapacidad, ni las desigualdades persistentes que afectan de forma despro-
porcionada a las personas con discapacidad. Sin embargo, ello no conduce
necesariamente a una construccion de la discriminacion por discapacidad en
términos predominantemente grupales, equiparable a la que opera en relacion
con otras categorias clasicas de discriminacion, como el género o la raza. Y
ello por varias razones:

En primer lugar, por la atencion creciente que la comunidad internacio-
nal ha puesto sobre el enfoque de los derechos humanos en la consideracion
de las personas con discapacidad. El nuevo modelo que trata de impulsar la
Convencion se basa en el respeto a la dignidad inherente al ser humano, la au-
tonomia individual y la independencia de las personas con discapacidad. La
identificacion grupal de la discriminacion por discapacidad no se compadece
del todo con esta inspiracion individualista. Las personas tienen derecho a no
identificarse a si mismos como discapacitados, y a no ser categorizadas solo
por las propias caracteristicas subjetivas, y a ser aceptadas y respetadas en su
diferencia. El tratamiento grupal de las personas con discapacidad a partir de
las concretas deficiencias fisicas, mentales o sensoriales a largo plazo, con-
lleva un efecto discriminatorio, porque significa estigmatizar la discapacidad
por el mero hecho de tener una disfuncioén o deficiencia. A diferencia del
género, la raza o la nacionalidad, que son categorias estaticas, la discapaci-
dad se describe como una forma de diversidad social: los mismos trastornos
funcionales pueden tener efectos muy distintos para diferentes individuos. La
discapacidad es un término subjetivo abierto a interpretacion, por lo que se
debe separar claramente el perfil individual de la discapacidad y el colectivo
presente en aquellas otras categorias.

En segundo lugar, el tratamiento de los efectos desfavorables en el caso
de la discapacidad no es comparable a otras causas como el género o la raza.
Por un lado, hay que tener en cuenta que la discapacidad es un concepto re-
lacional y que las mejoras en las condiciones ambientales pueden compensar
o reducir sustancialmente la propia deficiencia, por lo que sus propias limi-
taciones pueden no tener impacto funcional o consecuencias significativas.
En tales supuestos la capacidad de desempefio no se ve afectada por la defi-
ciencia, por lo que esta deja de ser per se un motivo de discapacidad y, por
tanto, de segregacion o exclusion de la vida de la comunidad. Por otro lado,
y a la inversa, puede ocurrir que la discapacidad suponga una imposibilidad
para realizar determinadas actividades por parte de las personas afectadas,
mientras que el género o la raza, por el contrario, serian un criterio puramente
irracional por no afectar de ningiin modo a la capacidad real de los individuos
(ALvarez, A, 2024, p. 195). En tal sentido, un despido podra ser legitimo
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y no sera considerado discriminatorio cuando las limitaciones funcionales
debidas a su condicién hacen imposible o limitan gravemente el ejercicio de
su actividad'. En consecuencia, podra legitimamente excluirse a una persona
por su discapacidad si se establece una relacion directa entre la deficiencia y
la pérdida de funcion, y siempre que no sea posible adoptar medidas de ajuste
razonable que permitan a la persona discapacitada continuar con la actividad.

En tercer lugar, la concepcion grupal de la discriminacion se compadece
mal con la referida obligacion empresarial de realizar ajustes razonables que
incorpora la propia nocion de discriminacion de la Convencidn respecto de
las personas con discapacidad. Esta solucion adaptativa, plasmada también
en la normativa europea (Directiva 2000/78/CE) e interna LGDPD, y apli-
cable a todos las persona con discapacidad, obliga a todos los empresarios a
tomar la medidas adecuadas en funcion de las necesidades de cada situacion
concreta para permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo,
tomar parte en el mismo o progresara profesionalmente, lo que requiere un
analisis particularizado de la posicion juridica subjetiva de la persona con
discapacitada. La discapacidad se caracteriza por que las personas afectadas
“precisan de una proteccion singularizada” (FERNANDEZ RAMIREZ, M. 2024, p.
57). Es otra muestra mas de la naturaleza individualizada de la discapacidad
(Buoso, S., 2019, p. 94).

En suma, la discapacidad “es un concepto muy heterogéneo”; se presenta
no solo como un atributo de la persona, sino como un concepto social, que
depende de si el entorno y las actitudes ptblico privadas se adaptan o no a
la discapacidad. Por lo que es discutible que se pueda alcanzar un concepto
unificado de la discriminacion de base grupal que pueda aplicarse de manera
coherente y sistematica para todas las “categorias sospechosas” (ALVAREZ, A,
2024, p. 195).

Ahora bien, ello no es dbice para apreciar al mismo tiempo un concepto
de base grupal en las personas con discapacidad. Ya he comentado que la no-
cion responde también a la finalidad tltima de atender al colectivo vulnerable
de las personas con discapacidad, e implica, a la postre, un reconocimiento
implicito de la dimension social. Esa nocion de base grupal debe identificar-
se, especialmente, cuando responde a patrones de comportamiento social ne-
gativos basados en el prejuicio y el estereotipo; esto es, cuando anticipa una
desventaja social o funcional vinculada sin mas a una deficiencia, o cuando
la desventaja no es el resultado de un andlisis particularizado de la situacion
de una persona, sino el resultado natural de la existencia de una deficiencia,
cuando no refleja la dimensidn social o ambiental.

! Como recuerda BarBERA, M, (2007., p 104), recogiendo las (Conclusiones del Abogado en
la caso Chacon Navas), el preambulo de la Directiva 2000/78 precisa que “no obliga a contratar,
ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una persona que no sea com-
petente o esté capacitada o disponible para desempenar las tareas fundamentales del puesto de
trabajo de que se trate o para seguir una formacion dad, sin perjuicio de la obligacion de realizar
los ajustes razonables para las personas con discapacidad”.
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Ambeas visiones son compatibles y se puedan encontrar de la definicion
dada por la Convencion, por cuanto se trata de atender, tanto, por un lado, las
situaciones individuales de diferenciacion de trato causadas por la falta de
adopcion de medidas adecuadas para la eliminacion de las barreras, y al mis-
mo tiempo se trata, por otra parte, de erradicar las desigualdades arraigadas
socialmente, cuando la discapacidad se utilice como un criterio puramente
irracional, sin establecer un andlisis particularizado, y sin afectar de ningtin
modo a la capacidad real de los individuos.

El Tribunal Constitucional se ha referido, en la STC 51/2021, de 15 de
marzo, también a los discapacitados incluyéndolos dentro de los grupos que
considera como “particularmente vulnerables” (evocando, entre otras, las
SSTEDH de 30 de abril de 2009, asunto Glor c. Suiza, § 80, de 22 de marzo
de 2016, asunto Guberina c. Croacia, §73,y de 23 de marzo de 2017, asunto
A.-M.V. c. Finlandia, § 73). Por tanto, la vinculaciéon a una dimensién grupal
es incuestionable; otra cosa es que se postule una construccion en torno al
grupo como elemento identitario o prevalente.

En suma, la discapacidad se configura en la Convenciéon como una cate-
goria juridicamente singular, cuya proteccion antidiscriminatoria se articula
sobre todo desde una légica individual-relacional, y no tanto a partir de una
construccion grupal abstracta. Esta singularidad explica, tanto la centralidad
de los ajustes razonables, como la dificultad de integrar plenamente la discapa-
cidad en un esquema uniforme de categorias sospechosas de discriminacion.

4. LATUTELA ANTIDISCRIMINATORIA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL SISTEMA MULTINIVEL:

La regulacion juridica de la discapacidad es el ejemplo paradigmatico
de un sistema de tutela multinivel de proteccion de los derechos humanos
(VIGLIONE, E, 2025, p. 3; PEREZ, F., 2021, p. 2). Se articula sobre varios
niveles de proteccion juridica que actuan de forma conjunta para garantizar
los derechos de las personas con discapacidad; a saber: las fuentes interna-
cionales, especialmente la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad; las fuentes comunitarias (en particular, Directiva
2000/78/CE); y las fuentes internas (sefialadamente, LGDPD). El conoci-
miento de los derechos, garantias y mecanismos de proteccion reconocidos a
las personas con discapacidad exige una minima atencion a cada uno de los
referidos planos normativos y a los avances que se han conseguido.

4.1. Instrumentos obligatorios internacionales y comunitarios: la
interpretacion realizada por el TJUE

En el desarrollo normativo de la discapacidad es clave, como se ha reite-
rado, la Convencion de 2006 de la ONU, que se ha convertido en parametro
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de referencia para la interpretacion de la legislacion comunitaria (ARCOS,
M., 2022, p.18). No obstante, ha de precisarse que la prohibicion de discri-
minacion por discapacidad viene por primera vez expresada en el marco de
la Unién Europea.

Los instrumentos generales de proteccion de los derechos humanos de
alcance universal, anteriores a la Convencion, no prestaron atencion alguna a
la realidad de la discapacidad. Ninguna de las grandes declaraciones univer-
sales impulsadas por la ONU —la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948 (art. 7), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 (art. 26), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (art. 2.2)— incluyeron la discapacidad entre las prohibiciones
generales de la discriminacion.

El proceso de regulacion viene promovido, como observa BARBERA (2007,
p- 80) por la accion normativa antidiscriminatoria europea, que pone en el
centro de la misma la tutela de la igual dignidad de todas las personas huma-
nas. Dicha accién se ancla en el articulo 13 del Tratado de Amsterdam (hoy
articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la UE), que innova de manera
significativa la tutela antidiscriminacion, al prever la inclusion de la condi-
cion de la discapacidad entre los factores de discriminacion, y habilitar a la,
entonces llamada, Comunidad Europea a adoptar medidas para combatir la
discriminacion por discapacidad, sentando la base para futuras legislaciones
de igualdad.

Sobre la base de dicho articulo 13 se adoptaron dos medidas antidiscri-
minatorias de Derecho derivado: la Directiva 2000/43/CE, del Consejo, de
29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre las personas independientemente de su origen racial o étnico; y
la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, rela-
tiva al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, cuyo objetivo es establecer un marco general para
combatir la discriminacion basada en una serie de caracteristicas subjetivas
protegidas, incluida la discapacidad, en el empleo, la ocupacion y la forma-
cion profesional. La Directiva 2000/78 tiene un alcance mas limitado que la
Directiva 2000/43, pues solo se refiere al &mbito del empleo, mientras que
la Directiva 2000/43 abarca también el sistema de bienestar y de seguridad
social®, y aquella tiene como objetivo obligar a los Estados miembros no solo

2 La normativa antidiscriminatoria europea se completa con la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion. Cabe mencionar, asimismo, la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientes de su religion o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, (Directiva horizontal), presentada en 2008 [SEC
(2008)2180 y SEC (2008)2181], pero que ha quedado estancada. Las iniciativas legislativas mas
recientes de la Union Europea (UE) en materia de igualdad de trato y lucha contra la discrimina-
cion, distintas de la propuesta de Directiva horizontal de 2008, son de mayo de 2024, en que el
Consejo de la UE y el Parlamento Europeo adoptaron dos Directivas vinculantes con el objetivo
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a prohibir la discriminacién por discapacidad, sino a llevar a cabo ajustes ra-
zonables para las personas con discapacidad, y a promover medidas positivas
de igualdad de oportunidades.

A finales de ese mismo afio 2000, se proclamo en Niza la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)?, que introdujo dos
referencias explicitas a la discapacidad: una, en su articulo 21.1, al considerar
la discapacidad como una de los causas de discriminacion prohibidas; y otra,
en su articulo 26, dedicado a la “Integracion de las personas discapacitadas”,
al establecer que la “Unidn reconoce y respeta el derecho de las personas con
discapacidad a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, inte-
gracion social y profesional, y participacion en la vida comunitaria”, basan-
dose en la inclusion y la no discriminacion. Dicha Carta tiene en un primer
momento caracter declarativo, y solo adquiere valor juridico vinculante tras
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009 (Arcos, M., 2022, p.21).

Con este nuevo escenario normativo de la Directiva 2000/78 y de la pro-
clamacion de la CDFUE, empieza a considerarse la discapacidad “no como
una cuestion de bienestar sino como una cuestion de derechos humanos y de
participacion en la vida comunitaria (en otras palabras, como una cuestion de
justicia social)”, y, a la vez, a conjugarse la nocion de la proteccion antidiscri-
minatoria en un doble sentido: uno, negativo, prohibiendo la discriminacion
directa e indirecta; otro, positivo, imponiendo “comportamientos activos” de
adopcion de medidas de ajuste razonable del puesto de trabajo a las condicio-
nes de la persona discapacitada (BARBERA, M., 2007, pp. 79-80).

La ONU incorpora este nuevo modelo europeo de regular la discapacidad
en 2006 cuando aprueba la referida Convencidn, lo que significé un punto de
inflexion importante en cuanto al tratamiento de la discapacidad a nivel inter-
nacional. Ello supuso, por un lado, el abandono definitivo de la vieja concep-
cion paternalista de la discapacidad y la asuncion de la defensa del principio
de autonomia y del reconocimiento de las personas con discapacidad como
ciudadanos titulares de derechos (MiLios, G., 2022, p. 243), y, por otro lado,
la adopcion de un nuevo enfoque inclusivo mas propio del modelo social,
“completamente independiente de definiciones nacionales especificas” y ca-
racterizado por “la ausencia de un umbral especifico de incapacidad para el
trabajo” (BoNarDLO., 2018).

La Convencion ha ido incluso mds alld de la Directiva antidiscrimina-
toria, al presentar alguna traza nueva sobre la tutela de los derechos de las
personas con discapacidad, porque, no se limita a referirse, como se establece
en el articulo 5 de la Directiva de la UE respecto de la obligacion de adoptar

de fortalecer y armonizar el papel de los organismos nacionales de igualdad de trato: Directiva
(UE) 2024/1499 (Consejo - 7 de mayo de 2024); Directiva (UE) 2024/1500 (Parlamento Euro-
peo y Consejo - 14 de mayo de 2024).

* Proclamada formalmente en Niza el 7 de diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comision, reuniendo en un solo texto los derechos civiles, politicos, econémicos
y sociales.
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soluciones razonables, a la unica relacion entre el deterioro personal y el ac-
ceso al mundo laboral, sino a otros &mbitos de la vida de la persona.

Como se ha senalado, el texto Convencional de 2006 se ha convertido
en la fuente principal de interpretacion dentro de la UE del derecho antidis-
criminatorio por motivo de discapacidad. Desde su aprobacion, mediante la
Decision del Consejo 2010/48/CE, la Convencion, ha pasado a formar parte
del derecho derivado de la UE, en condiciones de primacia sobre las demas
normas de Derecho derivado, en virtud de lo dispuesto en el art. 216.2 del
TFUE. Su fuerza transformadora es tal que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, obviando incluso la Carta Comunitaria de los Derecho Fundamen-
tales, acude directamente a la Convencion a la hora de interpretar la Directiva
2000/78, de igualdad en el empleo, acogiendo una linea de plena asimilacion
del concepto de la discapacidad de la Convencion (Mirios, G., 2022, p. 243).

A este respecto, cabe anotar que la Directiva 2000/78 no contempla una
definicion de la discapacidad, generando dudas e incertidumbres interpreta-
tivas respecto de los limites de aplicacion tanto de la prohibicion de la dis-
criminacion como de la obligacion conexa de adoptar soluciones razonables.
El TJUE, en la primera resolucion que tiene ocasion de abordar el problema
conceptual de la discapacidad y de determinar el alcance de la tutela antidis-
criminatoria, adopta una posicion claramente restrictiva.

En la sentencia Chacon Navas®, donde se plantea la aplicabilidad de la
Directiva a un caso de despido de trabajadora tras permanecer ocho meses
de baja por enfermedad’, el TJUE rechaza que la enfermedad constituya un
motivo de discapacidad, sobre la base de que “el concepto de discapacidad se
refiere a una limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas
v que suponga un obstaculo para que la persona de que se trate participe en
la vida profesional”. En este caso, el Tribunal de Luxemburgo lleva a cabo
una interpretacion restrictiva, tanto del concepto de discapacidad al centrarse
unicamente en las caracteristicas psicofisicas de la persona y las limitaciones
ligadas a la misma, sin considerar los posibles obstaculos ambientales (un
analisis critico en BARBERA, M., 2007, pp. 92), como del alcance de la tutela
antidiscriminatoria al excluir su aplicacion a cualquier tipo de enfermedad.

Sin embargo, y una vez ratificada la Convencion de la ONU por la UE,
el TJUE se abre, a valorar en cada caso, las circunstancias concretas, y los
elementos contextual y funcional desde el punto de vista de la plena integra-
cion de las personas con discapacidad, flexibilizando la postura inicial en el
sentido de aceptar que la discapacidad pueda incluir determinados supuestos
de enfermedad, o estados cronicos reconducibles a la misma, sefialadamen-
te, cuando acarrean una limitacion, que, al interactuar con diversas barreras,

* Sentencia del TJUE de 11 de julio de 2006, C-13/05, Caso Chacon Navas.

> El Juez espafiol preguntaba si cabia una posible asimilacion de su situacion de la enferme-
dad a la de una persona discapacitada, y, en consecuencia, una aplicacion de la tutela prevista en
el art. 3, 1, ¢) de la Directiva.
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puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate
en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajado-
res®.

En la sentencia HK Dinamarca 7 el Tribunal abraza la idea de que una
posible una baja laboral prolongada de dos trabajadoras danesas, en ambos
casos de duracion impredecible, causada por dolor lumbar y latigazo cervical
tras un accidente de trafico, puede caer en la nocion de discapacidad en el
sentido del art. 1.2 de la Convencidn, “si tal limitacion es de larga duracion”.
En esta sentencia se invoca por primera vez la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

A partir de la sentencia HK Dinamarca, el concepto de discapacidad que
emana de la Convencion se hace presente en todas las resoluciones ultimas
dictadas por el TJUE. Asi, en sentencia FOA® sobre despido de trabajador
por causa de la obesidad; sentencia Daouidi® sobre despido de trabajador
en situacion de incapacidad laboral de duracion incierta; sentencia Milko-
va'® relativa a trabajadora con una deficiencia mental despedida como con-
secuencia de la amortizacion de varios puestos; sentencia Ruiz Conejero"!,
sobre despido debido a las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas,
pero intermitentes; sentencia Nobel Platiques'?, sobre despido de trabajadora
reconocida como especialmente sensible; sentencia Paunisobre despido en
situacion de baja por enfermedad; Sentencia Bervidi** relativo a un supuesto
de discriminacién por asociacion.

Cabe resaltar, no obstante, que el TJUE ha tenido una vision muy restricti-
va en cuanto al ambito de aplicacion, puesto que la condicion de discapacidad
protegida es reconocida Unicamente en el ambito laboral, esto es, con rela-
cion a la capacidad para desarrollar una actividad profesional, mientras que
la Convencion lo extiende a diferentes ambitos de la sociedad, no excluyendo
a la persona de otros beneficios no estrictamente laborales (MiLios, G., 2022,
p- 249).

Asi, en el caso Z", el Tribunal de Justicia, si bien reitera la necesidad de
interpretar el concepto de discapacidad de conformidad con las disposiciones

¢ Como observa Bono, R.: Disabilita e lavoro tra divieti di discriminazione e obbligo di
soluzioni ragionavoli, op. cit. pp. 56-57: “Sus disposiciones, que se han convertido en parte inte-
grante del ordenamiento juridico europeo, han servido de base juridica para superar los enfoques
interpretativos previamente emergentes”.

7 Sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013, C-335/11 y C-337/11. Casos Ring y Werge

8 Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2014, C-354/13, Caso Fago g Arbejde

° Sentencia del TJUE de 1 de diciembre de 2016, C-395/15, Caso Daouidi

19 Sentencia del TJUE de 9 de marzo de 2017, C-406/15, Caso Milkova

' Sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018, C-270/16, Caso Ruiz Conejero.

12 Sentencia del TJUE de 11 de septiembre 2019, C-397/18, Caso Nobel Platiques.

13 Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2025, C-5/24, Caso Pauni

14 Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2025, C-38/24, Caso Bervidi

15 Sentencia del TJUE de 18 de marzo de 2014, C-363/12, Caso Z ¢. A Gobernment depart-
ment, The Board of management of a community school.
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de la Convencion, excluye a una trabajadora del &mbito de proteccion contra
la discriminacion. La trabajadora habia tenido su hijo bioldgico mediante
un contrato de gestacion subrogada al no tener posibilidad de procrear, y
reclamaba un permiso retribuido equivalente al previsto para la maternidad.
El TJUE sostuvo que la incapacidad para procrear no constituye en si misma
un impedimento para que la madre realice su trabajo ni un obstaculo para el
ejercicio de su profesion. La resolucion fue muy criticada porque la ausencia
de un régimen regulatorio destinado a reconocer los permisos en caso de ges-
tacion subrogada no deja de ser una barrera para la igualdad de la persona con
discapacidad, y habida cuenta de que el ambito de aplicacion objetivo de la
Directiva puede extenderse también a aspectos laborales relacionados con la
conciliacion de la vida laboral y personal, ya que el articulo 3, letra c), trata,
en general, del empleo y las condiciones de trabajo.

También hay que subrayar que la definicion de discapacidad aceptada por
la Convencién ha sido acogida por el Tribunal Europeo de Derechos huma-
nos para delimitar el alcance del derecho a la igualdad y no discriminacion de
las personas previsto en el art. 14 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Publicas, en relacion con las
personas con discapacidad. Solo que, a diferencia del TJUE, el TEDH rede-
fine con mayor amplitud el ambito de la prohibicion de la discriminacion de
la persona con discapacidad, al venir cualificada no solo por relacion con la
vida laboral, sino por referencia a la vida social, incluyendo cualquier limi-
tacion que impida la participacion de la persona en diferentes ambitos de la
sociedad.

Asi lo ha hecho el TEDH, al reconocer la discriminacién por razén de
discapacidad en varias resoluciones (MiLios, G., 2022, pp. 259-263); en con-
creto: la sentencia de 30 de abril de 2009, Asunto Glor c. Suiza, respecto de
un diabético declarado no apto para el servicio militar que es obligado a pagar
un impuesto por haberse librado del servicio militar; sentencia de 20 de mayo
de 2010, Asunto Alajos Kiss c. Hungria, que se refiere a ciudadano Htingaro,
al que se le deniega el derecho de voto por ser declarado incapaz al padecer
una depresion mental y por estar bajo tutela'®; la sentencia de 23 de febrero de
2016, Asunto Cam c. Turquia, sobre una ciudadana ciega, que, pese a haber
superado las pruebas de acceso, fue excluida del acceso a la academia turca
de musica, sin considerar medidas de ajuste; sentencia de 5 de enero de 2016,
Asunto Radi y Gherghina c. Rumania, relativo a una enfermera que hubo de
dejar de trabajar para atender a su sobrino afectado de una discapacidad a
resultas de un accidente, un caso de discriminacién por asociacion que, sin
embargo, se desestim6 unicamente por defectos formales en la presentacion
de la demanda.

16 En este tema, el TEDH ha mantenido también la postura contraria en algunas otras sen-
tencias, por ejemplo, sentencia de 2 de febrero de 2021, Asunto Srobye y Rosenlind ¢. Dinamar-
cay en la sentencia de 11 de mayo de 2021, Asunto Caamaio Valle c. Espaiia, considerando que
la prohibicion no era desproporcionada y perseguia un fin legitimo. Mivios, G.: “El derecho a la
no discriminacion por motivo de discapacidad: ..., op. cit. p. 263
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4.2. Normativa interna espafiola: la incidencia de la Convencion y de la
LDPD en la jurisprudencia

La Convencion de la ONU ha tenido un importante fuerte impacto en el
ordenamiento juridico espafiol, provocando la sustitucion del viejo modelo
individualista asistencial y negacionista de los derechos de las personas con
discapacidad en favor de un sistema de respeto a la dignidad de estas perso-
nas, y desplazando el eje del tratamiento normativo hacia la accion antidiscri-
minatoria en todos los o6rdenes de la vida.

El influjo se pone en evidencia en la propia reforma del art. 49 de la Cons-
titucion Espafiola, de 15 de febrero de 2024, cuyo preambulo afirma que “(e)n
los ultimos arios, la proteccion de las personas con discapacidad se ha visto
impulsada por el Derecho Internacional y tiene como eje central el conteni-
do de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Esparia el 3
de diciembre de 2007 y en vigor desde el 3 de mayo de 2008”.

El nuevo precepto actualiza el marco constitucional para adaptarlo a la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Sustituye
el término “disminuidos” por “personas con discapacidad”, garantiza sus de-
rechos en libertad ¢ igualdad, y obliga a los poderes publicos a asegurar la
inclusion social, autonomia y accesibilidad universal, con especial atencion
a mujeres y menores.

Ademas, el nuevo enfoque o espiritu de la Convencion se refleja también,
de manera mas precisa ¢ intensa, en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, Texto Refundido de la Ley General de Derechos de la Per-
sonas con discapacidad y de su inclusion social (LGDPD), que completa el
proceso de la plena y efectiva integracion en nuestro ordenamiento juridico
de la tutela de las personas con discapacidad'’, incorporando el nuevo modelo
socio-contextual de discapacidad basado en los derechos humanos!®.

17 Como antecedentes normativos cabe mencionar: la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Inte-
gracion Social de los Minusvalidos (LISMI); la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal (LIONDAU); la Ley 62/2003,
de 30 de septiembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (trasposicion de
la Directiva 2000/78); Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Vid. CABEzA PEREIRO, J.;
Lousapa AROCHENA, J.; NUNEz-CorTES CONTRERAS, P.: Igualdad y diversidad en las relaciones
laborales, Tirant lo Blanch, Valencia 2024, 2* ed., pp. 213y ss.

18 Aparte hay otras normas relevantes que afectan a las personas con discapacidad: La Ley
6/2022, de 31 de marzo, que modifica la LGDPD; Lay 15/2022, de 12 de junio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion; Ley 3 /2023, de 28 de febrero, de Empleo; Ley
2/2025, de 29 de abril, por la que se modifican el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en materia de extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente de las
personas trabajadoras, y el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social en materia
de incapacidad permanente.
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Con la recepcion de los principios de “respeto a la dignidad inherente”, la
“autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones”
de la Convencion (art. 3), se ha producido un cambio sustancial en cuanto a
la capacidad juridica o de decidir de la persona con discapacidad. La Conven-
cion ha traido la eliminacion del viejo esquema de sustitucion de la voluntad
de la persona discapacitada, mediante las instituciones juridicas de la tutela
y curatela, por el de apoyo a la persona en su toma de decisiones sin suplan-
tacion (ZARATE, B., 2025, pp. 47-48). La reforma del art. 249.1 del Codigo
Civil, a través de la Ley 8/2021, de 2 de junio, supone el reconocimiento de la
capacidad juridica y, por tanto, de la aptitud de la persona discapacitada para
ser sujeto de derechos, como consecuencia de su dignidad como ser humano.

Por lo que respecta a la definicion de la discapacidad, se acoge en el art.
4 de la LGDPD Ia definicion de la Convencidn sin apenas variacion, salvo
lo relativo al elemento temporal de las deficiencias, donde se sustituyen las
palabras “a largo plazo” por las de “previsiblemente permanentes”, abrien-
do la nocion a un abanico mas amplio de situaciones. En esta linea, se opta
por un tratamiento normativo comprensivo de cualquier realidad variable de
barreras y entornos con que interacciona las persona con discapacidad, y no
circunscrito solo al ambito laboral, a diferencia del planteamiento de la Di-
rectiva 2000/78 sobre empleo, que refiere su proteccion a las limitaciones y
barreras que encuentra la persona discapacitada solo en la vida profesional.

La LGDPD aporta, no obstante, una novedad relevante con respecto a la
nocioén convencional: el criterio del reconocimiento administrativo de la dis-
capacidad (Mirios, G., 2022, pp. 251), exigido para causar derecho a deter-
minadas prestaciones, servicios o beneficios. Se incluye dentro del concepto
identitario de las personas con discapacidad a las personas pensionistas de
la Seguridad Social que tengan reconocido un grado de discapacidad igual o
superior al 33 por ciento (art. 4 LGDPD). Pero, de ello no se sigue que sea
necesario el reconocimiento legal como discapacitado, porque, como sefiala
el art. 64 LGDPD, las garantias del derecho a la igualdad de oportunida-
des son de aplicacion con independencia de la existencia de reconocimiento
oficial de la situacion de discapacidad. En efecto, pese al peligro de que el
criterio invite a la vision restrictiva de considerar que solo estan protegidas
las personas con discapacidad que acrediten algin grado de discapacidad, sin
embargo, el tratamiento normativo de la discapacidad no esta condicionado a
un acto administrativo de calificacion de la discapacidad®.

En cuanto a la proteccion antidiscriminatoria, LGDPD se caracteriza por
el amplio reconocimiento tanto de la definicion de la discriminacion por dis-
capacidad, como de las diversas formas de discriminacion. Reproduciendo
practicamente el art. 2 de la Convencion, el art. 2 b) de la LGDPD define
la discriminacion por discapacidad, como “cualquier distincion, exclusion o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de

19 STS de 22 de mayo de 2020 (r. n® 2684/2017).
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obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igual-
dad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamenta-
les en los ambitos politico, economico, social, cultural, civil o de otro tipo™.

La expresion “cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos
de discapacidad” debe entenderse como una férmula omnicomprensiva, des-
tinada a abarcar todas las formas posibles de trato desfavorable, ya sean di-
rectas o indirectas, explicitas o encubiertas, que tengan por finalidad o efecto
menoscabar la igualdad real de las personas con discapacidad

A su vez, los términos “propdsito o el efecto” significan la proscripcion
no solo de los tratos diferenciados intencionales, sino también de aquellos
que, aunque no persigan un fin discriminatorio, producen en la practica un
resultado lesivo para la igualdad

Por lo demas, la amplitud de los ambitos mencionados “politico, econo-
mico, social, cultural, civil o de otro tipo” refuerza una interpretacion trans-
versal, de modo que la prohibicién de discriminacion se proyecta sobre todas
las esferas de la vida, incluyendo la educacion, el empleo, la salud, la partici-
pacion politica o el acceso a bienes y servicios.

Por otra parte, el art. 63 LGDPD enumera expresamente todas las mani-
festaciones posibles de discriminacion por discapacidad, sin restringirlas a
las formas clasicas de trato desigual; proscribe, en concreto, “las discrimi-
naciones directas o indirectas, la discriminacion por asociacion, el acoso,
los incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes
razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de accion positiva
legalmente establecidas”. La norma debe interpretarse como una clausula
de prohibicion amplia e integral de la discriminacion por discapacidad, que
refleja una concepcion material y dindmica de la igualdad, acorde con la
Convencion.

Sobre la incidencia de la Convencién y de la LGDPD en la jurisprudencia,
es evidente que ha tenido un impacto decisivo en la misma. La falta de una
definicion de discapacidad en la Directiva 2000/78 otorg6 al TIUE y a los
Tribunales nacionales, un margen de capacidad para configurar la discrimi-
nacion por discapacidad (BUOSO, S.,2019, p. 88). Como ya se ha puesto de
manifiesto, el Tribunal de la Unién adopta inicialmente un concepto restric-
tivo de discapacidad en términos individualistas, basado fundamentalmente
en una concepcion médica. En la sentencia Chacén Navas, se concibe la dis-
capacidad como «una limitacion resultante, en particular, de deficiencias fi-
sicas, mentales o psicoldgicas (...) que dificulta la participacion de la persona
afectada en la vida profesional». Pero, una vez que la UE ratifica la Conven-
cion, el TJUE adopta, en la sentencia HK Danmark, una nueva concepcion
sobre la discapacidad mas amplia que incluye aspectos sociales e interaccio-
nales. Sugiere que una “limitacion relacionada con la persona considerada
como individuo no basta para constituir una discapacidad, sino que es nece-
sario relacionar dicha condiciéon con barreras de diversa indole capaces de
obstaculizar la participacion en la vida comunitaria” (Buoso, S.,2019, p. 89),
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Nuestro Alto Tribunal ha evolucionado al compas del TJUE, tomando en
consideracion el nuevo concepto de discapacidad como factor de proteccion
frente a la discriminacion derivado de la Convencion. De igual modo, utilizo
una concepcion restrictiva de la discapacidad centrada en las limitaciones
psicofisicas de la persona afectada, al “exigir la existencia de una situacion
de minusvalia permanente” (vid. AGUILERA, R- 2023, p. 24, y la jurisprudencia
citada), pero, a partir de la sentencia HK Danmark (Ring y Verge) ha hecho
su particular transicion al nuevo modelo social, asumiendo la doctrina fijada
en dicha sentencia.

Con posterioridad a esta sentencia, el TS ha acudido ya siempre al con-
cepto de discapacidad surgido de la Convencidn y desarrollado por el TJUE.
Asi, en las sentencias STS/4* de 3 de mayo de 2016 (r.n® 3348/2014); STS
de 22 de febrero de 2018 (r. n° 160/2016); STS de 15 de marzo de 2018 (r.
n°® 2766/2016); STS de 29 de marzo de 2019 (r. n® 1784/2017); STS de 22
de mayo de 2020 (r. n° 2684/2017); STS de 15 de setiembre de 2020 (r. n°
3387/2017). En la mayoria de los casos se controvierte sobre la posible asi-
milacion de la enfermedad o de la IT a la discapacidad, a efectos de recabar
la proteccion discriminatoria en supuestos de despido. La jurisprudencia se
muestra, sin embargo, muy poco favorable a apreciar la asimilacion a la dis-
capacidad y, en consecuencia, desestima la discriminacion por discapacidad
(MonTovA, D. 2025, p. 34).

No obstante, tras la aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, la enfer-
medad ha adquirido una dimensién auténoma como causa prohibida, desli-
gada de la discapacidad. Es causa per se de discriminacion, y no es necesario
comprobar si concurren todos los presupuestos que, a la luz de la Convencion
y de la jurisprudencia comunitaria, son exigidos para identificar una enfer-
medad como discapacidad. Varias resoluciones de Tribunales Superiores de
Justicia han apreciado como causa de discriminacion la enfermedad sin ne-
cesidad de afirmar la condicion de discapacitado de la persona trabajadora
demandante y declarado, en consecuencia, la nulidad del despido®.

5. LAS DIVERSAS FORMAS DE DISCRIMINACION POR
DISCAPACIDAD:

5.1. El doble perfil de la tutela antidiscriminatoria por discapacidad

La lucha contra la discriminacion por discapacidad se manifiesta en una
doble dimension, negativa, por un lado, y positiva, por otro. La normativa

20 Entre otras, STSJ de las Illes Balears, 1/2025, de 23 de enero (r. n° 483/2024) con comen-
tario de Casas BaaMoNDE, M. E.: Discriminacion por enfermedad y nulidad del despido. En caso
de desistimiento empresarial del periodo de prueba”, Revista de Jurisprudencia Laboral (3).
pp. 1-12; STSJ del Pais Vasco, 184/2025, de 22 julio (r. n° 1065/2025), comentado por ROLDAN
MaLENoO, Cr..: “Discriminacion por enfermedad y nulidad del despido en un supuesto de incapa-
cidad temporal, Revista Espariiola del Derecho del Trabajo, n° 291, 2025.
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antidiscriminatoria trata, ante todo, de proteger a la persona con discapacidad
de cualquier forma de discriminacion que se traduzca en una exclusion, des-
ventaja e irrazonable postergacion por la discapacidad en los distintos ambi-
tos de la vida, en particular, en el empleo. La finalidad basica y fundamental
es evitar el tratamiento peyorativo del discapacitado por el hecho de su con-
dicion subjetiva, bien se manifieste en un tratamiento desigual en situaciones
de igualdad, o a la inversa, o bien en un tratamiento igual en situaciones de
desigualdad.

La discriminacion se cualifica por el resultado peyorativo de la posicion
juridica individual o colectiva, sustentado, en este ultimo caso, en arraigados
prejuicios sociales que conducen a la victimizacion del colectivo de las per-
sonas con discapacidad. La tutela antidiscriminatoria se concreta en la obli-
gacion negativa de no tratar de modo discriminatorio como via para la pari-
ficacion; en suma, consiste en un non facere (BARBERA, M., 2007, pp. 116-7).

Pero, la normativa antidiscriminatoria no persigue solo esta finalidad, tra-
ta asimismo de ofrecer a todas las personas posibilidades equitativas y justas
de acceder a las oportunidades sociales. La igualdad de oportunidades no se
satisface solo con la abstencion de conductas discriminatorias, sino que exige
el cumplimiento positivo y activo de obligaciones legales orientadas a corre-
gir desigualdades estructurales.

La verdadera innovacion de la legislacion protectora antidiscriminatoria
en esta materia radica precisamente en la necesidad de adoptar obligaciones
de naturaleza positiva; esto es, en el hecho de “atribuir de modo paritario
beneficios y ventajas” para garantizar la plena igualdad de trato. De las va-
rias medidas destinadas a compensar o prevenir la desventaja estructural de
las personas con discapacidad, mencionadas en la normativa internacional,
comunitaria y nacional, adquiere relevancia a nuestros efectos, la obligacion
positiva de adoptar medidas de ajuste razonable.

Constituye el instrumento principal para proteger a las personas con dis-
capacidad frente a la discriminacion en la medida que les garantiza “la auto-
nomia, integracion social y profesional”. De ahi, que el art. 5 de la Directiva
obligue a los empresarios a adoptar “las medidas adecuadas, en funcion de
las necesidades de cada situacion concreto, para permitir a las personas con
discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar pro-
fesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas
supongan una carga excesiva para el empresario”. En analogos términos se
expresa el art. 40.2 de la LGDPD, que trae causa de los articulos 5 y 27,1.1)
de la Convencion de 2006.

Con todo, el contenido positivo no se contrae solo a los ajustes razo-
nables; es solo una de las herramientas destinadas a promover la inclusion
social de las personas con discapacidad. El art. 63 LGDPD cuenta con otros
medios igualmente eficaces para promover el principio de igualdad de trato,
delimitando un campo mas amplio y reforzado de obligaciones, como las
exigencias de accesibilidad y las medidas de accion positiva.
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No obstante, la prohibicién de discriminacion no se opone, como apunta
la Directiva 2000/78 (Cdo. 26), al mantenimiento o adopcién de estas me-
didas concebidas para prevenir o compensar las desventajas sufridas por un
grupo de personas por discapacidad. Estas medidas tienen, como ha senalado
el TC, una estrecha conexion con el mandato contenido en el articulo 9.2 CE
y, especificamente, con su plasmacion en el art. 49 CE, pues se instrumentan
para procurar la igualdad de oportunidades y la integracion social y profesio-
nal de las personas con discapacidad (STC 51/2021, de 15 de marzo).

El propdsito de cuanto sigue es analizar esquematicamente los dos referi-
dos aspectos de la tutela antidiscriminatoria.

5.2. Obligacion negativa: prohibicién de discriminacion directa y
discriminacion indirecta

La obligacion negativa de la prohibicion de toda discriminacion por dis-
capacidad se concreta de distinta manera en las normas especificas (interna-
cional, comunitaria y nacional) de aplicacion, lo que dificulta la compresion
de su verdadero alcance.

La Directiva 2000/78 de igualdad de trato en el empleo y ocupacion, enun-
cia, en el art. 2, cuatro formas de discriminacion: la discriminacion directa; la
discriminacion indirecta; el acoso; y la orden de discriminar. La Directiva no
reconoce explicitamente la denegacion de ajustes razonables, aunque alude a
ella en el articulo 5, manteniendo una imprecisa conexion.

La Convencion de 2006 afirma, en el art. 2, que incluye “todas las for-
mas de discriminacioén”, pero solo identifica “la denegacion de ajustes”; es la
Observacion General n° 6 de 2018 del Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, la que aclara las distintas formas de discriminacion
y la igualdad, consagradas en el articulo 5 de la Convencion, distinguiendo
cuatro formas principales: “discriminacion directa”, “discriminacion indirec-
ta”, “la denegacion de ajustes razonables” y el acoso.

Por su parte, la LGDPD de 2013 muestra coincidencia con la Directiva
al recoger, en los arts. 63 y 66, como vulneracion del derecho de igualdad de
oportunidades, las discriminaciones directa e indirecta, y el incumplimiento
de ajustes, pero amplia y enriquece el contenido de la discriminacién prohi-
bida, afiadiendo a las anteriores, las de incumplimiento de las exigencias de
accesibilidad y de las medidas de accion positiva legalmente?..

2 Elart. 4.1 de la Ley 15/2022 (igualdad de trato y no discriminacién), enumera un nimero
mayor de tipos de discriminacion, comprendiendo “ la discriminacion, directa o indirecta, por
asociacion y por error, la discriminacion multiple o interseccional, la denegacion de ajustes
razonables, el acoso, la induccion, orden o instruccion de discriminar o de cometer una accion
de intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas
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En la normativa expuesta no se contiene un elemento de conexién entre
las distintas formas de discriminacion (ALvarez, A. 2024, p. 206), se procede
simplemente a definir una a una. No obstante, del art.1 de la Directiva se ex-
trac que el objetivo general de las distintos tipos de discriminacion es hacer
efectivo en los Estados miembros “el principio de igualdad de trato”, lo que
se define a su vez como la ausencia de discriminaciones directa e indirecta
(art. 2.1 Directiva).

Es importante advertir la distincion conceptual entre el derecho a la igual-
dad y el derecho a la no discriminacion: el primero actia frente al sistema
normativo y los organos aplicadores (solo excepcionalmente entre particu-
lares); el segundo tiene eficacia erga omnes y rige en las relaciones entre
privados (Casas, M. E- 2025, pp. 8).

La Directiva, al usar la expresion discriminacion “basada” en la discapa-
cidad permite relacionar el concepto de discriminacion, no solo con la per-
sona afectada por la discapacitada, sino con aquellas otras que no siendo dis-
capacitadas, son “tratadas como tales (por ejemplo, por ser portadoras de un
determinado codigo genético o presentar una desfiguracion facial o fisica), o
por haberlo sido en el pasado o poder llegar a serlo en el futuro” (BARBERA,
M., 2007, p. 91). Por otra parte, aun refiriéndose aparentemente a personas
individuales, entra inevitablemente en aplicacion la consideracion grupal de
las personas discapacitadas como grupos vulnerables o sociales victimizados.

La LGDPD (art. 2.c) define la “discriminacién directa” sobre la base del
concepto establecido por la Directiva 2000/78 (art. 2.2 a), como “la situacion
en que se encuentra una persona con discapacidad cuando es tratada de
manera menos favorable que otra en situacion andloga por motivo de o por
razon de su discapacidad”. El supuesto de discriminacion directa comporta
un tratamiento diferenciado perjudicial basado en la discapacidad, donde la
discapacidad sea objeto de consideracion directa, con respecto a situaciones
analogas.

Asi las cosas, el concepto reposa en dos requisitos: el primer presupues-
to de la discriminacion directa es el tratamiento menos favorable, que debe
entenderse en sentido amplio, incluyendo “actos u omisiones que causen per-
juicio y se basen en la discapacidad”. A estos efectos, el motivo o la intencion
de la parte que haya incurrido en discriminacion resulta irrelevante (Obser-
vacion General n° 6)*.

El segundo elemento clave de la discriminacion directa es la concurrencia
de una “situacion analoga”, siendo necesaria, por tanto, una referencia com-
parativa: esto es, la existencia de una situacion similar comparable. Requiere

de obligaciones normativas o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumpli-
miento de deberes”.

22 Observacion general nam. 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacion del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Convencion de la ONU
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que, en circunstancias iguales, la inica diferencia respecto de otra persona no
discapacitada, sea la discapacidad de la persona afectada.

Especial relevancia adquiere lo dispuesto en el art. 6.1 de la Ley 15/2022,
de que existe discriminacion cuando una persona “sea, haya sido o pudiera
ser” tratada de manera menos favorable, lo que pone de relieve que la ley
no exige una discriminacion actual o directa, pudiendo tratarse de una dis-
criminacion pasada aunque no contintie, o que basta con que la persona esté
expuesta al riesgo de trato desigual por prejuicios o previsiones relacionadas
con su discapacidad.

A diferencia de la discriminacion directa, el supuesto de discriminacion
indirecta se construye a partir de los efectos o consecuencias perjudiciales
que tratamientos formalmente iguales o aparentemente neutros tienen sobre
las personas con discapacidad. Este concepto implica una comparaciéon no
tanto entre los individuos sino entre grupos sociales (STC 253/2004). Es en
relacion con el grupo donde ha de valorarse la consecuencia que produce la
aplicacion de la medida aparentemente neutra (VALDES, F. 2008, p.39).

Se entiende que existe “discriminacion indirecta”, conforme a lo previsto
en el art. 2, d) LGDPD [fiel reflejo del art. 2.2, b) de la Directiva], “cuando
una disposicion legal o reglamentaria, una clausula convencional o contrac-
tual, un pacto individual, una decision unilateral o un criterio o prdctica, o
bien un entorno, producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasio-
nar una desventaja particular a una persona respecto de otras por motivo de
o por razon de discapacidad, siempre que objetivamente no respondan a una
finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no
sean adecuados y necesarios”.

En la discriminacion indirecta, al contrario que en la directa, no es el tra-
tamiento normativo lo que produce la discriminacion, al aplicarse por igual
a todos, sino los efectos, que afectan de distinto modo a personas con carac-
teristicas diferentes (ARCOS, M., p. 25). La aplicacién de una normalidad
provoca, sin embargo, en las personas con discapacidad un efecto desventa-
joso que deriva de los obstaculos inherentes a las caracteristicas del colecti-
vo de las personas discapacitadas. Segun la STJUE C-5/24, Caso Pauni, la
existencia de tal desventaja particular podria acreditarse, entre otras formas,
probando que la disposicion, criterio o practica afectan negativamente a una
proporcion significativamente mas alta de trabajadores discapacitados que
de trabajadores que no lo son; lo que ocurre si un trabajador discapacitado
estd expuesto a mayor riesgo de herirse o, mas en general, de estar de baja
por problemas de salud, en comparacion con un trabajador no discapacitado.
En la sentencia del Caso C-270/16, (Ruiz Conejero), TIUE determina que
el despido objetivo por bajas justificadas (el hoy derogado art. 52.d ET que
permitia al empresario despedir a un trabajador por faltas de asistencias aun
ausencias justificadas) constituye discriminacion indirecta si afecta despro-
porcionadamente a personas con discapacidad. Aunque el objetivo de comba-
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tir el absentismo es legitimo, el Tribunal considera que los jueces nacionales
deben verificar si la medida es proporcionada y no excesiva.

Ahora bien, en el supuesto de discriminacion indirecta, la Directiva con-
templa dos excepciones en que no operaria la discriminacion indirecta:

1*) La primera excepcion es de caracter general, [art. 2.2, letra b), inciso
)] y se refiere a la situacion en que la desventaja para un grupo de
personas responda a la consecucion de una finalidad legitima con me-
dios adecuados y necesarios. Como explica la STJUE C-5/24, Caso
Pauni, ha de verificarse si la diferencia de trato esta justificada por
una finalidad legitima, como puede ser la de asegurarse la capacidad
y la disponibilidad de los trabajadores para ejercer su actividad profe-
sional., y si los medios aplicados son adecuados y no van mas alla de
los necesario para alcanzarla. Si concurre lo sefialado, la desventaja
no constituird una discriminacion indirecta; por el contrario, si falta,
habra una discriminacion indirecta.

2%) La segunda excepcion es de caracter especifico [(art. 2.2, letra b),
inciso ii)] y alude al supuesto en que el empleador estd obligado en
virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas con-
forme a los principios del art. 5 para eliminar la desventaja. Esto nos
remite al supuesto siguiente de la obligacion positiva de adopcion de
las medidas de ajuste razonable a fin de permitir a la persona discapa-
citada acceder al trabajo o conservarlo.

5.3. Obligacion positiva: adopcion de medidas de ajuste razonable y
discriminacion por incumplimiento

La LGDPD delimita un campo amplio y reforzado de tutela antidiscrimi-
natoria de las personas con discapacidad que no se satisface solo con la abs-
tencion de conductas discriminatorias, sino que exige el cumplimiento activo
de obligaciones legales orientadas a corregir desigualdades estructurales. En
este sentido, consagra el mandato normativo de adoptar de medidas de ajuste
razonable?, y, al mismo tiempo, como conducta vulneradora del derecho a
la igualdad de oportunidades el incumplimiento de la obligacioén de realizar
dichos ajustes razonables (arts. 63 y 66) (en general, sobre la configuracion
legal de esta obligacion, vid. RobriGuez, B., 2020, pp. 59-74; GUTIERREZ, D.
2018).

3 Art. 2 LGDPD: Ajustes razonables: son las modificaciones y adaptaciones necesarias
vy adecuadas del ambiente fisico, social, y actitudinal a las necesidades especificas de las per-
sonas con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la
participacion y para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos.
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Ahora bien, la LGDPD no refiere de manera explicita que ello constituye
una discriminacién. Tampoco lo sefiala de manera clara la Directiva 2000/78
(arts. 2 y 5), puesto que la obligacion de ajustes razonables no figura dentro
del art. 2, (Concepto de discriminacion), sino en un articulo 5, sin que se
establezca una relacion explicita entre dichos preceptos.

No obstante, la “denegacion de ajustes razonables” ha sido subrayada por
la Convencion de la ONU como un supuesto de discriminacion, al incluir en
su art. 2 como forma de discriminacion por motivos de discapacidad la “de-
negacion de ajustes razonables”; en el ordenamiento interno, la Ley 15/2022,
ha admitido con naturalidad esa relacion al establecer que la denegacion de
ajustes razonables a las personas con discapacidad constituye un supuesto
de discriminacion (art. 6.1a)*.

El problema estriba en determinar qué tipo de discriminacion constituye
el incumplimiento de la realizacion de ajustes: si ha de ser considerado como
una forma sui generis de discriminacion distinta de las dos formas clésicas de
discriminacién (directa, ¢ indirecta), o si se define con relacion a cualquiera
de ellas, o con respecto a ambas (MONEREO, J.L.; ORTEGA, P. 2023, pp. 39-40).

La Ley 15/2022 ha tomado partido al prescribir como discriminacion di-
recta la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad
(art. 6.1a), asumiendo la idea de que esta ligada a la discriminacion directa.
Por tanto, no lo vincula con la discriminacion indirecta.

Considero que la nocion de la discriminacion por denegacion de ajuste
razonable, aun siendo un tipo nuevo, debe ser construida, como se trasluce
de la Ley 15/2022, con referencia a la distincion entre discriminacion directa
e indirecta, pero no limitada solo a la discriminacion directa, porque puede
estar ligada también a formas de discriminacion indirecta por discapacidad,
e incluso a ambas.

A) La denegacion de ajustes razonables operara como discriminacion di-
recta en la fase de la comparacion, cuando, como indica BARBERA, M. (2007,
p. 103), se trata de establecer si la persona discapacitada y la que no lo es,
son comparables respecto del desempeiio de las “tareas fundamentales del
puesto”, al que hace referencia el Considerando 17 de la Directiva 2000/78.
No debe olvidarse que la medida de ajuste trata de situar a la persona con
discapacidad, respecto de otra que no lo es, en una situacion comparable. De
ahi, que cuando la obligacion de ajuste sitiia a la persona con discapacidad
en una “situacion analoga”, en el sentido del art. 2.2 a) de la Directiva, la

¢ Asimismo, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 30 de enero
de 2018, asunto Enver Sahin c. Turquia, se ha declarado expresamente, en el marco del referido
art. 2 de la Convencion y del art. 14 CEDH, que “la discriminacion por razon de discapacidad
comprende todas las formas de discriminacion, incluyendo la denegacion de acomodo razona-
ble” (§ 60) y el Tribunal Constitucional Espafiol ha considerado, en su STC 51/2021, de 15 de
marzo, que el derecho a no ser discriminado por razon de discapacidad, que consagra el art. 14
CE, comprende el derecho a los ajustes razonables, que no impongan una carga desproporciona-
da o indebida, y que el incumplimiento de la obligacion constituye una discriminacion.
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falta de adopcion de la misma constituird por si misma un tratamiento menos
favorable que dara lugar a una discriminacion directa.

Siendo asi, habra discriminacién directa cuando “se requieran (medidas
de ajuste) en un caso particular de manera eficaz y practica, ... para garan-
tizar a la persona con discapacidad el goce o el ejercicio en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos ” [(art. 2, m) Convencion,
y art. 6.1 a) Ley 15/2022] y no se adoptan dichas medidas de ajuste?. El in-
cumplimiento constituye un trato menos favorable basado en la discapacidad
y, por tanto, supondra en si mismo una discriminacion directa.

El supuesto no depende de que el ajuste venga impuesto por una norma
especifica o derive de una eleccion autonoma de la persona discapacitada. La
Observacion general nim. 6 (2018)% interpreta que, al ser una obligacion ex
nuc, los ajustes razonables, deben realizarse desde el momento en que una
persona con discapacidad requiera acceder a situaciones o entornos no ac-
cesibles, o quiera ejercer sus derechos, siendo por lo general una obligacion
reactiva. Afiadase a ello que como tiene declarado la STC 51/2021, de 15 de
marzo “la obligacion de proporcionar ajustes razonables no se limita a situa-
ciones en que una persona con discapacidad haya pedido un ajuste o en que
se pueda demostrar que el garante de los derechos en cuestion era consciente
de que esa persona tenia una discapacidad. También se aplica cuando el po-
sible garante de los derechos deberia haberse dado cuenta de que la persona
en cuestion tenia una discapacidad que tal vez obligara a realizar ajustes
para que esta pudiera superar obstdculos al ejercicio de sus derechos ™.

B) La falta de adopcion de medidas de ajuste puede integrar, en su caso,
también un supuesto de discriminacion indirecta. Ello ocurrira cuando, segin
el art. 2.2, b) de la Directiva, “una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros pueda ocasionar una desventaja a personas” con discapaci-
dad. Aqui, como se ha expuesto antes, el efecto desfavorable se valora a partir
de la consecuencia que produce la aplicacion de la medida aparentemente
neutra. El trato perjudicial no se basa en la caracteristica individual protegi-
da, sino que deriva de la aplicacion generalizada de disposiciones, criterios
o0 practicas aparentemente neutrales, pero que en la practica resultan en una

» La obligacion de ajustes razonables actta en cada caso en relacion con el “requisito pro-
fesional esencial y determinante” establecido en el art. 4.1 de la Directiva 2000/78, de forma que
puede no haber discriminacion directa, cuando debido a la naturaleza de la actividad profesional
concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional determinante, y no haya medios razonables que limiten o compensen la
discapacidad considerada. Asi, las conclusiones del Abogado General presentadas en la causa
C-13/05, Chacon Navas. Vid. asimismo, STJUE de 15 de julio de 2021, asunto C-795/19, XX c.
Tartu Vangla, sobre problemas auditivos en un guardia de prision.

% CRPD/C/GC/6, parrafo 24 b)

27 CRPD/C/GC/6, parrafo 24 b); en la misma direccion, véanse las conclusiones de la abo-
gada general Eleanor Sharpston, de 19 de octubre de 2017, en el asunto Carlos Enrique Ruiz
Conejero, C-270/16, puntos 39 y 41).
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desventaja particular para las personas con discapacidad (BARBERA, M., 2007,
pp. 104-5; Bono, R. P. 89).

En la jurisprudencia comunitaria, se ha atribuido a la omision de las me-
didas de ajuste la consideracion de discriminacion indirecta, en concreto, en
la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2019, C-397/18, Caso DW c.
Nobel Plastiques Ibérica SA.. En ella se admite que, si el empleador no hu-
biera adoptado las medidas de ajuste, se hubiera incurrido en discriminacion
indirecta.

No obstante, hay que tener en cuenta que en la obligacion de proporcionar
ajustes razonables a los trabajadores con discapacidad se prevén dos posibles
excepciones al principio de igualdad de trato, establecidas en el articulo 2,
apartado 2, letra b), incisos (i) y (ii) de dicha Directiva. Esas excepciones, o
diferencias de trato justificadas, se refieren:

1) laprimera ala posibilidad de justificar la desventaja con una “finalidad
legitima”; ello supone que, si concurre una justificacion, la desventaja para la
persona discapacitada por la omision del ajuste razonable no sera constitutiva
de una discriminacion indirecta; en cambio, si falta una justificacion objetiva
habra de considerase como una discriminacién indirecta; y

2) la segunda, alude a la existencia de una obligacién legal [(art. 2.2,b),
(i1)], destacando que la discriminacion indirecta puede considerarse justifi-
cada si la empresa viene obligada a adoptar medidas de ajuste razonables;
es evidente que esta ultima excepcion de justificar la diferencia de trato no
queda a la libre eleccion del empleador?.

C) En tercer lugar, la teorizacion de la discriminacion por incumplimien-
to de las medidas de ajustes se puede construir también sobre la base de una
doble adscripcion: directa e indirecta. Seria un tercer nexo de conexion entre
la obligacion de ajustes razonables y la prohibicion de discriminacién, no
muy diferente de las anteriores. La falta de adopcion de medidas de ajuste
se calificaria como una forma de discriminacion “sui generis”, basada en un
doble trato desigual por discapacidad: directo e indirecto.

El TJUE ha asumido esta perspectiva, tanto en la sentencia de 17 de junio
de 20008, C-303/06, Caso Coleman (obra de obligada consulta, MANEIRO, Y.,
2021), como en la mas reciente de 11 de septiembre de 2025, C-38/24Caso
Bervidi, a propésito de la discriminacion por asociacion (FABREGAT, G., 2025;
MOoNEREO, J.L., 2025). Reconoce que la omision empresarial de adoptar medi-
das razonables para neutralizar la posicion de desventaja que supone el cuida-

2 Segun BArBERA, M.: “Le discriminazioni basate sulla disabilita”, op. cit. p. 103, la obli-
gacion de proporcionar ajustes razonables, prevista como defensa especifica en casos de dis-
criminacion indirecta, para los cuales se permite una justificacion, se convierte en un factor de
comparacion en casos de discriminacion directa. Por esta razon, la obligacion aparece como
defensa en el articulo 2, punto 2(b)(ii) de la Directiva Ginicamente en relacion con casos de dis-
criminacion indirecta.
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do de la discapacidad de un familiar, puede constituir causa de justificacion,
bien de una discriminacion directa o bien de una discriminacion indirecta.

6. TENDENCIA EXPANSIVA DE LA TUTELA
ANTIDISCRIMINATORIA POR DISCAPACIDAD: VISION CRITICA

La definicion de la discapacidad ofrecida por la Convencion de la OIT
y la LGDPD se caracteriza, como ya se ha sefialado, por su amplitud y por
incorporar un elevado grado de indeterminacion. Ademas, la definicion adop-
tada no exige un reconocimiento formal previo, ni distingue entre grados de
discapacidad, ni establece un umbral especifico de incapacidad (BoNarpi, O.,
2018), configurandose como un concepto abierto.

La imprecision conceptual obliga al intérprete a hacer un ejercicio casuisti-
co de valoracion del juego combinado de los tres elementos constitutivos des-
tacados anteriormente, lo que genera inevitablemente algunas incertidumbres.
Esa labor de identificacion de los supuestos de discapacidad relevantes a los
efectos de la discriminacion prohibida, la han realizado los tribunales europeos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha definido la situacion de
discriminacion de las personas con discapacidad en una perspectiva global,
teniendo en cuenta su integracion en todos los d&mbitos de la vida social, ya
que la existencia de la discapacidad no depende solo de la capacidad de la
persona para trabajar. Asi, en Glor c. Suiza se ha pronunciado sobre si hubo
discriminacion en la obligacion de pago de unas tasas a una persona declara-
da no apta para el servicio militar por padecer diabetes; en Cam c. Turquia,
sobre el acceso a la educacion; y en Alajos Kiss c. Hungria, sobre el derecho
de voto de una persona que padecia depresion maniaca. El TEDH ha actuado
dentro del margen amplio que le permite la Convencion, reconociendo dere-
chos humanos a las personas con discapacidad.

En cambio, el TJUE ha perfeccionado la nocion y proporcionado solucio-
nes interpretativas, particularmente en el ambito de la aplicacion de la Direc-
tiva 2000/78 sobre empleo, al resolver las cuestiones prejudiciales planteadas
por los tribunales de los Estados miembros de la UE. El TIUE centra sus
esfuerzos en precisar los supuestos de discapacidad bajo el perfil cualitativo
del acceso al empleo o del mantenimiento del trabajo, con referencia exclusi-
va a la capacidad de empleo de la persona discapacitada. Por ello, en alguna
ocasion ha dejado fuera de la proteccion alguna situacion al considerar que
carece de un impacto directo sobre la idoneidad de la persona para desarrollar
sus propias tareas profesionales, como el de la madre con problemas para
procrear, que ve rechazado el permiso de maternidad por haber nacido su hijo
genético mediante un acuerdo de gestacion subrogada *°.

¥ Sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2014, C-363/12, Caso Z. ¢. A Government depart-
ment, The Board of management of a community school.
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La adopcion de la nocion amplia de discapacidad de la Convencion ha
permitido al TJUE redefinir el alcance de prohibicion de la discriminacion de
una manera innovadora, reconociendo situaciones de discapacidad que ante-
riormente no eran admitidas como tales conforme a los Derechos nacionales
(Bonarpl, O., 2018). EI TJIUE aclar6 en la sentencia Chacon Navas que la
enfermedad como tal no puede considerarse un motivo adicional a aquellos
por los que la Directiva prohibe cualquier discriminacion, pero, con posterio-
ridad, consciente de la evolucion que ha sufrido la nocion de la discapacidad
tras la aprobacion de la Convencion de 2006, adopta una interpretacion flexi-
ble claramente expansiva de la tutela antidiscriminatoria con relacion a la
enfermedad y otros estados de salud.

Asi, en la sentencia HK Danmark, que afectaba a dos trabajadoras da-
nesas (Ring y Skouboe Werge) despedidas tras periodos de baja por sufrir
determinadas dolencias®, el Tribunal de Justicia dej6 abierta la posibilidad
de que una enfermedad, curable o incurable, pudiera entrar en la definicion
de discapacidad de la Directiva 2000/78/CE, cuando hubiera conllevado una
limitacion, derivada en particular de deficiencias fisicas, mentales o psicol6-
gicas, que, en interaccion con diversas barreras, podrian haber impedido la
participacion plena y efectiva de la persona afectada en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores, si dicha limitacion fuera
de larga duracion®'. Rompi6 la distincion estricta entre enfermedad (tempo-
ral) y discapacidad (duradera), permitiendo que enfermedades curables, pero
de larga duracion, reciban la misma proteccion juridica que la discapacidad?.

La proteccion se amplia, en la sentencia FOA®, a situaciones particulares
como la obesidad, que en si misma no constituyen una enfermedad. El caso
involucraba a un cuidador infantil danés (160 kg) despedldo tras 15 afios de
servicio. La sentencia permitié que el caso se examinara bajo el prisma de
la discriminacion por discapacidad. El TJUE admite la posible existencia de
discapacidad si la obesidad severa, debido a la movilidad reducida o a causa
de la aparicion de patologias le impiden realizar su trabajo o que le acarrearan
una dificultad en el ejercicio de su actividad profesional.

3 Las dolencias especificas de cada una eran: Jette Ring (C-335/11) sufria dolor de espalda
cronico y cambios degenerativos (artrosis) en las vértebras lumbares, lo que le impedia trabajar
a tiempo completo. Lone Skouboe Werge (C-337/11) sufria las secuelas de un latigazo cervical
(whiplash) tras un accidente de trafico, manifestaindose con dolores de cuello que se extendian
a los hombros, problemas de mandibula, fatiga, dificultades de concentracion y memoria, hiper-
sensibilidad al ruido y mareo.

31 Sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013, C-335/11 y C-337/11, Casos Ring y Werge

32 Sobre la enfermedad versan también la sentencia del TIUE de 1 de diciembre de 2016,
C-395/15, Caso Mohamed Daouidi, que se refiere a un ayudante de cocina, que se disloco el
codo tras un accidente laboral y fue despedido por bajo rendimiento mientras estaba de baja; la
Sentencia del TIUE de 18 de enero de 2018, C-270/16, Caso Ruiz Conejero, (trabajador despe-
dido por faltas de asistencia al trabajo), donde el TJUE determind que el despido objetivo por
ausencias justificadas puede constituir una discriminacion indirecta por discapacidad si dichas
faltas estan ligadas a ella, contradiciendo la normativa espafiola de la época en esos supuestos; y
la Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2025, C-5/24, Caso Pauni.

3 Sentencia del TJIUE de 18 de diciembre de 2014, C-354/13, Caso Fago g Arbejde
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La nocién de discapacidad se extiende a las enfermedades profesionales
y a los trastornos de ansiedad. En la sentencia del TJUE de 11 de septiembre
de 2019 (C-397/18, Caso Nobel Plastiques) que se refiere a una trabajadora
que padecia dicha situacion, el Tribunal analiz6 si su enfermedad profesional
constituia una “discapacidad” segun la Directiva 2000/78, determinando que
el empleador debia hacer ajustes razonables antes de despedir.

El Tribunal ha incluido en la proteccion antidiscriminatoria a trabajadores
especialmente sensibles. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) de 10 de febrero de 2022 en el asunto C-485/20 (HR Rail) se
refiere a un trabajador que, durante su periodo de practicas, fue diagnosticado
con una enfermedad cardiaca (requirié un marcapasos), lo que lo dejo “no
apto definitivamente” para su puesto original de mantenimiento especializa-
do en vias férreas debido a la sensibilidad a los campos electromagnéticos. El
trabajador reclamo la reubicacion en otro puesto de trabajo. HR Rail decidié
despedir al trabajador por incapacidad fisica. El Tribunal dictaminé que, bajo
la Directiva 2000/78/CE, el empleador tiene la obligacion de reasignar a un
trabajador con discapacidad a otro puesto vacante para el que tenga las com-
petencias necesarias, en lugar de despedirlo, siempre que esa adaptacion no
suponga una “carga desproporcionada” para la empresa.

Como se puede observar, el TJUE ha ampliado el concepto de discapa-
cidad, extendiendo la 16gica de la discriminacion a los supuestos de enfer-
medad, o incluso a circunstancias que en si mismas no constituyen una en-
fermedad, siendo un problema especificar los limites de su aplicacion. Hoy,
la enfermedad constituye una causa prohibida per se de discriminacion (art.
2.1 Ley 15/2022), pero puede ser definida como un supuesto de discapaci-
dad. La diferente calificacion puede tener implicaciones con respecto a la
obligacion de ajustes y a la hora de redefinir la proteccion. Cabe preguntarse
qué convierte a una persona enferma en alguien con discapacidad, o quién
deberia ser incluido dentro de la categoria de las personas con discapacidad
protegidas. De la doctrina jurisprudencial europea expuesta, se desprenden
algunas conclusiones:

Primera, es irrelevante el tipo de enfermedad, incluyéndose cualquier pa-
tologia. Se considera que la naturaleza amplia de la definicion de discapaci-
dad es susceptible de incorporar las mas diversas hipotesis de enfermedad o
de alteracion de la salud, incluidas las mentales, con independencia de que
sean curables o no.

Segunda, las afecciones de salud han de ser duraderas. El malentendido
mas comun es equiparar la discapacidad Gnicamente a las enfermedades o
patologias cronicas o permanentes (Bono, R., 2021, p. 62). Sin embargo, no
se requiere que la enfermedad sea cronica o permanente, sino que tenga un
impacto prolongado en la vida laboral. En el Caso Mohamed Daouidi, el
TJUE acepta que una baja médica puede ser constitutiva de discriminacion
directa por motivos de discapacidad, si en la fecha del hecho presuntamente
discriminatorio pudiera prolongarse significativamente antes del restableci-
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miento de dicha persona, correspondiendo dilucidar a los jueces tal hecho a
la vista de los datos médicos y cientificos y del estado de la persona. Ahora
bien, se matiza que la incapacidad temporal de duracion incierta por si sola
no significa que la limitacion de la capacidad sea duradera. Esto genera una
légica incertidumbre interpretativa en cuanto a los limites temporales de la
enfermedad que determinan la discapacidad, pero es algo inevitable, teniendo
en cuenta la propia “incertidumbre cientifica sobre los limites exactos en-
tre enfermedad cronica, aguda o temporal” (Bono, R., 2021, p. 62). En todo
caso, queda descartado que las enfermedades insignificantes o temporales
provoquen una situacion de discapacidad, salvo que las ausencias cortas e
intermitentes vengan causadas por alguna una enfermedad de larga duracion
(Caso Ruiz Conejero (C-270/16).

Tercera, desde un enfoque de derechos humanos, la definicion de dis-
capacidad no se centra exclusivamente en la existencia de una deficiencia
individual, sino en las barreras que, derivadas del entorno fisico, social y
actitudinal, limitan o impiden el ejercicio pleno y efectivo de los derechos en
condiciones de igualdad. En este sentido, la enfermedad no se considera una
forma de discapacidad per se, sino que se define en relacion con su entorno
social y laboral. En la sentencia Ruiz Conejero, el Tribunal afirmoé que el
hecho de que una persona sea reconocida como discapacitada con arreglo al
Derecho nacional no implica a priori que esté afectada por una discapacidad
en el sentido de la Directiva. Lo que convierte a una persona en discapacitada
es el efecto derivado de la interaccion de la deficiencia con otros factores con
los que se relaciona.

Cuarta, ante una discapacidad, la empresa viene obligada a realizar los
ajustes razonables consistentes en modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas, incluida la reasignacion a otro puesto vacante para el que tenga
competencias necesarias, antes de proceder al despido, siempre que esa adap-
tacion no suponga una “carga desproporcionada” para la empresa, con el ob-
jetivo fundamental de garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacion
de la persona trabajadora, permitiéndole mantener su empleo.

La indicada jurisprudencia del TJUE sobre la asimilacion de la enferme-
dad a la discapacidad no es exhaustiva, y atin habria que precisar algo mas la
relacion entre la discapacidad y la enfermedad, porque no es clara y, ademas,
se ha vuelto compleja, tras la aprobacion de la Ley 15/2022, y la Ley 2/2025.

No se han alcanzado soluciones interpretativas suficientemente claras so-
bre el alcance preciso del hecho que determina la discapacidad por enferme-
dad, asi como de la obligacion del empleador de adoptar medidas de ajuste
razonable y de la posible discriminacion prohibida por incumplimiento de
dichas medidas.

En el contexto de la Directiva, parece que el umbral que delimita la dis-
capacidad por enfermedad debe ser la incapacidad del trabajador para el em-
pleo, identificada como una situacion en la que la persona trabajadora se ve
imposibilitada para el desempefio de una actividad profesional. La propia
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Directiva establece como limite a la posibilidad de trabajar, las condiciones
de la persona, en concreto, que “no sea competente, capaz o disponible”, y asi
lo sefiala el propio Tribunal en el caso Chacon Navas. La existencia o no de la
discapacidad depende de que la persona cuente con la competencia necesaria
para desempeiiar las tareas esenciales de la actividad profesional.

La clave radicaria, por tanto, en verificar si el estado patologico causado
por la enfermedad diagnosticada afecta o no a su capacidad laboral. El um-
bral especifico de la discapacidad por enfermedad vendria determinado, de
entrada, por el impacto que la limitacion derivada de la patologia tiene en la
posibilidad de mantener el empleo, si le impide o no realizar su trabajo. Hay
que ver en qué medida las limitaciones inciden en las funciones despefiadas
por el trabajador (STS 22 de diciembre de 2025, Rec. nims. 3965/2024 y
4968/2024). La evaluacion de las barreras debe centrarse en hechos que de-
muestren el impacto directo en las posibilidades del trabajador para realizar
tareas en igualdad de condiciones que los demads, atendiendo tanto a las labo-
res contratadas como a las ejecutadas®.

Aqui, se abre una nueva incognita sobre el término de referencia en la eva-
luacion de la capacidad laboral de la persona con algtn tipo de deficiencia;
esto es, si la incapacidad debe definirse con referencia al puesto de trabajo, o
si, por el contrario, debe evaluarse teniendo en cuenta el contexto mas gene-
ral de la posibilidad de mantener o continuar en el empleo. La Directiva no
presenta una perspectiva claramente definida al respecto. Diriase, mas bien,
que por el art. 4 (“Requisitos profesionales™), que excluye la discriminacion
por discapacidad cuando, “debido a la naturaleza de la actividad profesio-
nal, concreta de que se trate... (una) caracteristica constituya un requisito
profesional esencial y determinante...”, se impone una interpretacion restric-
tiva, centrada en las capacidades o dificultades para realizar su trabajo. Sin
embargo, la naturaleza amplia otorgada por el TIUE al concepto de “ajustes
razonables” que “implica que un trabajador que, debido a su discapacidad,
ha sido declarado no apto para las funciones esenciales del puesto que ocu-
pa sea reubicado en otro puesto para el que disponga de las competencias,
las capacidades y disponibilidad exigidas™, sugiere evaluar la deficiencia
e inadecuacion con referencia a cualquier actividad posible. Parece que la
evaluacion de la inadecuacion deberia realizarse en el contexto no solo de
su actual empleo, sino de cualquier otro, si lo hubiere, que, en funcién de
su potencial real y concreta capacidad, le permita continuar trabajando en la
misma empresa (Bonarpi, O., 2018).

En principio, lo que cuenta no es la enfermedad per se, ni la concreta
inadecuacion laboral para el concreto puesto, sino si la enfermedad afecta

3% La sentencia de la Corte Suprema de Colombia (Sala de lo Social) de 5 de junio de 2024
( SL1996-2024 Radicacion n.° 92856, Magistrada ponente: Marjorie Zuiiga Romero) es un
buen ejemplo de entendimiento de las barreras. Disponible en: https://www.cortesuprema.gov.
co/corte/wp-content/uploads/not/laboral24/prov/100359%20(24-01-24).pdf

35 Sentencia del TJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), Caso Ca Na Negreta
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o no a la capacidad de la persona para mantener el empleo. En esta 16gica,
el incapacitado para el puesto de trabajo no debe ser considerado discapaci-
tado si, por ejemplo, la enfermedad causada por sobrecarga de esfuerzo, le
permite realizar cualquier otra actividad (BoNnarpi, O., 2018). La definicion
de la discapacidad por enfermedad se sustenta, por tanto, en el concepto de
inadecuacion laboral vinculado a la capacidad de seguir realizando cualquier
otra actividad.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el concepto europeo de discapa-
cidad se basa en una evaluacion de la capacidad de una persona a la luz de las
posibles medidas de ajuste razonable. Esta indicacion se establece en el art. 5
de la Directiva 2000/78 interpretado conforme a la Convencion de la ONU, y
se proyecta en el ordenamiento interno a través del art. 40.2 de la LGDPD, el
art. 6.1 de la Ley 15/2022, y el articulo Primero de la Ley 2/2025, que afiade
una nueva letra n) en el articulo 49.1del ET. Seglin estas normas, las empresas
estan obligadas a adoptar medidas de ajuste razonables para garantizar a la
persona interesada su participacion plena en la vida profesional en igualdad
de condiciones que los demds trabajadores.

Por consiguiente, antes de decidir la extincion de la relacion por incapa-
cidad sobrevenida debera explorarse, en todo caso, la posible continuidad
de la persona, mediante la adopcion de las medidas y, en su caso, adoptar
las soluciones razonables. De modo que la existencia o no de discapacidad
no depende exclusivamente de la capacidad de la persona para trabajar en
cualquier actividad, sino de las medidas que deben adoptarse en relacién con
la situacion especifica de cada trabajador y en relacion con el contexto orga-
nizativo.

Debe advertirse, no obstante, que no todas las medidas que le permiten
mantener el empleo son exigidas, sino solo aquellas que sean razonables.
La razonabilidad de la medida tiene un limite en “la desproporcion entre los
beneficios esperados y la carga soportada por el empleador” (Bonarbi, O.,
2018). Y esa desproporcion o “carga excesiva” debe evaluarse, como aclara
el art. 49.1, n) ET, teniendo en cuenta “el coste de las medidas de adaptacion
en relacion con el tamario, los recursos economicos, la situacion economica
y el volumen de negocios total de la empresa”. Se especifica que la “carga
no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante
medidas, ayudas o subvenciones publicas”. En las empresas que empleen a
menos de 25 personas trabajadoras, el limite del coste de adaptacion viene
determinado, sin tener en cuenta la parte que pueda ser compensada con ayu-
das o subvenciones publicas, por la cuantia mayor de entre las siguientes: la
indemnizacion por despido improcedente o seis meses de salario

De todas formas, una de las cuestiones que mayor complejidad interpre-
tativa plantea en el ambito de la discriminacion por discapacidad es la deli-
mitacion entre enfermedad, condicion de salud y discapacidad, categorias
proximas pero no equivalentes desde el punto de vista juridico. Se suscita
cierto debate sobre si el deber de ajustamiento alcanza a los supuestos de
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enfermedad y de condicion de salud, y si la negativa queda integrada en el
ambito de la tutela antidiscriminatoria.

Cabe recordar que, en desarrollo del art. 14.2 CE, el legislador ha deci-
dido incorporar, mediante la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato
y no discriminacion, la “enfermedad” y “condicion de salud” como causas
autonomas de discriminacion, separadas de la “discapacidad”, sin acotacion
alguna en cuanto a su significado, salvo un matiz importante en cuanto a la
obligacion de ajustes que solo se prevé para la discapacidad. Lo cual obliga a
precisar la distincion de estas tres categorias.

Tradicionalmente, la enfermedad se ha entendido como una situacion pa-
toldgica concreta, normalmente transitoria, que puede generar incapacidad
temporal o ineptitud sobrevenida. La jurisprudencia europea, sin embargo,
la integrd, como se ha sefialado, en el concepto de discapacidad, cuando la
enfermedad es duradera y limita de forma significativa la participacion pro-
fesional. Actualmente, la enfermedad se ha convertido en factor expreso de
discriminacion prohibida, con independencia de que exista discapacidad.

La condicion de salud integra, igualmente, por si misma una causa espe-
cifica de discriminacion constitucionalmente prohibida. Es hoy una categoria
distinta y auténoma en el Derecho espaiiol tras la Ley 15/2022. No equivale
ni a enfermedad puntual, ni a discapacidad estructural. Se refiere al estado
de salud presente o pasado de la persona incluso cuando la afectacion sea
transitoria y no alcance la entidad de discapacidad. Al igual que en el caso
de la enfermedad, la discusion gira en torno a si el estado de salud es o no
discapacidad, incluso aunque no exista limitacion duradera.

Esto plantea, desde una perspectiva critica, el riesgo de diluir las fron-
teras conceptuales entre enfermedad prolongada y discapacidad, ampliando
progresivamente el &mbito del Derecho antidiscriminatorio. Por ello, merece
también analizar brevemente la cuestion relativa a la relacion entre el del
deber de ajuste razonable aplicable y las implicaciones constitucionales deri-
vadas de su incumplimiento.

Ya se ha sefialado que el art. 5 de la Directiva 2000/78 impone la obliga-
cion de ajustes razonables para las personas con discapacidad a fin de garan-
tizarles la igualdad de trato, y que la denegacion supone, a la luz del art. 2 de
la Convencion de las Naciones Unidas y del art. 63 LGDPD, una discrimina-
cion por motivos de discapacidad. También se ha referido que el art. 6.1 a) de
la Ley 15/2022, en coherencia con lo anterior y la jurisprudencia constitucio-
nal, ha establecido igualmente que, en caso de discapacidad la denegacion de
ajustes razonables ha de calificarse como discriminacion directa.

El hecho de que la obligacion de ajustes constituya una categoria ex-
clusivamente vinculada a la discapacidad y no se haya previsto en la Ley
15/2022 para otras causas protegidas, ha llevado a cierto sector de la doctrina
a concluir que la proteccion no es aplicable a ninguna otra causa protegida
(FaBREGAT, G., 2025), v, por tanto, a la enfermedad. Sin embargo, no cabe
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desconocer que el art. 25 de la LPRL obliga a la empresa a adoptar medidas
preventivas y de proteccion necesarias, en particular con los llamados los
trabajadores especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. La
enfermedad o mera condicién de salud no generan, por si solas, un deber
general de adaptacion del puesto equiparable al previsto para las personas
con discapacidad. No obstante, la empresa debe abstenerse de adoptar deci-
siones perjudiciales por razon de la enfermedad o del estado de salud, y debe
cumplir en todo caso la normativa preventiva, en particular, la proteccion de
trabajadores especialmente sensibles.

No se incurre en desnaturalizacion alguna por la aplicacion, en caso de
enfermedad, de los mencionados ajustes, porque tal deber trata, en conver-
gencia con la Ley 15/2022, de eliminar o compensar la desventaja que per se
suponen las limitaciones de la persona afectada y de garantizar la seguridad
en la continuidad de la relacion laboral. Desde esta premisa, la no prevision
en la Ley 15/2022 de ajustes no es obice para que en el caso de la enferme-
dad o condicion de salud cualquier trabajador pueda reclamar medidas de
adaptacion y ajuste y la empresa venga obligada a adoptarlas. Tanto mas si
la enfermedad o condicion de salud es asimilable a la situacion de discapaci-
dad. Ahora bien, no toda situacion de enfermedad o de salud se convierte en
presupuesto automatico de medidas de adaptacion y, por tanto, el empresario
no viene obligado a adoptar medidas en cualquier caso.

Cuestion distinta es si, en caso de enfermedad o de condicion de salud, el
incumplimiento de las medidas de adaptacion o ajustes integra un supuesto
de discriminacion prohibida. La naturaleza amplia de la definicion de enfer-
medad, obliga a diferenciar entre la enfermedad o condicion asimilable a la
discapacidad y la que no es calificable como tal. Si con arreglo a los criterios
de la jurisprudencia europea antes sefialados, la alteracion de la salud o enfer-
medad provoca en la persona afectada los indicados efectos de una discapaci-
dad, es evidente que la omision de medidas de ajuste razonables constituye un
supuesto de discriminacion prohibida. El art. 6.1 es muy explicito al respecto:
se considerara discriminacion directa la denegacion de ajustes razonables a
las personas con discapacidad (MonTOYA, D., 2025, pp. 109-110).

Es mas discutible, sin embargo, la aplicacion de la tutela antidiscrimina-
toria en el supuesto de enfermedad sin las connotaciones propias de la dis-
capacidad. Podria exigirse, como se ha sefialado, la adopcion de las medidas
preventivas de adaptacion en todos los supuestos en que el trabajador aqueje
limitaciones derivadas de problemas de salud y del entorno laboral, como
prevé el mencionado articulo 25 de la LPRL. Pero si su situacion no es equi-
parable a la discapacidad, el incumplimiento de las medidas de adaptacion no
tendria en principio dimension constitucional en el sentido de implicar una
vulneracion del derecho a la no discriminacion, salvo que se aduzcan razones
de salud o proteccion de la integridad fisica o moral de la persona. La Ley
15/2022 reserva exclusivamente las medidas de ajuste para las situaciones de
discapacidad.
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La preservacion de la coherencia sistematica exige mantener con claridad
la distincidn entre la prohibicion de trato desfavorable por razén de enferme-
dad o salud y la obligacion estructural de remover barreras mediante ajustes
razonables, reservada esta ultima a la discapacidad en sentido juridico. La
Ley 2/2025 profundiza en esta logica al reforzar la centralidad de los ajustes
razonables en los supuestos de incapacidad permanente y al limitar la posibi-
lidad de extinguir el contrato sin valorar previamente la adaptacion del puesto
o la reubicacién compatible con la capacidad residual.

No obstante, puede haber casos de enfermedad que no supongan inca-
pacidad para trabajar y, sin embargo, entren en el ambito de la Directiva
2000/78 y del art. 14 CE. Una persona puede ser discriminada, aunque no
exista deficiencia alguna, por simple apariencia, sospecha, prejuicio o temor
infundado de supuesta enfermedad, o por padecer afecciones que no impiden
el desarrollo pleno de la actividad laboral. No pocas veces, se actiia por im-
pulsos irracionales, generando la exclusion y segregacion de personas que en
ningln caso cabe tildarlas como enfermas ni como discapacitadas (BoNARDI,
0., 2018). La consideracion restrictiva de la discapacidad no significa que
las deficiencias o enfermedades que no estén incluidas en el ambito de la
Directiva por no afectar a la capacidad de trabajar, no sean constitutivas de
discapacidad, porque pueden estar comprendidas en el concepto mas amplio
del ambito de aplicacion de la Convencion.

Por lo demas, el incumplimiento de las medidas de prevencion en situa-
ciones de enfermedad no equiparable a la discapacidad, puede dar lugar a la
vulneracion de algin otro derecho fundamental, si, por ejemplo, se expone de
modo consciente a riesgos incompatibles con la situacion del trabajador, o si
se genera, por la omision preventiva, un riesgo grave para la salud o integri-
dad. En tales casos, podria verse afectado el derecho a la integridad fisica del
art. 15 CE, especialmente cuando el riesgo es conocido y evitable.
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1. EL PAPEL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN MATERIA DE
DISCAPACIDAD Y LA IDENTIFICACION DE NUEVAS FORMAS
DISCRIMINATORIAS

La regulacién normativa de la discriminacidn por discapacidad ha resul-
tado, con frecuencia, imperfecta, incompleta o ineficaz. El modelo de protec-
cion frente a la discriminacion basado en los derechos humanos reconoce que
la discapacidad es una construccion social y que las deficiencias no deben
considerarse un motivo legitimo para denegar o restringir tales derechos. Sin
embargo, que un 52 por ciento de las personas que sufren discapacidad en
Europa se sientan discriminadas es revelador del amplio margen de mejora
existente (Comision Europea, 2026).

La no discriminacion por razén de discapacidad constituye uno de los
principios de la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante, CDPD), adoptada en 2006, aprobada por la Union mediante la
Decision 2010/48/CE vy ratificada por Espafia en 2008. Esta contempla una
proteccion integral que requiere amplitud en la identificacion y en el reco-
nocimiento de todos los modelos discriminatorios. Las diversas formas de
discriminacién no siempre permanecen inalterables, por ello su regulacion
juridica y las politicas en materia de discapacidad deben tener en cuenta la
diversidad de las personas que la padecen'. Por otra parte, la tutela integral en
este campo requiere del establecimiento de unos mecanismos eficaces de re-
paracion juridica y de resarcimiento del dafio o dafios causados a las victimas
de las conductas discriminatorias.

En Espafia, este modelo esta presente en el vigente Texto Refundido de la
Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social (en adelante, LGDPD), aprobado por RDLeg 1/2013, de 29 de no-
viembre. No obstante, la configuracion del derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacion por razén de discapacidad no tiene una fuente tinica y se ha ido
perfilando, completando y enriqueciendo a través de las aportaciones realiza-

! Observacion general n® 6 (2018) sobre la sobre la Igualdad y la no discriminacion, apro-
bada por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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das por el derecho de la Union Europea (Garate Castro, 2025) y, particular-
mente, por su interpretacion por el Tribunal de Justicia (en adelante, TJ). Pese
a que el derecho a la igualdad y a la no discriminacion constituye, en la actua-
lidad, un principio transversal del derecho de la Unién (Rodriguez-Pifiero y
Fernandez Lopez, 1986) no existe, como tal, un principio antidiscriminatorio
comunitario de caracter general y omnicomprensivo. Las normas europeas
reconocen y prohiben causas especificas de discriminacion (taxativamente
enumeradas en el art. 19 TFUE), pero las dotan de especificos regimenes
juridicos y excepciones, lo que genera la consiguiente inseguridad juridica.

En ese marco fragmentado, el TJ ha venido atendiendo a cuatro criterios
para examinar y apreciar la existencia de una conducta discriminatoria por
razon de discapacidad®: 1) encaje de la conducta impugnada en la definicion
de conducta discriminatoria ofrecida por la Directiva 2000/78/CE; 2) identi-
ficacion de la discapacidad como la causa de la diferencia de trato; 3) deter-
minacion de los sujetos comparables a los efectos de detectar la existencia de
la conducta discriminatoria por razon de discapacidad; 4) calificacion de la
conducta como discriminacion directa o indirecta por razon de discapacidad.
Antes de abordar el cuarto punto, uno de los nucleos de este trabajo, se revi-
saran conjuntamente los tres primeros.

A nivel interno, el art. 14 CE garantiza una proteccion integral antidis-
criminatoria. Aunque la discapacidad no aparece expresamente mencionada,
pronto se entendid integrada en su listado de causas, de caracter abierto, en la
medida en que constituye un motivo real de desigualdad que exige proteccion
constitucional frente a tratos discriminatorios®. El referido caracter abierto de
la clausula de cierre del art. 14 CE originé un arduo debate doctrinal y juris-
prudencial sobre la posible inclusion del “estado de salud” entre las causas de
discriminacion protegidas, en tanto que producto de un tratamiento peyora-
tivo motivado por la pertenencia a un grupo social en posicion desventajosa
por causas contrarias a la dignidad personal (Casas Baamonde, 2025).

La Ley 15/2022, para la igualdad de trato y no discriminacion, cerré esta
controversia, al contemplar nuevas causas discriminatorias y otros supuestos
no protegidos por la nocion de discapacidad (Goiii Sein, 2022). Esta norma
recoge “los niveles minimos de proteccion”, dando entrada a “disposicio-
nes mas favorables en otras normas” y prevaleciendo “el régimen juridico
que mejor garantice la no discriminacion” (articulo 7, parrafo segundo). Esta
clausula debe interpretarse conforme al deber general de adecuacion a los
instrumentos internacionales y a la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales, lo que convierte en referencia esencial la normativa internacional
y de la Unidn, asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) y, especialmente, del TJ.

2 Apdo. 49 de las Conclusiones del Abogado General Giovanni Pitruzzella al asunto
C-16/19, VL (ECLI:EU:C:2020:479).
3 Por todas, STC 269/1994, de 3 de octubre de 1994.
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Este ya ha dejado claro que la finalidad principal de la Directiva 2000/78/
CE es asegurar “una proteccion eficaz” frente a “todas las formas de discrimi-
nacion”, aunque limitadas a las causas indicadas y tasadas en su art. 14, entre
las que figura la discapacidad. El1 TJ debe interpretar dichas causas de modo
estricto, sin posibilidad de generar e incorporar otras nuevas, ni siquiera por
analogia®. Paraddjicamente, su labor interpretativa ha conseguido ensanchar
los limites de la tutela antidiscriminatoria y extenderla a otros sujetos y situa-
ciones distintos de los inicialmente previstos.

En materia de discapacidad, la evolucion jurisprudencial europea ha sido
determinante, desde una concepcion médico-individual de la discapacidad®
hacia el modelo “social” alineado con la CDPD’, que la define como el resul-
tado de la interaccion entre una afeccion —curable o incurable—y las barreras
que limitan de forma duradera la participacion profesional (Esteban Legarre-
ta, 2025). En sintesis, la discapacidad aparece en la actualidad como una no-
cion dinamica, determinada por la interaccion entre deficiencias y barreras®,
independiente de su caracter curable o incurable® y susceptible de ser objeto
de conductas discriminatorias que, en concurrencia con otros factores perso-
nales o sociales, dan lugar a formas agravadas de trato peyorativo.

A partir de este modelo, el TJ ha ampliado la nocién de discapacidad a
supuestos no reconocidos formalmente como tales en los Estados miembros,
como la obesidad'’, la especial vulnerabilidad ante riesgos laborales'!, ciertas
discapacidades sensoriales'?, lesiones complejas'® o trastornos psicosocia-
les'. En cambio, ha excluido condiciones que no afectan al desempefio la-
boral, como la infertilidad'®, o que se consideran propias del estado de salud.
Mas alla de esto, el TJ también ha entendido que las enfermedades cronicas
de larga duracion pueden constituir discapacidad's, en linea con el Comité de
la ONU, que subraya que la diferencia entre enfermedad y discapacidad es
solo de grado y depende de la duracion y del impacto de la afeccion!”.

4 Sentencia de 26 de septiembre de 2013, HK Danmark (C-476/11; ECLL:EU:C:2013:590).

5 Sentencia de 9 de marzo de 2017, Milkova (C-406/15; ECLI:EU:C:2017:198).

¢ Sentencia de 11 de julio de 2006, Chacén Navas (C-13/05; ECLI:EU:C:2006:456).

7 Sentencia HK Danmark, cit.

8 Apartado p) del Preambulo de la CDPD.

° Sentencia HK Danmark, cit.

10" Sentencias de 18 de diciembre de 2014, FOA (C-354/13; ECLI:EU:C:2014:2463) y de 18
de enero de 2018, Ruiz Conejero (C-270/16; ECLI:EU:C:2018:17).

I Sentencia de 11 de septiembre de 2019, Nobel Plastiques Ibérica (C-397/18;
ECLI:EU:C:2019:703)

12 Sentencia de 15 de julio de 2021, Tartu Vangla (C-795/19; ECLI:EU:C:2021:606).

13 Sentencia de 1 de diciembre de 2016, Daouidi, (C-395/15; ECLI:EU:C:2016:917).

14 Sentencia Milkova, cit.

15 Sentencia de 18 de marzo de 2014, Z (C-363/12; ECLLI:EU:C:2014:159).

16 Portodas, sentenciade 11 deabrilde2013, HK Danmark(C-335/11; ECLL:EU:C:2013:222).

17 Sentencias Nobel Plastiques, cit. y de 18 de enero de 2024, Ca Na Negreta (C-631/22;
ECLIL:EU:C:2024:33).
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Esta interpretacion se ha venido desarrollado en un marco europeo hete-
rogéneo, con diferentes definiciones legales de discapacidad y diversa doctri-
na en cada Estado miembro (Waddington y Broderick, 2024). Algunos Esta-
dos contintan alejados del criterio de HK Danmark 'y definen la discapacidad
atendiendo a las limitaciones individuales y no a las barreras a la interaccion
(Chopin y Germaine, 2025). El resto carece de un criterio comtn sobre la
documentacion médica exigida (Waddington y Broderick, 2024), o sobre los
mecanismos de reparacion y resarcimiento previstos frente a las conductas
discriminatorias'®. Todo ello ha complicado el reconocimiento de nuevas for-
mas de discriminacioén, como la discriminacion multiple, interseccional, por
asociacion o por error, de las que se tratara en el proximo apartado. En este
sentido, resulta del maximo interés, con perspectiva de futuro, la valoracion
del caracter esencial o determinante de determinados requisitos para el acce-
so a al empleo en combinacion con la ayuda, asistencia o proteccion que, en
la actualidad, pueden proporcionar las soluciones ofrecidas por la IA (Pérez
del Prado, 2023) y la integracion, con las debidas cautelas, de los correspon-
dientes algoritmos empleados en la actividad de determinados puestos de tra-
bajo (Rodriguez Escanciano, 2025) o en la gestion de los datos conducentes
a la toma de decisiones en las empresas (Gil Otero, 2024).

Por afladidura, el TJ ha expandido el ambito de las personas protegidas y
ha extendido su tutela frente a cualquier discriminacioén que traiga su causa
en la discapacidad (Gutiérrez Colominas, 2019). Su jurisprudencia ha permi-
tido desenmascarar supuestos de discriminacion indirecta camuflados bajo
una apariencia de neutralidad que carecia de una justificacion objetiva. Asi
sucedio con la fijacion por la empresa de determinadas ratios de absentismo,
utilizadas como criterio de seleccion de trabajadores para determinados pues-
tos', o bien con la fijacion de tasas minimas de productividad cuyo incumpli-
miento motiva la extincion del contrato®.

Junto a ello, hay que subrayar que el TJ ha ampliado el grupo de personas
comparables para apreciar discriminacion por esta causa. Aunque tradicio-
nalmente se utilizaba como referencia a personas sin discapacidad?', ahora
también se admiten comparaciones con otras personas discapacitadas, inclu-
so con discapacidades distintas, o comparaciones intragrupales?. Se ha llega-
do a decir, que cuando la relacion entre la caracteristica protegida y el trato

18 Introduccion, Observacion general niim. 6 (2018), cit.

19 Sentencia HK Danmark, cit.

2 Sentencia Nobel Plastiques, cit

21 Sentencia de 26 de enero de 2021, Szpital Kliniczny im. dra J. Babinskiego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie (C-16/19; ECLI:IEU:C:2021:64), examino la
limitacion de un complemento salarial a quienes acreditaron su discapacidad antes de una fecha
fijada por la empresa. Por su parte, la sentencia Milkova (cit.) reconocio una proteccion reforzada
frente al despido para ciertos trabajadores con discapacidad, sin extenderla a los funcionarios en
la misma situacion.

22 La sentencia Tartu Vangla (cit.) advirtié que la discriminacion puede derivarse de la co-
locacion de las personas con discapacidad en desventaja frente a otros trabajadores del mismo
grupo profesional.
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diferente resulta inequivoca, estas situaciones entran plenamente del ambito
de la Directiva 2000/78/CE, incluso si todos los comparados pertenecen al
colectivo de trabajadores con discapacidad®.

Por su parte, la doctrina judicial espafiola ha aceptado con menor rigi-
dez la introduccion de nuevas causas discriminatorias que la posibilidad de
que la discriminacion pueda estar fundamentada en la actuacion conjunta
de varias de ellas. El Tribunal Constitucional no admitié expresamente la
concurrencia entre la edad y la discapacidad hasta su STC 3/2018, obliga-
do por la CDPD y por la jurisprudencia del TEDH** que, a su vez, también
habia desaprovechado la ocasion de introducir la discriminacion multiple en
sentencias anteriores, como Muiioz Diaz contra Espaiia®. La posterior STC
1/2021 evitd de nuevo el analisis interseccional y examind Gnicamente posi-
bles discriminaciones indirectas por razones raciales y sexistas. En la misma
linea restrictiva, la STSJ Cantabria, de 18 de enero de 2019, habia rehusado
a abordar el enfoque interseccional por sexo y enfermedad y mostr6 la escasa
receptividad de la doctrina judicial al respecto (Sanchez Trigueros, 2019).

2. LA AMPLIACION OBJETIVA DEL CONCEPTO DE
DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD EN LAS NUEVAS
FORMAS DE DISCRIMINACION DIRECTA E INDIRECTA

Como ya se ha anticipado, la interpretacion de las directivas antidiscri-
minatorias conforme a su tenor literal y finalidad (Ganty y Benito Sanchez,
2021), no ha impedido que el TJ realizase una interpretacion expansiva de las
causas protegidas en el derecho de la Union?, que ha permitido identificar
nuevas formas de discriminacion, ahora ya integradas en el ordenamiento
espaiiol, junto a las categorias tradicionales de directa e indirecta.

En efecto, la LGDPD introdujo la discriminacion por asociacion por ra-
z6n de discapacidad [art. 2.e)] que la Ley 15/2022, en su art. 6, sistematiza
y amplia, al incluir la discriminacion por asociacion (apdo. 2.a) y por error
(apdo. 2.b), multiple (apdo. 3.a), interseccional (apdo. 3.b), acoso discrimi-
natorio (apdo. 4), la induccién, orden o instruccion de discriminar (apdos. 5y
8) y las represalias (apdo. 6). Todas estas modalidades constituyen concrecio-
nes especificas de la discriminacion directa o indirecta y deben interpretarse

2 Conclusiones al asunto C-16/19, VL, cit.

24 Sentencia de 24 de julio de 2012, asunto B.S. contra Espaiia (Demanda n°. 47159/08).
Con origen portugués, también resulto relevante la sentencia de 25 julio 2017, Carvalho Pinto
de Sousa Morais contra Portugal (Demanda n°. 17484/15).

2 Sentencia de 8 diciembre de 2009 (Demanda n°. 49151/09).

26 Sentencias de 30 de abril de 1996, P/S y Cornwall County Council (C-13/94;
ECLI:EU:C:1996:170), en la que el TJ utilizé el sexo como sustituto del cambio de género];
FOA (cit.), considerd la obesidad grave o morbida como una discapacidad; y sentencia de 8
de noviembre de 1990, Dekker/Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (C-177/88;
ECLI:EU:C:1990:383) utilizo el sexo como sustituto del embarazo como causa discriminatoria.
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de manera amplia, priorizando la opcién mas protectora para las personas o
grupos afectados.

2.1. Discriminacién por asociacion por razén de discapacidad

El art. 5.2 CDPD contiene los requisitos juridicos para lograr la igualdad
de derechos tanto de las personas con discapacidad como de quienes estan
vinculadas a ellas. Aunque el texto solo hace mencion a las primeras, la Ob-
servacion general num. 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacion
sefala que “comprende a las personas con discapacidad y a las personas de
su entorno, por ejemplo, a los padres de nifios con discapacidad™’. Se crea,
pues, un mandato de amplio alcance. La prohibicion de “toda discriminacion
por motivos de discapacidad” no se limita a las personas que la padecen,
sino que tutela, en la misma medida, a quienes, sin estar afectadas por una
discapacidad, resultan perjudicadas por su asociacion directa o indirecta con
aquellas.

Por otra parte, desde el momento en el que la Directiva 2000/78/CE tiene
por objetivo combatir todas las formas de discriminacion en el empleo y en el
trabajo basadas en la discapacidad, el TJ ha destacado la necesidad de inter-
pretar la discriminacion ratione materiae frente a la discriminacion ratione
personae, adoptando un enfoque funcional centrado en el motivo del trato
desigual (Maneiro Vazquez, 2021). Esta perspectiva amplia le ha permitido
extender el ambito subjetivo de la Directiva 2000/78/CE: tanto cuando la
persona directamente afectada padece una discapacidad como cuando sufre
un perjuicio por su vinculacion directa con una persona con discapacidad?,
en la conocida como “discriminacion por asociacion”. Esta interpretacion no
se vincula exclusivamente a la discapacidad, sino que el TJ ha extendido
este ambito subjetivo a otras causas discriminatorias como el origen racial o
étnico® o el embarazo, como manifestacion de la discriminacion por razén de
sex0®® a personas que no participaban de una u otra condicion.

Hay que resaltar que la discapacidad ha sido decisiva para el reconoci-
miento de la discriminacidn por asociacion y su integracion en el ambito de
proteccion de la Directiva 2000/78/CE, especialmente a través de las senten-

21 Observacion general n’é6..., cit.

2 Sentencia de 17 de julio de 2008, Coleman (C-303/06; ECLI:EU:C:2008:415) en la que
el TJ, pronunciandose en formacion de Gran Sala, declaré que la Directiva tiene por objeto, en
lo que atafie al empleo y al trabajo, combatir “todas las formas de discriminacion basadas en la
discapacidad” y que el principio de igualdad de trato reconocido en ella “no se aplica a una ca-
tegoria determinada de personas sino en funcion de los motivos contemplados” en su articulo 1.

» Véase sentencia de 16 de julio de 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria (C-83/14,
ECLI:EU:C:2015:480), que califico como discriminatoria por razon de origen €tnico a una me-
dida “con independencia de que esa medida colectiva afecte a las personas que tienen un origen
étnico especifico o a las que, sin tener ese origen, sufren junto con las primeras el trato menos
favorable o la desventaja particular derivada de esa medida”.

30 Sentencia de 20 de junio de 2019, Hakelbracht y otros (C-404/18; ECLI:EU:C:2019:523).
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cias Coleman y Bervidi*'. En ambos casos, las demandantes no eran personas
con discapacidad, sino trabajadoras que cuidaban de hijos menores discapaci-
tados y cuyas solicitudes de adaptacion del puesto habian sido denegadas. En
el primer caso, ademas, la trabajadora fue despedida por las obligaciones de
cuidado de su hijo y el TJ declar6 que la discriminacion directa por discapaci-
dad comprende también la sufrida por un trabajador no discapacitado que re-
cibe un trato desfavorable por su vinculacién con una persona discapacitada.

En la mucho maés reciente sentencia Bervidi, el TJ precisé que esta pro-
teccion se extiende igualmente a la discriminacion indirecta por asociacion,
reafirmando que el ambito subjetivo de la Directiva no puede restringirse a
las personas discapacitadas, sino que debe determinarse “en funcion de los
motivos enunciados en su articulo 1”. De este modo, las personas cuidadoras
tienen derecho a la misma tutela antidiscriminatoria que las personas con
discapacidad (VELASCO PorTERO, 2025). Cuando el trato desfavorable se basa
en la denegacion de ajustes razonables, el art. 2.2.b.ii) de la Directiva tipifica
automaticamente esta conducta como discriminacion indirecta, puesto que
admite una posible justificacion objetiva que no seria compatible con la es-
tructura de la discriminacion directa. A partir de esta base, el TJ ha ampliado
el sujeto protegido en materia de ajustes razonables mediante la sentencia
Bervidi, resultado de la interpretacion conjunta de Coleman (discriminacion
directa por asociacion) y CHEZ (discriminacion indirecta por asociacion por
origen racial o étnico). Con ello, el TJ ha consolidado un concepto amplio de
asociacion y reforzado la obligacion empresarial de adoptar medidas razona-
bles cuando su denegacion produce un impacto adverso sobre las personas
cuidadoras comparable al sufrido por las personas con discapacidad.

El TJ ha recordado en este caso que, cuando se dict6 la sentencia Cole-
man, la Union atn no habia ratificado la CDPD y la CDFUE carecia de fuerza
vinculante, circunstancias cuyo cambio podria haber condicionado el razona-
miento entonces empleado. En la actualidad, tanto la CDFUE, interpretada a
su vez conforme al CEDH, como la CDPD refuerzan la idea de que los fami-
liares cuidadores también pueden exigir ajustes razonables. En particular, el
considerando (x) del preambulo de la CDPD destaca expresamente la necesi-
dad de apoyar a las familias para garantizar el pleno ejercicio de sus derechos.
Aunque no sea vinculante, orienta la interpretacion del art. 2 de la Directiva,
que considera la denegacion de ajustes razonables como una forma de discri-
minacion. En conjunto, este marco normativo ofrece un sélido respaldo a la
extension de este derecho a los familiares cuidadores (Coudron, 2025).

Sobre esta base, la sentencia Bervidi ha afirmado que el efecto util de la
Directiva exige reconocer el derecho a ajustes razonables a los trabajadores
que prestan la asistencia indispensable para que la persona con discapacidad
reciba los cuidados que su situacion requiere. Para estos trabajadores, medi-
das como la reduccion de jornada o el cambio de puesto pueden integrarse

31 Sentencia de 11 de septiembre de 2025 (C-38/24; ECLI:EU:C:2025:184).
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en la nocion amplia de ajuste razonable derivada del art. 2 CEDH, salvo que
impongan una carga excesiva al empleador. Esta interpretacion es especial-
mente significativa si se tiene en cuenta que el art. 5 de la Directiva, en su
tenor literal, vincula los ajustes exclusivamente a las “personas con disca-
pacidades”. No obstante, el TJ ha afirmado que, cuando el afectado es un
menor, dicho precepto debe leerse conforme a los arts. 24 y 26 CDFUE, que
garantizan, respectivamente, el derecho de los nifios a la proteccion y cuida-
do necesarios y el derecho de las personas con discapacidad a las medidas
que aseguren su autonomia e inclusion social y profesional. Estos principios
condujeron al TJ a extender la obligacion de realizar ajustes razonables mas
alla de su tenor literal.

Este razonamiento refleja un principio estructural del derecho de la
Union: las disposiciones del derecho derivado deben interpretarse a la luz de
los derechos fundamentales y de las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos, lo que otorga a la sentencia un alcance que trasciende
el ambito de la discapacidad (Wasser, Holzwarth y Papakonstantinou, 2025).
Sensu contrario, la denegacion injustificada de ajustes razonables a un traba-
jador no discapacitado, pero encargado del cuidado de una persona con dis-
capacidad constituye igualmente una discriminacién indirecta por esta causa,
en este caso por asociacion.

Ha de destacarse, en todo caso, que el supuesto de hecho que dio lugar a
la sentencia Bervidi esta fechado en marzo de 2019, antes de que expirara el
plazo de transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158. De haber sido apli-
cable esta ultima al supuesto de hecho, no hubiera sido preciso recurrir a la
discriminacion indirecta por asociacion para tutelar los derechos de la sefiora
Bervidi. El art. 3.1.f) de esta Directiva reconoce a los cuidadores la posibili-
dad de “adaptar sus modelos de trabajo acogiéndose a formulas de trabajo a
distancia, calendarios laborales flexibles o reduccion de las horas de trabajo”,
a través de las “Formulas de trabajo flexible” que desarrolla posteriormente
en su art. 9. De forma andloga, la pretension de la sefiora Coleman habria
quedado amparada por el art. 12, que prohibe el despido o su preparacion
por haber solicitado o disfrutado los permisos previstos en los arts. 4, 5y 6
o, tras la correccion de errores, “por haber ejercido el derecho a solicitar” las
formulas de trabajo flexible.

Ademas, la citada Directiva no exige que el cuidador sea un familiar di-
recto, sino que extiende sus garantias a cualquier trabajador que proporcione
cuidados sustanciales a un familiar o a una persona conviviente que requiera
asistencia por un motivo médico grave, conforme a la definicion estatal. Esta
amplitud coincide con el razonamiento del TJ tanto en Coleman como en
Bervidi.

La relevancia de Coleman y Bervidi reside en que ambas extienden a los
cuidadores la misma intensidad de tutela antidiscriminatoria, tanto directa
como indirecta, que la Directiva 2000/78/CE dispensa a las personas con
discapacidad. En este sentido, el art. 5.3 CDPD no limita sus beneficiarios,
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permitiendo una interpretacion mas amplia del deber de ajustes®. La conjun-
cion entre la extension jurisprudencial realizada por el TJ, la prevision amplia
de cuidadores en la Directiva (UE) 2019/1158 y el caracter no restrictivo del
art. 5.3 CDPD amplian de forma significativa la proteccioén antidiscrimina-
toria en el empleo y la ocupacion, garantizandola no solo a las personas con
discapacidad, sino también a quienes les prestan cuidados esenciales.

Una manifestacion muy relevante de esta proteccion es el art. 11 de la
Directiva 2000/78/CE. En ¢l se reconoce el derecho de los trabajadores a no
sufrir consecuencias desfavorables (en particular, el despido) como reaccion
del empleador frente a reclamaciones internas o acciones judiciales dirigidas
a exigir la igualdad de trato.

Esta proteccion se integra en la garantia de indemnidad, parte del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), tempranamente
reconocida por la jurisprudencia constitucional® y hoy reforzada por la LO
5/2024, del Derecho de Defensa. Su Preambulo la identifica como un derecho
basico aplicable a toda controversia juridica, extendiéndola expresamente al
ambito administrativo, extrajudicial y a los mecanismos legales de solucion
de conflictos. La norma subraya, ademas, la especial consideracion de género
y discapacidad frente a cualquier consecuencia negativa derivada del ejer-
cicio de los derechos de defensa y la especial tutela que merece (Goiii Sein,
2024).

La principal novedad de la LO 5/2024 es el reconocimiento expreso de
la garantia de indemnidad por asociacion, regulado en el apartado segundo
de su Disposicion adicional tercera. Se amplia asi la proteccion al conyuge,
pareja de hecho y parientes hasta segundo grado que no hubieran formulado
la reclamacion, siempre que se cumplan tres requisitos: esta haya sido pre-
sentada por un familiar comprendido en los grados indicados; el pariente no
reclamante haya sufrido las consecuencias adversas; y ambos trabajen en la
misma empresa.

Sin embargo, esta prevision resulta restrictiva. La LO 5/2024 solo atien-
de al parentesco y ademas exige que ambos afectados trabajen en la misma
empresa. Con ello asegura la proteccion minima, pero parece impedir que
otros supuestos de represalia asociada (sin vinculo familiar, o con parentesco
de grado superior) queden igualmente amparados. Al hacerlo, se contradi-
ce la doctrina del TJ en Hakelbracht, que no limita la discriminacion por
asociacion a vinculos familiares ni al ambito estricto de una unica empresa.
En materia de discapacidad, esta limitacion resulta ain mas problematica:
son precisamente muchos cuidadores (a menudo convivientes o con vinculos
laborales sin parentesco) quienes pueden sufrir represalias indirectas por la

32 Por el mismo motivo, la sentencia de 10 de febrero de 2022, HR Rail (C-485/20;
ECLI:EU:C:2022:85) realiza una interpretaciéon amplia del tipo de ajustes razonables, acorde al
art. 2 CDPD, considerando como exhaustiva la enumeracion realizada por el art. 20 Directiva
2000/78/CE

3 SSTC 7y 14/1993, ambas de 18 de enero de 1993.
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discapacidad de un tercero. Por ello, una interpretacion conforme a la Directi-
va 2000/78/CE y a la CDPD exige no circunscribir la garantia de indemnidad
por asociacion al parentesco positivizado, sino admitir su proyeccion a cual-
quier relacidn relevante que sitie al trabajador en una posicion de riesgo de
represalias derivadas del ejercicio de derechos ajenos.

La LO 5/2024 no ha positivizado la practica ya consolidada en la jurispru-
dencia social, que venia admitiendo la indemnidad por asociacion, extendien-
do la proteccion frente a las represalias sufridas por familiares de personas
afectadas, o personas con vinculos afectivos no formalizados con ellas, a raiz
de reclamaciones formuladas por estas, ya fueran internas o en via judicial,
extrajudicial o administrativa (Maneiro Vazquez, 2021).

En una linea similar, el art. 6.6 de la Ley 15/2022 define como represalia
“cualquier trato adverso o consecuencia negativa” derivada de la participa-
cion o colaboracion en un procedimiento destinado a impedir o cesar una
discriminacion. Sin embargo, este precepto exige que la actuacion procesal
haya sido realizada por la propia persona afectada, sin prever la indemnidad
por asociacion. Quedan asi desprotegidos quienes sufren represalias sin haber
intervenido directamente en la presentacion de la queja o del procedimiento
ante una actuacion discriminatoria por discapacidad, sea esta potencial o real.

Tampoco las directivas antidiscriminatorias colman plenamente este va-
cio. El art. 24 de la Directiva 2006/54/CE exige una actuacion activa del
trabajador represaliado, ya sea un testimonio o un apoyo en el procedimiento,
para quedar protegido. Por su parte, el art. 11 de la Directiva 2000/78/CE for-
mula la proteccion contra represalias en términos mas amplios, al amparar a
quien sufre un trato adverso como reaccion frente a una reclamacion presen-
tada “en la empresa” o una accion judicial destinada a garantizar la igualdad
de trato. No obstante, el trabajador debe aportar indicios de que la medida ad-
versa es una consecuencia de la actuacion de un tercero encaminada a exigir
la igualdad de trato por razén de discapacidad (BoGoni, 2019).

Se aprecia, pues, un vacio normativo en el ambito de la garantia de in-
demnidad por asociacion por razon de discapacidad u otras causas, respecto
de quienes sufren pasivamente las consecuencias negativas sin haber par-
ticipado en los procedimientos judiciales en las reclamaciones efectuadas
por terceros. La complejidad puede incrementarse cuando tal reclamacion se
hubiera presentado por sujetos colectivos, en atencion al vinculo que guar-
dan con las personas con discapacidad, bien reclamando acciones positivas o
bien denunciando practicas discriminatorias por razon de discapacidad y los
represaliados sean trabajadores no discapacitados. En este sentido, resulta
mas adecuada la redaccion mas genérica ofrecida por el art. 9 de la Direc-
tiva 2000/43/CE, también titulado “Proteccion contra las represalias”, que
extiende su proteccion “a las personas contra cualquier trato adverso o conse-
cuencia negativa que pueda producirse como reaccion ante una reclamacion
o ante un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato”.
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Como un aspecto mas positivo, la LO 5/2024 recoge la proteccion frente
a actos preparatorios: las represalias ya no quedan condicionadas a la inme-
diatez entre la reclamacion interna y el despido y asi lo destaca, entre otras, la
STS de 15 de noviembre de 20223, Se evita asi que el empleador neutralice la
garantia de indemnidad mediante estrategias temporales, lo que en la practica
liberaba al trabajador de una “espada de Damocles” vinculada al momento
elegido por la empresa para extinguir el contrato (Alvarez Alonso, 2025 y
Martinez Moreno, 2025).

En conclusion, aplicada al ambito de la proteccion frente a represalias
por razén de discapacidad, la Disposicion adicional tercera revela varios li-
mites significativos. En primer lugar, extiende la cobertura a quienes no han
ejercido directamente la actuacion encaminada a tutelar derechos vinculados
a la discapacidad, pero unicamente cuando, ademas de ser trabajadores de la
misma empresa, mantienen una relaciéon de parentesco con la persona que si
ha realizado dicha actuacién y que, por ello, podria estar expuesta a un trato
adverso. En segundo lugar, la proteccion se restringe a un circulo familiar
muy concreto, lo que deja fuera otros vinculos habituales en situaciones de
apoyo a personas con discapacidad. La norma tampoco aclara si dicha re-
lacion de parentesco debe concurrir en el momento de la represalia o en el
de la presentacion de la demanda, ni si alcanza a quienes fueron coényuges
o parejas de hecho del trabajador que ejercio6 el derecho, pero habian perdi-
do tal condicion cuando la empresa adopté la conducta represiva. Este dise-
fio normativo condiciona de forma significativa la eficacia de la proteccion
frente a la discriminacidn por asociacion y, en particular, frente a represalias
derivadas de actuaciones destinadas a garantizar los derechos de las personas
con discapacidad.

2.2. Discriminaciéon multiple e interseccional

La interpretacion extensiva del derecho a la “proteccion legal igual y
efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo” garantizado por el
art. 5.2 de la Directiva 2000/78/CE “a todas las personas con discapacidad”
ha permitido al TJ extenderlo también a las personas con discapacidad que
resulten, ademas, discriminadas por este motivo o por cualquier otro que se
sume al anterior (Lousada Arochena, 2025). A la vista de las sentencias Cole-
man 'y Bervidi, las personas con discapacidad y sus cuidadores no solo deben
ser tutelados frente a las discriminaciones por razon de discapacidad, sino
frente a otra u otras causas que se sumen a la anterior y que agraven la inten-
sidad de la conducta discriminatoria.

La discriminacion multiple y la discriminacion interseccional constituyen
dos formas de discriminacién que han merecido la atencién de los instru-

#* Rec. 2645/2021.
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mentos normativos internacionales, especialmente de la CDPD* y, en me-
nor medida, de los comunitarios (Lousada Arochena, 2024A). En una rapida
sintesis, se ha sefialado que la discriminacion multiple exige que las diversas
causas de discriminacion de un modo comprensivo, sean consideradas en el
que cada una de ellas actiia de modo independiente, ya sea simultaneamente
(discriminacion aditiva) o bien en momentos distintos (discriminacion acu-
mulativa). La discriminacion interseccional, en cambio, surge cuando entre
las causas discriminatorias existe tal sinergia que no admiten un tratamiento
separado (Ganty y Benito, 2021).

Aun cuando los textos internacionales carecen de aplicacion directa y no
generan, en si mismos, una obligaciéon para los Estados de implementar una
legislacion nacional de proteccion de los colectivos afectados, han servido de
guia en la interpretacion de las normas juridicas nacionales (art. 10.2 CE) y
han desempefiado un indudable papel promotor de politicas y de doctrina ju-
dicial sobre el reconocimiento y la tutela de los supuestos de discriminacion
multiple e interseccional (Serra Cristobal, 2013). En concreto, las mujeres y
las nifias con discapacidad figuran entre los colectivos de personas discapa-
citadas que se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad respecto
de los que ya de por si son vulnerables. Se ha destacado (Romero Rodenas,
2023) que la edad actiia como un factor decisivo en el aumento progresivo de
los porcentajes de discapacidad a partir de los 55 afnos. En las mujeres este
incremento se adelanta a los 45, momento en que superan a los hombres en 5
puntos, hasta alcanzar el 71 % de la poblacion femenina de esa edad cuando
cumplen los 90 afios. En esta linea, no ha de olvidarse que el Preambulo de
la Convencion internacional sobre la proteccion y la promocion de los dere-
chos y la dignidad de las personas con minusvalia, de 2006, ya reconocia que
tanto las mujeres como las nifias con discapacidad han de hacer frente a “mul-
tiples o agravadas formas de discriminacion” por diversos motivos. A su vez,
la CDPD ordena a los Estados parte la identificacion de “ambitos o subgrupos
de personas con discapacidad (incluidas las que experimentan discriminacion
interseccional) que requieran medidas especificas para garantizar el derecho
a la igualdad y a la no discriminacion”.

Pese a ello, ni el ordenamiento juridico europeo ni la practica judicial han
mostrado la agilidad necesaria para su inmediata tutela, como demuestra la
confusion existente respecto, incluso, de la propia denominacion de estos ti-
pos discriminatorios. Asi, la discriminacion interseccional ha merecido mul-
tiples denominaciones: doble discriminacion, discriminacion interseccional,
discriminaciéon compuesta, discriminacion multiseccional, discriminacion
multidimensional, discriminaciones superpuestas o solapadas, discriminacio-
nes aditivas, etc. (Serra Cristobal, 2013). Al respecto, resulta curioso que la
Ley 4/2023, tras definir y ordenar la proteccion frente a las discriminaciones
multiples e interseccionales, evite emplear estos términos en su Capitulo 111

3 Apdo. 33: “hacer frente a todas las formas de discriminacion, incluidas la discriminacion
multiple e interseccional”.
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(arts. 70 a 75) respecto de las personas LGTBI que sean, ademas, menores de
edad, extranjeras, mayores, intersexuales o discapacitadas, o se encuentren
en una situacion de dependencia o de sinhogarismo, y optase por denominar-
las “situaciones especiales”.

Tradicionalmente, la regulacion juridica de las discriminaciones se ha
centrado en la identificacion de una unica causa (discapacidad, sexo, edad...),
lo que ha dificultado enormemente la deteccion y la tutela de las personas
discriminadas por mas de un factor. A esta incertidumbre ha de sumarse la
confusion que afecta al nimero de causas de discriminacion que pueden con-
currir simultaneamente, o a cdmo deben interactuar entre ellas.

En este sentido, los preambulos de las Directivas 2000/78/CE y 2000/73/
CE solo destacan que las mujeres son, con frecuencia, victimas de discrimi-
naciones multiples y que debe garantizarse la eliminacion de las desigualda-
des y el fomento de la igualdad®, pero no ofrecen una regulacion sistema-
tica, ni previsiones especificas para luchar contra ellas. Curiosamente, las
directivas sobre discriminacion por razon de sexo’’ omiten la discriminacion
multiple o interseccional.

En contraste, la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 2 de
abril de 2009, sobre la nonata Propuesta de Directiva del Consejo por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independiente-
mente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion se-
xual®® incorpor6 enmiendas para la inclusion de la discriminacion multiple en
dicha Directiva®, en particular en relacion con el sexo, la edad y la nacionali-
dad, intentando llenar el hueco en materia de discriminacién multiple

A pesar de la ausencia de un reconocimiento normativo explicito, la si-
tuacion no parece plantear problemas en la practica. Ciertos aspectos podrian
beneficiarse de una mayor claridad juridica (aumento de las sanciones para
los autores y dafios acumulativos para las victimas, interaccion de las compe-
tencias de multiples organismos de igualdad, etc.) y permitir la visibilizacion
de discriminaciones que, de otro modo, podrian permanecer ocultas. Parece
claro que en la actualidad el concepto de discriminacion multiple incluye
los supuestos de discriminacion aditiva, en los que concurren varias causas
simultaneamente, pero también aquellos en los que la concurrencia de causas

36 Parrafo 14 de la Directiva 2000/43/CE y parrafo 3 de la Directiva 2000/78/CE.

37 Esto es, las Directivas 2006/54/CE y 2010/41/UE

3% COM(2008)0426 — C6-0291/2008 — 2008/0140(CNS).

% Enmienda 37, cuyo apartado 2 establecia expresamente lo siguiente: “Existira discrimi-
nacioén multiple cuando la discriminacion se base: a) en una combinacion de los motivos de
religién o convicciones, discapacidad, edad, y orientacion sexual, o b) en uno o varios de los
motivos contemplados en el apartado 1 y también en uno o varios de los motivos siguientes:
i) en el sexo (cuando la situacion denunciada pertenezca al ambito material de aplicacion de
la Directiva 2004/113/CE y de la presente Directiva), ii) en el origen racial o étnico (cuando la
situacion denunciada pertenezca al ambito material de aplicacion de la Directiva 2000/43/CE y
de la presente Directiva), o iii) en la nacionalidad (cuando la situacién denunciada pertenezca al
ambito de aplicacion del articulo 12 del Tratado CE)”.
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no es simultanea (RoMERO ALVAREZ, 2025), como sucederle a una mujer con
discapacidad que, en un determinado momento de su carrera profesional, no
es ascendida porque la politica de promocion profesional de la empresa bene-
ficia a los hombres y, en un segundo momento de su carrera, se vea posterga-
da en el ascenso por su condicion de discapacitada (SERRA CRISTOBAL, 2013).

Se ha resaltado que la combinacion de los factores que pueden afectar
a las mujeres con discapacidad las coloca en una posicion mas vulnerable,
no solo en relacion con el resto de los ciudadanos, sino también respecto
de los varones con discapacidad y de las mujeres sin discapacidad (BALLEsS-
TER CARDELL, 2013). Estadisticamente se aprecia que el sector de las mujeres
discapacitadas presenta un nivel de ocupacion muy bajo, seguido, en una
situacion intermedia, por el de los varones con discapacidad, mientras que
el sector mejor situado en el plano de la ocupacion es el de los hombres sin
discapacidad. Se ha destacado (BaLLESTER CaRDELL, 2013) que el principal
problema de las mujeres con discapacidad no es el empleo, sino la elevada
inactividad: la mayoria de las mujeres de 16 a 65 afos ni trabaja ni busca
empleo. Incluso, dentro del colectivo desfavorecido compuesto por las muje-
res con discapacidad, pueden encontrarse sectores especialmente vulnerables
(RoDRIGUEZ SaNZ DE GALDEANO, 2024), como el de las mujeres con discapaci-
dad, mayores e inmigrantes que, ademas, vivan en un entorno rural (Lousapa
AROCHENA, 2024B). En cualquier caso, los obstaculos de acceso al mercado
laboral agravan la dificultad de alcanzar una plena normalizacion social y
econdmica. También la Estrategia de la UE para los derechos de las perso-
nas con discapacidad (2021-203(0) promueve una perspectiva interseccional
que reconoce las barreras especificas a las que se enfrentan las personas con
discapacidad que se encuentran en la interseccion de identidades (de género,
raciales, étnicas, sexuales, religiosas), o en una situacion socioecondémica di-
ficil u otra situacion de vulnerabilidad®.

Pese a ello, el tratamiento conjunto de tales factores apenas se aborda con
caracter especifico en el ambito legislativo y, particularmente, en el judicial.
Con honrosas excepciones dentro de este ultimo, se ha considerado como dis-
criminacion multiple la sufrida por quienes padecen simultaneamente varias
causas distintas de discapacidad y son discriminadas por ellas*'. Asi, se ha
distinguido entre quienes sufren una discriminacion directa (‘“una empleado-
ra puede perfectamente contratar a personas con discapacidad, pero rechazar

4 La Comision Europea integré la interseccionalidad en las estrategias de igualdad adop-
tadas en el marco de la Union de la Igualdad proclamada al inicio del mandato 2019-2024. La
Estrategia de igualdad de género (2020-2025) reconoce la interseccionalidad como un principio
transversal para su aplicacion y ha tenido como objetivo promover una perspectiva interseccio-
nal en las politicas de la Union. Sin embargo, la Hoja de ruta para los derechos de las mujeres,
adoptada por la Comision en marzo de 2025, fue criticada por no prestar suficiente atencion a la
interseccionalidad.

41 Véase STSJ Galicia de 3 de abril de 2025 (Rec. 74/2025): “consideramos que la discrimi-
nacion de las personas con discapacidad, mas que por la circunstancia genérica de que la persona
sufre una discapacidad puede, y suele, acaecer por una concreta discapacidad (fisica, sensorial,
intelectual y/o mental, que se pueden acumular en una misma persona con multidiscapacidad)”.
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a personas con una determinada discapacidad, o despedirlas cuando ha so-
brevenido esa determinada discapacidad, lo que puede constituir una discri-
minacion por discapacidad cuando las capacidades exigidas para el acceso al
puesto de trabajo no estan justificadas en circunstancias objetivas referidas
a su desempefio, causando sobre las personas con esa determinada discapa-
cidad un trato desigual”) o indirecta (“o una desventaja particular (...) o una
ineptitud sobrevenida (...) cuando no se ofrece un ajuste razonable”). Otras
normas con gran incidencia en la prevencion y tutela de los derechos de las
personas con discapacidad omiten, sin embargo, cualquier referencia a esta
circunstancia. Tal sucede, por ejemplo, con la Directiva (UE) 2019/1152 de
condiciones de trabajo transparentes y previsibles (Miranda Boto, 2023). Sin
duda, la previsibilidad del tiempo de trabajo afecta en especial a las personas
trabajadoras mas vulnerables, entre las que se situan las mujeres trabajadoras
con alguna discapacidad.

En lo que respecta a la discriminacion interseccional, la Directiva (UE)
2023/970, sobre transparencia retributiva, es la primera y, hasta el momento,
la Gnica directiva que la define, tras poner de manifiesto que las mujeres con
discapacidad tienen un riesgo mas alto de sufrir discriminacion interseccional
que otros grupos de mujeres. Su art. 3.2.¢) la define como “la discriminacion
por razén de sexo combinada con cualquier otro motivo o motivos de discri-
minacion contra los que protegen las Directivas 2000/43/CE o 2000/78/CE”.
Su art. 23.3 la configura como una forma agravada de discriminacion y, en
consecuencia, el art. 16 prevé una mayor indemnizacion para las discrimi-
naciones que contengan un componente de interseccionalidad (Lousada Aro-
chena, 2024A). La referida Directiva destaca el peligro de la discriminacion
salarial “en la interseccion de diversos ejes de discriminacion o desigualdad™*
y, expresamente, la situacion de las mujeres con discapacidad, que “se en-
cuentran entre los grupos que pueden verse afectados por la discriminacion
interseccional”, junto con las mujeres de origen racial y étnico diverso, in-
cluidas las mujeres gitanas, y las mujeres jovenes o mayores. Aunque la in-
terseccionalidad pivota, en este caso, sobre el eje de la discriminacion de las
mujeres®, permite entender que la combinacion de otros factores de discrimi-
nacion comprendidos en las directivas anteriormente indicadas, incluyan o no
el sexo, pueden originar también un supuesto de discriminacion interseccio-
nal. La Directiva también reconoce las dificultades sustantivas y procesales
que plantea su deteccion y aclara que, en materia de igualdad retributiva, los
organos jurisdiccionales y los organismos de igualdad deben poder valorar

4 Sefiala la existencia de discriminacion interseccional “cuando el trabajador pertenezca a
uno o varios grupos protegidos contra la discriminacioén por razon de sexo, por una parte, y por
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual tal como
estan protegidos al amparo de las Directivas 2000/43/CE (7) o 2000/78/CE (8) del Consejo, por
otra” (Apartado 25).

4 Muestra de ello es el Informe encargado por la Comision Europea en 2006 a un grupo de
expertos en derecho a la igualdad, bajo el titulo: Multiple Discrimination in EU Law. Opportuni-
ties for legal responses to intersectional gender discrimination? (accesible en: https://ec.europa.
eu/social/BlobServlet?docld=3808&langld=en)
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adecuadamente la combinacion de causas discriminatorias, a fin de identificar
cualquier desventaja derivada de la interseccionalidad (apdo. 25).

La referida Directiva da un importante paso respecto de sus predecesoras,
al considerar la interseccionalidad como un factor agravante de la discrimina-
cion, que debe ser tenido “debidamente en cuenta” por “los érganos jurisdic-
cionales nacionales, los organismos de fomento de la igualdad y otras autori-
dades competentes”. Destacan, al respecto, las consideraciones sustantivas y
procesales de la discriminacion interseccional a “los efectos de reconocer la
existencia de discriminacion, adoptar una decision sobre el referente de com-
paracion adecuado, evaluar la proporcionalidad y determinar, cuando asi pro-
ceda, el nivel de la indemnizacion concedida o de las sanciones impuestas”.
La interseccionalidad también se considera como un factor agravante para
la determinacion de las sanciones* y de la indemnizacion correspondiente,
junto a otros factores como la recuperacion integra de los atrasos y las pri-
mas o pagos en especie correspondientes, el resarcimiento por la pérdida de
oportunidades o los dafios morales*. Con todo, su identificacion es compleja,
especialmente si se tiene en cuenta que puede producirse una situacion de
discriminacion interseccional por dos o mas causas aun cuando, consideradas
de modo independiente, no sean constitutivas por si mismas de una discrimi-
nacion en el caso concreto.

Paradojicamente, la Directiva (UE) 2022/2381, que aborda directamente
la discriminacion por razén de sexo, omite cualquier mencion a la combina-
cion entre el sexo con otros factores discriminatorios que puedan mantener la
infrarrepresentacion de las mujeres en los maximos érganos decisorios de las
empresas en toda la Union. Indirectamente, puede verse como el reconoci-
miento de la situacion de pobreza que suele afectar a la mujer discapacitada,
que no se vislumbra en el ambito de los consejos de administracion.

En contraste, el Preambulo de la casi simultanea en el tiempo Directiva
(UE) 2022/2041 sobre salarios minimos destaca expresamente “las personas
con discapacidad y, en particular, las personas que sufren multiples formas
de discriminacion” como aquellas que “siguen teniendo una mayor probabi-
lidad de ser trabajadores con salarios minimos o con salarios bajos que otros
colectivos” (apartado 10). Esta mencion revela la persistencia de una desven-
taja estructural vinculada a barreras y discriminaciones directas, indirectas o
interseccionales, y actlia como criterio interpretativo que obliga a los Estados
miembros a integrar el enfoque de discapacidad en sus politicas salariales,
con el objetivo de reducir las desigualdades que afectan de forma sistematica
a este colectivo.

* Asi lo sefiala el art. 26.3 de la Directiva: “Las sanciones a que se refiere el apartado 1
tendran en cuenta cualquier factor agravante o atenuante pertinente aplicable a las circunstancias
de la infraccion, como, por ejemplo, la discriminacion interseccional”.

4 Asi, el art. 16.3 de la Directiva ordena a los Estados miembros que velen “por incluir en la
indemnizacion o reparacion (...) cualquier perjuicio causado por otros factores pertinentes, entre
los que se puede incluir la discriminacion interseccional, asi como los intereses de demora”.
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A su vez, el art. 5 de las Directivas (UE) 2024/1500 y 2024/1499, sobre
organismos de igualdad, facultan a estos para que tengan en cuenta la discri-
minacion interseccional en sus actividades de sensibilizacion, prevencion y
promocién. De nuevo, ofrecen una definicion de discriminacion interseccio-
nal basada en el sexo y combinada con cualquier otro motivo contemplado
por las Directivas 79/7/CEE, 2000/43/CE, 2000/78/CE o 2004/113/CE.

Finalmente, la Directiva (UE) 2025/2450, sobre comités de empresa euro-
peos, se refiere a la discapacidad en su apartado 30. No obstante, evita en todo
momento referirse a la discriminacion por tal motivo, resguardandose en el
ejercicio “de los derechos laborales y sindicales en igualdad de condiciones
respecto del resto de personas”, sin que tal prevision tenga respaldo alguno
en su articulado.

Si finalmente y contra todo pronoéstico se aprobase, la mencionada direc-
tiva horizontal contra la discriminacion*® cerraria las brechas que persisten en
las politicas de la Unidn destinadas a combatirla y daria un reconocimiento
pleno a la discriminacion interseccional. La iniciativa de la Comision data
de 2008 hasta ahora no ha logrado alcanzar la unanimidad necesaria en el
Consejo, puesto que sigue sometida al arcaico procedimiento de consulta del
viejo art. 13 TCE (actual art.19 TFUE). El tltimo texto de compromiso, ela-
borado por la Presidencia belga en 2024, define la discriminacion intersec-
cional como aquella que surge de la interaccion de varios motivos protegidos,
incluso cuando cada uno de ellos, por separado, no daria lugar a un caso de
discriminacion. Ademas, admite la existencia de discriminacion interseccio-
nal no solo en relacion con los motivos ya incluidos (edad, discapacidad,
orientacion sexual y creencias religiosas), sino también en lo referente al sexo
y al origen racial o étnico dentro de los a&mbitos cubiertos por la directiva.
Con ello, se contemplarian practicamente todas las combinaciones posibles
de los motivos recogidos en los articulos 10y 157 del TFUE.

Los tribunales nacionales de los Estados miembros, pero también el TJ, se
han mostrado reacios a abordar casos de discriminacion bajo la perspectiva
de la interseccionalidad, prefiriendo en su lugar poner el foco en la concu-
rrencia de una Unica causa discriminatoria. Entre los motivos que pueden
explicar esta actuacion se encuentran la escasez de datos, los distintos crite-
rios de prueba utilizados para las distintas causas y la forma en la que puede
aplicarse la prueba comparativa (Burri v SHIEK, 2009). También se aprecian
notables dificultades para su aplicacion practica, como son la difusa frontera
entre la discriminacion multiple y la interseccional en algunos casos; la difi-
cultad para definirla en la legislacion y demostrarla ante los tribunales; y el
riesgo de que la aplicacion de la legislacion antidiscriminatoria resulte, en
general, mas “engorrosa” (GaNTY Y BEniTO, 2021).

4 Al respecto, véase la Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de abril de 2023, sobre
la lucha contra la discriminacion en la Union: la esperada Directiva horizontal contra la discri-
minacion (2023/2582(RSP)).
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El valor de la discriminacion interseccional excede de su aplicacion en el
marco de la legislacion antidiscriminatoria. También se considera util para la
recopilacion de datos, la sensibilizacion y la adopcion de diversas medidas
politicas en favor de los grupos desfavorecidos. Con todo, los debates sobre
su significado han sido una constante, ya que el concepto de discriminacion
interseccional ha ido creandose a través de la interpretacion que los tratados
han ido realizando respecto de las normas sobre los derechos humanos. El
propio TEDH ha evitado utilizar explicitamente los términos “discriminacion
multiple” o “interseccional”, a pesar de que si ha reconocido la especial vul-
nerabilidad derivada de la interaccion de varias causas de discriminacion?’.

La escasisima presencia de la discriminacion interseccional en la jurispru-
dencia del TJ no aparece ligada en ninglin caso a la discapacidad. En Parris*,
abord¢6 la posible existencia de una discriminacion interseccional, a raiz de
una cuestion expresa del organo jurisdiccional remitente, pero rechazéd su
viabilidad. Denego6 la existencia de una nueva categoria de discriminacion
derivada de la combinacion de varios motivos, como la orientacion sexual y
la edad, cuando no se acredite discriminacion por cada uno de esos motivos
considerados de forma individual. En Commune d’Ans*, el Tribunal reiterd
ese razonamiento y rehuso considerar, por razones procesales, la combina-
ciéon de motivos de discriminacion amparados por distintas directivas. En
S.C.R.L* el 6rgano remitente (Tribunal de Bruselas) pregunt6 especificamen-
te por la posibilidad de discriminacion por creencias religiosas y por sexo,
pero el TJ no respondi6 a esa cuestion, pese a la argumentacion favorable del
Abogado General.

Otros asuntos relevantes se centraron en el uso por mujeres en el ambito
laboral del pafiuelo o velo como simbolo religioso. Es destacable que hubie-
ran tenido que pasar 15 afos, entre la promulgacion de la Directiva 2000/78/
CE, que protegi6 la discriminacioén por razén de religion y creencias, y la
aparicion de los primeros casos ante el TJ, de la mano de las sentencias G4S
Secure Solutions’’ y Bougnaoui y ADDH", ambas de 2015. A pesar de que
en ambos casos se analizé la discriminacion por razon de religion de dos
mujeres que llevaban velo en el contexto de un cddigo de vestimenta neutral,
ninguna de ellas contempl6 la posibilidad de una discriminacion interseccio-
nal por género y religion, a pesar de que se ha sostenido que las mujeres mu-
sulmanas constituyen un grupo particularmente afectado por la prohibicion

4 En la sentencia B.S. contra Espaiia, de 24 de julio de 2012 (Demanda n® 47159/08), el
TEDH reconoci6 “la vulnerabilidad especifica de la demandante, inherente a su condicion de
mujer africana ejerciendo la prostitucion” en Espana. A pesar de que contempla la discrimina-
cion respecto de “mujeres inmigrantes negras” como un problema estructural del pais, en ningin
momento se realiza ninguna referencia al caracter multiple o interseccional de tal discriminacion.

“ Sentencia de 24 de noviembre de 2016 (C-443/15, ECLI:EU:C:2016:897).

4 Sentencia de 28 de noviembre de 2023 (C-148/22; ECLI:EU:C:2023:924).

30 Sentencia de 13 de octubre de 2022 (C-344/20; ECLI:EU:C:2022:774).

31 Sentencia de 14 de marzo de 2017 (C-157/15; ECLLI:EU:C:2017:203).

2 Sentencia de 14 de marzo de 2017 (C-188/15; ECLLI:EU:C:2017:204).
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de exhibir simbolos religiosos visibles, con un posible efecto excluyente en
su acceso al mercado de trabajo.

Esta interpretacion restrictiva resulta extrapolable al ambito de las nuevas
discriminaciones por razon de discapacidad. Los regimenes normativos sobre
discapacidad siguen sin incorporar de forma sistematica la perspectiva de gé-
nero, mientras que las politicas de igualdad entre mujeres y hombres apenas
integran la discapacidad como categoria relevante de discriminacion. Esta
disociacion obstaculiza la comprension de las desventajas especificas que su-
fren las mujeres con discapacidad o vinculadas a personas con discapacidad
y favorece que la neutralidad formal de determinadas politicas empresariales
afecte especialmente a los casos en los que concurren género y discapacidad.

2.3. Discriminacion por error o apariencia y la induccioén, orden o
instruccion de discriminar

Aunque las directivas discriminatorias solo reconocen las formas de dis-
criminacion anteriormente mencionadas, el art. 6 de la Ley 15/2022, asi como
el art. 3 de la Ley 4/2023, contienen la definicion de otras formas de discrimi-
nacion y las reglas aplicables a su tutela.

La discriminacion por error o por apariencia se define por ambas normas
como “aquella que se funda en una apreciacion incorrecta acerca de las ca-
racteristicas de la persona o personas discriminadas”. Una de dichas caracte-
risticas es, sin duda, la discapacidad de la persona trabajadora o, en este caso,
la apariencia de discapacidad.

Antes de su expreso reconocimiento por las normas indicadas, la doctrina
judicial ya habia identificado este fenémeno, que calific6 como discrimina-
cioén “por apariencia por motivo de discapacidad”. La STSJ Galicia de 13
de abril de 20213 lo clasificd, ademas, como un supuesto de discriminacion
directa, regulado por el art. 2.2.a) de la Directiva 2000/78/CE y, simultanea-
mente, como un supuesto compatible con la discriminacion por asociacion.
Tras la entrada en vigor de las leyes mencionadas, la STSJ La Rioja de 30 de
mayo de 2024%* caracteriz6 la “apreciacion incorrecta” como la que origina
“objetivamente una apariencia o percepcion empresarial equivocada del al-
cance de las consecuencias del accidente en cuanto a la entidad de las lesio-
nes causadas y su eventual repercusion incapacitante para el trabajo”.

En ambos casos, las sentencias de instancia habian desestimado la posible
existencia de discriminacion porque los afectados por accidente habian sido da-
dos pronto de alta en ambos casos. Sin embargo, ambos TSJ remarcaron como
elemento esencial la creencia de quien tomo la decision discriminatoria (la ex-
tincion del contrato de trabajo en los dos casos), que le impulso a pensar que la

3 Rec. 160/2021.
* Rec. 101/2024.
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limitacion de los dos trabajadores para continuar ejerciendo normalmente sus
tareas se veria afectada a largo plazo. La sentencia riojana defini6 la situacion
como una discriminacion por error “toda vez que las circunstancias del acci-
dente (golpe en la cabeza por placa del techo desprendida) son susceptibles de
originar objetivamente una apariencia o percepcion empresarial equivocada del
alcance de las consecuencias del accidente en cuanto a la entidad de las lesiones
causadas y su eventual repercusion incapacitante para el trabajo”. De modo
similar, la sentencia gallega habia atendido al pronostico inicial, la duracion
indeterminada del proceso curativo, “la evolucion torpida de las secuelas del
accidente de trabajo” y la totalidad de las pruebas médicas practicadas como
acreditativas de “la existencia de una situacion de discapacidad duradera”, aun-
que posteriormente la recuperacion fuese mucho mas favorable.

Por ultimo, el art. 6.5 de la Ley 15/2022 recoge una nueva prevision dis-
criminatoria: la induccion, orden o instruccion de discriminar, que contempla
de nuevo en su art. 8 y lo extiende a la comision de una accidn de intolerancia
por cualquiera de las causas establecidas en la ley. Para que la induccion pue-
da ser considerada discriminatoria, habra de ser “concreta, directa y eficaz”.
Desde el momento en el que la Ley 15/2022 tiene un ambito transversal, la
regulacion de esta conducta parece encontrar su principal campo de actuacion
en el derecho penal. Aunque, en el ambito laboral es facilmente previsible
que las inducciones, 6rdenes o instrucciones de discriminar se produzcan al
amparo de la dependencia exigida por la relacion laboral por cuenta ajena, el
reconocimiento expreso de esta conducta no parece alterar sustancialmente el
panorama discriminatorio actual (Fotinopoulou Basurko, 2023). La sentencia
Hakelbracht contiene una perfecta representacion de orden o instruccion de
discriminar: el correo electronico enviado por la empresa a la gerente y res-
ponsable de la entrevista de trabajo con la candidata al empleo, prohibiéndole
la contratacion de esta por razén de su embarazo. Esta orden no se modifico
cuando la gerente hizo notar a la empresa su caracter antijuridico. El posterior
despido de esta puso de manifiesto el caracter discriminatorio de la orden
recibida por parte de la empresa, que no se cuestiond aun en ausencia de una
prevision normativa especifica al respecto.

Ala vista de los tres requisitos exigidos para que la instruccion pueda con-
siderarse discriminatoria, es inevitable el recuerdo de las sentencias Asociatia
Accept®, Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI® y Feryn®’. En los tres
casos la conducta discriminatoria en el acceso al empleo proviene de mani-
festaciones contrarias a la contratacion de personas por su orientacion sexual,
en las dos primeras, y por su origen racial o étnico, en la tercera. Sin embargo,
estas conductas no cumplirian lo requerido por el art. 6.5 de la Ley 15/2022
para ser consideradas discriminatorias, ya que no pueden ser entendidas
como ordenes o instrucciones. Constituyen mas bien, meras manifestaciones,
emitidas en alglin caso por quien carece de capacidad real para contratar. De

3 Sentencia de 25 de abril de 2013 (C-81/12; ECLL:EU:C:2013:275).
% Sentencia de 23 de abril de 2020 (C-507/18; ECLI:EU:C:2020:289).
7 Sentencia de 10 de julio de 2008 (C-54/07; ECLLI:EU:C:2008:397).
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considerarse como un supuesto de induccion, tampoco cumplirian el requisi-
to de ser concretas, directas y eficaces para hacer surgir en otra persona una
conducta discriminatoria: en los tres casos se desconoce la existencia de una
victima real e identificable de la conducta, asi como cual puede ser su eficacia
real, al no existir una concreta oferta de empleo.

Mas alla de estos planteamientos, el articulo 17.1 ET establece la nuli-
dad y falta de eficacia de las decisiones unilaterales del empresario que den
lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas
condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta
desfavorables por razon de discapacidad.

3. TUTELA JURISDICCIONAL FRENTE A LAS NUEVAS FORMAS DE
DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD

Como garantia esencial de los derechos que contiene la Convencion, el
art. 13 CDPD exige la adopcion de ajustes de procedimiento que garanticen
un acceso efectivo a la justicia para todas las personas que aleguen discri-
minacion por razén de discapacidad. Ello obliga a los Estados a eliminar
barreras fisicas, comunicativas, cognitivas o tecnologicas que dificulten el
ejercicio de derechos, tanto en via judicial como en la tramitacion de las
reclamaciones administrativas, preprocesales o a través de mecanismos co-
lectivos como planes de igualdad. En este contexto, la digitalizacion de la
administracion de justicia debe configurarse como una herramienta de acce-
sibilidad y no como un obstaculo (Nores Torres, 2024). La implantacion de
medios telematicos accesibles en el proceso laboral, tales como plataformas
adaptadas, formatos accesibles, sistemas de lectura facil y comunicacion au-
mentativa, entre otros, resulta esencial para garantizar un acceso real, agil y
universal a la tutela judicial efectiva de las personas con discapacidad en el
ambito social (Tascon Lopez, 2025).

En otro plano, la efectividad de la tutela antidiscriminatoria en discapaci-
dad exige sanciones y medidas que no se agoten en la reparacién pecuniaria
individual, sino que incorporen mandatos de cesacion, ajustes organizativos,
publicidad de la condena y, en su caso, multas coercitivas. La respuesta a la
conducta lesiva ha de ser efectiva, proporcionada y disuasoria, sin perjuicio
de la especial complejidad que revisten algunos supuestos, como la defensa
de intereses difusos. En ellos, la indemnizacion de dafios morales ha de aten-
der a la gravedad objetiva de la lesion, la difusion o audiencia de la practica
lesiva y la necesidad de prevencion general.

3.1. Legitimacion activa: especial atencion a los supuestos de
discriminacion colectiva sin victimas identificables

Como ya se ha expuesto, la doctrina judicial europea ha consolidado una
definicion amplia de la discapacidad, que no se orienta hacia la delimita-
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cién de un grupo cerrado de potenciales afectados, sino hacia la prevencion
y sancion de las conductas discriminatorias. Esa definicion debe abarcar de-
ficiencias fisicas, intelectuales, sensoriales y psicosociales de larga duracion,
asi como situaciones de discapacidad pasadas, presentes, futuras o presuntas,
e incluir también a las personas asociadas a quienes padecen una discapa-
cidad®. A su vez, la concepcion de la discapacidad basada en el modelo de
derechos humanos identifica las barreras sociales y organizativas como ele-
mento nuclear de la lesion.

Para lograr ese gran objetivo, la tutela frente a la discriminacion por razon
de discapacidad comprende tanto la dimension individual como la colectiva
de las practicas empresariales discriminatorias. Por ello, la construccion de
la legitimacion en los supuestos de discriminacidn por razén de discapacidad
requiere de una comprension de este principio ajustada a la jurisprudencia del
TJ y a su recepcion en el ordenamiento procesal laboral espaiiol.

La eleccion del cauce procesal debe responder al tipo de conflicto. Asi, la
legitimacion activa de la persona trabajadora victima de discriminacion por
discapacidad se articula primordialmente a través de la modalidad de tutela
de derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 177 a 184 LRIJS). Esta
via permitira obtener una declaracion de nulidad de la conducta lesiva, la in-
version o atenuacion de la carga probatoria de la parte demandante, asi como
medidas de cesacidn y reparacion integral, que incluyen a la indemnizacion
por dafios morales, cuya existencia se presume una vez acreditada la discri-
minacion, conforme a los arts. 75.2 LGDPD y 28 Ley 15/2022.

Esta modalidad procesal tutela también el interés legitimo del sindicato,
bien como actor principal (arts. 17.2 y 177.1 LRIJS) o bien como coadyu-
vante, previa autorizacion expresa de la persona trabajadora directamente
perjudicada (art. 177.2 LRJS), bajo cualquiera de las formas descritas en el
apartado anterior. La legitimacion de otras entidades habilitadas por el art.
29.1 Ley 15/2022, siempre que cumplan los requisitos de finalidad estatuta-
ria, antigliedad y ambito, parecen, por el momento, restringirse al papel de
coadyuvantes, en tanto no se modifique la LRJS (CABEzA PEREIRO y VIQUEIRA
Perez, 2023).

Ahora bien, y esto es decisivo en la discapacidad, la tutela no puede que-
dar supeditada a la identificacion ex ante de un perjudicado concreto cuando
lo que se impugna son politicas, criterios o practicas de alcance general, en
forma de requisitos funcionales rigidos, protocolos de disponibilidad, meca-
nismos de seleccidon o evaluacion, parametrizaciones tecnologicas, que pro-
yectan un efecto disuasorio o un impacto adverso estructural sobre el grupo
protegido (ALvarez peL CuviLLo, 2024). En tales casos, la LRJS reconoce
legitimacidon a los sindicatos (art. 17.2) para actuar en defensa de intereses
colectivos, siempre que acrediten implantacion suficiente en el ambito del
conflicto y un vinculo objetivo con este (NIETO Rojas, 2025).

% Observacion general n°6..., cit.
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El proceso de conflicto colectivo (arts. 153 y ss. LRJS) es el cauce idoneo
cuando las personas afectadas constituyen un colectivo genérico o una plura-
lidad indeterminada o de dificil determinacion, lo que sucede tipicamente en
el caso de la discapacidad, por la propia naturaleza transversal de las barre-
ras organizativas. Esta modalidad procesal es aplicable cuando la pretension
se refiere a la aplicacion o interpretacion de normas, convenios, acuerdos o
decisiones de alcance general con proyeccion homogénea sobre el colectivo
de personas con discapacidad o, en el caso de la discriminacion por asocia-
cion, sobre quienes estan vinculados a ellas. En estos supuestos se requiere,
ademas, la concurrencia de un conflicto real y actual. Este estdndar no se
satisface inicamente con hipotesis abstractas, pero si con practicas o declara-
ciones que, por su contenido y difusion, configuran barreras para el acceso o
para la permanencia en el empleo de las personas por razon de discapacidad,
aun antes de que hayan ocasionado un perjuicio singularmente individuali-
zable. Asi pues, la legitimacion activa debe extenderse a los titulares de un
interés legitimo: asociaciones®, organizaciones, sindicatos u otras entidades
juridicas entre cuyos fines se encuentre la defensa de la no discriminacion por
razdn de discapacidad. Esto justifica y legitima, en clave interna, una lectura
pro actione del art. 17.5 LRJS para la defensa de intereses difusos en casos de
discapacidad en conjuncion con alguna de las causas expresamente previstas
(DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR, 2022).

La legitimacion sindical, por su parte, exige acreditar implantacion sufi-
ciente y congruencia territorial y funcional con el &mbito del conflicto (arts.
17.2 y 154 LRIS), asi como la existencia de un grupo genérico definido por
un elemento de homogeneidad (Gil Plana, 2024) que, en el caso de la dis-
capacidad, viene determinado por la pertenencia o vinculacion al colectivo
protegido. También se requiere la actuacion en defensa de un interés general
indivisible, o divisible solo de manera refleja, sin que la eventual individuali-
zacion posterior de las consecuencias econdmicas desvirtie la idoneidad del
cauce colectivo.

Esta arquitectura, completada por la presuncion de dafio moral de la Ley
15/2022 y por la posibilidad de acciones declarativas cuando existe necesi-
dad de tutela efectiva, conforma un sistema en el que la legitimacion en los
supuestos de discriminacion por discapacidad no depende exclusivamente de
la iniciativa de la victima, sino que se proyecta institucionalmente sobre los
sindicatos y otras entidades como garantes de la defensa de intereses colec-
tivos y difusos, permitiendo prevenir y desactivar barreras, asegurar ajustes

9 Observacion general n’6..., cit.: “realizar consultas estrechas y conseguir la participacion
activa de esas organizaciones, que representan la enorme diversidad de la sociedad, incluidos
los nifios, las personas con autismo, las personas con una alteracion genética o neurologica, las
personas con una enfermedad rara o cronica, las personas con albinismo, las personas lesbianas,
gais, bisexuales, transgénero e intersexuales, los pueblos indigenas, las comunidades rurales,
las personas de edad, las mujeres, las victimas de conflictos armados o las personas de minorias
étnicas o de origen migrante. Es la inica manera en que se puede hacer frente a todas las formas
de discriminacion, incluidas la discriminacion multiple y la interseccional”.
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razonables y proteger la igualdad sustantiva en el empleo con arreglo a los
estandares de efectividad, equivalencia y disuasion propios del derecho de la
Unidn y su traslacion a la jurisdiccion social (MANEIRO VAzQUEZ, 2023).

3.2. La carga de la prueba: especial referencia a la discriminacion por
asociacion, multiple e interseccional

Uno de los mayores retos procesales a los que se enfrenta la victima de
una conducta discriminatoria basada en la discapacidad es, sin duda, la acre-
ditacion de la discriminacion sufrida. El beneficio de la traslacion de la carga
de la prueba al demandado se hara depender de la destreza del demandante en
la aportacion de indicios suficientes y capaces de aparentar que dicha lesion
se ha producido efectivamente. Solo entonces se trasladara al demandado la
carga de probar que las medidas impugnadas resultan justificadas, propor-
cionadas y ajenas a cualquier propdsito discriminatorio. En nuestro derecho
interno, la disposicion prevista por el art. 10.1 Directiva 2000/78/CE ha sido
cumplidamente traspuesta por los arts. 96 y 182.1 LRIJS; 77 LGDPD y 30
Ley 15/2022.

El complejo funcionamiento de los mecanismos probatorios en la tutela
antidiscriminatoria queda sujeto a los importantes desafios que plantean los
nuevos tipos de discriminacion antes expuestos. La relativa novedad de su
reconocimiento normativo y la ausencia de doctrina judicial sobre varios de
ellos, especialmente en lo que concierne a la discapacidad, dificultan su ple-
no conocimiento y el criterio que ha resolver las que plantee su aplicacion
practica.

Las directivas antidiscriminatorias se fundamentan en la prueba compara-
tiva como elemento central: la identificacion de un comparador, real o hipoté-
tico, que se encuentre en una situacion similar y mas favorable. En la discri-
minacion indirecta, el demandante debe demostrar el efecto adverso que una
practica aparentemente neutra produce sobre el grupo al que pertenece. La ya
comentada sentencia VL amplio el enfoque tradicional al admitir contrastar
el trato recibido con el de trabajadores discapacitados en situacién compa-
rable que no hubieran sufrido la desventaja. Por su parte, la Directiva sobre
transparencia salarial admite el uso de comparadores hipotéticos y de pruebas
complementarias, incluidos datos estadisticos donde la falta de comparadores
reales o la segregacion ocupacional pueden dificultar la acreditacion del trato
desfavorable.

En el caso de la discriminacion por asociacion por razon de discapacidad,
la mayor dificultad probatoria reside en una paradoja: el demandante de tutela
no posee la caracteristica protegida, al no ser, en si misma, una persona con
discapacidad. En consecuencia, el elemento central de la actividad probatoria
de la parte demandante residira en acreditar la existencia de un doble nexo:
el que conecta la conducta discriminatoria o trato menos favorable con la
discapacidad de un tercero y, ademas, el que conecta a este tercero con el
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propio demandante carente de discapacidad. Esta complejidad se acenta en
los supuestos de discriminacion indirecta por asociacion, donde resulta espe-
cialmente dificil identificar indicios suficientes que permitan presumir que
el perjuicio sufrido por la persona sin discapacidad presenta una intensidad
equiparable a la que experimentarian las personas con discapacidad ante la
misma medida.

El funcionamiento de los mecanismos probatorios en la discriminacion
multiple requiere un mayor esfuerzo que la discriminacion clasica por disca-
pacidad. Al implicar una suma de causas discriminatorias, siendo una de ellas
la discapacidad, correspondera a la parte demandante acreditar la existencia
de indicios razonables respecto de cada una. Nada parece indicar que el nii-
mero de causas pueda estar tasado, ni que estas deban quedar limitadas a las
expresamente recogidas en las normas, a la vista de la relacion abierta que
contiene la Ley 15/2022%, dada la ausencia de otros indicadores, como la po-
breza, el desempleo, el nivel educativo o el acceso a la vivienda, que pueden
ponen de relieve una situacion de vulnerabilidad (Zamfir, 2025).

La parte demandada, a su vez, habra de ofrecer una prueba plena del
caracter objetivo y razonable de su actuacion, que permita descartar la ac-
tuacion discriminatoria respecto de cada una de las causas invocadas. Si el
demandante solo consiguiera acreditar una {inica causa o si la justificacion
ofrecida por la parte demandada no permitiese descartar todas las alegadas, la
sentencia podria estimar la conducta como discriminatoria, pero no como dis-
criminacion multiple (Lousada Arochena, 2024A). En el ambito especifico de
la discapacidad, esta carga adquiere una especial intensidad, pues el emplea-
dor, junto a la razonabilidad y proporcionalidad objetiva de la medida adopta-
da, debe acreditar también que evalu6 adecuadamente la situacion individual
de la persona afectada, incluyendo la consideracion de ajustes razonables. La
ausencia de esta valoracion individualizada o la mera invocacion genérica de
motivos organizativos resultan insuficientes para destruir los indicios aporta-
dos por la parte demandante.

La discriminacion interseccional es el supuesto mas complejo de la Ley
15/2022 desde el punto de vista probatorio, debido a la dificultad conceptual
y a su complicada distincion respecto de la discriminacion multiple. Su acre-
ditacion exige un esfuerzo adicional: no basta con demostrar la concurrencia
de varias causas, sino que debe probarse que la interaccion entre ellas genera
un tipo especifico y agravado de discriminacion. La carga indiciaria permite
mostrar cada causa por separado, pero acreditar la concurrencia de motivos
no acredita per se su interaccion. Si esta no se demuestra, la situacion solo
podria reconducirse, en el mejor de los casos, a un supuesto de discrimina-

% Destaca la compleja redaccion del art.3 Ley 4/2023, que contempla la discriminacion
multiple e interseccional como la concurrencia de “dos o mas causas de las previstas en esta
ley, y/o por otra causa o causas de discriminacion previstas en la Ley 15/2022” (apartado c). Sin
embargo, en el caso del acoso discriminatorio o de la discriminacion por asociacion y por error,
se restringe a las causas expresamente previstas en la Ley 4/2023 [apartados d) y e)].
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cion multiple (Lousada Arochena, 2024A), ya que la esencia de la intersec-
cionalidad reside, precisamente, en que ninguna de las causas alegadas pro-
duciria por si sola un resultado discriminatorio. Esta necesidad de acreditar el
caracter cualitativamente distinto del perjuicio explica que la prueba intersec-
cional que involucra la discapacidad requiera una reconstruccion detallada
del contexto personal, laboral y organizativo, asi como del modo en que la
discapacidad interactia con los demas factores para producir un tratamiento
singularmente desfavorable.

También sera mayor el esfuerzo exigido a la parte demandada en caso
de discriminacion interseccional: la justificacion objetiva y razonada de su
conducta habra de desacreditar la concurrencia de cada una de las causas
discriminatorias, asi como del resultado de la interaccidn entre estas. Afnadir
razonamiento sobre discapacidad

Esta mayor dificultad sumada al desconocimiento acerca del propio con-
cepto de discriminacion interseccional y su dificil distincion de la discrimi-
nacion multiple puede disuadir a la parte demandante de su alegacion, man-
teniendo exclusivamente la discriminacion por discapacidad o por alguna de
las otras causas invocadas. La finezza con la que la parte demandante debe
llevar a cabo su actividad indiciaria contrasta, en este caso, con la ventaja de
la parte demandada para destruir un panorama discriminatorio, en muchos
casos dificil de ver y en otros dificil de acreditar. El desconocimiento que
rodea a estos nuevos tipos discriminatorios, incluso desde el ambito judicial,
puede jugar en contra de la pretension indiciaria del demandante.

Por otra parte, al igual que sucede con las causas de discriminacién que
aparecen expresamente recogidas en las normas, la interseccionalidad resul-
tara mas facil de acreditar cuando esta expresamente prevista en una norma.
La interaccion entre la discapacidad y el sexo femenino o la edad se resalta
en el Preambulo de la Observacion general nim. 8 (2022), que destaca el
caracter interseccional de la discriminacion que afecta a las mujeres y a las
ninas discapacitadas®. Atendiendo a su texto, parece mas facil acreditar que
la concurrencia de la discapacidad y el sexo favorece que las mujeres dis-
capacitadas sean “objeto de discriminacion multiple e interseccional en el
trabajo y el empleo y a lo largo de todo el ciclo de empleo™®.

" En su apartado 23, indica que la combinacion de género y discapacidad intensifica la
discriminacion multiple, limitando oportunidades laborales y aumentando riesgos de violencia
y acoso. Asimismo, la interaccion entre edad y discapacidad genera obstaculos especificos tanto
para jovenes como para personas mayores en el ejercicio del derecho al trabajo.

2 También estas sufren frecuentemente “barreras a la participacion en igualdad de condi-
ciones en el lugar de trabajo™: “el acoso sexual, la desigualdad de remuneracion por un trabajo
de igual valor, la falta de perspectivas de carrera, trayectorias profesionales menos prestigiosas
que las de otras personas en cuanto a la posibilidad de conseguir un empleo, la falta de acceso a
medidas de reparacion porque debido a las actitudes discriminatorias se desestimen sus reclama-
ciones, y las barreras fisicas y relativas a la informacion y la comunicacion”.
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3.3. Reparaciones e indemnizaciones en las nuevas formas de
discriminacion agravada

La configuracion de las reparaciones e indemnizaciones adquiere especial
relevancia cuando la discriminacion se basa en la discapacidad, pues el dafio
derivado de este trato desigual suele proyectarse sobre ambitos que intensifi-
can sus efectos lesivos, como el acceso al empleo o la promocion profesional.
Esta mayor gravedad explica que, en las situaciones en que la discapacidad
concurre con otros factores, como la edad o el sexo, el sistema juridico haya
ido reforzando progresivamente la respuesta sancionadora e indemnizatoria,
aunque el resultado dista de ser perfecto.

Este régimen puede actuar, ademas, como un incentivo para que la par-
te demandante asuma las complejidades procesales inherentes a estos tipos
agravados de discriminacion. Asi, aunque la indemnizacion no es el tnico
remedio posible, si constituye la medida mas decisiva, puesto que las restan-
tes (medidas cautelares, declaracion de nulidad, cese de la conducta y repo-
sicion a la situacion anterior) no difieren sustancialmente del tratamiento en
otras formas de discriminacion. Es la indemnizacion la que debe adquirir un
mayor contenido restaurador, porque el dafio que sufre una persona con dis-
capacidad no resulta equiparable al derivado de una discriminacion fundada
en causas no estructurales o de menor intensidad. Recuérdese que, tras haber
planteado la cuestion prejudicial que dio lugar a la sentencia Ruiz Conejero,
el Juzgado de lo Social de Cuenca® cuantificé el dafio moral en “un simboli-
co euro” (Iturri Garate, 2018), muy lejano del objetivo perseguido.

En efecto, la Directiva 2000/78/CE impone a los Estados miembros la
obligacion de prever “sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”
(considerando 35 y art. 17), incluyendo de forma explicita la indemnizacion
a la victima de discriminacion por razén de discapacidad. En el ambito es-
pafiol, la LGDPD orienta su régimen sancionador a garantizar las condicio-
nes basicas de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad (art. 1.2), desarrollando esta exi-
gencia en su Titulo III. De forma mas especifica, los arts. 48 a 51 de la Ley
15/2022 regulan dos clases de sanciones, principalmente de caracter econo-
mico, consistentes en multas cuya cuantia se determina en funcién de la gra-
vedad de la infraccion y de los criterios de graduacion previstos en el art. 49.

Los arts. 182 y 183 LRIJS regulan, respectivamente, la sentencia y las in-
demnizaciones previstas en el proceso de tutela de derechos fundamentales y
libertades publicas. Sin duda, estos preceptos han de ser interpretados a la luz
de los criterios previstos por la Ley 15/2022, que aportan una mayor concre-
cion a las previsiones, a veces excesivamente genéricas, de la ley procesal. La
Ley 15/2022 contiene previsiones especificas para las discriminaciones agra-
vadas multiple e interseccional, que se traducen en una mayor firmeza en las

% Sentencia de 7 de marzo de 2018 (autos 861/2015).
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ordenes de reparacion e indemnizacion. De la unidon de ambas disposiciones
puede extraerse el deber de interpretar las disposiciones de la Ley 15/2022
“en los términos establecidos” por la LRIJS, si bien con las siguientes par-
ticularidades especificamente reseiadas en ella: 1) la adopcion de medidas
cautelares dirigidas “a la prevencion de violaciones inminentes o ulteriores”;
2) la reparacion del dafio causado a través de dos vias, una de ellas “cuando
sea posible” (la restitucion de la victima a la situacion anterior al inciden-
te discriminatorio) y otra que parece automatica (“reparara el dafio causado
proporcionando una indemnizacioén”); 3) unida a la anterior se encuentra la
importante presuncion de concurrencia de los dafios morales (“[a]creditada
la discriminacion se presumira la existencia de dafio moral”), frente a la mas
ambigua redaccion empleada por el art. 179.3 LRIS, que hace recaer sobre el
demandante la reclamacion de la cuantia de la indemnizacion pretendida “en
su caso”y, de ser asi, “con la adecuada especificacion de los diversos dafios y
perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 182 y 183”; y 4) junto
a los criterios de valoracion del dafio empleados por el art. 179.3 LRIJS, en
especial para los dafios morales (“cuando resulte dificil su estimacion detalla-
da, debera establecer las circunstancias relevantes para la determinacion de la
indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duraciéon y consecuencias
del dafio, o las bases de calculo de los perjuicios estimados para el trabaja-
dor”), la Ley 15/2022, tras presumir su existencia, ordena que se valoren
“atendiendo a las circunstancias del caso” y destaca, como uno de los factores
a tener en cuenta para ello “la concurrencia o interaccion de varias causas de
discriminacion previstas en la ley”’; ademas, aclara, para determinar la grave-
dad de la lesion se atendera a “la difusion o audiencia del medio a través del
que se haya producido” (art. 27.1).

En esta linea, destaca la STSJ Galicia de 3 de abril de 2025, que ha em-
pleado la cuantia de las sanciones previstas en la LISOS, tomando como refe-
rencia las recogidas en la citada Ley 15/2022 y, como criterio indemnizatorio
la especial vulnerabilidad de las personas con discapacidad con respecto al
acceso y mantenimiento del empleo y la “condiciéon de la empleadora como
centro especial de empleo que, por ello, debe actuar con ejemplaridad”.

En todo caso, el ordenamiento espafiol continta sin desarrollar adecua-
damente la dimension disuasoria de la indemnizacion, elemento expresa-
mente exigido por las Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE y 2006/54/CE.
Esta funcion, dirigida a prevenir futuras discriminaciones, reviste especial
importancia en el &mbito de la discapacidad, donde las barreras estructurales
pueden perpetuar practicas excluyentes incluso en ausencia de una victima
identificable. Incluso a través de un sistema de reparaciones o indemniza-
ciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido®, asi
como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que
prevenga la realizacion de conductas discriminatorias, o cuando no exista

¢ Entre las que la sentencia TJ de 14 septiembre 2023, 7GSS (asunto C-113/22) incluy? las
costas y honorarios del abogado del reclamante.
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una victima identificable®®. Aunque referida a la aplicacion del Reglamento
(UE) 2016/679, resulta de maximo interés la reflexion del TJ en su sentencia
PS® respecto de las diversas funciones y fines que poseen la indemnizacion
por dafios y perjuicios y las sanciones administrativas contempladas en dicha
norma.

Por tltimo, resulta de maximo interés la reparacion de los dafios produci-
dos por una conducta discriminatoria por razon de discapacidad en el acceso
al empleo. El art. 18 de la Directiva 2006/54/CE permite limitar la cuantia
indemnizatoria en estos casos cuando el empresario pueda probar que el Uni-
co perjuicio sufrido por el demandante como resultado de la discriminacion
sea la negativa a tomar en consideracion su solicitud de trabajo. A tal efecto la
Ley 15/2022 prohibe especificamente la discriminacion, entre otras por causa
de discapacidad, en el acceso al empleo publico o privado, tanto por cuenta
ajena (art. 9), como por cuenta propia (art. 10) o en la adhesion, inscripcion o
afiliacioén en organizaciones politicas, sindicales, empresariales, profesiona-
les y de interés social o econdmico (art. 12).
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1. PLANTEAMIENTO

La regulacion adecuada de las condiciones de trabajo de las personas con
discapacidad y la mejora de su calidad son un elemento clave en perspectiva
de inclusion laboral y de proteccion de los derechos de las personas con dis-
capacidad, una preocupacion compartida por el articulo 49 CE y por la Ley
General de los Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobada me-
diante el Real Decreto-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, en adelante
LGDPD). A estos efectos, esta ponencia proyecta una mirada general sobre
la cuestion, de manera que complementara la ponencia defendida en paralelo
en este Congreso Nacional y dedicada al tratamiento de la extincion del con-
trato de trabajo en el marco de la Ley 2/2025, de 29 de abril, de extincion del
contrato de trabajo por incapacidad permanente.

La ponencia ha tenido también en cuenta el planteamiento de promocion
de los derechos, central en la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2006, ademas de la Observacion 8/2022 del Comité so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, con un valor interpreta-
tivo clave. Asimismo, esta ponencia contempla la complejidad y pluralidad
existentes bajo el concepto de persona con discapacidad a los efectos del
empleo, (arts. 4 y 35 de la LGDPD'"). En particular la ponencia no pierde de
vista a las personas con discapacidad afectadas por especiales dificultades o
que “presentan mayores dificultades de acceso al mercado de trabajo” y que
plantean un particular reto de atencion y adaptacion. Se trataria de personas
(art 5 c] del RD 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los
programas comunes de activacion para el empleo) afectadas de “paralisis
cerebral, con trastorno de la salud mental, con discapacidad intelectual o con
trastorno del espectro del autismo, con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 33 por ciento; asi como las personas con discapacidad
fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o supe-

' Como es sabido, se incluyen aqui las personas con discapacidad por haber alcanzado un
33% en el marco del procedimiento de evaluacion —RD 888/2022, de 18 de octubre—, como
aquellas otras que sean asimiladas a tal condicion por su condicion de pensionistas de incapaci-
dad permanente
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rior al 65 por ciento”. En fin, mas alla del analisis juridico, acompafado de
doctrina, jurisprudencia y doctrina judicial, las reflexiones se han intentado
acompaiar de una modesta aportacién de datos sobre contratacion, jornada
y retribucion.

En lo que concierne al contenido de la ponencia, esta centra sus reflexio-
nes iniciales en una vision critica del doble régimen regulador heteronomo
del trabajo de las personas con discapacidad, de sus ambigiiedades y de su
artificiosidad sobrevenida, para pasar a continuacion a sefalar algunos de los
ejes —preventivos y adaptativos— que deberian introducirse en el TRLET, a fin
de que este texto legal pueda desempeiar el papel de texto regulador unico.

A continuacion, la ponencia se adentra en una obligada seleccion de as-
pectos clave como son el acceso al empleo, la adaptacion de algunas moda-
lidades contractuales, el régimen del salario y sus dificultades a la hora de
abordar una regulacion unificada de la adaptacion al rendimiento; del tiempo
de trabajo y de la promocién profesional

Finalmente, las carencias de la negociacion colectiva han llevado a esta
ponencia a explorar en su tramo final las posibilidades futuras de otros instru-
mentos negociados —los planes de igualdad por discapacidad-- y a proponer
su regulacion como herramienta que contribuya a mejorar la efectividad de
derechos y a una mayor calidad en las condiciones de trabajo. Como via de
refuerzo de la mejora de algunas condiciones clave, la ponencia se cierra con
una modesta aproximacion a las potencialidades de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico.

2. CONDICIONES DE TRABAJO. REGULACION, ADAPTACION Y
MEJORA DE SU CALIDAD

2.1. Apuntes criticos a propdsito de su doble marco regulatorio

Abordar un andlisis de las condiciones de trabajo de las personas con
discapacidad exige detenerse ante el régimen dual de condiciones de trabajo
existente y de su justificacion. Como es sabido, en la actualidad contamos
con un régimen laboral especial previsto en el RD 1368/1985 de 17 de julio
(en adelante DRLEPD), mediante el que se regula la relacion laboral espe-
cial de todas las personas con discapacidad que desempefian su actividad en
Centros Especiales de Empleo (en adelante CEE) y, de otra parte, la relacion
laboral ordinaria, aplicable a la actividad desempefada por las personas con
discapacidad mas alla de los CEE. Esta dualidad de regimenes juridicos es
problematica porque la experiencia indica que el sistema especial adolece de
falta de justificacion, al menos en su disefio actual, actuando la relacion labo-
ral especial como una suerte de pantalla sin un contenido significativamente
diferenciado del TRLET.
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Aparentemente, una de las razones que sustentan la relacion laboral es-
pecial estaria en el papel del CEE como proveedor de servicios de ajuste
personal y social para las personas afectadas por especiales dificultades. Asi
el articulo 43 LGDPD atribuiria a los CEE esta funcion, mediante la figura
subvencionada de las unidades de apoyo, cuya regulacion estatal se encuentra
en el RD 469/2006, de 21 de abril. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que
en la empresa ordinaria, los trabajadores afectados de especiales dificultades
disfrutan de un seguimiento similar mediante el empleo con apoyo —cuyo
programa estatal se regula en el RD 870/2007 de 2 de julio— que incluye un
notable contenido de ajuste personal y social (EsTeBan, 2003: 15), de modo
que en este punto no hay diferencias muy significativas entre empleo ordina-
rio y empleo protegido.

Ademas, la especialidad de la relacion laboral especial estaria también
justificada por la presencia de una intervencion administrativa de control: los
equipos multiprofesionales (en adelante EEMM) que deberian de intervenir
tanto en el acceso al empleo (art 4. Dos) como en un seguimiento bianual de
aptitud (art. 6 Dos), asi como en otros puntos clave de la relacion laboral. Sin
embargo, en la practica los EEMM no se han puesto en marcha para dar co-
bertura a las exigencias del DRLEPD. Como se vera, la ausencia d¢ EEMM
ha dado lugar a una desactivacion por via judicial de una parte muy significa-
tiva de las peculiaridades de la relacion especial.

En fin, el ambito de la normativa laboral ordinaria y el de la relacion la-
boral especial se determinan a partir de un criterio puramente formal —la ubi-
cacion de la actividad laboral—, lo que cuestiona todavia mas la dualidad de
regimenes laborales, ya que ni la Ley ni el DRLEPD exigen la presencia de
especiales dificultades de las personas trabajadoras para sustentar la relacion
laboral especial en CEE. Todo ello sin perjuicio de que en general se haya
valorado que la relacion laboral especial se fundamentaba especialmente en
la elevada discapacidad de las personas contratadas (NUNEz GoNzALEZ, 2000:
226). Asi, el DRLEPD limita estrictamente su aplicacion a las relaciones de
trabajo concertadas entre cualquier persona con discapacidad y un Centro Es-
pecial de Empleo (en adelante CEE), que como es sabido es un entorno pro-
ductivo caracterizado por acreditar en sus plantillas un volumen de personas
con discapacidad no inferior al 70% de las mismas. (art 43.2 LGDPD). Pero
eso no significa que en los CEE se contrate siempre y en todo caso a personas
con especiales exigencias de adaptacion y dificultades de rendimiento. Pa-
ralelamente, cuando las personas con discapacidad afectadas por especiales
dificultades —entre otras, personas con alta discapacidad fisica, con discapa-
cidad intelectual o trastorno mental—, llevan a cabo actividad laboral en la
empresa ordinaria lo hacen en el marco del TRLET acompafiados mediante
procesos de empleo con apoyo.
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2.2. Vias de reforma de la dualidad de regimenes laborales de las
personas con discapacidad

2.2.1. La relacion laboral especial como régimen restringido a todas las
personas con especiales dificultades

Este estado de cosas podria haber llevado a una reforma del DRLEPD que
centrase la relacion laboral especial inicamente en las personas con discapa-
cidad afectadas por especiales dificultades, ya trabajasen en entornos ordina-
rios o ya trabajasen en CEE (DINCAT, 2021: 20). Sin embargo, nada se ha
movido en esta direccion desde la aprobacion de la relacion laboral especial
en 1985. Antes al contrario, la ya lejana reforma de la relacion laboral espe-
cial abordada mediante el RD 427/1999, de 12 de marzo, tuvo como finalidad
fundamental aproximar la regulacion especial al TRLET (Garripo, 1999:
13). Ante este panorama, la irrupcion en 2013 de la LGDPD consolid6 una
logica formalista que apuntal6 el statu quo especial para el trabajo en cen-
tros. A ello cabe afiadir que el mantenimiento de la relacion laboral especial
ha servido para consolidar una inadecuada logica de sobreincentivacion del
empleo protegido y, lo que es mas grave, un pretexto ocasional para aplicar
estandares laborales de mayor precariedad a todas las personas con disca-
pacidad empleadas en CEE. Todo ello se ha producido en un contexto en el
que la presencia de personas con discapacidad sin especiales dificultades ha
aumentado su presencia en los CEE. Asi, dentro del periodo 2009-2021 las
personas sin especiales dificultades han pasado del 49,56 al 59,12%, mientras
que en ese mismo periodo se reducia la presencia de personas afectadas por
especiales dificultades en el mercado de trabajo, habiéndose pasado de un
50,44 a un 40,77% (EsTEBAN, 2023: 865).

2.2.2. Propuesta de aplicacion generalizada y adaptada del TRLET.
Fundamento de la propuesta

En este contexto de doble regulacion débilmente justificado, ha impac-
tado la Observacion niimero 8/2022 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad “sobre el derecho de las personas con discapa-
cidad al trabajo y al empleo”, dictada en interpretacion del articulo 27 de la
Convencion de 2006. La observacion cuestiona abiertamente el empleo en
entornos protegidos (Observacion 8/2022: 4 y 5)? y, por ende, cabe deducir
que se cuestiona la regulacion laboral especial vinculada al trabajo protegido,
que aparece tildado como capacitista. Sefala la observacion que el capaci-
tismo implica la asimilacion de la discapacidad a una desgracia, que restaria
valor a la vida humana y que, en fin, orientaria la legislacion, las politicas y

2 La tinica excepcion de la Observacion 8/2022 seria la de las empresas protegidas ges-
tionadas y dirigidas por personas con discapacidad, siempre que ofrezca condiciones justas y
favorables para las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones para las demas.
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algunas practicas hacia el mantenimiento de logicas segregadas (Observacion
8/2022: 1y 2).

Ante la consolidacion del poco justificado doble régimen juridico del tra-
bajo de las personas con discapacidad se ha optado en esta ponencia por la
propuesta consistente en virar hacia una regulacion laboral tnica, que sea
aplicable a cualquier entorno laboral y que tome como base al TRLET. Se
trata sin duda de un planteamiento que rompe con una larga tradiciéon pero
que tendria como base una experiencia incontestable del trabajo desempeia-
do por personas afectadas por especiales dificultades en la empresa ordinaria
bajo el TRLET. A lo anterior se afiade una consolidada resistencia autondmi-
ca a la intervencion mediante los EEMM, lo que socava otro de los tedricos
fundamentos de esta relacion laboral especial.

Proponer una aplicacion generalizada de la relacion laboral ordinaria a
toda esa pluralidad exige una mayor atencion adaptativa de nuestro TRLET,
una logica omnipresente en la relacion laboral especial, pero que no esta su-
ficientemente contemplada en TRLET, aunque si en otras normas laborales
ordinarias; significativamente, en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a
distancia. A estos efectos, deberia partirse del articulo 20.3 TRLET que con-
tiene una clara consideracion adaptativa en la determinacion de las obligacio-
nes laborales de las personas con discapacidad. Otro tanto cabe decir de dos
disposiciones mas especificas como son el articulo 40.5 o el nuevo articulo
49.1 n] del TRLET que muestran una mayor atencion adaptativa y preventiva
a los efectos de fundamentar esta propuesta. Por lo demas, algunas normas
de alcance mas general en materia de tiempo de trabajo, como es el caso de
los articulos 36.4 y 36.5 TRLET, entrarian de lleno en la l6gica adaptativa de
esta propuesta. En el siguiente apartado, se abundara en dos aspectos clave
de cara a reforzar una regulacion ordinaria adaptada a todas las personas con
discapacidad.

2.2.3. Consideraciones preventivas y regulacion eficaz de procedimiento de
ajustes en un TRLET adaptado

En el marco de una nueva regulacion ordinaria de aplicacion generali-
zada, la normativa preventiva y también el TRLET deberian subrayar con
mayor intensidad la proteccion de la seguridad y salud en la determinacion
de las condiciones de trabajo. Partiendo de que las personas con discapacidad
son un colectivo no coincidente plenamente con el de las personas especial-
mente sensibles del articulo 25 LPRL, seria conveniente contemplar las es-
pecificidades preventivas del colectivo en un precepto especifico de la LPRL
(FERNANDEZ ORRICO, 2023; 229) acompaiiado del desarrollo reglamentario
pertinente, sin perjuicio de que el TRLET refleje también con mayor inten-
sidad la relevancia de las obligaciones preventivas. Esta particular atencion
a las consideraciones preventivas ha sido una de las claves de la Ley 2/2025
que deberia tenerse en consideracion con caracter general, mas alla de las
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recolocaciones y/o adaptaciones de puesto llevadas a cabo en el marco del
articulo 49.1 n] TRLET, en el bien entendido que la linea inspiradora deberia
ser la potenciacion de la 16gica de la LPRL, en la que lo prioritario es la evi-
tacion o superacion del riesgo mas que la prohibicion y exclusion del trabajo
(FERNANDEZ ORRICO, 2023; 243), en la linea de los sefialado, entre otras, por la
STS de 23 de febrero de 2022 (rec. 3259/2020).

Mas alla del ajuste preventivo, seria conveniente que la norma laboral
ordinaria, a saber, el TRLET regule una suerte de derecho general de adap-
taciones que mejore la efectividad del articulo 40 de la LGDPD, de manera
especial en los contextos del acceso al empleo, la promocion profesional y el
acceso a la formacion. Se trataria de abundar en una suerte de “técnica del in-
jerto”, (LAHERA, 2024: 4: 210) consistente en trasladar al TRLET una materia
que ha mostrado una pasmosa falta de efectividad en el marco de la LGDPD.
A este respecto, si la regulacion de los ajustes en caso de concurrencia de IP
se ha desplazado al TRLET, seria razonable la misma operacién en lo que
respecta al régimen general. Todo ello sin perjuicio de la jurisprudencia euro-
pea y su presion sobre la extincion por incapacidad permanente haya estado
detras de la Ley 2/2025 y de la regulacion de un procedimiento especial de
solicitud de adaptaciones en el articulo 49.1 n] TRLET.

Dado que el régimen previsto en el art 49.1 n] TRLET reviste algunas
peculiaridades importantes y dada su especificidad, se formulan a continua-
cién algunas propuestas que deberian contemplarse en un obligado procedi-
miento general de solicitud de adaptaciones, hoy en dia ausente en nuestra
normativa. En este sentido, es bueno recordar que el articulo 40 LGDPD
reconoce el derecho a las adaptaciones pero nada dice sobre el procedimiento
de solicitud. Asi, en cuanto a su contenido, en este procedimiento general
cabria suprimir o matizar el plazo de solicitud de adaptaciones por parte del
trabajador, ya que la Ley 2/2025 lo introduce ante un detonante claro, como
es la declaracion en IP, pero el plazo no parece tan necesario en un contexto
general. Por lo contrario, deberia mantenerse el plazo tasado de respuesta
para la empresa, que posiblemente deba ser mas breve, considerando que no
todos los contextos van a ser tan problematicos en perspectiva de seguridad
y salud, como son los de las personas declaradas recientemente en situacion
de incapacidad permanente. Por analogia y proximidad, si seria razonable
mantener el plazo de tres meses para situaciones de ineptitud sobrevenida.
Asimismo, en coherencia con la Observacion num. 6/2018 del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, y con lo sefialado en la STC
51/2021, de 15 de marzo, la implementacion de ajustes no deberia condi-
cionarse exclusivamente a la peticion de la persona trabajadora, ya que la
empresa es garante del derecho a las adaptaciones, lo que comporta el deber
empresarial de detectar las necesidades de ajustes, ofreciendo su implemen-
tacion. En esta misma linea deberia facilitarse un intercambio de propuestas
entre persona trabajadora —o persona candidata en fase de incorporacion—y la
empresa (GUTIERREZ CoLommNas, 2019: 210), recordando que la Observacion
8/2022 sugiere la participacion de la persona con discapacidad en el proceso.
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Sin 4&nimo de exhaustividad considero muy relevante que las subvenciones y
las bonificaciones a las cuotas patronales a la Seguridad Social sean conside-
radas explicitamente “ayudas y subvenciones” (RODRIGUEZ SANZ DE GALDEA-
No, 2020: 67) a los efectos de que se contemplen como compensacion de los
costes de las adaptaciones, limitando asi el alcance de la carga excesiva, sin
olvidar la necesidad de que se supere la situacion de ausencia generalizada
de convocatorias de ayudas y subvenciones especificas para las adaptaciones
(EsTEBAN, 2025: 12). En fin, las especificidades en la gestion de los ascensos
y la importancia particular que el articulo 40.2 LGDPD otorga a la progresion
profesional, aconsejaria quizds una regulacion auténoma en el articulo 24
TRLET, similar a la ya existente en el articulo 49.1 n] del mismo texto legal.

3. ANALISIS DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO
3.1. Planteamiento

La seleccion de condiciones de trabajo a los efectos del comentario se
ha llevado a cabo en base a la relevancia implicita de las mismas o por su
peso en la relacion laboral especial. Asimismo, en la eleccion de los aspectos
abordados se ha tenido en consideracion algunos debates surgidos en la ju-
risprudencia y en la doctrina judicial. En el andlisis se ha tenido presente una
mirada en clave de calidad en el empleo, ya que de acuerdo con el articulo 37.
1. de la LGDPD, la politica de empleo en favor de las personas con discapaci-
dad se orientara a “mejorar la calidad del empleo y dignificar sus condiciones
de trabajo, combatiendo activamente su discriminacion”.

Ademas, cabe advertir que el analisis llevado a cabo genera una cierta
dificultad a la hora de abordar una exposicion ordenada. Ello se deriva de la
necesidad de analizar criticamente la norma vigente, combinandola con pro-
puestas de lege ferenda, lo que en mas de una ocasion ha exigido entremez-
clar las propuestas de reforma con el analisis del DRLEPD y/o la regulacion
vigente en el TRLET. En este sentido, en el texto abundan propuestas de
mejora que, en coherencia con el planteamiento expresado anteriormente se
formulan en el marco de una futura relacion laboral ordinaria readaptada, que
deberia ser de aplicacion al conjunto de personas con discapacidad.

Por diversas razones la negociacion colectiva tiene un escaso calado en
el analisis efectuado. Y mas alla de las razones de extension de la ponencia
ello se explica en parte porque el analisis de la negociacion colectiva (Cavas,
2023) permite deducir que los aspectos a los que los convenios han prestado
mas atencion tienen que ver con cuestiones ajenas al bloque tematico de la
ponencia —cuota de empleo— o estan relacionadas con la otra ponencia de-
fendida en este bloque tematico: la introduccioén de adaptaciones en el caso
de discapacidad/incapacidad permanente sobrevenidas. Por lo contrario, en
otras materias abordadas en esta ponencia, la negociacion colectiva de sector
o de empresa incide poco, aporta poco o ambas cosas. En todo caso, no ha
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de olvidarse que los acuerdos interconfederales sobre negociacion colectiva
llevan muchos afios —al menos desde 2002— prestando atencion continuada
a la discapacidad (MErNO, 2003: 167). Siguiendo esta linea, el V Acuerdo
para el empleo y la negociacion colectiva®, con vigencia durante el perio-
do 2023-2025 mantiene su atencion dedicando un detallado capitulo XIII a
cuestiones de empleo relacionadas con la discapacidad. Ahora bien, a pesar
de las buenas intenciones manifestadas en los acuerdos interconfederales, la
negociacion colectiva no ha logrado una mejora significativa en la mayoria
de tematicas relacionadas con el empleo de las personas con discapacidad
(Cavas, 2023, 223), lo que sugeriria la propuesta de futura puesta en marcha
de instrumentos mas especificos y eficaces en la materia, como podrian ser
los planes de igualdad en materia de discapacidad A esta cuestion se dedican
algunas reflexiones al final de la ponencia. Por lo demas, en coherencia con
el planteamiento general, tampoco se ha analizado la negociacion colectiva
de CEE.

3.2. El acceso adaptado al empleo

El andlisis de las condiciones de acceso al empleo de las personas con
discapacidad haria conveniente efectuar alguna referencia, entre otros, al
régimen juridico de la intermediacion laboral y al empleo con apoyo. Sin
embargo, a fin de respetar el reparto tematico entre las ponencias presentadas
al Congreso Nacional, centraré las reflexiones en una obligacion que recae
sobre las empresas, presumiendo que las mayores dificultades en el acceso
al empleo se producen en el marco del empleo ordinario, teniendo en cuenta
que los CEE deben emplear un volumen de personas con discapacidad no
inferior al 70 por 100 de sus plantillas. Todo ello sin olvidar que el acceso al
empleo en CEE no debe ser siempre tan simple para todos los perfiles de las
personas con discapacidad, a la luz de la abultada presencia de personas con
discapacidad ligera en algunas plantillas. Asi, en el marco de la relacion de
trabajo, la persona candidata con discapacidad tiene el derecho a obtener las
adaptaciones adecuadas que faciliten su acceso al puesto de trabajo (art. 40
LGDPD). El planteamiento de la Ley espafiola vendria reforzado por la Con-
vencion de 2006 (art. 27 a]) que subraya la prohibicioén de discriminacion en
las condiciones de seleccion, contratacion y empleo. Asimismo, la Directiva
2000/78 se aplica a (art. 3) “Las condiciones de acceso al empleo, incluidos
los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion”.

Ahora bien, como ya se ha apuntado, el derecho a adaptaciones en el acce-
so al empleo deberia subrayarse no solo en la LGDPD, sino que deberia apa-
recer de manera clara y expresa en el TRLET, lo que ademas habria de venir
reforzado por un procedimiento general de solicitud de adaptaciones al que
ya se ha hecho referencia. El planteamiento contribuiria a mitigar, aunque

3 BOE de 31 de mayo de 2023.
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sea modestamente, discriminaciones que la doctrina judicial ha identificado
en el marco de procesos de acceso al empleo, en los que el mantenimiento de
exigencias no justificadas en procedimientos de seleccion, acaban frustrando
la incorporaciéon de personas candidatas a entornos ordinarios como es el
caso reflejado en la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 19 de marzo de 2002 (rec.
3221/2001). Asi, el estadio de acceso al empleo/seleccion es un momento de
intensa vulnerabilidad para la persona candidata, razon por la cual, el papel
de los planes de igualdad —propuestos mas adelante— seria de particular valor,
teniendo en cuenta el escaso calado de la negociacion colectiva en esta mate-
ria* y la realidad de unos dificiles procesos de incorporacion, especialmente
en la primera experiencia laboral (OBSERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACIDAD,
2024; 59). Los planes de igualdad serian también una herramienta clave para
evitar la formulacion de ofertas sin una “correcta relacion” entre las caracte-
risticas o el nivel del puesto y el perfil académico y profesional requerido (art.
43.3 e] Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo), ofertas que se formulan
con la intencidon de excluir personas candidatas en procesos de cobertura de
cuota, lo que exigiria dirigir el mandato de la Ley a las empresas, no a las
agencias de colocacion a fin de que filtren este tipo de ofertas, que es lo que
actualmente prevé la Ley de Empleo. Asimismo, con el impulso de planes de
igualdad, las empresas deberian prever la adaptacion de puestos de trabajo
a tiempo parcial que permitan el acceso de algunos perfiles especificos de
personas con discapacidad, cuestion a la que se hara referencia con mayor
detalle mas adelante.

3.3. Adaptacion de modalidades contractuales a la discapacidad

El analisis de las condiciones de trabajo de las personas con discapacidad
exige llevar a cabo alguna referencia a algunas adaptaciones contractuales a
la discapacidad, habiéndose seleccionado dos de ellas por el valor cualitativo
que ambas presentan, tanto en clave de calidad en el empleo como de cara a
la insercion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo. Dado
que ambas se aplican a la empresa ordinaria y a CEE, no se ha abordado un
comentario separado.

3.3.1. La pervivencia del contrato temporal del fomento del empleo de
personas con discapacidad

La primera de las adaptaciones es la sorprendente pervivencia de la con-
tratacion temporal de fomento del empleo para personas con discapacidad
regulada en la disposicion adicional primera de la Ley 43/2006, de 29 de

4 A titulo de ejemplo, es significativo que el XXV Convenio Colectivo del sector de Banca
(BOE 1-1- 2025), en el marco del acceso al empleo efectiie una desacomplejada llamada a las
medidas alternativas al cumplimiento de la cuota de empleo (art. 9.4),
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diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo. Como es sabido, se
trata de una contratacion temporal llamativa ya que pretenderia fomentar el
empleo de las personas con discapacidad facilitando el uso de la contratacion
temporal para la realizacidon de cualquier actividad —“cualquiera que fuere la
naturaleza de las mismas”— por parte de cualquier empresa, de modo que pue-
de ser de utilizacion sin casi ningln tipo de traba por parte de empresas ordi-
narias y de CEE, excepcion hecha de la prohibicion prevista en el apartado 4
de la disposicion adicional unica de la Ley, segtn la cual “no podran recurrir
al contrato las empresas que en los doce meses inmediatamente anteriores
a la contratacion hayan extinguido contratos indefinidos mediante despido
reconocido o declarado improcedente o por despido colectivo™. El contrato
cuenta con una duracion minima de un afio y maxima de tres, permitiéndose
prorrogas de doce meses cuando se haya concertado por una duracién inferior
a la maxima prevista en la Ley. Asimismo, en el momento de la extincion del
contrato la persona trabajadora tendra derecho a una indemnizacion equiva-
lente a doce dias de salario por afio de servicio.

En el actual contexto parece obligado plantearse el sentido de mantener
esta figura contractual tras la ya lejana desaparicion general de la contrata-
cioén temporal de fomento de empleo y, sobre todo, tras la consolidacion de
la reforma introducida por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciem-
bre, de medidas para la garantia de la estabilidad laboral, que ha comportado
evidentes mejoras en la estabilidad en el empleo. Este planteamiento choca
ademas con la logica de la Observacion 8/2022, documento que denuncia
como las personas con discapacidad experimentan “inestabilidad (y) peores
condiciones de contratacion”. Asimismo, un acceso flexible a la temporalidad
no encaja con el principio de mejora de la calidad en el empleo del articulo
37 LGDPD.

Mas alla de la l6gica de su mantenimiento, la finalidad basica del contrato
consiste en vencer las reticencias empresariales a la contratacion del colec-
tivo (SERRANO, 2023; 175), dado que el contrato podra resolverse llegado el
término final sin alegar causa alguna. Este contrato constituye un periodo
de prueba impropio que puede permitir superar prejuicios y estereotipos a
las empresas, pero constituye una figura de dificil justificacion, teniendo en
cuenta que la indemnizacion extintiva de 12 dias de salario no va a compen-
sar adecuadamente la falta de estabilidad, maxime tras la consolidacion del
Real Decreto-Ley 32/2021. Los datos indican una utilizacién no anecdotica
si tenemos en cuenta que en 2023 se formalizaron un total de 21 346 contra-
tos de esta tipologia (OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES, 2024; 27), a saber,
el 7,78% de los celebrados ese afio con personas con discapacidad, lo que
confirma una tendencia sostenida de utilizacion desde 2014 (SErRraNO 2023;
142/143).

> De acuerdo con la Ley 43/2006, “El periodo de exclusion se contara a partir del recono-
cimiento o la declaracion de improcedencia del despido o de la extincion derivada del despido
colectivo”.
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Dadas las circunstancias, me inclino por la supresion de la modalidad
contractual. Ahora bien, ante su previsible pervivencia creo que deberia in-
troducirse algunas correcciones. De una parte, deberia prohibirse la formali-
zacion del contrato en los CEE, considerando que tiene escasa justificacion
potenciar el empleo de personas con discapacidad mediante la contratacion
no causal en un entorno productivo obligado a disponer de una plantilla de
personas con discapacidad no inferior al 70% (Fustg, 2009; 177). De otra
parte, deberia restringirse su utilizacion a empresas de menos de 25 trabaja-
dores 0o como maximo a empresas de menos de 50 trabajadores, considerando
que tal medida podria encajar mejor en entornos productivos no obligados al
cumplimiento de la cuota. En fin, si se pretende fomentar el empleo del colec-
tivo mediante una figura no causal, lo razonable es acotar su duracion maxi-
ma a un afio, no a tres. Se trataria en este caso de seguir la logica aplicada
a la contratacion formativa, que ha reducido significativamente su duracion
maxima para adecuarla a las estrictas necesidades formativas.

3.3.2. Adaptaciones en la contratacion formativa. Un punto clave en el
acceso al empleo de las personas con discapacidad

Se efectuara a continuacidon una referencia a algunas peculiaridades en
materia de contratacion formativa —centradas en el régimen ordinario—, es-
pecialmente para el caso del contrato de formacion en alternancia, una figura
de importancia significativa para la mejora de los bajos niveles formativos
(Observatorio Estatal de la Discapacidad 2024: 90) y por ende, para la mejora
del empleo de las personas con discapacidad, especialmente con discapaci-
dad intelectual.

El RDL 32/2021 ha reducido significativamente los rasgos de mayor
precariedad de estos contratos —particularmente en el caso del contrato para
la obtencion de practica profesional adecuada—, al tiempo que el reciente
desarrollo reglamentario del articulo 11 TRLET (RD 1065/2025 de 26 de
noviembre), especifica adecuadamente algunas peculiaridades en materia de
contratacion formativa, ya apuntadas en la Ley. Para el caso de la contrata-
cion formativa en alternancia con personas con discapacidad, el reglamento
(art 7.3) prevé la ampliacion del contrato hasta un afio adicional, de modo
que podria alcanzarse una duracion de tres afios, una medida especialmente
justificada en el caso de las personas con discapacidad intelectual, ante las di-
ficultades a la hora de obtener el titulo, certificacion, diploma o acreditacion.
A este respecto, en la practica se constata que la prolongacion del tiempo de
contratacion y de formacion de dos a tres afos, es una estrategia alternativa
mas viable a la compleja adaptacion de los certificados de profesionalidad
de nivel 1, que son los que suelen cursarse en este ambito (AMADIP ESMENT
Funpacio, 2016: 10). Asimismo, la disposicion adicional segunda del RD
1065/2025 flexibiliza el alcance de la formaciéon complementaria —de espe-
cial interés en este ambito--, que podria llegar hasta el 60% de la actividad
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formativa inherente al contrato y podria servir para reforzar los flancos mas
débiles de cara a la empleabilidad.

La experiencia indica que en perfiles de discapacidad intelectual la clave
estd en ampliar significativamente el tiempo dedicado a la formacion —global-
mente, en torno a un 50% de la jornada--, bajo un esquema de formacion dual
en el puesto, como alternativa a la formacion en aula prevista para el certifica-
do de profesionalidad (Amabpip ESMENT FunpAcio 2016: 10)S. Evidentemente,
tal aumento de horas de formacion —recuérdese que los margenes minimos de
jornada dedicada a la formacion previstos en la Ley, son de un 35% el primer
afio y un 15% el segundo y ulteriores—, implicaran retribuciones muy modes-
tas, pero no podemos perder de vista la necesidad de romper con el lastre de
no disponer de una cualificacion profesional minima, lo que constituye un
grave impedimento en el acceso al empleo y sobre todo en la continuidad
en el mismo (SERrRANO 2012: 266). En este sentido, cabria resaltar el intenso
interés formativo que tienen estos contratos para algunos colectivos y el mo-
desto beneficio productivo de este esquema para el empleador, por lo que es
evidente que no estamos ante un contrato de trabajo al uso. En todo caso, los
datos de utilizacién son muy modestos ya que durante el afio 2023 se forma-
lizaron tinicamente 2 984 contratos (OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES, 2024
27), una cifra sensiblemente inferior, por ejemplo, a la contratacién temporal
de fomento del empleo, que como se ha sefnalado, ese mismo afio alcanzo los
21 346 contratos.

En lo que concierne al contrato para la adquisicion de practica profesional
adecuada, se prevé (art 21 RD 1065/2025) la posibilidad ampliada de que el
contrato se formalice dentro de los cinco afios inmediatamente posteriores a
la terminacion de los estudios, lo que tiene el interés a la hora de potenciar
el acceso inicial al mercado de trabajo. Asimismo, el contrato podria prolon-
garse hasta los dos anos de duracion, doblandose por tanto la duracion legal
maxima, siempre que ello se justifique en funcion de caracteristicas persona-
les y en base al proceso formativo practico. Dadas las caracteristicas del con-
trato y sus mas limitadas pretensiones formativas, creo que la interpretacion
de esta posibilidad de ampliacion deberia ser particularmente restrictiva, es-
pecialmente de cara a su no aplicacion a personas con discapacidad fisica. La
muy modesta cifra de contratos formalizados con personas con discapacidad
—424 en 2023— (OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES 2024: 27), sirve de indicio
de la alarmante falta de formacion entre el colectivo.

En perspectiva general, es interesante que el nuevo reglamento haya lla-
mado a la necesidad de formacion adecuada de las personas tutoras de perso-
nas con discapacidad contratadas en el marco de contratos formativos (arts.
14y 25 RD 1065/2025). Otro tanto cabe decir de la reactivacion de limites en
la utilizacién de contratos formativos y el matiz a propdsito de que no debera

¢ Bajo este esquema el 30% de la jornada se dedica a formacion en puesto y solo un 20% de
jornada se dedica a formacion en aula, centrada en un certificado de habilidades personales, que
tiene naturaleza de formacion complementaria.
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computarse los contratos formalizados con personas con discapacidad a los
efectos de este limite.

En fin, las adaptaciones previstas para el empleo protegido en el DR-
LEPD (art. 7 Dos) en el contrato de formacion en alternancia carecen de
virtualidad teniendo en cuenta que o bien dependen de la intervencion de
los Equipos Multiprofesionales —lo que las hace impracticables—, o bien no
realizan aportaciones significativas o, en fin, no serian aceptables a la luz del
creciente esfuerzo adaptativo del TRLET y del RD 1065/2025.

3.4. Empleo de personas con discapacidad y salarios

Las retribuciones salariales constituyen un espacio sensible teniendo en
cuenta el peso preponderante que tiene la obtencién de una retribucion en el
deseo de trabajar y la menor inclusion social, y por ende, la mayor fragilidad
entre las personas con discapacidad (OBSERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACI-
DAD, 2024: 52). Asimismo, los estereotipos tienden a atribuir de manera auto-
matica un menor rendimiento al colectivo de las personas con discapacidad,
lo que puede alimentar diferencias retributivas no justificadas. Con la pre-
tension de contrarrestar estas dindmicas, el articulo 27 de la Convencion de
2006 subraya el derecho a la percepcion de iguales retribuciones por trabajo
de igual valor, cuestion en la que insiste la Observacion 8/2022, remarcando
con toda logica que correspondera la misma retribucion cuando las perso-
nas con discapacidad realizan el mismo trabajo o uno similar. Se trata de un
planteamiento que es subrayado también por el articulo 35.2 de la LGDPD,
insistiendo en la preocupacion por la igualdad de trato en materia retributiva.
Asimismo, la Observacion num. 8/2022 advierte que, en el marco del derecho
a unas retribuciones justas y favorables, no puede justificarse “una remune-
racion inferior al salario minimo por razones de discapacidad en ninguna
circunstancia”. Como se vera mas adelante, este planteamiento tiene utilidad
para dirimir algunos debates que plantea nuestra normativa.

Mas alla de las proclamaciones generales, la Observacion 8/2022 advier-
te que el capacitismo influye en el cobro de salarios mas bajos por parte de
las personas con discapacidad, lo que exige cautelas particulares. Los datos
con los que contamos confirman la necesidad de prestar atencion ya que se
constatan diferencias significativas entre el salario percibido por la poblacion
en general y el salario de las personas con discapacidad. Datos de 2022 (Og-
SERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACIDAD, 2024: 58) nos indican que el salario
bruto anual de las personas sin discapacidad fue de 27 107,80 euros, mientras
que el de las personas con discapacidad alcanzo los 22 040,70 euros, lo que
significa un diferencial neto anual ligeramente superior a los 5 000 euros.
Aparentemente, cabria atribuir tal diferencia a una mayor tasa de parcialidad
(OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES, 2024: 28) entre las personas con disca-
pacidad, superior en 5,8 puntos al de las personas sin discapacidad en 2023.
Los datos indican una tasa de parcialidad del 34,65%, mientras que entre las
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personas sin discapacidad fue del 28,85%. No obstante, si descendemos a la
retribucion media por hora se detectan también diferencias significativas es-
pecialmente entre los hombres con y sin discapacidad (OBSERVATORIO ESTATAL
DE LA DISCAPACIDAD, 2024 :58). Asi, en 2022, los trabajadores sin discapaci-
dad percibieron una retribuciéon media/hora de 18,1 euros, mientras que los
trabajadores con discapacidad obtuvieron un promedio 14,7 euros por hora.
Entre las mujeres la diferencia no fue tan marcada ya que las trabajadoras sin
discapacidad obtuvieron una retribucion media de 16,4 euros por hora y las
mujeres con discapacidad una cuantia de 14,5 euros hora. Ciertamente, estos
datos pueden reflejar la tendencia a ocupar puestos de trabajo en grupos pro-
fesionales de nivel retributivo inferior, pero la diferencia exige una mirada a
la regulacion salarial y, también a la cuestion de las retribuciones en los CEE,
particularmente cuando se desempeiie actividad en el marco de contratas.

3.4.1. Trabajo en el medio ordinario. Ausencia de una regla general de
reduccion salarial. Una propuesta de alcance general

El TRLET carece de normas que prevean la posibilidad de retribuir, en
base a una disminucion de rendimiento, por debajo de los niveles de convenio
colectivo. Todo ello sin perjuicio de que el articulo 20.3 TRLET establece un
principio de adaptacion del rendimiento exigible en general, a la capacidad
de la persona con discapacidad. Por lo tanto, la normativa internacional y la
normativa interna marcarian el criterio del cobro de la misma retribucion le-
gal y convencional para trabajadores con y sin discapacidad del mismo grupo
profesional. Ahora bien, la no realizacion de horas extraordinarias, de turnos
rotarios o la exclusion de incentivos, por razon de preferencia personal o por
motivos preventivos —expresamente contempladas en el DRLEPD (arts. 12
c] y 13 a])- pueden afectar a los ingresos finalmente percibidos. Tampoco
puede descartarse el riesgo de la exclusion generalizada de complementos
de mejora establecidos mas alla del convenio, siempre y cuando la exclusion
responda a estereotipos o a una suerte de presuncion de menor capacidad y
rendimiento. De nuevo, en este punto seria crucial la consolidacion de planes
empresariales de igualdad por razén de discapacidad, un instrumento que
podria abordar con mayor eficacia estas cuestiones.

Dicho lo anterior, se abordara a continuacion un analisis critico de dos dis-
posiciones normativas que contemplan expresamente reducciones salariales
por rendimiento y que serian excepciones a la regla general. Se advierte que
ambas podrian ser de aplicacion al empleo protegido, aunque cabe suponer
su mayor aplicacién en entornos ordinarios, especialmente tras la aprobacion
de la Ley 2/2025. Se trata de las reducciones salariales del RD 1451/1983 y
de la Orden de 15 de abril de 1969.

A este respecto, de una parte, el RD 1451/1983 de 11 de mayo, de empleo
selectivo recoge una primera regla, aplicable a las personas declaradas en in-
capacidad permanente parcial (en adelante, IPP) que reingresen en la empre-
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sa. Cabe advertir que estas personas no siempre van a tener la consideracion
de personas con discapacidad ya que la LGDPD no efectia una asimilacion
automatica de la IPP, aunque algunas podrian obtener el grado de discapaci-
dad minimo del 33% atendiendo a las restricciones del INSS a la hora de va-
lorar la gravedad de las disminuciones anatomicas o funcionales padecidas,
en tanto que condicion de acceso al grado de incapacidad permanente total
(en adelante, IPT). Ciertamente, el RD 1451/1983 acota sensiblemente las
posibilidades de reduccion salarial ya que la limita a personas reincorporadas
que muestren disminucion de rendimiento en el desempefio de sus funciones
y que no puedan ser ubicadas en un puesto de trabajo adecuado a su situa-
cion. En tal caso, el empleador podria tomar unilateralmente la decision de
disminuir la retribucién en consonancia con la disminucion del rendimiento,
con un tope maximo del 25%, en el bien entendido que una posterior recu-
peracion de capacidad de trabajo deberia llevar a la atenuacion o incluso a la
supresion de la clausula. Asimismo, la cuantia salarial percibida no deberia
quedar por debajo del smi en proporcion a la jornada realizada, planteamiento
que encaja con la Observacion 8/2022. En fin, el RD 1451/1983 puede gene-
rar dificultades a la hora de calibrar la disminucion de rendimiento, pero da
indicaciones de utilidad de cara a acompasar el mantenimiento de las funcio-
nes pactadas con una retribucion adecuada al rendimiento’. Todo dependera
de las circunstancias del caso concreto. Por lo demas, y dada la inexistencia
de prevision de pacto al respecto, la empresa deberia comunicar por escrito
su decision de reduccion salarial a la persona trabajadora, en aplicacion del
articulo 8.5 TRLET.

Mas alla del RD 1451/1983, la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969
regula una posibilidad de reduccidn salarial especifica para el caso de per-
sonas declaradas en IPT que, afectadas de capacidad o rendimiento dismi-
nuidos, desempefien actividad en un puesto de trabajo compatible. Se trata
de una via de ajuste salarial al rendimiento que podria tomar relieve depen-
diendo del éxito de la Ley 2/2025 y de una mayor expansion del trabajo de
personas en situacion de IPT. La reduccion sera proporcional al rendimiento
y podria alcanzar hasta el 50% de la cuantia de la pension percibida, de ma-
nera que la logica de la norma seria la de establecer una relacion de vasos
comunicantes entre pension y salario. Asimismo, la reduccion deberia pac-
tarse entre persona empleada y empresa, lo que lejos de ser un beneficio se
ha revelado perjudicial ya que la doctrina judicial —STSJ de Navarra de 2
de abril de 1993 (rec. 477/1992)—, ha entendido que el pacto constituye una
suerte de presuncion iuris tantum de menor capacidad laboral. Dados algu-
nos precedentes que han mostrado un uso abusivo de la clausula (ESTEBAN,
1999: 345), seria necesario exigir la intervencion administrativa prevista en
la norma. Al respecto, la Orden de 15 de abril de 1969 prevé la presentacion
del contrato ante la Administracion laboral para su conocimiento y aproba-
cion, pero la doctrina judicial pasa por alto este requisito, al contrario de lo

7 La STSJ de Cataluiia de 8 de julio de 1998 (rec. 1247/1998) refleja un supuesto de apli-
cacion empresarial intuitiva de la norma, ratificada posteriormente por la jurisdiccion social.
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que ha sucedido ante la inaccion de los EEMM en los CEE. Por lo demas,
nada se dice en la Orden a propdsito de garantizar la percepcion de la cuantia
del smi, una exigencia de la Observacion 8/2022 que también debiera ser
aplicable a este supuesto, ya que la percepcion de una pension no constituye
un aval para practicar una reduccion que dé lugar una retribucion inferior al
smi. En todo caso, la anunciada reforma de la compatibilidad entre el trabajo
y las pensiones de incapacidad permanente —disposicion final tercera de la
Ley 2/2025-- deberian llevar a la supresion de esta disminucion salarial, sin
perjuicio de que pueda establecerse un sistema excepcional de reducciones
salariales de alcance general.

Tras la aproximacion a las dos disposiciones normativas que permiten
reducciones salariales y partiendo de la propuesta general de utilizacion de la
relacion laboral ordinaria como marco comun, cabria subrayar el criterio ge-
neral de la percepcion de un mismo salario por trabajo del mismo valor. En lo
que concierne a la posible introduccion de reducciones salariales fundamen-
tadas en todo caso en un rendimiento sensiblemente inferior al “normal”—en
la linea de la disminucion minima de rendimiento del 25% del DRLEPD-,
estas deberian llevarse a cabo bajo obligado control administrativo y un plan-
teamiento altamente restrictivo, respetandose siempre la percepcion del smi,
a la luz de lo exigido por la Observacion nim. 8/2022. El alcance altamente
restrictivo de las disminuciones salariales deberia venir reforzado por un do-
ble orden de consideraciones. De un lado, tradicionalmente el articulo 20.3
TRLET ha realizado una llamada a la adaptacion al rendimiento de las perso-
nas con discapacidad. A ello se afiade que las solicitudes de reduccion salarial
deberian valorarse a la luz del deber empresarial de introducir adaptaciones
a las personas con discapacidad y sin olvidar que las subvenciones y bonifi-
caciones derivadas de la contratacion deberian de ser consideradas como una
suerte de paliativo de la carga excesiva. No debe olvidarse que las bonifica-
ciones previstas en la Ley 43/2006 tienen caracter permanente y no deben en-
tenderse exclusivamente como una herramienta orientada a que el empleador
supere sus reservas a la hora de contratar a una persona con discapacidad. Por
lo demas, las disminuciones salariales deberian de evitarse en la contratacion
a tiempo parcial, considerando las bajas cuantias retributivas percibidas y el
menor impacto del bajo rendimiento en la empresa.

3.4.2. Trabajo en Centros Especiales de Empleo: el contrato a bajo
rendimiento y la problematica del convenio aplicable en casos de
contratas

En el ambito del empleo protegido permanece vigente una via de reduc-
cion salarial, el denominado “contrato a bajo rendimiento” (art, 12 c] DR-
LEPD), previsto para supuestos en los que concurra una intensa reduccion
de rendimiento, originaria o sobrevenida (GaRcia SABATER, 2018; 317), que
deberia ser inferior al normal al menos en un 25%, como suelo minimo para
aplicar la reduccion (GArriDO, 1999: 116). La reduccion salarial no podria
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superar el anterior porcentaje, aunque lo normal seria que alcance el 25%
siempre que la clausula o “contrato” proceda, ya que el rendimiento habra de
ser como minimo inferior al 25% del normal. Por lo demas, el DRLEPD no
contempla la garantia de la percepcion del smi, algo que deberia ser obliga-
do dado el planteamiento de la Observacion 8/2022; y maxime teniendo en
cuenta las prevenciones de esa Observacion respecto al empleo protegido.

Para la implementacion del “contrato” a bajo rendimiento el DRLEPD
exige la constatacion del bajo rendimiento por parte de los EEMM. La no
constitucion de los Equipos y la ausencia de informe al respecto ha dado
lugar a la anulacion de este tipo de clausulas, como sefala la STSJ de Galicia
de 2 de diciembre de 2004 (rec. 5573/2003), que ha seguido el planteamien-
to general marcado hace afios por la STS de 24 de diciembre de 2001 (rec.
1901/2001) en el sentido de que “(...) en los contratos en que se concierte esta
relacion laboral de caracter especial (...) no puede prescindirse de la actua-
cion de los Equipos Multiprofesionales o del organismo que haga sus veces”.
Por lo tanto, lo més razonable deberia ser la derogacion de esta posibilidad de
reduccion salarial. A mayor abundamiento, se trata de una figura muy cues-
tionable si tenemos en cuenta las bonificaciones del 100% a las cuotas patro-
nales de Seguridad Social y la subvencién minima del 50% del smi a las que
los CEE tienen derecho con caracter permanente por contratacion indefinida
(art. 54 RD 18/2021, de 28 de septiembre), especialmente en el caso de traba-
jadores afectados de especiales dificultades, en el que la franja de subvencion
por contrato indefinido estara entre el 55 y el 60% del smi. Por lo tanto, se
propone aqui la necesaria consideracion de las bonificaciones y subvenciones
en tanto que ayudas que compensen la concurrencia de carga excesiva.

Mas alla del contrato a bajo rendimiento, cabe sefialar una problematica
que incide en el mantenimiento de bajos niveles salariales en CEE. Se trata
de la inaplicacion del articulo 46.2 TRELT a los CEE que actiien como con-
tratistas o subcontratistas en el marco de contratas de actividad, que fueron
excluidos de reforma del articulo 46.2 mediante la disposicion adicional 27*
del TRLET, sin mayor justificaciéon mas alla de una mencién en la Exposi-
cion de Motivos del RDL 32/2021 de 28 de diciembre. En la practica, de no
haberse aprobado la exclusion de la disposicion adicional 272, a los trabajado-
res de CEE que intervengan como contratistas o subcontratistas en contratas
de servicios, les habria sido de aplicacion el régimen salarial previsto en el
convenio del sector de la actividad donde se lleve a cabo la contrata; por
ejemplo, el de limpieza en lugar del correspondiente al CEE, regla que se
aplica a las empresas contratista o subcontratistas ordinarias. La 16gica gene-
ral de la reforma se expresa con toda claridad en la exposicién de motivos,
subrayandose el objetivo de evitar que la externalizacion de servicios consti-
tuya un “mecanismo de reduccion de los estandares laborales de las personas
que trabajan para las empresas subcontratistas”. Asimismo, se apunta que la
reforma persigue evitar la afectacion negativa a la competencia cualitativa
entre empresas, asi como el incremento de la precariedad laboral.
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Hay que ser cautos ante esta exclusion porque implica contravenir no solo
al propio espiritu de la legislacion espafiola e internacional, que exigen la per-
cepcion del mismo salario por trabajo de igual valor, sino que el sistema da
muestras de capacitismo y ejemplifica los peligros sobre los que advierte la
Observacion 8/2022 en materia de precarizacion y empleo protegido. En este
sentido, la jurisprudencia que se ha pronunciado sobre la exclusion del articu-
lo 46.2 TRLET —por todas, STS de 28 de junio de 2023 rec. 4205/2020%—, la
avala basandose fundamentalmente en la existencia de una relacion laboral
especial. Sin embargo, la relacion laboral especial es de facto un régimen or-
dinario, que no podria justificar tal diferencia de trato, al menos con caracter
general (ForLGoso, 2022: 311-314). A ello se afiaden al menos dos conside-
raciones adicionales. La primera, que una parte significativa de las personas
con discapacidad que desempefian actividad en estas contratas son personas
con discapacidad no grave, a lo que se afiade el acceso de los CEE —a menu-
do de naturaleza mercantil—, a muy generosas bonificaciones y subvenciones
salariales, dos circunstancias que hacen cuestionable la exclusion del articulo
42.6 TRLET a personas con discapacidad al servicio de CEE. La STS de 24
de noviembre de 2015 (rec.136/2014) ha sostenido que esta Gltima argumen-
tacion constituye “un gratuito juicio de valor”, si bien no parece de recibo be-
neficiarse de jugosas subvenciones publicas para, a continuacion, precarizar
a algunos integrantes de la plantilla por el mero hecho de ser personas con
discapacidad. Por lo demas, al haberse procedido a una exclusion generaliza-
da de los CEE del articulo 42.6 TRLET, no se ha entrado en el debate —mas
plausible— a propdsito de si en el caso de CEE sin animo de lucro habria una
mayor justificacion de la exclusion del convenio sectorial, considerando sus
mayores dificultades de viabilidad. Se trata de una cuestion —la de los niveles
salariales de convenio diferenciados—, que ya habia sido objeto de debate en
el marco de la negociacion colectiva diferenciada entre CEE con y sin animo
de lucro, que se ha plasmado en la STSJ de Galicia de 11 de octubre de 2002
(rec. 6/2003) y en la STS de 18 de mayo de 2022 (rec. 47/2020).

4. TIEMPO DE TRABAJOY EMPLEO DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Una aproximacion al régimen juridico del tiempo de trabajo nos permite
apuntar que en puridad y sin perjuicio de algunos mandatos del articulo 36
TRLET, no existe una regulacion ordinaria adaptada al colectivo, mientras
que el DRLEPD dedica el articulo 12 a abordar algunos aspectos especificos.
A partir de la propuesta de aplicar una relacion laboral ordinaria mas adapta-
da al conjunto del colectivo, cabe realizar algunas valoraciones generales a
partir de la regulacion vigente.

8 La STS de 28 de junio de 2023 se pronuncia sobre un caso anterior a la reforma, pero
subraya relevancia de la jurisprudencia anterior que avalaria su inaplicacion en base a la dispo-
sicion adicional 27* TRLET.
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La primera cuestion seria subrayar la relevancia de la mirada preventiva
en materia de jornada y de descansos (FERNANDEzZ ORrRrIco, 2023; 231), consi-
derando el mandato del articulo 25 de la LPRL combinado con algunos pre-
ceptos del DRLEPD y del TRLET. Ast, en base a las cautelas sefialadas por el
articulo 36 TRLET en materia de trabajo nocturno, turnos rotatorios, ritmo de
trabajo, adaptacion a la persona y descansos durante la jornada, el empleador
debera ser especialmente cuidadoso en la evaluacion de riesgos tras la contra-
tacion de personas con discapacidad asi como ante ulteriores modificaciones
de la prestacion. Asimismo, en lo que concierne estrictamente a la jornada, la
prohibiciéon en el DRLEPD de realizacion de horas extraodinarias (art. 13 a])
para las personas que desempeiien actividad en CEE, merece una particular
consideracion. Asi, la prohibicion de las horas extraordinarias en el marco de
la relacion laboral especial, a excepcion de las horas “necesarias para preve-
nir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios”, no tiene mucho sentido
en la realidad de nuestro empleo protegido, teniendo en cuenta la amplia
variedad de perfiles de personas con discapacidad que desempeian actividad
laboral. A este respecto, parece evidente que dicha exclusion en CEE podria
tener sentido, caso por caso, para aquellas personas cuya seguridad y salud
no sean compatibles con el exceso de jornada en aplicacion del articulo 25.1
LPRL. Y lo mismo cabe decir para entornos ordinarios, sin perjuicio de que la
prohibicidn estricta de realizacion de horas extraordinarias para las personas
con discapacidad no se prevé en el marco del TRLET.

Mas allé de las horas extraordinarias, cabe llamar la atencién sobre las cau-
telas preventivas que deberian articularse en el caso de la distribucion irregular
de la jornada a lo largo del afio, especialmente para algunos perfiles de personas
con discapacidad. Dichas cautelas son obligadas no solamente en la empresa
ordinaria, sino también en los CEE teniendo en cuenta que desde la reforma
introducida en 1999, han desaparecido del DRLEPD las cautelas preventivas
explicitas existentes (GARRIDO, 1999: 102). En este sentido, Tras la reforma ope-
rada mediante el RD 427/1999, el articulo 13 del DRLEPD se remite con ca-
racter general al Titulo I del TRLET, cuyo articulo 34 efectiia una regulacion de
la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio que (art. 34.2 TRLET),
como es sabido podria llevar a jornadas diarias que superen las 9 horas de traba-
jo. En todo caso, el control preventivo en torno a la distribucion irregular de la
jornada sera obligado en los CEE, pero también en la empresa ordinaria.

En lo que respecta al trabajo a tiempo parcial, se ha de apuntar a algunas
peculiaridades que no se reflejan ni en el TRLET ni en el DRLEPD. Asi, debe
tenerse en cuenta que en ocasiones las personas con discapacidad necesitaran
desempeiiar su actividad a tiempo parcial, por razones de salud y/o porque se
constata que no es viable un rendimiento 6ptimo durante la jornada ordinaria,
como sucede con las personas afectadas de esclerosis multiple (GArcia SaBa-
TER, 2018: 314), o con personas trabajadoras con sindrome de Down. En este
sentido, ya se ha sefialado la realidad de una mayor tasa de parcialidad entre
las personas con discapacidad, que supera en mas de cinco puntos la tasa gene-
ral. De ahi que quepa apuntar a la necesidad del reconocimiento expreso de un
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cuasi-derecho al trabajo a tiempo parcial ya sea en el acceso ya sea de una ma-
nera sobrevenida, lo que con frecuencia puede estar vinculado a la continuidad
en el trabajo, en el marco del articulo 49.1 n] TRLET. En perspectiva de acce-
so, ello deberia tenerse en cuenta en la formulacion adaptada de ofertas dirigi-
das a la contratacion de perfiles especificos, por lo general, personas afectadas
por especiales dificultades. Al respecto, se ha de recordar que la STJUE de 11
de abril de 2013 (C-335/11 y C-337/11), asunto HK Danmark reconoce el paso
al trabajo a tiempo parcial como supuesto de ajuste, sin perjuicio de la necesi-
dad de valorar en tales casos si esta adaptacion comporta carga excesiva. Por
lo demas, la necesidad de trabajo a tiempo parcial va a venir acompaiiada de
menores ingresos para la persona con discapacidad, 1o que nos recuerda que
esta circunstancia puede comprometer en extremo la autodeterminacion y la
calidad de vida del colectivo. Ello exige una reflexion cuidadosa en el marco
del régimen de compatibilidad de las prestaciones sociales con el trabajo, asi
como explorar la puesta en marcha de algiin complemento prestacional en
caso de que no se tenga acceso a prestaciones econdmicas.

Finalmente, una revision de alcance general requiere sin duda plantear-
se la aplicacion generalizada del permiso recogido en el articulo 13 b] del
DRLEPD, que concede a las personas con discapacidad empleadas en CEE
un volumen de hasta 10 dias de permiso por cada semestre —se entiende que
natural— una de cuyas finalidades consistiria en asistir a tratamientos de reha-
bilitaciéon médico-funcionales. Mas alla de que pueda ampliarse y detallarse
la finalidad del permiso, —y de facilitar el seguimiento de tratamientos o de
rehabilitacion—, el permiso es relevante y deberia de contemplarse de cara a
la aprobacion de una relacion laboral unica, y si no fuese el caso, para exten-
derse a la relacion laboral ordinaria.

5. DERECHO A LA PROMOCION PROFESIONAL DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La promocion y su regulacion en clave de discapacidad se me antojan de
particular relevancia teniendo en cuenta que diversos elementos pueden difi-
cultar notablemente los ascensos, contribuyendo a perpetuar la presencia de
personas con discapacidad en grupos profesionales de menor cualificacion.
En este sentido, destacaria de un lado las carencias formativas que afectan de
manera mas acusada a las personas con discapacidad (OBSERVATORIO ESTATAL
DE LA DISCAPACIDAD, 2024, 91), circunstancia que podria ser ain mas gravosa
si consideramos que “en todo caso” la formacion de las personas candidatas
constituye uno de los criterios que el empleador tomara en consideracion a la
hora de decidir los ascensos (art. 24.2 TRLET). Asimismo, los estereotipos
pueden pesar de manera significativa, sin perder de vista que determinadas
orientaciones organizativas —y normativas— tienden a ubicar a las personas
con discapacidad en entornos de mas facil acomodo funcional y menores exi-
gencias formativas. A este respecto, el articulo 3 del RD 2271/2004, de 3 de
diciembre, de acceso al empleo publico de personas con discapacidad refleja
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esta logica. Es mas, lamentablemente las ofertas de puestos de trabajo cualifi-
cados formuladas por las empresas a fin de cubrir la cuota de empleo del 2%,
suelen contener un mévil malicioso ordenado a evitar candidatos y obtener
asi la excepcionalidad, como se aprecia en la STSJ de Catalufia de 12 de julio
de 2022 (rec. 1159/2022). En cualquier caso y mas alla de una realidad poco
propicia, el articulo 40.2 LGDPD subraya el derecho a la progresion profe-
sional y recuerda de una manera especifica que el derecho a las adaptaciones
debe contemplarse particularmente en el terreno de la promocién profesional
—o progresion profesional en la expresion utilizada por la Ley—, subrayando
también el derecho a las adaptaciones en el acceso a la formacion.

De lege ferenda se formulan a continuacion algunos apuntes ordenados a
la reforma del articulo 24 del TRLET. Asi, una regulacion de los ascensos mas
adaptada al colectivo deberia matizar la importancia del bagaje formativo de
las personas candidatas con discapacidad, especialmente cuando la formacion
no tenga relacion directa con las nuevas funciones a desempefiar. Asimismo, la
formulacion del articulo 24.2 TRLET, enfocado en clave de no discriminacion
por razén de sexo, deberia ampliar su alcance efectuando una llamada al trato
no discriminatorio de las personas candidatas con discapacidad en los ascen-
sos. En fin, la importancia de las adaptaciones en la gestion de los ascensos y
sureflejo el articulo 40.2 LGDPD, aconsejaria una regulacion auténoma de las
adaptaciones en el articulo 24 TRLET. Al respecto, seria conveniente que en
los procesos de ascensos el empleador esté obligado a informar a las personas
candidatas con discapacidad conocida, el derecho a solicitar adaptaciones que
garanticen la incorporacion al nuevo puesto, mediando plazos especificos de
solicitud y una evaluacion preventiva del cambio de funciones.

No debe olvidarse que la progresion profesional puede suponer también
un reto formativo para las personas con discapacidad. De ahi que el articulo
23 TRLET deberia reconocer en linea de principio un derecho a la formacion
profesional vinculado a la progresion profesional de los trabajadores con dis-
capacidad. Ahora bien, el derecho a la formacion profesional no debe ser solo
reactivo ante una posibilidad de ascenso, sino que deberian contemplarse pre-
ferencias o incluso cuotas de participacion de las personas con discapacidad
(SERRANO, 2013: 266) en los planes formativos de las empresas. En esta linea
deberia reforzarse los derechos de las personas con discapacidad en el marco
del articulo 23 TRLET contemplando permisos formativos de mayor peso
cuantitativo, teniendo en consideracion los diez dias de permiso semestral
previstos en el art. 13 del DRLEPD.

6. UN ELEMENTO CLAVE PARA LA MEJORA DE LAS
CONDICIONES DE TRABAJO: LOS PLANES DE IGUALDAD POR
DISCAPACIDAD

El analisis critico de las condiciones apunta a la conveniencia de poner en
marcha de estrategias que hagan efectivas mejoras en las mismas, conside-
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rando ademas las dificultades a la hora de alcanzar una mayor inclusion del
colectivo en la empresa ordinaria. En este sentido una clave fundamental en
la materia esta en la regulacion de planes que, siguiendo de cerca la estela de
los planes de igualdad en materia de género —Ley organica 3/2007 y del RD
901/2020 de 13 de octubre— permitan romper inercias instaladas en nuestro
mercado de trabajo y contribuyan a garantizar mas empleo y, sobre todo unas
condiciones de trabajo de mayor calidad, en la linea de los expuesto hasta
ahora. Desde el punto de vista de su alcance, el umbral minimo de aplicacion
obligatoria de los planes deberia afectar al menos a las empresas de 50 o mas
trabajadores, que son las obligadas a la cuota de reserva de empleo, aunque
deberia explorarse un umbral mas bajo de plantilla, por ejemplo, el de las
empresas de 25 o mas trabajadores, considerando que la Ley 2/2025 les exige
un mayor grado de responsabilidad en materia de adaptaciones. Asimismo,
tendria una gran relevancia el diagndstico negociado sobre la presencia de
personas con discapacidad en la empresa y su progresion, teniendo en cuenta
el frecuente recurso a las medidas alternativas a la cuota de empleo. Ademas,
es fundamental la participacion de la representacion legal de los trabajadores
en el proceso de elaboracion de los planes, ya que esa implicacion es la clave
para lograr entornos laborales inclusivos.

Los planes de igualdad deberian de estar inspirados por un principio gene-
ral de adaptacion y deberian de abordar la negociacion de medidas en diver-
sas materias. De un lado, el acceso al empleo, lo que exigiria prever ofertas
adaptadas —a tiempo parcial, por ejemplo-- bajo el asesoramiento de enti-
dades especializadas para evitar el recurso a medidas alternativas, asi como
contemplar la utilizacion de contratacion para la formacién en alternancia
cuando sea viable. Otro elemento relevante seria la proteccion de la progre-
sion profesional de las personas con discapacidad y de la formacién vincula-
da, asi como un detallado seguimiento del régimen retributivo de aplicacion.
Asimismo, las adaptaciones ante la concurrencia de incapacidad permanente
(art. 49.1 n] TRLET) deberian también ser abordadas en los planes de igual-
dad. En fin, otros elementos de relevancia significativa serian la concien-
ciacion y formacion de las plantillas en materia de discapacidad (SERRANO,
2012: 262), —para lo que se deberia contemplar con mayor intensidad a las
personas que puedan ejercer el papel de referentes y/o de tutores de contratos
formativos—, asi como la regulacion de protocolos dirigidos a evitar el acoso
y la discriminacion por razén de discapacidad, dado el poco interés de la ne-
gociacion colectiva en la materia (Cavas, 2023, 194).

La regulacién y el impulso de los planes de igualdad por discapacidad es
muy conveniente, teniendo en cuenta el modesto calado de la negociacion co-
lectiva “ordinaria”, Ahora bien, de no acometerse la regulacion de los planes
de igualdad en clave de discapacidad, seria necesario fomentar e incentivar la
negociacion de planes voluntarios desde la perspectiva de la responsabilidad
social empresarial o como medida exigida por la contrataciéon administrativa
—a la que me referiré a continuacion—, mas alla de las dificultades objetivas
que todo ello pueda comportar
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7. APUNTES SOBRE LA INCIDENCIA DE LA LEY DE CONTRATOS
EN LAS CONDICIONES DE TRABAJO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector pblico es una
herramienta que puede contribuir significativamente a la mejora de las con-
diciones de trabajo de las personas con discapacidad. Como es sabido, la Ley
vigente abre la puerta a que la contratacion administrativa pueda incidir no
solamente en el volumen de empleo de las personas con discapacidad en las
empresas que contratan con las Administraciones, sino que puede impulsar la
mejora de la calidad de sus condiciones de trabajo, lo que por lo demaés estaria
en la linea de uno de los principios expresados en el articulo 37 LGDPD.

Las vias de incidencia son diversas y se han ido abriendo camino, espe-
cialmente en los contratos de prestacion de servicios, pero también los de su-
ministro, en el bien entendido que las clausulas sociales estaran vinculadas al
objeto del contrato (Garcia RomERO, 2017: 251). En estas lineas me referiré
fundamentalmente’ a los criterios de adjudicacion (art. 145) y a las condi-
ciones especiales de ejecucion del articulo 202 de la Ley 9/2017. En primer
lugar, respecto a los criterios de adjudicacion, el articulo 145.2 prevé que en la
resolucion de las licitaciones podran tenerse en cuenta aspectos cualitativos de
naturaleza o caracteristicas sociales. Ademas de los criterios de adjudicacion,
el articulo 202.1. de la Ley establece la posibilidad de que las Administracio-
nes prevean condiciones especiales de ejecucion del contrato, que no operaran
como criterio previo o de valoracion en la adjudicacion de licitacion. Al res-
pecto, el articulo 202 de la Ley prevé la obligacion de que al menos concurra
una condicion especial de ejecucion relacionada con la innovacion, de tipo
medioambiental o de caracter social, si bien cabria establecer un nimero supe-
rior de condiciones especiales. La experiencia indica que una gran mayoria de
las clausulas sociales en la contratacion publica se vehiculan mediante condi-
ciones especiales de ejecucion (PALACIN, 2022: 542), dado que se trata de una
figura no tan comprometedora como el criterio de adjudicacion, que operara
como criterio previo o de valoracion de licitacion. Dicho de otro modo, las
condiciones especiales de ejecucion otorgan un mayor margen de maniobra
(Garcia RoMERO, 2017: 249) a las empresas licitadoras.

La Ley otorga a las Administraciones Publicas un notable margen a la
hora de establecer el contenido de las clausulas sociales ya que mas alla de
las expresadas en la Ley, los articulos 145 y 202 prevén que cabra introducir
otras medidas diferentes En todo caso, las mencionadas en materia de disca-
pacidad en la Ley 9/2017 se orientan hacia el aumento y la consolidacion del
volumen de empleo disponible. Este seria el planteamiento del articulo 202
cuando propone como condicion especial de ejecucion “contratar un numero
de personas con discapacidad superior al que exige la legislacion nacional”

? Por razones de espacio, no se entrara en las posibilidades de menor incidencia que también
ofrecen los denominados criterios de desempate recogidos en el articulo 147 de la Ley 9/2017.
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o el del articulo 145.2 1° cuando se establece como criterio de adjudicacion
el de que las empresas adjudicatarias subcontraten con CEE, y mas indirec-
tamente cuando se sugieren criterios de adjudicacion relacionados con “la
insercion sociolaboral de las personas con discapacidad”. Con caracter ex-
cepcional, el articulo 202 propone una condicion especial de ejecucion ge-
nérica, que podria dar cobertura a un planteamiento mas cualitativo, en las
coordenadas de los planes de igualdad. Se trataria de condiciones dirigidas
a “hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad”. Y es que pre-
cisamente los planes de igualdad perseguirian salvar el desajuste evidente
entre la normativa interna, de un lado, y el ambicioso planteamiento de la
Convencion de 2006 en materia de derechos, de otro.

Dado que los planes de igualdad por razon de discapacidad son una figura
no reconocida en la norma, lo mas prudente es que su exigencia se vehicule
a través del articulo 202 de la Ley, en tanto que condicion especial de ejecu-
cién, teniendo en cuenta que en los criterios de adjudicacion es imprescindi-
ble una mayor objetividad (SELma, 2017: 292). Alternativamente, la contra-
tacion administrativa podria utilizarse para incentivar la puesta en marcha de
“medidas de igualdad en materia de empleo de personas con discapacidad”,
una nocién mas desvertebrada que el plan de igualdad, pero que cuenta con
algunos antecedentes similares en la practica, como la exigencia, en algunos
contratos administrativos, de medidas de conciliacion o de protocolos de aco-
so0, en tanto que condiciones especiales de ejecucion. En fin, se ha de recordar
que cualesquiera clausulas sociales sobre la materia deberian estar vinculadas
al objeto del contrato, debiéndose proyectar fundamentalmente sobre las per-
sonas que desempefian actividad en el marco del contrato. En todo caso, hay
otras posiciones mas flexibles (Paracin, 2022: 310) que defienden una mirada
mas general. De lo contrario ello afectaria notablemente a la relevancia de las
clausulas sociales (Garcia RoMERO, 2027: 246). Finalmente, en perspectiva
de una futura regulacion de los planes de igualdad por razon de discapacidad
contamos con un antecedente de particular interés. Asi, el articulo 145 de la
Ley 9/2017 establece como posible criterio de adjudicacion que la empresa
—se interpreta que de plantilla por debajo de los 50 trabajadores— disponga de
un plan de igualdad'® lo que abre la puerta a que en algunos casos, el objeto de
la clausula social se proyecte como beneficio sobre el conjunto de la plantilla,
no exclusivamente sobre las personas con discapacidad adscritas al contrato.

8. CONCLUSIONES

En perspectiva de marco regulatorio de las condiciones de trabajo de las
personas con discapacidad, se propone la aplicacion del TRLET como marco

10 Recuérdese que en el momento de aprobacion de la vigente Ley de contratos, los planes
de igualdad eran unicamente exigibles a empresas de 250 o mas trabajadores.



Condiciones de trabajo de las personas con discapacidad. marco de regulacion 167

general teniendo en cuenta que diversas circunstancias han vaciado de senti-
do a la relacion laboral especial de personas con discapacidad. En coherencia
con la Observacion 8/2022, sobre el empleo de las personas con discapaci-
dad, se propone “desplazar” con caracter general la regulacion de las relacio-
nes de trabajo al TRLET, con la advertencia de que seria imprescindible un
tratamiento preventivo especifico y una regulacion detallada del derecho a las
adaptaciones y de su procedimiento de solicitud.

El derecho a un acceso adaptado al empleo deberia trasladarse con mayor
detalle al texto del TRLET reforzado con un procedimiento especifico de
solicitud de adaptaciones. El acceso es un punto identificado como critico, y
exigira seguramente la contribucion de mecanismos complementarios como
los planes de igualdad, hoy en dia no regulados.

En lo que respecta a la adaptacion de modalidades contractuales, el ana-
lisis ha subrayado la conveniencia de suprimir el contrato para el fomento
del empleo de las personas con discapacidad o, alternativamente, reducir su
ambito de utilizacion y su duracion. Por lo contrario, la contratacion formati-
va puede representar un papel destacado en la incorporacion de las personas
con discapacidad al mercado de trabajo y en su consolidacion formativa, en
algunos casos mediante formacion dual

En materia salarial se constatan diferencias significativas de ingresos sa-
lariales entre la poblacion con discapacidad y sin discapacidad. La exclusion
de algunos conceptos salariales por razones preventivas asi como una mayor
tasa de parcialidad pueden justificar la exclusion de algunos conceptos sala-
riales. A partir del analisis de las disposiciones reguladoras de reducciones
salariales se propone una nueva regulacion que admita posibilidades muy
excepcionales de reduccion salarial, siempre que concurra control adminis-
trativo, estén presididas por deber empresarial de adaptacion al rendimiento
(art. 20.3 TRELT) y se respete la percepcion de la cuantia del smi. Ademas,
se propone la supresion del contrato a bajo rendimiento en los CEE a lo que
se afade una critica a la exclusion generalizada de los CEE del nuevo articulo
46.2 TRLET, circunstancia que contribuye a aumentar la brecha salarial entre
personas con discapacidad y sin discapacidad.

En lo que concierne al tiempo de trabajo, se subraya la necesidad de una
mirada preventiva en diversas materias, de manera especial en el terreno de
las horas extraordinarias —sobre las que el DRLEPD muestra un intenso celo—
y en el de la distribucién irregular de la jornada. Especial atencion merece la
cuestion del trabajo a tiempo parcial, en ocasiones la inica modalidad viable
de trabajo para algunos colectivos, una cuestion que deberia tenerse en cuenta
en perspectiva de acceso. En fin, desde la mirada de una regulacion tnica, los
permisos vinculados a situaciones de discapacidad del DRLEPD deberian
extenderse al TRLET.

Respecto al derecho a la progresion profesional, se constata la necesidad
de una relectura del TRLET (art. 24) en clave de discapacidad, que evite
sesgos discriminatorios y matice el criterio legal de promocion basado en la
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formacion cuando el bagaje formativo no sea imprescindible en el acceso al
nuevo puesto. Asimismo, deberia reforzarse el derecho a la formacién pro-
fesional de la plantilla con discapacidad, en su caso mediante preferencias,
cuotas o permisos especificos, sin perder de vista el analisis cuidadoso del de-
recho a las adaptaciones de las personas con discapacidad en vistas a la pro-
gresion y a la formacion profesionales, reconocido en el articulo 40 LGDPD.

En fin, una mejora efectiva en las condiciones de trabajo de las personas
con discapacidad no va a depender solamente de un mejor disefio de la regu-
lacion legal de las mismas. Ahora bien, se constata que la negociacion colec-
tiva no ha realizado aportaciones de gran calado y alcance general. Una via
para revertir esta situacion seria la negociacion de planes de igualdad obliga-
torios por razon de discapacidad, que serian una herramienta clave de mejora
de condiciones de trabajo, y podrian contribuir ademas a generar empresas
mas inclusivas. En esta misma linea, es importante explorar las posibilidades
de la Ley 9/2017 de contratos del sector publico para alcanzar mejoras en el
terreno de la calidad en el empleo, mediante la potenciacion de condiciones
especiales de ejecucion centradas en torno a planes de igualdad o documentos
estructurados de medidas de igualdad.
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1. INTRODUCCION

«Quid novi sub sole? Nihil. Omnia iam dicta sunt...
sed non omnia bene intellecta.»

Puede sorprender que inicie estas lineas con el recurso a dos aforismos
latinos. No obstante, entiendo necesario comenzar este texto expresando la
enorme dificultad que supone para quien redacta estas paginas aportar ori-
ginalidad sobre la reforma operada por la Ley 2/2025 sobre la extincion del
contrato por incapacidad permanente automatica que contenia el extinto art.
49.1.e) ET, puesto que se trata de una materia ampliamente tratada'. Por ello,
y para evitar dar falsas esperanzas, diré que el objetivo de este trabajo no es
descubrir lo inédito (quiza sea posible), sino el de ofrecer una interpretacion
sistematica que permita comprender el alcance de la incompatibilidad de-
clarada entre la extincion automatica del contrato y el art. 5 de la Directiva
2000/78/CE, interpretado conforme a los arts. 21 y 26 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales y los arts. 2 y 27 de la Convencion de la ONU sobre los
derechos de las personas con discapacidad (STJUE de 18 de enero de 2024;
C-631/22, Ca Na Negreta), que ha dado lugar a la adopcion de la norma su-
pra mencionada y que ha reformado los articulos 48.2 y art. 49.1.n) ET, pero
también el art. 174.5 LGSS y el art. 120 de la LRJS. La idea es, como seiialo,
tratar de abordar las implicaciones practicas de las modificaciones introdu-
cidas en las normas mencionadas y, en particular, sobre el art. 49.1.n) ET,
que viene —como se sabe- a condicionar la extincion del contrato de trabajo
ante una declaracion de incapacidad permanente a que se produzcan ajustes
razonables.

La mision que me autoimpongo consiste en examinar los aspectos que, a
mi entender, presentan mayores dificultades interpretativas o un impacto mas
significativo en la actuacion de los operadores juridicos. Esto resulta espe-
cialmente relevante si se tiene en cuenta que la mayoria de los litigios que se

! Tanto sobre este particular [MARTINEZ BARROSO, MR (2026)], como por lo que respecta
mas ampliamente al Derecho al trabajo de las personas con discapacidad. A estos efectos, me
remito a los trabajos, inter alia, de ESTEBAN LEGARRETA, R (1999); CorbERO GORDILLO, V (2011)
y GurtiErrEZ CoLOMINAS, D (2019).
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susciten a propésito de esta materia se centraran previsiblemente en reclama-
ciones frente a la decision extintiva de la empresa basada en la imposibilidad
de realizar ajustes o recolocar a la persona trabajadora; con respecto a las
decisiones empresariales de ajuste propuestas por la empresa, asi como contra
las resoluciones del INSS/ISM que suspendan el pago de la pension de IPT,
en los casos que no impliquen el ejercicio de una profesion distinta (MORENO
Puevo, M.J, 2024). Asi, comenzaré por lo que puede considerarse el ntcleo
central de la materia: el analisis del hecho causante que activa la obligacion
de realizar ajustes razonables y, en particular, la posible extension de dicha
obligacion al ambito del despido objetivo por ineptitud sobrevenida previsto
en el articulo 52.a) del ET, cuando la causa se vincula con la pérdida de apti-
tud fisica o psiquica para el desempeifio de la prestacion laboral. Esta cuestion
reviste especial relevancia, pues la exigencia de adoptar ajustes razonables
podria equiparar esta causa de despido a la de la extincidon contenida en el art.
49.1.n) ET, esto es, convirtiéndola en una medida de u/tima ratio orientada a la
conservacion del empleo idéntica o similar a la introducida por la Ley 2/20252.

A continuacion, considero oportuno examinar los mecanismos de los que
dispone el empresario, en cuanto sujeto obligado, para concretar el derecho
cuya proteccion persigue la norma. En efecto, si la finalidad tltima es el man-
tenimiento de la relacion laboral, resulta necesario determinar si la empresa
puede —o debe— ir mas alla del recurso a la movilidad funcional para cumplir
con la obligacion de adoptar ajustes razonables; esto es, si cabe acudir al
marco regulado en los articulos 40 y 41 del ET y, en caso afirmativo, cuales
serian los limites aplicables. Asimismo, en esta misma linea de analisis, se
torna imprescindible abordar el alcance de la nocion de perfil profesional que
articula la disposicion, a fin de delimitar el ambito de obligatoriedad en el que
ha de moverse el empresario cuando se trata de realizar ajustes y/o de ofrecer
un puesto de trabajo vacante y disponible que resulte compatible con la nueva

2 Como es visible, no vamos a adentrarnos en el analisis de los ajustes razonables en supues-
tos distintos del extintivo. En esta misma linea delimitadora, tampoco abordaremos el ambito
especifico de la discriminacion por discapacidad por asociacion, ya resuelto por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en su sentencia de 11 de septiembre de 2025, Asunto C-38/24, Ber-
vidi, que confirma y desarrolla la doctrina inicialmente sentada en el Asunto C-303/06, Coleman.
Nuestra atencion se centra exclusivamente en las cuestiones vinculadas a la extincion contractual
y no en los supuestos mas amplios de proteccion antidiscriminatoria que exceden dicho marco.
No obstante, me remito a mayor abundamiento a MaNEIRO VAZQUEZ, Y (2021 y 2024); asi como
sobre la sentencia Bervidi a VELasco PorTERO, M* T (2025) y Raco, E (2026). Sin perjuicio de
lo apenas sefialado, se ha afirmado que “La importancia de esta resolucion (en el dia a dia de
las empresas), a mi entender, podria ser mayuscula (similar a la trascendencia del asunto Ca Na
Negreta) en la medida que, aunque la resolucion se refiere a descendientes menores discapacita-
dos, dada la argumentacién empleada, nada impide pensar que también seria extrapolable a cual-
quier persona discapacitada que necesiten igual nivel de cuidados por parte de los trabajadores”
(Beltran de Heredia Ruiz, I, 2025, blog). En mi opiniodn, el principal problema que planteaba el
asunto residia en la delimitacion del concepto de “cuidador/a”, que la sentencia aborda de mane-
ra particularmente amplia. Tal amplitud interpretativa considero que queda hoy razonablemente
resuelta a partir de la nocion de cuidador/a contenida en la Directiva (UE) 2019/1158, que, sin
embargo, no se encontraba atin en vigor en el momento en que se produjeron los hechos del caso
Bervidi. Para un estudio mas detallado puede verse ManEIRO VAZQUEZ, Y. (2023).
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situacion de la persona trabajadora. Finalmente, resulta imprescindible abor-
dar la calificacion juridica y los efectos derivados de la extincion del contrato
de trabajo en este tipo de supuestos. Como se ha anticipado, la complejidad
inherente a la obligacion de proporcionar ajustes razonables permite prever la
proliferacion de controversias interpretativas tanto en torno al alcance exacto
del deber empresarial de implementacion como, de manera particular, respec-
to de los limites derivados de la apreciacion de que tales ajustes comportan
una carga desproporcionada o indebida. Esta problematica adquiere especial
relevancia si se considera que la delimitacion entre una actuacion empresarial
licita —fundada en la invocacion legitima de una carga excesiva— y una actua-
cion vulneradora de derechos fundamentales puede presentar perfiles juridi-
cos difusos, cuya precision es importante trazar a los efectos de determinar
la eventual calificacion que puedan recibir las extinciones de los contratos de
trabajo en estos supuestos.

2. LA ONTOLOGIA DEL AJUSTE RAZONABLE DEL ART. 49.1.N)
ETY SU EXTENSION A OTROS SUPUESTOS NO RECONOCIDOS
POR LA NORMA

Una de las cuestiones principales que se han suscitado a proposito de
la redaccion del art. 49.1.n) ET es la de su alcance u ambito de aplicacion,
esto es, cuando deben adoptarse los ajustes razonables. Y ello asi porque el
“nuevo” precepto estatutario prevé que el contrato de trabajo podra extinguir-
se por declaracion de gran incapacidad, incapacidad permanente absoluta o
total (GI, IPA o IPT) cuando la empresa no pueda realizar ajustes razonables
u ofrecer un puesto de trabajo vacante acorde con las nuevas circunstancias
del trabajador o cuando éste ultimo rechace el cambio de puesto de trabajo
propuesto. El hecho de que la norma haga referencia a la exigencia de una
resolucion administrativa o judicial firme para activar la obligatoriedad de las
empresas en la realizacion de ajustes razonables supone que nos planteemos
si cabe la extension de dicha obligacion a otros supuestos no contemplados
en dicha norma, esto es, a aquellos supuestos en los que, existiendo una dis-
capacidad, no se tiene reconocida pension de incapacidad alguna.

Asi, a mi juicio, son dos las grandes cuestiones que deben dilucidarse®. En
primer lugar, conviene determinar si las empresas estan obligadas a realizar

3 La cuestion relativa a la posibilidad de realizar ajustes razonables en los supuestos de IPA
y de GI también ha generado cierta incertidumbre, sobre todo porque es evidente que el tenor
literal del art. 49.1.n) del ET se compadece mal con lo dispuesto en los articulos 194 y 198 de
la LGSS, dada, ademas, la interpretacion restrictiva que emiti6 el TS en sentencia de 11 de abril
de 2024 (rec. 197/2023) [comentada de manera critica por Esteban Legarreta y Arenas Gomez
(2024) y también por Cavas Martinez, F (2024)] y que dio lugar a la reforma del art. 198.2 de
la LGSS mediante la Disposicion final 3* de la Ley 7/2024, de 20 de diciembre, por la que se
establecen un Impuesto Complementario para garantizar un nivel minimo global de imposicion
para los grupos multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud, un Impuesto sobre
el margen de intereses y comisiones de determinadas entidades financieras y un Impuesto so-
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los ajustes razonables también en el supuesto contemplado en el articulo 48.2

bre los liquidos para cigarrillos electronicos y otros productos relacionados con el tabaco, y se
modifican otras normas tributarias (BOE n° 307, de 21 de diciembre) y a la adopcion por parte
del INSS del criterio de gestion 11/2024, de 13 de junio (accesible en https://www.icaoviedo.
es/res/doc/informatica/CriteriosINSS/Criterios-11-2024.pdf). En este sentido, y sin perjuicio de
que debamos esperar a la futura modificacion de las reglas de compatibilidad de la pension de
incapacidad con el trabajo anunciada por la propia norma que aqui se analiza, me alineo con la
postura doctrinal restrictiva mantenida por el Tribunal Supremo en la sentencia supra anotada
que vuelve, tras un periodo amplio de laxitud en relacion con la posibilidad de compatibilizar la
pension con un trabajo no marginal, no residual, iniciada en el afio 2008 mediante Sentencia de
30 de enero de 2008 (rec. 480/2008) [En relacion con la evolucion historica de la jurisprudencia,
me remito a los trabajos de las profesoras Aragon Gomez, C, 2025 y Ayerra Duesca, N.J, 2025).
Y ello asi, porque es bien sabido que la IPA inhabilita por completo al trabajador para toda profe-
sion u oficio, mientras que la GI es aquella situacion en la que el trabajador, a causa de pérdidas
anatomicas o funcionales, esta inhabilitado para todo tipo de trabajo y, ademas, necesita la asis-
tencia de otra persona para realizar los actos esenciales de la vida diaria, como vestirse, comer o
desplazarse. Siendo ello asi, parece dificil sostener que un pensionista al que se le ha reconocido
una pension en cualquiera de esos grados puedan realizar una actividad/trabajo para la cual por
definicion se encuentran inhabilitados, maxime cuando no olvidemos la pension de incapacidad
se configura como un mecanismo de sustitucion de las rentas de activo, al tiempo de que es al-
tamente probable que las posibilidades de ajuste o reubicacion en estos casos lleven aparejados
una carga excesiva que, probada, justificaria la extincion del contrato de trabajo. En este sentido,
y mas alla de compartir la idea de que, ante las actuales circunstancias, va a ser dificil que exis-
tan perceptores de la pension de incapacidad en cualquiera de ambos grados (mas complicado
todavia en el caso de la IP GI que en la IPA) que deseen suspender el cobro de la pension por el
salario correspondiente al puesto de trabajo derivado de la realizacion de los ajustes razonables
que, en su caso, pudieran producirse (LAHERA ForTEZA, 2025); lo cierto es que la problematica
vinculada a la compatibilidad de las rentas del trabajo con la prestacion publica que compense
la incapacidad debe pasar por una revision del sistema de incapacidades en general y, especifi-
camente, la del beneficiario afectado en orden a potenciar sus capacidades y la consecucion de
rentas dignas derivadas de su esfuerzo y trabajo al margen de la pension publica, cuya finalidad
era sustituir las rentas que no existian (STS de 11/04/2024). En un sentido similar se expresa
Moreno Pueyo, M.J (2024) y ARAGON GOMEz, C (2025), si bien el primero, propone la revision
completa de la regulacion atinente a la IP, eliminando los grados actualmente vigentes y volvien-
do al modelo que contemplaba el extinto SOVI, dado que en el caso de la IP parcial procede la
adaptacion y, en el caso de la GI, debe excluirse de la LGSS y regularse en la Ley 26/2006 (sic),
de dependencia (es la Ley 39/2006), puesto que es una situacion no definida en funcion de la
capacidad laboral. Hay otras autoras que también abogan por la necesidad de un nuevo enfoque
conceptual para la IPT, como es el caso de SANCHEZ-PUJALTE, L (2024) y alguna otra [PEREZ ANA-
vA, R-M (2024)] que sefiala que la inclusion de la situacion de IPA y de GI junto con la IPT en
el art. 49.1.n) ET es una formula “preventiva” para evitar que en el futuro el TJUE se pronuncie
sobre alglin supuesto de estas caracteristicas y obligue al legislador interno a modificar el precep-
to para hacerlo compatible con el Derecho de la Uniéon Europea. Finalmente, conviene sefialar
que la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia ha elevado peticion prejudicial mediante Auto de 10
de marzo de 2025 (ECLI:ESTSJCAT:2025:141A], de acuerdo con la cual se interroga al TIUE
sobre si menoscaba el efecto util de la Directiva 2000/78/CE el que la legislacion interna obligue
a un policia local a optar entre la percepcion del salario correspondiente a la segunda actividad
o la IPT que se le reconocio por unas funciones, que ya no ejerce, y para lo cual debe extinguir
el empleo publico como policia. A estos efectos, procede recordar que este derecho de opcion
en aquellas ocupaciones para las que existe una segunda actividad (normalmente en empleos
publicos y de cuerpos de seguridad), constituye para el TS un supuesto de ajuste razonable en
el sentido de la STJUE de 8 de enero de 2024, Ca Na Negreta, Asunto C-631/22, de aplicacion
también a los funcionarios y empleados de Derecho administrativo, dado que recuérdese que la
Ley 2/2025 ha modificado el ET, pero el EBEP permanece inalterado (STS de 18 de noviembre
de 2025; rec. 1783/2024, ECLL;ESTS:2025:5394].
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ET, es decir, cuando se reconoce una incapacidad permanente con prevision
de mejoria (IP especial o IP revisable)*.

En segundo término, es preciso aclarar si la obligacion recogida en el ar-
ticulo 49.1.n) ET puede proyectarse también sobre los supuestos de ineptitud
sobrevenida en los que no existe una declaracion administrativa de incapaci-
dad, esto es, en aquellos casos normalmente vinculados a la causa extintiva
prevista en el art. 52.a) ET. La relevancia de esta cuestion es evidente: en tales
situaciones, la valoracion de la capacidad laboral deriva exclusivamente de
un dictamen de no apto emitido por los servicios de prevencion, sin que haya
mediado una resolucion administrativa que declare un grado de incapacidad.
Adelanto mi posicion favorable a dicha extension. Entender lo contrario, esto
es, negar la exigibilidad de ajustes razonables en estos supuestos, implicaria
abrir un espacio de riesgo evidente: permitir que la empresa utilice el articulo
52.a) ET como un reducto que facilite la mercantilizacion del derecho al ajus-
te razonable, vaciando de contenido un derecho que tiene su fundamento en
la inclusién y en la no discriminacion.

En otras palabras, si la empresa pudiera prescindir de la obligacion de
adoptar ajustes razonables cuando el trabajador es declarado no apto por los
servicios de prevencion —limitdndose a abonar la indemnizacion de veinte
dias por afio prevista para el despido objetivo—, el articulo 52.a) ET se con-
vertiria en un auténtico “comodin” que permitiria eludir la aplicacion del
régimen protector del articulo 49.1.n) ET. Ello otorgaria a las empresas un
margen excesivo e incluso una especie de derecho de opcion que permitiria
sortear los deberes derivados del principio de inclusion, desdibujando la fina-
lidad garantista del derecho al ajuste razonable.

2.1. ;Existe tension normativa o antinomia entre el art. 48.2 del ET y el
art. 49.1.n) ET?

Comenzando, por tanto, por la primera de las cuestiones sefialadas, lo
cierto es que no son pocas —y ademds muy autorizadas— las voces que han

*Y, por extension, también al supuesto de una IT de larga duracion que sea equiparable a
la nocion de discapacidad que emplea el TJUE. Interrogante ésta que se plantea BELTRAN DE HE-
REDIA Ruiz, I (2024). Por lo que respecta a esta cuestion, me alineo con la postura de RODRIGUEZ
Carpo, LA, 2024, pp. 32-33, quien no solo alerta de los peligros de los efectos colaterales que
pudiera tener “forzar” la realizacion de ajustes razonables, ya no solo para quienes tengan reco-
nocida una IP, sino también en los casos de IT duraderas. De hecho, se plantea como hipotesis
si ante un ajuste razonable que permitiera prestar servicios desde el propio hogar sin poner en
riesgo la salud, deberia dar lugar a la finalizacion de la IT pese a que el trabajador no estuviera
completamente curado o recuperado. Es mas, a mi juicio, podria afadirse una dificultad adicio-
nal si se entendiera que, en los casos de incapacidades temporales (IT) de larga duracion, procede
exigir la realizacion de ajustes razonables. Para valorar la pertinencia de tales ajustes seria nece-
sario conocer el contexto especifico de la IT y, por ende, su causa, lo cual podria implicar —con
alta probabilidad— una injerencia indebida en el derecho a la intimidad de la persona trabajadora.
Esta exigencia podria resultar especialmente problematica en situaciones en las que la patologia
que motiva la IT forma parte del ambito mas reservado de la vida personal.
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expresado su sorpresa ante la falta de concordancia entre la declaracion «es-
pecial» de incapacidad permanente prevista en el articulo 48.2, primer parra-
fo, del ET y el régimen del articulo 49.1.n) ET®. A juicio de estos autores, la
posibilidad de introducir ajustes razonables deberia contemplarse también en
los supuestos en los que cuando se declara una incapacidad permanente con
prevision de mejoria, el contrato de trabajo queda suspendido con derecho
a reserva del puesto durante dos afios desde la fecha de la resoluciéon que
declare la incapacidad.

Son diversos los argumentos formulados a favor de esta posicion. En pri-
mer lugar, se destaca que, aunque las lesiones sean revisables, presentan un
horizonte de permanencia y perdurabilidad que justificaria la necesidad de
articular ajustes razonables (DE LA PUEBLA PINILLA, 2025). Asimismo, se ha
defendido el derecho a solicitar la adaptacion del puesto desde el momento
en que se comunique la situacion de incapacidad permanente, maxime si se
tiene en cuenta que la mera suspension del contrato no garantiza la efectiva
reincorporacion al puesto en caso de revision favorable dentro del plazo de
dos afos (ESTEBAN LEGARRETA, 2025; MERCADER UGUINA, 2025) o por el hecho
de que el art. 49.1.n) ET no distingue o no excluye las IP por mejoria de su
ambito de aplicacion (ESTEBAN LEGARRETA, 2025). En esta linea, el profesor
Lahera Forteza (2025) anade que se produce la paradoja de que se facilita
el ajuste a quien, en principio, presenta una situacion mas grave, mientras
se dificulta a quien tiene una expectativa de mejoria y, por tanto, mayores
posibilidades de adaptacion. Finalmente, cabe sefialar que incluso autores
inicialmente reacios a sostener la obligatoriedad de los ajustes razonables en
el marco del articulo 48.2, primer parrafo ET —como el profesor BELTRAN DE
Herepia Ruiz (2024)— han revisado su postura y han acabado por defender
su aplicacion a este contexto, apoyandose —para ello- en lo dispuesto en el
articulo 40 del Real Decreto Legislativo 1/2013, relativo a los derechos de las
personas con discapacidad (LGDPD)°.

Pues bien, frente a las posiciones que sostienen que el empresario esta
obligado a implementar ajustes razonables en los supuestos de incapacidad
permanente revisable, considero que tal exigencia no resulta procedente, so
pena de desvirtuar el principio de proporcionalidad que, a mi juicio, informa

> Asi, DE LA PUEBLA PINILLA, A (2024); LAHERA FORTEZA, J (2025) 0 LEGARRETA ESTEBAN, R
(2025).

¢ El Prof. BELTRAN DE HEREDIA Ruiz I (2024), dado que en un primer momento sostuvo que
“no parece que la empresa esté obligada a llevar ajustes razonables” y en el momento en que
se redactan estas lineas, sefiala que “No obstante, el mandato del art. 40.2 RDLey 1/2013 y, en
particular, el hecho de que no establezca ninguna especificidad, me han llevado a cambiar de
criterio y entender que también lo seria. En todo caso, no existe ningun precedente judicial
al respecto. Vid. https://ignasibeltran.com/2025/05/09/36-preguntas-y-respuestas-a-proposito-
de-la-extincion-del-contrato-por-gran-invalidez-e-incapacidad-permanente-nuevo-art-49-1-n-
et-una-guia-practica/#1 (Gltimo acceso 01/02/2026). De igual opinién es PASTOR MARTINEZ, A,
2025, p. 61.
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la regulacion de los ajustes razonables’. La razon fundamental por la que
sostengo que en estos supuestos la empresa no esta obligada a realizar ajustes
razonables es porque considero que la propia institucion de la suspension del
contrato de trabajo puede entenderse, en si misma, como una modalidad de
ajuste de naturaleza organizativa®. A estos efectos conviene recordar que el
articulo 48.2 (actualmente primer parrafo) del ET ha operado histéricamente
como una excepcion a la regla general de extincion automatica del contrato
de trabajo prevista en el articulo 49.1.e) ET°. De este modo —y de forma ana-
loga a lo que ocurre con la prevision del articulo 49.1.n) ET— la suspension
actiia como un mecanismo interno de conservacion del puesto, garantizando
la continuidad del vinculo mientras se produce la recuperacion del trabajador.
En otros términos, el régimen especifico de suspension por un periodo de dos
afios cuando la IP se declara con pronostico favorable de revision—que guarda
una gran similitud con la antigua invalidez provisional- (denominado por
la doctrina como un supuesto de «incapacidad permanente especial»), ya se
caracteriza —per se- por su caracter tuitivo frente a la extincion automatica.
Asi, si se acepta que la suspension prevista en el articulo 48.2, primer parrafo
del ET constituye ya un instrumento de acomodacion razonable del vinculo;
imponer, ademas, la obligacion de introducir ajustes en el puesto durante
ese mismo periodo supondria desnaturalizar la logica de esta institucion y
convertir una medida excepcional de evitacion de la extincion del contrato de
trabajo en un régimen de cargas acumulativas para el empleador contrario al
principio de proporcionalidad que, a mi juicio, rige en la realizacion de los
ajustes razonables'®.

Se ha indicado, por su parte, que la obligatoriedad de extender ajustes
razonables al supuesto de IP revisable se sostiene porque el art. 49.1.n) ET no

7 Algan autor ha sostenido que no procede realizar ajustes razonables durante el periodo
suspensivo, sosteniendo su postura en que no existe actividad laboral en este periodo (Cavas
MaRrTiNEZ, F, 2025).

8 Lo apuntaba RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B (2014), a propdsito de la suspension por IT.
De manera mas categoérica lo afirma también ARAGON GOMEz, C (2025, p. 162), cuando sefala
que: “Dicho, en otros términos, la obligacion de la empresa de reservar el puesto de trabajo ya
supone, en si misma, una medida de ajuste adoptada por imperativo legal”. No obstante, PASTOR
MagrTiNEZ, A (2025, p. 61) sostiene todo lo contrario, al afirmar que “desde una perspectiva te-
leologica no cabe considerar que la suspension sea en si misma un ajuste razonable por cuanto
no esta focalizada a garantizar la continuidad en el empleo, sino que lo difiere en el tiempo, los
dos afios de suspension, lo que no garantiza el ejercicio de los derechos de la persona con disca-
pacidad en condiciones de la mayor igualdad posible. Cosa distinta es que la temporalidad de la
suspension pudiera ser tenida en consideracion para valorar la razonabilidad de la introduccion
de determinadas adaptaciones para un periodo de duracion limitado y acotado en el tiempo”.

? Cuyos antecedentes se establecian en las OOMM de 31 de mayo de 1950 y de 20 de mayo
de 1952. Vid. GONZALEZ DE LA ALEJA, R, 2006, p. 109.

10 El deber empresarial de suspender el contrato de trabajo en los supuestos de IPT con
prevision de mejoria no puede suplirse por el hecho de que la empresa hubiera ofrecido al traba-
jador la posibilidad de ocupar otros puestos de trabajo y que éste no los aceptara. Vid. STSJPV
3483/2025, de 22 de octubre de 2025 (n° rec. 1540/2025), ECLI:ES:TSJPV:2025:3483. Se trata
de un supuesto en el que se declara la nulidad del despido de un trabajador cuyo contrato se en-
cuentra suspendido ex art. 48.2 ET en el que la empresa alega haber realizado ajustes razonables.
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realiza ninguna diferencia entre un supuesto u otro (Esteban Legarreta 2025).
En mi opinién, debe acudirse a una lectura conjunta e interpretacion global
de los dos preceptos mencionados, dado que la diferencia entre un caso u
otra deriva de la propia sistematica del ET, puesto que sitia al supuesto de
la IP revisable en el marco de las suspensiones frente a la IP definitiva en el
contexto de las extinciones; lo que en mi opinidn es consistente en pos del
mantenimiento del empleo de quienes, de manera definitiva, son declarados
en situacion de IP. Y esta misma realidad cabe extrapolar al &mbito de la
proteccion de la salud de la persona trabajadora, puesto que la idea es que
durante el periodo de suspension del art. 48.2 ET la salud del trabajador/a
mejore al punto de poder volver a reincorporarse a “su mismo puesto de tra-
bajo”; objetivo éste que eventualmente pudiere quedar perjudicado o cuanto
minimo comprometido de realizar ajustes razonables o alguna recolocacion
durante ese periodo suspensivo''.

2.2. Los ajustes razonables en el supuesto del despido por “ineptitud
sobrevenida” del art. 52.a) ET y el valor probatorio del informe del
servicio de prevencion

En la linea del analisis sobre la posible extension de la obligacion empre-
sarial de implementar ajustes razonables mas alla del supuesto expresamente
previsto en el articulo 49.1.n) ET, procede abordar ahora su eventual exigibi-
lidad en el ambito del despido por ineptitud sobrevenida cuando esta deriva
de la pérdida de aptitud fisica o psiquica para el desempefio del trabajo con-
forme al articulo 52.a) ET. En este contexto —y a diferencia de lo sostenido
para el supuesto anterior—resulta mas sencillo afirmar que la obligaciéon em-
presarial de implementar ajustes razonables debe producirse, ya sea a partir
de una interpretacion sistematica del conjunto normativo aplicable, esto es,
atendiendo a las obligaciones derivadas de las normas internacionales y co-
munitarias de aplicacion, y de lo dispuesto en el art. 25 de la LPRL y el art. 40
de la LGPD', ya sea —en lo que aqui interesa- por analogia con el art. 49.1.n)
ET. Es mas, me atreveria a decir que la extrapolacion del deber de ajustes
razonables del articulo 49.1.n) ET al ambito del articulo 52.a) ET se ha con-

' Debe tenerse en cuenta que los supuestos de incapacidad permanente (IP) revisable no
constituyen situaciones habituales; mas bien actiian como un mecanismo de salvaguardia para
aquellas personas que, debido a sus dolencias o patologias —ya sean de indole fisica o mental—,
requieren un periodo prolongado de convalecencia que resulta incompatible con el desempeiio
de cualquier actividad laboral. Expresado de manera mas sencilla, podria decirse que se trata de
casos en los que la duracion de la incapacidad temporal (IT) “se queda corta” para atender ade-
cuadamente las necesidades reales de recuperacion del trabajador. No altera esta conclusion el
contenido de reciente STS de 11 de diciembre de 2025 (Rec. 1248/2025), puesto que en ese caso
el alto tribunal resolvio el caso de una trabajadora con IPT revisable que tiene derecho a solicitar
el cambio de puesto de trabajo previsto en el art. 42 del TV Convenio Unico de la AGE, aunque su
contrato esté suspendido conforme a lo dispuesto en el art. 48.2 ET. E1 TS confirma que el con-
venio colectivo no distingue entre IPT definitiva o revisable y actiia como norma mas favorable.

12 En la linea del enfoque esquematico de la profesora MORENO SOLANA, A (2026).
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solidado como una exigencia juridica, respaldada por la jurisprudencia, para
evitar que las extinciones contractuales por ineptitud sobrevenida incurran
en discriminacion por razon de discapacidad. Con toda probabilidad, la cues-
tiéon ya no reside en determinar si dicha obligacion debe proyectarse sobre
este supuesto'?, sino en precisar si el procedimiento establecido en el articulo
49.1.n) ET es también aplicable —o aplicable por analogia— al despido objeti-
vo previsto en el articulo 52.a) ET™.

En efecto, entiendo que pocas son las dudas que en la actualidad pudieran
existir con respecto a la obligatoriedad de realizar ajustes razonables en los
supuestos de extincion del contrato por ineptitud sobrevenida. Como es bien
sabido, el TS destaca que la evolucion normativa, guiada por los mandatos
comunitarios, refuerza la obligacion empresarial de procurar el mantenimien-
to del empleo mediante adaptaciones razonables, asi como la recolocacion
interna siempre que sea posible; afirmacion ésta realizada en el contexto de
varios pronunciamientos donde el alto tribunal analiza si es suficiente, para
despedir por ineptitud sobrevenida [art. 52.a) del ET], un informe del servicio
de prevencion que declara al trabajador “no apto”, o si ademas la empresa
debe acreditar haber intentado la adaptacion o recolocacion razonable en un
puesto compatible a la nueva situacion el trabajador. Asi, la Sala concluye
que, antes de acudir al despido objetivo, la empresa debe acreditar haber ana-
lizado y, en su caso, implementado ajustes razonables en el puesto de trabajo
o haber ofrecido a la persona trabajadora un puesto alternativo compatible
con sus limitaciones, salvo que dichas medidas supongan una carga excesiva,
lo que también debe probarse. El Tribunal subraya que la carga probatoria
recae en la empresa, sin que sea exigible a la persona trabajadora aportar in-
dicios sobre la existencia de vacantes o posibilidades de adaptacion. La falta
de acreditacion de estas actuaciones determina que la extincion contractual
deba calificarse como despido improcedente, incluso cuando concurra una
ineptitud sobrevenida objetivamente constatada'®. El problema en el supuesto
del art. 52.a) ET es el del valor probatorio del informe de los servicios de pre-
vencion que califiquen al trabajador como “no apto”; cuestion ésta relevante
para determinar si la doctrina del TS sobre este particular es extensible a la
exigencia contemplada en el art. 49.1.n) ET cuando sefala que “Los servi-
cios de prevencion determinardn, de conformidad con lo establecido en la
normativa aplicable (y previa consulta con la representacion de las personas

13 LAHERA FORTEZA, J (2025) y Aragon Gomez, C (2025) se muestran asimismo favorables
a extender su aplicacion. E incluso mas alla del caso de las personas con discapacidad formal-
mente reconocida de acuerdo con lo dispuesto en el RD 888/2022, de 18 de octubre, por el que
se establece el procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad, como parece insinuar Legarreta Esteban, R (2025).

!4 La respuesta a la interrogante supra realizada deberia ser afirmativa, dado que existe
semejanza e identidad de razon entre el supuesto que regula el art. 49.1.n) ET y el del art. 52.a)
ET, ya sea por analogia (art. 4.1 CC), ya sea incluso como argumento a fortiori.

15 STS 509/2025, de 4 de febrero de 2025 (rec. 2725/2024), ECLI:ES:TS:2025:509; STS
6044/2025, de 22 de diciembre de 2025, (rec. 3965/2024), ECLI:ES:TS:2025:6044 y STS
6045/2025, de 22 de diciembre de 2025, (rec. 4968/2024), ECLI:ES:TS:2025:6045.
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trabajadoras en materia de prevencion de riesgos laborales), el alcance y las
caracteristicas de las medidas de ajuste, incluidas las relativas a la formacion,
informacion y vigilancia de la salud de la persona trabajadora, e identifica-
ran los puestos de trabajo compatibles con la nueva situacion de la persona
trabajadora”.

Como se sabe, la doctrina sobre el valor probatorio del informe del ser-
vicio de prevencion esta contenida en la STS 177/2022 de 23 febrero (rcud.
3259/2020), conforme a la cual “la obligacion de los servicios de prevencion
es la de trasladar al empresario sus conclusiones sobre los reconocimientos
para la vigilancia de la salud de los trabajadores relativos a su aptitud para el
desempeno del puesto de trabajo, con la finalidad fundamental de que el em-
presario tome las medidas precisas para evitar cualquier riesgo para su salud”
(F. 5.4). Sin embargo, este informe no constituye per se un medio probatorio
suficiente para justificar la decision empresarial de extinguir el contrato de
trabajo por ineptitud sobrevenida por la via del art. 52 a) ET, ya que «los
datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores no podran ser
usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador, a tenor con lo
dispuesto en el art. 22.4 LPRL, ya que, las conclusiones controvertidas deri-
van necesariamente de dichos datos [...]. Para que dichos informes tengan va-
lor probatorio serd necesario que “el informe identifique con precision cudles
son las limitaciones concretas detectadas y su incidencia sobre las funciones
desempenadas por el trabajador, sin que baste la simple afirmacion de que el
trabajador ha perdido su aptitud para el desempeio del puesto, cuando dicha
afirmacion no esté justificada en los términos expuestos y no se soporte con
otros medios de prueba ttiles, cuando sea contradicha por el trabajador...”.

Como es visible, el TS subraya la imposibilidad de despedir a un trabaja-
dor declarado “no apto” sin que la empresa proceda a realizar una previa eva-
luacion y adopceion de ajustes razonables, en linea con la jurisprudencia del
TJUE sobre discapacidad'®. La interpretacion del TS conduce, asi, a equipa-
rar funcionalmente los supuestos en los que se ha reconocido una incapacidad
y aquellos en los que existe una declaracion de ineptitud sobrevenida, puesto
que ambas situaciones comparten un elemento esencial comun: la existencia
de limitaciones funcionales duraderas que obligan a valorar ajustes razona-
bles antes de extinguir la relacion laboral. En consecuencia, la mera constata-
cion de “no apto” por parte del servicio de prevencion no legitima por si sola
el despido y activa el deber empresarial de explorar adaptaciones o alternati-
vas organizativas que permitan el mantenimiento del empleo.

16 Recuérdese a estos efectos, el apartado 49 de la STIUE de 10 de febrero de 2022, HR
Rail, Asunto C-485/20 [ECLI:EU:C:2022:85], donde ya habia aclarado que la recolocacion en
otro puesto vacante es una medida de ajuste razonable que debe intentarse antes de despedir a un
trabajador declarado no apto por su discapacidad.
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3. EL CONTENIDO DE LA OBLIGACION EMPRESARIAL: )
LA REALIZACION DE AJUSTES RAZONABLES Y SUS LIMITES:
EL “PERFIL PROFESIONAL” Y LA CARGA EXCESIVA

El nucleo central de la obligacion empresarial contenida en el art. 49.1.n)
ET es la de realizar ajustes razonables; exigencia ésta cuyo contenido no se
encuentra definido en la norma estatutaria'’, por lo que a estos efectos hay
que acudir a los arts. 2.m), 40 y 66 de la LGDPD y en los arts. 4 y 6 de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacion'® que las define como “aquellas modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las nece-
sidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular
de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igual-
dad de condiciones con las demas, de todos los derechos'”.

Ciertamente, conforme al procedimiento previsto en la normativa esta-
tutaria, una vez que el trabajador manifiesta su voluntad de continuar en la
empresa®, ésta dispone de un plazo maximo de tres meses para adoptar los

17 La nocion de ajustes razonables se encuentra en regulada en textos internacionales: art.
2 de la Convencion de las UN sobre los derechos de las personas con discapacidad y en el 5 de
la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (CARRASQUERO CEPEDA, M, 2018;
CoRrDERO GORDILLO, V, 2022). Por lo que respecta a la jurisprudencia relativa a los ajustes razona-
bles en el empleo, la jurisprudencia existe es la del TJUE: STJUE de 11 de julio de 2006, Chacon
Navas, Asunto C-13/05, EU:C:2006:456; STJUE de 11 de abril de 2013, HK Danmark, Asuntos
acumulados C-335/11y C-337/11, EUC:2013:222; STJUE de 4 de julio de 2013, Comision con-
tra Italia, Asunto C-312/11, EU:C:2013:446; STJUE de 11 de septiembre de 2019, Nobel Plas-
tiques Ibérica, Asunto C-397/18, EU:C:2019:703; STJUE de 15 de julio de 2021, Tartu Vangla,
Asunto C-795/19, EU:C:2021:606 (comentado por BERNAL SANTAMARIA, F, 2020); STJUE de 21
de octubre de 2021, Komisia za zashtita ot diskriminatsia, C-824/19, EU:C:2021:862; STJUE de
10 de febrero de 2022, HR Rail, Asunto C-485/20, EU:C:2022:85; la bien conocida STJUE de
18 de enero de 2024, Ca Na Negreta, Asunto C-631/22, EU:C:2024:53, asi como las Sentencias
de 11 de septiembre de 2025 supra citadas. Sobre los ajustes razonables, entre otros, GONZALEZ
MARTINEZ, J.A (2022).

18 Asi, habia autores que entendian que esta obligacion ya existia (GoNt SEIN, J.L y Ropri-
GUEZ SANZ DE GALDEANO, B, 2015 o también GuTiErrEz CoLomINAS, D, 2024) frente a otros que
consideran que sin la adopcion del art. 49.1.e) ET, la situacion reinante era de desconexion de la
extincion del contrato de trabajo tras la declaracion de IP y la discapacidad (RobriGUEzZ CARDO,
LA, 2024).

1 Me remito a MORENO SoLANA, A (2026), quien realiza un recorrido por la normativa in-
ternacional y comunitaria, asi como jurisprudencial a propdsito de la nocion de ajuste razonable.
Asimismo, existen Guias a proposito de esta cuestion. Vid. las realizadas por la Comision Euro-
pea (2024) y por el secretariado de las Naciones Unidas [UN Secretariat, 2023].

% En este ambito, la doctrina ha debatido si la empresa esta obligada o no a introducir
ajustes razonables. A mi juicio, coincido con las posiciones que destacan que la voluntad del
trabajador de continuar en la empresa constituye un elemento esencial para su implementacion
(PAsTorR MARTINEZ, A., 2025). Ahora bien, lo anterior no es obice para considerar que la em-
presa esta obligada a realizar ajustes razonables cuando la persona trabajadora no se pronuncia
expresamente en el breve plazo de 10 dias previsto en el art. 49.1.n) ET. En estos supuestos,
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ajustes razonables necesarios o, en su caso, proceder a su recolocacion en
un puesto acorde con el perfil profesional y compatible con su nueva situa-
cion. Todo ello siempre que tales medidas no supongan una carga excesiva o
desproporcionada, teniendo en cuenta el coste econémico que impliquen, el
tamafio o volumen de negocio de la empresa y la posibilidad de compensar
dichos costes mediante ayudas o subvenciones ptblicas?'. En otras palabras,
desde el momento en que la empresa tiene constancia de la declaracion de IP
0, como se ha sefialado, de un informe del servicio de prevencion que declare
al trabajador “no apto”, debe analizar si existe alguna posibilidad real de
introducir los ajustes razonables requeridos y/o de recolocarlo en un puesto
compatible con la limitacion funcional que presente. La norma no especifica
qué tipo de ajustes deben implementarse, ni establece el mecanismo a seguir
para su adopcion. Esta ausencia de regulacion concreta plantea interrogantes
tanto sobre las medidas que debe poner en marcha la empresa como, sobre
todo, los mecanismos de los que puede valerse para dar cumplimiento a la
obligacion legal que recae sobre ella en estos casos.

En relacion con la primera cuestion, tanto la Directiva 2000/78/CE como
la jurisprudencia del TIUE establecen que los ajustes razonables pueden
comprender la adaptacion material del puesto de trabajo, la reubicacion en
otro puesto vacante e incluso la formacion adicional necesaria para garanti-
zar que la persona pueda continuar desempenando su actividad profesional.
Esto significa que los ajustes pueden ser de naturaleza fisica, organizativa o
formativa. En consecuencia, la obligacion empresarial exige valorar y, en su
caso, implementar diversas medidas —siempre de forma individualizada?- re-
feridas a la gestion del tiempo, de las funciones o la forma de prestacion del
servicio. Esto puede incluir modificaciones en las pautas de trabajo o en los
ritmos de ejecucion, la adaptacion de la jornada mediante horarios flexibles
de entrada y salida, el cambio de jornada partida a continuada y/o la reduc-

conviene recordar que, segin la STC 51/2021, la obligacion empresarial de realizar ajustes no
queda limitada a los casos en que el afectado los solicite formalmente. Por el contrario, también
se extiende a aquellas situaciones en las que, aun sin peticion expresa, si quien debe garantizar el
derecho a no ser discriminado tiene conocimiento de la discapacidad, debe adoptar las medidas
necesarias para evitar una discriminacion por omision. Para un analisis de la sentencia del TC
(EsTEBAN LEGARRETA, R, 2021). Asi, es aconsejable que en tanto que la Directiva 2000/78/CE no
condiciona a solicitud expresa la obligacion de adoptar ajustes razonables, la empresa intente
su realizacion para evitar que, en su caso, la persona trabajadora pudiera entablar una accion
judicial reclamando la ilicitud de la extincion del contrato de trabajo y otras responsabilidades
empresariales que pudieren derivarse de no cumplir con esta obligacion.

2l PRECIADO DOMENECH, 2022 y AGUILERA IzQuIERDO, R, 2024, pp. 13 y ss. Vid. el Consi-
derando 21 de la Directiva 2000/78/CE que dispone que ‘“Para determinar si las medidas en
cuestion dan lugar a una carga desproporcionada, deberian tenerse en cuenta, particularmente,
los costes financieros y de otro tipo que éstas impliquen, el tamafio, los recursos financieros y el
volumen de negocios total de la organizacion o empresa y la disponibilidad de fondos ptiblicos
o de otro tipo de ayuda”.

2 Veéase Consejo Nacional de Discapacidad (2024): Documento Guia para la comprension
y buena aplicacion de los ajustes razonables como medida de igualdad de oportunidades y no dis-
criminacion de las personas con discapacidad, https://www.rpdiscapacidad.gob.es/documentos/
Noticias/RESOLUCION_AjustesRazonables CND.pdf
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cion del tiempo de trabajo®® mediante la conversion del contrato en tiempo
parcial. También pueden comprender medidas de flexibilidad locativa, como
el teletrabajo?, entre otras®. Asimismo, es sabido que una de las medidas
de adaptacion o ajuste al que se refiere la norma es el de la recolocacion del
trabajador en una vacante disponible®, por lo que a consecuencia de ello
se ha debatido si la persona incapacitada goza de un derecho preferente al
reingreso en alguna vacante de la empresa, incluso de manera prioritaria con
respecto a las personas trabajadoras en situacion de excedencia voluntaria
(EsTEBAN LEGARRETA, R, 2025)*. A mayores, se ha considerado incluso que
deberia haberse regulado un derecho expectante al reingreso en el supuesto
de que la vacante se produzca en un futuro (ARAGON GOMEz, 2025). Pues
bien, a mi juicio, la situacion planteada por estos autores —y la solucion que

% Como expresamente sefialo el TJUE en la sentencia HK Danmark, de 11 de abril de 2013.

24 STSJGAL de 15 de enero de 2025, rec. 5548/24.

2 Coincido con DE LA PUEBLA PiNILLA, A (2025) cuando afirma que para el analisis de estas
medidas puede acudirse a la doctrina del TS tanto en pronunciamientos referidos a despidos por
ineptitud sobrevenida como en supuestos en los que la recolocacion de trabajador declarado
incapaz permanente viene impuesta por la negociacion colectiva.

2 Se ha discutido, a la vista de la diccion del art. 49.1.n) ET, si el uso de la disyuntiva entre
realizar ajustes razonables o proceder al cambio de puesto de trabajo influye en la determinacion
de si la carga excesiva opera Gnicamente respecto de los ajustes razonables o también respecto
del cambio de puesto. Asimismo, se ha planteado si dicha disyuntiva otorga al empresario un
derecho de opcion alternativo o acumulativo (LAHERA ForTEZA, 2025). En este sentido, algun
autor (MARTINEZ PASTOR, A, 2025) ha entendido que la distincion que realiza el legislador s6lo
tiene sentido si se interpretasen como obligaciones subsidiarias: primero, realizar un ajuste del
puesto de trabajo y subsidiariamente, cuando no fuese posible o supusiera una carga excesiva,
intentar el cambio de puesto de trabajo. De manera similar se expresa Gori SEN, J.L (2025), rea-
lizando un paralelismo con la sistematica de los arts. 25 y 26 LPRL. Sin perjuicio de compartir
la idea de que la redaccion estatutaria podria haber sido mas precisa, evitando asi estas dudas
interpretativas; entiendo —sin embargo- que el propio TJUE ha aclarado que un cambio de puesto
puede constituir una medida adecuada de ajuste razonable en el sentido del art. 5 de la Directiva
2000/78/CE, en tanto permite conservar el empleo y garantiza una participacion plena y efectiva
en la vida profesional en condiciones de igualdad con los demas trabajadores (STJUE HR Rail
(C-485/20, 10 de febrero de 2022). Esta interpretacion permite sostener que la disyuntiva del art.
49.1.n) ET no establece dos categorias separadas, sino que el cambio de puesto forma parte del
catalogo de ajustes razonables y, en consecuencia, queda igualmente sujeto al limite de la carga
excesiva. En otros términos, acaso mas ilustrativos, cabe entender que este debate reviste un ca-
racter predominantemente tedrico, en la medida en que, en la practica, la empresa —sobre la base
del informe emitido por los servicios de prevencion en cada caso concreto— examinara de forma
simultanea todas las alternativas posibles, a fin de adoptar la decision que estime mas adecuada
conforme a las circunstancias concurrentes. Y, en el caso de que fueran varias las alternativas
de ajuste posible, hay autoras que se interrogan (ARAGON GOMEZ, 2025 0 MORENO SOLANA, A,
2026) sobre si es la empresa la que decide cual aplicar, o si hay algun tipo de negociacion con
la persona trabajadora, sefialando que la necesidad de negociacion se deduce de la Observacion
n° 6, de 2018 sobre igualdad y no discriminacion [https://www.ohchr.org/es/documents/general-
comments-and-recommendations/general-comment-no-6-article-5-equality-and-non).

27 El prof. Esteban Legarreta (2025) se interroga también sobre si la persona afectada de-
beria aceptar una eventual movilidad geografica derivada del hecho de que el nuevo puesto esté
situado en un centro de trabajo que implique cambio de residencia respondiendo que no, en
atencion a lo dispuesto en los arts. 2.1 y art. 3.2 del RD 1451/83, de 11 de mayo, por el que en
cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo y las
medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos (BOE n° 133, de 4 de junio).
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proponen— tiene un caracter mas tedrico que real. Y ello asi, porque la necesi-
dad de arbitrar un mecanismo que permita determinar quién ostenta un mejor
derecho de acceso a la vacante solo podria darse en un supuesto excepcional
de simultaneidad estricta entre, por un lado, la solicitud de reingreso formu-
lada por la persona en excedencia voluntaria y, por otro, la declaracion de
incapacidad permanente o la calificacion de “no apto” emitida por los servi-
cios de prevencion. Solo en ese escenario de coincidencia temporal perfecta
surgiria la duda sobre la preferencia en el acceso a la plaza. En cualquier otro
caso, la cuestion quedaria resuelta de manera natural: si una trabajadora o un
trabajador en situacion de excedencia voluntaria solicitara el reingreso, ya
no podria hablarse de una vacante disponible, puesto que la plaza habria de
considerarse ocupada a todos los efectos?.

Despejada esta cuestion, ha de sefialarse que la obligacion empresarial
de adoptar ajustes razonables se encuentra sujeta a dos limites claramente
definidos. En primer lugar, conforme al art. 49.1.n) ET, la eventual recolo-
cacion o adscripcion a un puesto vacante exige que el nuevo destino resulte

2 En efecto, resulta conveniente diferenciar con nitidez la situacion regulada en el articulo
49.1.n) del ET, estrictamente circunscrita al momento de la declaracion de incapacidad perma-
nente y sujeta a los limites expresos de la propia norma, frente al escenario hipotético —y actual-
mente carente de cobertura normativa— en el que la persona afectada pudiera ostentar un eventual
derecho de reclamacion de una vacante frente a la empresa con posterioridad a la extincion
contractual. Pues bien, admitiendo que la recolocacion fuera factible dentro de los tres meses
desde la declaracion de IP, lo cierto es que el ordenamiento vigente no reconoce un derecho
preferente de las personas declaradas en situacion de incapacidad permanente para acceder a una
vacante frente a quienes se hallan en situacion de excedencia voluntaria. Sostener lo contrario
implicaria situar en mejor posicion juridica a unos trabajadores respecto de otros sin base nor-
mativa suficiente y, ademas, resultaria dificilmente conciliable con la propia configuracion de la
excedencia voluntaria, en la que el trabajador no esta obligado a justificar motivo alguno para su
ejercicio [Recordemos que cuando el legislador desea incorporar medidas similares lo hace con
caracter expreso. Me remito, a estos efectos, al art. 40.5 ET que regula un supuesto de traslado
del que son titulares las personas con discapacidad para hacer efectiva la proteccion de su salud.
El art. 40.5 ET sefala: Para hacer efectivo su derecho de proteccion a la salud, los trabajadores
con discapacidad que acrediten la necesidad de recibir fuera de su localidad un tratamiento de
habilitacion o rehabilitacion médico-funcional o atencion, tratamiento u orientacion psicologica
relacionado con su discapacidad, tendran derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo,
del mismo grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus centros de trabajo
en una localidad en que sea mas accesible dicho tratamiento, en los términos y condiciones
establecidos en el apartado anterior para las trabajadoras victimas de violencia de género o de
violencia sexual y para las victimas de terrorismo.]. La introduccion de un derecho preferente
para quienes han visto extinguido su contrato por incapacidad permanente podria conllevar, en
la practica, exigir a la persona en excedencia voluntaria que acreditara la razén de su situacion,
obligando al empresario a ponderar intereses y derechos heterogéneos para determinar quién
ostenta el “mejor derecho” de acceso a la vacante. Ahora bien, lo anterior no obsta para afirmar
que los interlocutores sociales disponen de un margen suficiente para establecer, a través de la
negociacion colectiva, un régimen especifico de prelacion en los llamamientos cuando concurran
ambos supuestos, ya sea respecto de vacantes existentes en el momento de la extincion o de
aquellas que pudieran producirse con posterioridad. En efecto, via negociacion colectiva puede
establecerse que determinados puestos de trabajo queden reservados a personas con limitaciones
fisicas, teniendo preferencia para ocupar los mismos en caso de vacante, como ocurre en los
supuestos de segunda actividad (policias, bomberos) (VAL DEL TENa, A.L, 2018).
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acorde con el perfil profesional de la persona afectada®. En segundo lugar, la
adopcion de los citados ajustes no puede imponer una carga excesiva o des-
proporcionada, debiendo ponderarse, a tal efecto, las circunstancias organi-
zativas, economicas y productivas del empleador, asi como la razonabilidad
y la viabilidad material de las medidas requeridas.

3.1. La nocién de “perfil profesional”

Por lo que respecta a la primera cuestion planteada, resulta esencial pre-
cisar el contenido del concepto —marcadamente ambiguo— de perfil profesio-
nal*, habida cuenta de que su correcta delimitacion condiciona dos aspectos
fundamentales de la actuacion empresarial. En primer lugar, de dicha deli-
mitacion dependera la valoracion que la empresa pueda realizar a partir del
informe emitido por el servicio de prevencion®! sobre la naturaleza, alcance y
viabilidad de los ajustes razonables susceptibles de ser implantados en cada
caso concreto. En segundo lugar, la definicion del perfil profesional incide
directamente en la determinacion de los mecanismos de flexibilidad interna
de los que la empresa dispone para dar cumplimiento a la obligacion legal de
adaptacion, en particular aquellos previstos en los articulos 39, 40 y 41 del
ET. Su empleo exige, asimismo, una adecuada precision de su alcance y de
los limites juridicos que rigen su aplicacion.

¥ En linea con el considerando 17° de la Directiva 2000/78/CE que establece que “La Di-
rectiva no obliga a contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar formacion a
una persona que no sea competente o no esté capacitada o disponible para desempefiar las tareas
fundamentales del puesto de que se trate o para seguir una formacion dada, sin perjuicio de la
obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad.

30 Sobre la incertidumbre de la nocion empleada en la norma, MERCADER UGUINA, J (2025).
RomERO BuriLLo, A.M (2025), afirma que “... aunque cabe entender que el perfil profesional
debe venir referido una vez realizada la cualificacion de la incapacidad, no se hace ninguna
mencion sobre si los ajustes pueden circunscribirse o no dentro del grupo profesional”. Final-
mente, PASTOR MARTINEZ, A (2025) sefala que “el precepto no sitlia el alcance de la obligacion
en el perimetro del grupo profesional sino en el mas impreciso “perfil profesional de la persona
trabajadora”, lo que obligara a realizar un profesiograma del trabajador en orden a determinar la
idoneidad del puesto de trabajo ofrecido”.

31 Comparto la vision de la profesora ALARCON CASTELLANOS, M° del M (2025), con respecto
al procedimiento a seguir por los servicios de prevencion. De manera sintética, la autora refiere
que, desde una perspectiva técnica, es necesario descomponer el puesto de origen para identificar
sus tareas esenciales, las accesorias y las exigencias fisicas, cognitivas u organizativas. Solo a
partir de esta radiografia funcional puede determinarse si la persona puede continuar en el puesto
mediante ajustes razonables o si la compatibilidad resulta imposible segiin su capacidad residual.
Con esa base, el servicio de prevencion debe realizar una evaluacion especifica conforme a los
arts. 14, 16 y 25 LPRL, analizando la interaccion entre las limitaciones derivadas de la incapa-
cidad permanente y los riesgos del puesto. Debe identificar tareas incompatibles, compatibles y
compatibles con adaptacion, y proponer medidas relativas a tiempos de trabajo, redistribucion
de funciones, equipos, entorno fisico, asi como formacion, informacion y vigilancia de la salud
previstas en la LPRL. El papel del servicio de prevencion es técnico-asesor (arts. 31.2 y 31.3
LPRL): no decide sobre vacantes ni adopta medidas laborales. Esto es especialmente relevante
en pymes y micropymes con servicios de prevencion ajenos, que pueden definir criterios de
compatibilidad, pero no conocen las vacantes reales de cada empresa.



188 Olga Fotinopoulou Basurko

Debe destacarse que el legislador ha optado expresamente por no acudir
al concepto de grupo profesional, categoria juridica que cuenta con contornos
mas estables y consolidados en la doctrina y en la negociacion colectiva. En
su lugar, se ha incorporado a la norma una expresion que no figuraba en las
versiones iniciales del texto®, lo que permite inferir un uso deliberado e in-
tencionado por parte del legislador de la nocion de perfil profesional, lo que
exige un esfuerzo hermenéutico para concretar sus elementos constitutivos,
asi como su funcion en la operativa interna de la empresa. A pesar de la falta
de codificacion de este concepto en la norma estatutaria, es posible encontrar
referencias normativas que pueden contribuir a orientar su interpretacion®.
Entre las referencias normativas existentes, considero que aquella que re-
viste un mayor interés, desde la perspectiva de identificar paralelismos que
permitan disipar las incertidumbres derivadas de la nocion empleada por el
legislador, es la contenida en el articulo 9.3.b) del Real Decreto 1483/2012,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
de despido colectivo, de suspension de contratos y de reduccion de jornada®.
Esta prevision puede ofrecer elementos utiles para interpretar el alcance del
articulo 49.1.n) del ET. Mas concretamente, el precepto mencionado sitia
dicha nocion, esto es, la de perfil profesional en el &mbito de las medidas so-
ciales de acompafiamiento que deben examinarse durante el periodo de con-
sultas, cuyo proposito esencial consiste en la articulacion de alternativas que
permitan evitar o minimizar la adopcién de decisiones extintivas de caracter
colectivo. En este marco, el concepto de perfil profesional opera como cri-
terio técnico para la estructuracion de los colectivos laborales, orientando la
valoracion de la idoneidad de las medidas propuestas —sean de recolocacion
interna, de reasignacion funcional o de formacion— y permitiendo delimitar
con mayor precision el impacto potencial de cada una de ellas sobre los dis-
tintos segmentos de la plantilla.

32 ARAGON GOMEZ, C (2025) quien alude a que en el anteproyecto de ley solo se hacia alu-
sion a “otro puesto de trabajo vacante compatible con su nueva situacion”. La inclusion de la
referencia al perfil profesional se introduce en el Proyecto de ley publicado el 13 de septiembre
de 2024 en el BOCG (https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-
15-A-33-1.PDF).

3 BeLTRAN DE HEREDIA Ruiz (2024) sefiala que la expresion perfil profesional aparece en el
ambito de la legitimacion para negociar convenios colectivos de franja, conforme al articulo 87.1
del ET. Sin embargo, considero que dicha referencia no resulta util para los fines aqui persegui-
dos, puesto que la diccion del precepto alude al perfil profesional especifico que caracteriza este
tipo de convenios, orientados —como es sabido— a regular las condiciones laborales de un colec-
tivo de trabajadores que desempefa una misma actividad. Es posible que la incorporacion de la
expresion perfil profesional especifico en el articulo 87.1 ET, introducida por el Real Decreto-ley
7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva, respon-
diera a una forma de anticipar la posterior desaparicion en el Estatuto de los Trabajadores de la
nocion de categoria profesional, finalmente consumada en 2012.

3% 3. El plan de recolocacion presentado por la empresa al inicio del procedimiento debera
contener medidas efectivas adecuadas a su finalidad en las siguientes materias: b) De orientacion
profesional destinadas a la identificacion del perfil profesional de los trabajadores para la cober-
tura de puestos de trabajo en las posibles empresas destinatarias de la recolocacion.
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Esta funcion estructurante y ordenadora resulta especialmente ilustrativa
para la interpretacion del articulo 49.1.n) ET, en la medida en que en ambos
supuestos el legislador exige una apreciacion fina de las caracteristicas profe-
sionales relevantes, mas alla de la mera adscripcion formal a una categoria o
grupo profesional. De este modo, serd oportuno atender a la formacion de la
persona, caracteristicas profesionales y experiencia previa’® como elementos
delimitadores de dicha nocion.

A la luz de lo expuesto, estimo que el concepto de perfil profesional debe
interpretarse como una exigencia dirigida a garantizar que el empresario res-
pete tanto (o sobre todo) la cualificacion del trabajador o trabajadora como a
su nueva funcionabilidad laboral®, evitando que las propuestas de ajuste o de
recolocacion puedan suponer un menoscabo de su dignidad profesional. En
esta misma linea, la valoracion de la compatibilidad ha de sustentarse en el
informe emitido por el servicio de prevencion, al que corresponde determi-
nar si las exigencias inherentes al nuevo puesto resultan conciliables con las
limitaciones reconocidas en la resolucion de incapacidad permanente y si, en
su caso, procede establecer medidas adicionales de adaptacion o formacion.

Tomando en consideracion lo anteriormente expuesto, coincido con quie-
nes sostienen que la empresa puede proponer medidas de ajuste que trascien-
dan los limites del grupo profesional, entre otras razones porque la nocion
de perfil profesional no se identifica plenamente con la de grupo profesio-
nal y, por ello, puede proyectarse mas alla de lo previsto en el articulo 39
ET y alcanzar el art. 40 y el 41 ET*". Esto es, es posible e incluso probable
que, en general esas adaptaciones y/o la recolocacion supongan que se les
ofrezcan o propongan puestos de trabajo de inferior “grupo profesional”, lo

33 Y ello asi, porque ademas de lo supra sefnalado, la referencia al perfil profesional la en-
contramos en las normas sobre empleo y formacion profesional. Asi, por ejemplo, el término lo
podemos encontrar en el art. 4.d) Ley 3/2023, de empleo, en materia de objetivos de politica de
empleo o en el art. 3.g) sobre colocacion adecuada, que define ésta como “la colocacion en la
profesion demandada por la persona trabajadora, de acuerdo con su formacion, caracteristicas
profesionales, experiencia previa o intereses laborales y también aquella que se corresponda con
su profesion habitual o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas” Asimis-
mo, hay otras referencias al concepto de perfil profesional, tal y como, por ejemplo, se recoge
en el art. 68.2.b) del RD 659/2023, de 18 de julio, por el que se desarrolla la ordenacion del
sistema de formacion profesional. En concreto, la disposicion anotada regula los curriculos para
la identificacion de una certificacion profesional, definiendo la nocion de perfil profesional como
la “relacion de estandares de competencia del Catalogo Nacional de Estandares de competencias
profesionales incluidas”. El Catalogo es el instrumento que emplea el sistema nacional de las
Cualificaciones y Formacion Profesional (SNCFP) para evaluar y acreditar las competencias
profesionales que se adquieren por la experiencia laboral o la formacion. Incluye las cualificacio-
nes profesionales mas significativas del sistema productivo espafiol por familias profesionales y
niveles segtin los criterios establecidos por la Unién Europea.

3 En el mismo sentido, ALARCON CASTELLANOS, M° DEL M (2025).

37 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, 1 (2024) y ARAGON GOMEZ, C (2025), si bien he de reconocer
que desconozco si la coincidencia es plena, dado que no definen el concepto de “perfil profesio-
nal” que manejan. Y ello asi, porque sefialan que “nada impide que puedan formular alternativas
que excedan el “perfil profesional” de la persona afectada” y que, por consiguiente, la empresa
pueda proponer escenarios que excedan del grupo profesional.
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que impactara sobre las condiciones de trabajo y, en concreto, sobre el sa-
lario que el trabajador viniera disfrutando con anterioridad al acaecimiento
de la contingencia incapacitante. Asi, entiendo que los mecanismos que el
empresario puede activar para cumplir con su obligacion legal de adaptacion
no se circunscriben estrictamente a los supuestos de movilidad funcional,
sino que, de hecho, es muy probable que los ajustes que se propongan lleven
aparejados una modificacion significativa de las condiciones laborales del
trabajador afectado y, como sefialo, dar lugar a una movilidad geografica o,
con mayor probabilidad, a una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo (MSCT). En este sentido, y por lo que respecta a si el empresario, en
estas circunstancias, debe respetar o no la aplicacion de las garantias y pro-
cedimientos instaurados en cada uno de esos preceptos®, lo cierto es que mi
respuesta es negativa®, con los limites —eso si- ya expuestos y que pudieren
propiciar el recurso a la extincién causal del art. 50 ET. Y ello asi, porque
no nos encontramos ante un supuesto que sea fruto de la voluntad unilateral
empresarial, sino ante una decision empresarial por el cumplimiento de una
norma imperativa. De este modo, y de acuerdo con la jurisprudencia del TS,
cuando los cambios en las condiciones de trabajo vengan forzados por un
mandato legal no constituyen una MSCT, ni tampoco —en consecuencia- debe
seguirse el procedimiento alli instaurado®.

3% También se interroga sobre el particular el prof. CaBeza PErEIRO, J (2023), si bien no
parece querer posicionarse de manera categérica sobre este extremo. A estos efectos, sefiala en
la nota a pie n° 43 que “Sin que sea menester entrar en el espinoso y discutible asunto relativo a
la aplicacion de las garantias y reglas de esos preceptos a un cambio de puesto que no tiene que
ver con las decisiones organizativas de la empresa, sino con la especial situacion de la persona
trabajadora. Evitando polemizar demasiado en este asunto, parece mas razonable optar por una
aplicacion parcial, de aquellos concretos mandatos que sean compatibles con la particular situa-
cion de la persona”.

3 A estos efectos, me alineo con la postura que mantiene MORENO SOLANA, A (2026), quien
afirma cuanto sigue: “Por otro lado, se suscita la cuestion relativa a la correcta calificacion juri-
dica del cambio de puesto. En concreto, si dicho ajuste debe considerarse como una movilidad
funcional regulada en el art. 39 del ET o, por el contrario, como una modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo prevista en el art. 41 del ET (MSCT). A nuestro juicio, no nos
encontramos en ninguno de estos supuestos. La primera razon es que tanto la movilidad funcio-
nal como la MSCT tienen su origen en una decision exclusivamente empresarial motivada por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Sin embargo, el cambio de puesto
de trabajo derivado del articulo 49.1.n) ET —o, en su caso, del articulo 25 de la LPRL—responde a
razones vinculadas a la salud o a una situacion de incapacidad laboral. La segunda razon es que,
si se entendiera aplicable el articulo 41 ET, podria producirse la paradoja de que la persona tra-
bajadora, al considerar perjudicial el cambio de funciones, o la valorar la situacion de conjunto,
se negara a aceptarlo y solicitara la aplicacion del articulo 41.3 ET, con el consiguiente derecho a
una indemnizacion. Ello resultaria incoherente, dado que la finalidad del ajuste es precisamente
el mantenimiento del empleo en condiciones adecuadas”.

40 Es jurisprudencia reiterada del TS “En caso de tratarse del cumplimiento de una obli-
gacion estariamos fuera del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, puesto que la empresa
quedaria juridicamente obligada a una determinada medida y por tanto no cabe que la misma sea
sometida a negociacion previa con la representacion legal de los trabajadores. La tnica opcion
para la empresa seria cumplir con su obligacion. En sentencias de esta Sala Cuarta de 10 de junio
de 2013 (rec. 91/2012), 25 de septiembre de 2013 (rec. 77/2012), 11 de octubre de 2013 (rec.
95/2012), 26 de noviembre de 2013 (rec. 9/2013), 26 de diciembre de 2013 (rec. 66/2012), 13 de
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3.2. A proposito de la carga excesiva o desproporcionada

El disefio del articulo 49.1.n) del ET, conforme a la jurisprudencia del
TJUE y en linea con lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico interno,
establece que la obligacion empresarial de adaptar el puesto de trabajo para
la persona con discapacidad no es absoluta. Dicho precepto permite rechazar
el ajuste cuando este constituya una carga excesiva, lo que debe valorarse
atendiendo al coste de la medida, al tamafio de la empresa, a sus recursos y si-
tuacion financiera, al volumen de negocio y a la existencia de ayudas publicas
disponibles. En el caso de empresas con menos de 25 personas trabajadoras,
se presume que existe carga excesiva cuando el coste de la adaptacion del
puesto supere la cuantia que resulte mayor entre: 1°) la indemnizacién que
corresponderia por despido improcedente (art. 56.1 ET) y 2°) el importe de
seis meses de salario de la persona trabajadora. A estos efectos, debe sefialar-
se que, a primera vista, la opcion del legislador por introducir una distincion
entre empresas en funcion de su tamafio podria interpretarse en términos po-
sitivos. Ello parece 16gico en un plano meramente hipotético: es razonable
suponer que las empresas de mayor dimension cuentan con una estructura
organizativa mas compleja, una mayor disponibilidad de recursos materiales
y, en definitiva, una capacidad superior para implementar ajustes razonables
frente a las obligaciones que se derivan de la normativa en materia de dis-
capacidad. No obstante, coincido con quienes han cuestionado criticamente
este criterio de diferenciacion. El principal reproche radica en que la simple
referencia al tamafio empresarial no constituye un indicador fiable o sufi-
ciente para determinar la existencia o no de una carga excesiva*'. El enfoque
numérico o cuantitativo puede conducir a resultados injustificados, en tanto
que no considera adecuadamente las peculiaridades del tejido productivo, la

mayo de 2015 (rec. 80/2014), 26 de noviembre de 2015 (rec. 347/2014), 15 de marzo de 2017
(rec 159/2016) o 10 de marzo de 2021 (rcud 4120/2018) se dice que si por Ley se introducen
modificaciones en los derechos de los trabajadores no nos encontramos ante una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo acordada unilateralmente por el empresario por lo que
la negociacion, si la hubiere, no resulta obligatoria. Si estamos ante una modificacion de las
condiciones de trabajo impuesta por la Ley, aunque sea de naturaleza sustancial, no resulta de
aplicacion el procedimiento del art. 41 del Estatuto de los Trabajadores, ni se exige otra causa
distinta que la justifique mas alla del mandato legal, puesto que ese procedimiento esta previsto
para los supuestos en los que es el empresario quien acuerda la modificacion. Seria irrelevante
que ese mandato estuviera vigente desde fechas recientes o mas antiguas, porque su eventual in-
cumplimiento durante un determinado periodo no conferiria a la empresa el derecho a mantener
el incumplimiento. La adecuacion a la legalidad seria precisa igualmente, aunque fuera tardia”.
Por todas, STS 584/2025 (rec. 192/2023), de 12 de junio de 2025.

4 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I (2024) sefiala que “Es interesante también que el legislador
recupere una modalizacion de las normas atendiendo a la dimension de las empresas (aunque,
no sé si a estas alturas, el numero de trabajadores de la plantilla sea siempre el mejor elemento
discriminador). Por otra parte, teniendo en cuenta el debate en ciernes sobre la indemnizacion
complementaria a la legal tasada ex CSEr (y las dificultades para determinarla anticipadamente),
esta claro que el primer factor discriminador podria también plantear problemas interpretativos”.
Esteban Legarreta, R (2025) afirma que “la fijacion de los umbrales de carga excesiva me parece
criticable por aleatoria, ya que puede generar una sensacion de arbitrariedad, cuando no resulta-
dos discriminatorios por razon de sexo”.
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diversidad de sectores, ni las especificidades tecnologicas u organizativas de
cada empresa. Ademas, la capacidad real para acometer ajustes no depende
exclusivamente —ni siempre de forma determinante— del nimero de traba-
jadores, sino de otros factores como son fundamentalmente los de caracter
econdémico y la mayor o menor flexibilidad organizativa de la empresa, etc.
Asimismo, la referencia al tamafio empresarial puede generar efectos inde-
seados desde la perspectiva del principio de igualdad de trato y, no solo por
razén de sexo*, sino también por razon de edad.

Por su parte, el marco normativo vigente configura el deber empresarial
de adoptar ajustes razonables como una obligacion principal y directamente
exigible, cuya inobservancia solo puede justificarse mediante la acreditacion
de una “carga excesiva” en los términos previstos por la legislacion antidis-
criminatoria. Ello implica que la empresa no puede ampararse en alegaciones
abstractas o genéricas sobre la inviabilidad del ajuste; debe realizar, por el
contrario, una ponderacion individualizada, completa y objetivamente verifi-
cable. La carga excesiva se configura como una excepcion de interpretacion
estricta, que unicamente puede apreciarse tras constatar que no existen alter-
nativas viables que permitan compatibilizar las necesidades del trabajador
con la estructura organizativa y los medios de la empresa.

En el plano operativo, esta exigencia se traduce en la necesidad de que
la empresa disponga de un expediente de justificacion suficientemente ro-
busto, integrado por informes técnicos del servicio de prevencion, valora-
ciones ergondmicas y médicas, analisis organizativos, estudios de impacto
funcional, calculos econdmicos detallados, asi como referencias a las ayudas,
subvenciones o incentivos disponibles para la financiacion de medidas de
adaptacion®. Este conjunto documental debe permitir demostrar no sélo el
cumplimiento del deber de diligencia en la exploracion de alternativas, sino
también la razonabilidad de las decisiones adoptadas y la proporcionalidad
entre los costes o sacrificios previstos y los beneficios esperados del ajuste.
Asimismo, resulta imprescindible que queden documentadas todas las solu-
ciones analizadas —incluyendo aquellas que se hayan descartado— junto con
la motivacion técnica o econdmica que justifica su imposibilidad o inadecua-
cion. Esta trazabilidad decisoria reviste especial relevancia ante un eventual
control judicial, pues permite descartar que la negativa empresarial responda
a un proposito encubierto de exclusion, segregacion o desincentivacion de la
continuidad laboral de la persona con discapacidad. Solo una argumentacion
técnica exhaustiva y una documentaciéon completa pueden acreditar que la
empresa ha actuado conforme a los estandares reforzados de justificacion
derivados de los principios de igualdad de trato y no discriminacion.

2 ESTEBAN LEGARRETA, R (2025) afirma que “la fijacion de los umbrales de carga excesiva
me parece criticable por aleatoria, ya que puede generar una sensacion de arbitrariedad, cuando
no resultados discriminatorios por razén de sexo”.

4 En el mismo sentido, ALARCON CASTELLANOS, M® del M (2025).
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En definitiva, el disefio normativo exige un enfoque de analisis estruc-
turado, basado en evidencias y orientado a la minimizacion de los impactos
desfavorables sobre los derechos de la persona trabajadora. La empresa debe
demostrar de manera positiva y suficiente que ha agotado todas las opciones
razonables antes de concluir que el ajuste solicitado no resulta exigible.

4. APROPOSITO DE LA CALIFICACION DE LA EXTINCION
DEL CONTRATO DE TRABAJO: ENTRE LA NULIDAD Y LA
IMPROCEDENCIA EN FUNCION DE CADA CASO

El ultimo de los debates abordados por la doctrina se centra en la califi-
cacion juridica de la extincion del contrato de trabajo en este contexto, espe-
cialmente porque el art. 49.1.n) ET guarda silencio tanto respecto de dicha
calificacion como sobre las consecuencias juridicas derivadas de la falta de
acreditacion de la causa extintiva por parte de la empresa. A estas alturas, la
dicotomia entre nulidad o improcedencia no reviste, a mi juicio, de especial
complejidad: la nulidad por discriminacion* se impondra cuando la empresa
omita la adopcion de ajustes razonables, siendo éstos posibles, o cuando no
justifique adecuadamente la concurrencia de una carga excesiva que impida
su implementacion®. Por el contrario, en aquellos supuestos en los que la em-
presa acredite haber actuado con la diligencia debida en la exploracion, va-
loracion e implementacion de aquellos, la extincion debera calificarse como
improcedente.

Ahora bien, la declaracion de nulidad plantea dificultades practicas rele-
vantes. Entre ellas destacan, la viabilidad real de la readmision de la persona
trabajadora*’, dado que su situacion de incapacidad permanente puede resul-
tar incompatible con las tareas esenciales del puesto. Como es sobradamente
conocido, el Tribunal Supremo ha afirmado la incompatibilidad entre la in-
capacidad permanente total (o grados superiores) y el desempefio del mismo
puesto de trabajo, lo que introduce notables tensiones entre la consecuencia
juridica propia de la nulidad y los limites materiales derivados de la normati-
va de Seguridad Social y de la doctrina jurisprudencial®®.

# OrteEGA Lozano, P.G (2016) realiza un recorrido sobre si se trata de discriminacion di-
recta, indirecta o una discriminacion “sui generis”, remitiéndose para ello al trabajo de Cordero
Gordillo, V (2011). Este debate ha quedado zanjado de acuerdo con lo dispuesto en el art. 6.1.a)
de la Ley 15/2022.

4 A proposito del art. 52.a) ET, vid. SErRrANO GARcia, T (2025).

4 Coincido plenamente con la posicion defendida por Garcia CELAA, B (2024).

47 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I, (2024) y Garcia CELAA, B (2024).

* Se interroga asimismo, GArcia CELAA, B (2024) lo siguiente: ““;Puede la persona trabaja-
dora —que en muchos casos no solicité nulidad ni adaptacion tras la IPT— negociar en ejecucion
la improcedencia del despido y su correspondiente indemnizacion, si no desea reincorporarse?
La respuesta parece afirmativa, aunque plantea interrogantes sobre el alcance dispositivo del
tramite de ejecucion en casos de nulidad declarada judicialmente”.
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5. CONCLUSION

En suma, la nueva configuracion del articulo 49.1.n) ET, tras la Ley
2/2025, proyecta un cambio en el régimen juridico de la extincion del contra-
to por incapacidad permanente, al erigir los ajustes razonables en condicion
previa, necesaria y verificable de toda decision extintiva. Esta reformulacion
desplaza el eje del analisis desde una logica tradicionalmente extintiva ha-
cia una obligacion empresarial de conservacion del empleo, cuyo conteni-
do —material, organizativo y probatorio— queda ahora sometido a estandares
intensificados vinculados al principio de proporcionalidad que articula el sis-
tema. No obstante, el sistema resultante sigue presentando zonas de indeter-
minacion que reclaman una proxima intervencion jurisprudencial relativa a
la precision del perfil profesional como parametro delimitador de los ajustes
razonables y de la recolocacion en particular, asi como el de la metodologia
para acreditar la carga excesiva, como parametros que serviran para estable-
cer la frontera entre la nulidad por discriminacion y la improcedencia por
insuficiencia causal. En este sentido, desde aqui se ha intentado aportar algo
de claridad a quienes, en su dia a dia, deberan interpretar y aplicar este marco
juridico que, con toda probabilidad, seguird generando desafios hermenéuti-
cos. Finis coronat opus.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La situacion que padecen las personas con discapacidad a la hora de par-
ticipar en nuestra sociedad, y en concreto, por lo que respecta al mercado
de trabajo, viene caracterizada por una clara situacion de desventaja, que se
traduce en menores oportunidades para su participacion y desarrollo profe-
sional. En este sentido, representan el 6,3% de la poblacion activa de nues-
tro pais, con una tasa de actividad en torno al 35,4%, frente al 75,8% de la
poblacion que no presenta discapacidad (INE 2025). Ademas, no se trata de
un colectivo homogéneo, sino que el tipo de discapacidad y el grado de la
misma, junto con factores como el sexo o la edad, influyen notablemente en
estas desventajas de partida.

A estas dificultades iniciales se afiade el hecho de que, en una amplia
proporcion, cuando estas personas acceden a un empleo, lo hacen en condi-
ciones laborales devaluadas. Ello supone, en la practica, hacer cargar sobre
ellas el “precio” de entrar a participar en el mercado de trabajo, a cambio de
renunciar, en muchos casos, a condiciones de estabilidad y garantias que hoy
se consideran como presupuesto esencial del empleo digno. La consecuencia
que de ello se hace derivar es la persistencia de una brecha estructural que
padecen estas personas en el mercado de trabajo, lo que revela el déficit de
efectividad que ha venido afectando a las politicas de empleo dirigidas a esta
poblacion.

Pero seria una lectura muy simplista cargar sobre las politicas de empleo
la falta de eficacia en su integracion socio laboral, sino que este resultado
hunde sus raices en una multiplicidad de causas, lo nos lleva a defender que la
solucion a estos déficits, exige respuestas integrales que aborden la discapaci-
dad desde todos los ambitos que confluyen en la misma, entre los que se en-
cuentran algunos directamente relacionados con el mercado de trabajo, como
son el empleo, la educacion y sensibilizacion y la formacion profesional.

En el abordaje de esta realidad, asistimos a una clara evolucion desde
medidas que respondian a un enfoque asistencialista y/o paternalista de las
personas con discapacidad, hacia un enfoque basado en su reconocimien-
to como sujetos de derecho. Este cambio de enfoque debe implementarse
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extensamente también en el ambito de las politicas de empleo, que lleve a
contemplar su integracion socio laboral, mas alla de la mera integracion eco-
némica, como instrumento de logro de dignidad, autoestima, plena ciuda-
dania y participacion social. Ello presupone la opcion de politica juridica
de orientar las politicas de empleo hacia el empleo digno y decente también
para esta poblacion, superando aquella tradicional visiéon conformista que,
aun hoy ampliamente extendida, lleva a considerar que cualquier empleo es
mejor que no tener ninguno.

2. APROXIMACION AL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL EN
MATERIA DE DISCAPACIDAD

En la actualidad este marco normativo internacional reconoce que el obje-
tivo tltimo de cualquier medida de intervencion en el ambito de la discapaci-
dad debe estar orientado a permitir que estas personas, como sujetos titulares
de derechos, puedan desarrollar su vida en iguales condiciones que el resto
de la ciudadania, con el objetivo de extraerlas del tradicional reducto al que
quedaban sometidas como objeto de proteccion social (MoNEREO PEREZ, J.L 'y
MALDONADO MOLINA, J.A 2012: 578).

Precisamente, es este el enfoque adoptado en la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de
2006, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas y ratificada
por Espaiia, el 3 de diciembre de 2007, con entrada en vigor el 3 de mayo
de 2008. En ella se entiende por personas con discapacidad aquellas con de-
ficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en sociedad en igualdad de condiciones. Se propone un cambio de
paradigma, desde el anterior modelo rehabilitador o sanitario, que se centra-
ba en las limitaciones y diferencias con las que quedaban definidas, hacia
un modelo social que pretende su participacion efectiva y real en todos los
ambitos, lo que implica un cambio fundamental para las politicas publicas,
que han de orientarse a lograr esta participacion, con el objetivo puesto en
alcanzar una sociedad realmente inclusiva, donde todas las personas tengan
cabida (PaLacios Rizzo, A. 2008: 313).

Siguiendo este modelo social, la discapacidad aparece como un fenémeno
multidimensional que exige la adopcion de una respuesta integral, a través de
politicas ptiblicas coordinadas y diferenciadas en el Estado Social de Derecho
(MoNERreo PEREZ, J.L. y OrTEGA Lozano, P.G. 2023: 23).

Es el art. 27 de esta Convencion, dedicado a “Trabajo y Empleo”, el en-
cargado de reconocer el derecho de estas personas a trabajar en igualdad de
condiciones, lo que se traduce, en una apuesta decidida por el impulso y fo-
mento de politicas de empleo encaminadas a su participacion en el mercado
de trabajo normalizado, reservando las situaciones de empleo protegido para
los casos en que aquella primera opcion no resulte viable, atendiendo a las
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caracteristicas de la discapacidad que presenta la persona en cuestion (Rojas
Rivero, G.P. 2023:718).

Esta misma linea habia sido ya previamente anticipada por la Recomen-
dacion 168 de la OIT, de 1983, sobre Readaptacion profesional y empleo,
cuyo articulo 11 hace referencia al establecimiento de ayudas adecuadas para
el desarrollo de formulas de empleo protegido para personas con discapaci-
dad que no puedan acceder al empleo ordinario.

La Carta Social Europea, en su version revisada', incluye un nuevo pa-
rrafo primero en su articulo 15, para encauzar su integracion, siempre que
resulte posible, a través del empleo normalizado. Idea que se refuerza, a su
vez, con la modificacion del parrafo segundo de este mismo precepto, des-
tinado a la promocién de estimulos a los empleadores para que contraten y
mantengan su empleo en el &mbito habitual de trabajo, asi como para realizar
las adaptaciones de las condiciones de trabajo necesarias a sus necesidades
particulares, reservando subsidiariamente, el empleo protegido para los casos
excepcionales en que ello no resulte posible.

Por su parte, en el ambito de la Union Europea, el articulo 15 de la Carta
de los Derechos Fundamentales (2000/C 364/01)* reconoce el derecho de
toda persona a trabajar y a la libre eleccion de su profesion, prohibiendo en su
articulo 21, la condicion de discapacidad como causa de discriminacion. Pos-
teriormente, en su articulo 26, reconoce expresamente el derecho a las perso-
nas con discapacidad a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia,
su integracion social y profesional y su plena participacion en sociedad.

En este mismo ambito, contamos con la Estrategia Europea sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad 2021-2030 (COM (2021) 101 final),
de 3 de marzo de 2021, la cual, inspirada en la mismas lineas de actuacion
de la Convencion, trata de profundizar en el reconocimiento de sus derechos
en areas de actuacion preferentes, entre las que se encuentra el empleo y la
formacion, ambitos en los que se orienta a la consecucion de la igualdad de
oportunidades y a garantizar el aprendizaje permanente para estas personas.
En este sentido, se considera que su participacion en el mercado de trabajo es
la mejor garantia para asegurar su autonomia econdémica e inclusion social.
Es por ello que la Comision muestra su preocupacion ante las bajas tasas de
participacion en el mercado de trabajo que presenta esta poblacion, asi como
por el hecho de que le afecten, en mayor medida, las situaciones de desem-
pleo y el abandono anticipado del mercado de trabajo. También evidencia
que una amplia proporcion de personas con discapacidad grave no logran
participar en el mercado de trabajo normalizado, quedando su participacion
restringida al ambito del empleo protegido, reconociendo que no todos es-
tos regimenes respetan los derechos laborales de estas personas, ni aparecen

' BOE 11 de junio de 2021.
2 DOCE 18 de diciembre 2000.
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dotados de vias para favorecer su transicion hacia el mercado de trabajo nor-
malizado o abierto.

A nivel supranacional observamos, por tanto, una apuesta decidida por un
modelo normalizado de integracion laboral para las personas con discapaci-
dad, el cual, sin embargo, se ha visto seriamente limitado en nuestro ordena-
miento juridico interno.

3. MARCO NORMATIVO NACIONAL EN MATERIA DE EMPLEO Y
DISCAPACIDAD

El marco juridico dedicado a la discapacidad en nuestro pais desborda con
creces el relativo a las politicas de empleo, aunque éste tlltimo representa un
volumen normativo muy considerable dentro de aquel. En este sentido, las
politicas de empleo presentaron la virtualidad de adoptar, en algunos casos,
de forma mas temprana una orientacion integradora y antidiscriminatoria,
cuando aun el marco legal de la discapacidad seguia anclado en el enfoque
paternalista y asistencial.

En términos generales, podemos afirmar que este marco legal disefiado en
nuestro pais en materia de discapacidad y empleo responde a una clara 16gica
interna, caracterizada por el objetivo de remover los obstaculos que impiden
la participacion de estas personas en el mercado de trabajo en condiciones de
igualdad real y efectiva — art. 9.2 en relacion al art. 14 C.E-, a través del jue-
go de las acciones positivas, como férmula de normalizacion y reequilibrio
social a la que responde el Derecho Social del Empleo.

En este sentido, se ha construido un denso y complejo entramado norma-
tivo en materia de politicas de empleo y discapacidad, caracterizado por una
amplia dispersion que, si bien aspira a ordenarse en los ultimos afios, a través
de una apuesta decidida por la planificacion estratégica, ha sido tradicional-
mente una nota distintiva de las politicas de empleo, que en este concreto
ambito de confluencia es aun mayor, puesto que se dan cita normas generales
junto a otras mas especificas. A su vez, existe un destacado conjunto de nor-
mas estatales de rango reglamentario con incidencia directa en el ambito del
empleo de las personas con discapacidad.

Este complejo y disperso marco normativo arroja, sin embargo, resultados
muy limitados en términos de eficacia real y por tanto, de contribucion efec-
tiva al objetivo de conseguir la igualdad de oportunidades en el empleo para
estas personas, lo que provoca que venga reclamandose un cambio sustancial
en esta materia, capaz de trasladar los avances que se han ido consiguiendo
en el ambito normativo a la realidad practica que enfrentan estas personas,
por tanto, que descienda “desde los derechos a los hechos” (DE FuenTes G*
RomERrO DE TEjapA, C. y VALMORISCO PizaRRO, S. 2022: 229).
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3.1. La reforma del art. 49 CE en clave de empleo

La reforma operada en el articulo 49 C.E, en febrero de 20243, con el
fin de adaptar nuestra Constitucion a la Convencidn internacional, presenta
un amplio calado, a tenor de la obligacion que incumbe ahora a los poderes
publicos de impulsar politicas que garanticen la plena autonomia personal
e inclusion social en entornos accesibles. Las politicas de empleo en modo
alguno representan una excepcion a este mandato constitucional, lo que de
hecho, supone una clara opcidn de politica legislativa, que excluye la validez
de cualquier tipo de empleo, para decantarse por aquellos instrumentos que
se orienten hacia el empleo digno y de calidad, como el Gnico capaz de mos-
trarse respetuoso con estos presupuestos (ESTEBAN LEGARRETA, R. 2024:3).

Al mismo tiempo, impone una especial atencion por parte de los poderes
publicos, a las necesidades especificas que presentan las mujeres y menores
con discapacidad, al objeto de disminuir los efectos de la multiple discrimi-
nacién que padecen, lo cual, en el &mbito concreto de la politica de empleo,
pasa necesariamente por reforzar la atencion y los recursos que reciben.

Por tanto, nuestro modelo legal, en coherencia con los postulados deri-
vados del Derecho internacional y del Derecho Social Europeo, asi como de
nuestra propia Constitucion, ha de sustentarse sobre la interaccion de dos ejes
fundamentales: el reconocimiento de derechos en condiciones de igualdad de
las personas con discapacidad y un sistema basado en la eliminacién de todos
los obstaculos que impidan o limiten el ejercicio de esta plenitud de derechos.
Sin embargo, la practica contradice ampliamente estos atributos, que lamen-
tablemente han quedado reducidos hasta la fecha, mas al ambito formal y as-
piracional, que a auténticos principios constatables en muchas de las medidas
de empleo que tienen como destinatarias a las personas con discapacidad.

En este sentido, la reforma constitucional del art. 49 ha contribuido a
provocar una oleada sucesiva de modificaciones legales en el ambito de con-
fluencia entre empleo y discapacidad. Sin embargo, esta corriente modifi-
cadora no ha afectado a las principales sefias de identidad sobre las que se
ha venido construyendo el binomio empleo y discapacidad en nuestro pais,
como son la relacién laboral de caracter especial prevista especificamente
para estas personas —2 E.T—, ni tampoco a la regulacion del contrato espe-
cifico de caracter temporal para el fomento del empleo de las personas con
discapacidad —disposicion adicional primera Ley 43/2006— e igualmente se
mantiene inalterada la regulacion basica contenida en el RDLeg 1/2013, de
29 de noviembre, relativa a los derechos de las personas con discapacidad y
su inclusion social (CABEzA PEREIRO, J. 2026: 247).

3 BOE de 17 de febrero 2024.
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3.2. Interseccion entre discapacidad y empleo en la Ley General de
Derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social

La regulacion general de la discapacidad se encuentra en nuestro pais
en el RDLegl/2013, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social
—LGDPD-, cuyo antecedente inmediato habia sido la Ley 13/1982, de In-
tegracion Social de los minusvalidos, que fue la encargada de regular por
primera vez en nuestro pais, el tratamiento de las personas con discapacidad,
dando asi cumplimiento al mandato constitucional derivado de los articulos
9.2,10,14y49 CE.

La vigente regulacion descansa, segun el propio Preambulo de la norma,
sobre un modelo social avanzado de la concepcion de discapacidad, consis-
tente en reconocer que las dificultades que encuentran estas personas para
lograr su plena participacion en sociedad, no derivan de sus condiciones sub-
jetivas, sino de la falta de adaptacion y de respuesta adecuada que les ofrece
la propia sociedad. Este modelo social avanzado parte del reconocimiento de
todos sus derechos fundamentales en plenitud, convirtiendo a los derechos de
libertad, igualdad y dignidad en baluartes de todas las actuaciones publicas
que se desarrollen en torno a las mismas. La integracion laboral de las per-
sonas con discapacidad no puede, de esta forma, quedar reducida a un mero
equilibrio de intereses cuando estan en juego el respeto a los derechos funda-
mentales (MoNErREO PEREZ, J.L. y OrRTEGA Lozano 2023, pag. 41)

Esta LGDPD asume una mision vertebradora del conjunto normativo la-
boral en el ambito de la discapacidad. En concreto, sistematiza los modelos
de participacion disefiados para las personas con discapacidad, distinguiendo
entre empleo ordinario, ya sea en el sector privado o publico, y empleo pro-
tegido, a través de centros especiales de empleo -CEE—y enclaves laborales,
y junto a ellos, contempla la participacion a través del empleo auténomo. Sin
embargo, el art. 37.2 LGDPD aborda ambas formas de participacion en clave
de igualdad, lo cual, no resulta coherente con la prioridad con que el empleo
normalizado aparece configurado en los distintos instrumentos normativos
surgidos en el ambito supranacional, por lo que se viene defendiendo una mo-
dificacion de nuestra regulacion actual, que apueste mas decididamente por
la preferencia por el empleo ordinario, dejando el empleo protegido para los
supuestos en los que la discapacidad que presenta la persona imposibilite su
acceso a aquel y siempre garantizando la dignidad y calidad de este empleo
protegido (RopriGuez Escanciano, S. 2024. Pag. 275).

Se trata de una distincion entre dos modelos de participacién que hunde
sus raices en las diferentes condiciones y oportunidades de integracion efecti-
va que cada uno de ellos ofrece a las personas con discapacidad. Por ello seria
necesario una profunda reordenaciéon normativa tendente a garantizar que,
con independencia del modelo de participacion mas adecuado en cada caso,
siempre resulte exigible el mismo nivel de dignidad en las condiciones que
encuentran las personas con discapacidad y en los mismos términos que para
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el resto de la poblacion. Ello realmente contribuiria a situar a estas personas
en el centro del debate, con el consiguiente respeto y profundizacion de sus
derechos laborales y universales como ciudadanos.

Por otra parte, la regulacion concreta de estas vias de acceso al empleo no
aparece contenida en la propia LGDPD, maés alla de lo relativo a la reserva de
cuota en el empleo ordinario a favor de personas con discapacidad que, en el
ambito del empleo publico, se regula en el RDLeg 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico -EBEP—.

El art. 35.2 LGDPD establece una relacion de complementariedad entre
la regulacion que la propia ley ofrece y la legislacion laboral, basicamente
representadas por el Estatuto de los Trabajadores y la Ley de Empleo, que
actian en este ambito como normas especificas.

3.3. Incidencia del Estatuto de los Trabajadores en el Ambito de la
discapacidad

En el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores —ET—, encontra-
mos varias referencias a la discapacidad. La primera aparece en su articulo
2°, dedicado a las relaciones laborales de caracter especial, en este caso, para
incluir entre las mismas, aquellas que se desarrollan con personas con disca-
pacidad en CEE, cuya concreta regulacion se contiene en el RD 1368/1985,
de 17 de julio. De este modo, al igual que hiciera la LGDPD, el ET consagra
en este precepto el caracter dual del acceso al empleo que encuentran estas
personas (SANCHEz TRIGUEROs, C. 2023:9)

La siguiente referencia a la discapacidad la encontramos en el articulo
4.2.c) ET cuando reconoce expresamente el derecho a la no discriminacion
por tal motivo, siempre que dicha condicién no afecte a la aptitud para de-
sarrollar el trabajo o empleo en cuestion. Se consagra asi una garantia frente
a las situaciones de discriminacion, condicionada a la aptitud de la persona
para el concreto puesto de trabajo.

Posteriormente, el art. 17 ET establece la posibilidad de cuotas de reserva
para determinados colectivos que presentan mayores dificultades para el ac-
ceso al empleo, posibilidad que, en el caso de las personas con discapacidad,
ha quedado materializada en la LGDPD.

El ET contiene también otras referencias a la situacion de discapacidad,
referidas a las condiciones que estos trabajadores encuentran durante el desa-
rrollo de su relacion laboral o incluso aquella otras en las que la discapacidad
afecta al familiar de la persona trabajadora y por ello, motiva el reconoci-
miento de determinados derechos al objeto de garantizar las labores de cui-
dado, vinculadas por tanto, al &mbito de la conciliacion de la vida familiar y
laboral.
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3.4. Refuerzo de la discapacidad como causa de discriminacion en el
empleo por ley 15/2022

La ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion, ha contribuido a profundizar en la reactivacion de la dis-
capacidad como causa prohibida de discriminacion, insuflando energia a la
corriente social y doctrinal que venia reivindicando una mayor atencion a
este factor de discriminacion y que, en el concreto ambito de las relaciones
laborales defendia, entre otros aspectos, la calificacion de nulidad de las ex-
tinciones laborales basadas en la misma.

En su articulo 4.3° reconoce el derecho a la igualdad de trato y no dis-
criminacion, como principio transversal para la aplicacion e interpretacion
de las normas surgidas en nuestro ordenamiento juridico, lo que se ha ve-
nido a denominar “la perspectiva de la diversidad” (MoLINA NAVARRETE, C.
2025:65), término este sin duda amplio, en el que quedarian encuadradas,
entre otras, las dimensiones de género, discapacidad, edad, religion, salud
y raza. Esta perspectiva y el correlativo derecho a la diversidad debe ser re-
conocido, igualmente, entre las propias personas con discapacidad, puesto
que no representan un colectivo homogéneo?, por lo que las respuestas que
reciban, desde el ambito de la politica de empleo, tampoco deberian serlo.
Asi, junto a la modalidad y grado de discapacidad, la confluencia de otros
factores como la edad y el sexo, van a incidir notablemente en las condicio-
nes de partida que encuentran estas personas. Y en este sentido, el género
resulta imprescindible como materia transversal de las politicas de empleo,
puesto que la interseccion de ambos factores, revela la cara mas amarga de
la exclusion socio laboral que se ceba sobre las mujeres con discapacidad
(BLAzquEz AGupo, 2020: 33), que sufren una discriminacién multiple o in-
terseccional, en los términos reconocidos en la ley 15/2022 (MONEREO PEREZ,
J.L RopriGuez Escanciano, S. et altri, 2022: 32). Precisamente, la mejora en
su tasa de empleo registrada en los ultimos afios en nuestro pais, aunque muy
alejada de la que presentan los varones con discapacidad y mucho mas ain
de la que presenta la poblacion sin discapacidad, responde a la incidencia de
las politicas transversales de género que se han venido desarrollando en este
ambito (Fundacion ONCE, 2025, pag. 31).

3.5. Contemplacion de la discapacidad en la Ley 3/2023 de Empleo

La ley 3/2023 de Empleo, de 28 de febrero —LE— por su parte, contiene
varias referencias expresas a la discapacidad. En primer lugar, y con caracter
general, enfatiza la lucha contra la discriminacion y la pervivencia de este-
reotipos por cualquier motivo, pero muy especialmente por razon de género,

* En concreto, el grupo mas numeroso lo constituyen las personas con discapacidad fisica,
45,58%, seguido por el grupo de personas con discapacidad mental, con un 16,19%. Fuente:
SEPE, diciembre 2025.
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edad y discapacidad en el disefio e implementacion de todas las acciones que
se llevan a cabo en el ambito de la empleabilidad.

Como ya hicieran con anterioridad tanto la propia LGDPD como el ET,
la LE establece igualmente la dualidad entre empleo ordinario y empleo pro-
tegido, como formula de acceso al mercado de trabajo de las personas con
discapacidad, de tal forma que, si bien se afirma en el propio Predmbulo de la
norma, que los servicios de empleo procuraran su acceso prioritario al empleo
ordinario, no se olvida de la apuesta por CEE y enclaves laborales que facili-
ten su integracion laboral. Posteriormente, el art. 54, dedicado a las personas
con discapacidad demandantes de servicios de empleo, muestra de nuevo esta
clara orientacion hacia su integracion laboral a través del empleo ordinario,
aunque hace referencia también a la sostenibilidad del empleo protegido.

Por su parte, el articulo 30 LE prevé la necesidad de dotar al personal de
los servicios publicos de empleo, asi como de las entidades colaboradoras,
de perfiles técnicos adaptados para atender los requerimientos especificos de
estas personas. Para ello, se prevé expresamente dotarlos de formacion es-
pecifica en accesibilidad cognitiva para atender las especiales necesidades
de las personas con discapacidad intelectual o con trastorno del espectro del
autismo (VELA Diaz, R. 2024: 215).

Se ha puesto de manifiesto como la LE anticipa ciertos vientos de cambio
en el tratamiento de las personas con discapacidad demandantes de empleo,
consistente en alejarse de una intervencion generalista y en cambio, adoptar
una intervencion mas especializada, encaminada a lograr su empleabilidad y
derecho a la igualdad material en el empleo (Garcia Rios, J.L., 2024: 591).
En esta linea destaca su objetivo de lograr que los servicios de empleo pro-
curen realizar el transito desde los CEE hacia el empleo ordinario, art. 54.2
f), en sintonia con lo previsto en el art. 27 de la Convencion y la Observacion
General 8 (2022).

También destaca la propia modificacion operada en torno al concepto de
discapacidad a efectos de politica de empleo —art. 50 LE— sobre los articulos
4.2 y 35 LGDPD. Asi, partiendo de la premisa de que todas las personas con
discapacidad son consideradas vulnerables y por ende, de atencion priorita-
ria, se distinguen determinados colectivos por su especial dificultad de acceso
al mercado de trabajo, en concreto “las personas con paralisis cerebral, con
trastorno de la salud mental, con discapacidad intelectual o con trastorno del
espectro del autismo, con un grado de discapacidad reconocido igual o supe-
rior al 33 por ciento; asi como las personas con discapacidad fisica o sensorial
con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por ciento”.

En el caso concreto de las distintas modalidades de discapacidad inte-
lectual, la mayor incidencia que estan mostrando sobre la poblacion joven,
nos revela la necesidad de atencion presente y futura que requiere su adecua-
do tratamiento (ARROYO MENENDEZ, M. v FINKEL, L. 2023, pag. 306). Preci-
samente, la mayor atencion que han venido recibiendo en los ultimos afios
estas personas por parte de las politicas de empleo, ha hecho que mejoren
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notablemente su tasa de actividad, en torno a 4 puntos porcentuales, aunque
sigue siendo insuficiente, teniendo en cuenta las peores condiciones de par-
tida que afectan a este colectivo. Al mismo tiempo, esta mejora se ha debido
en parte, al propio retroceso experimentado también en términos de tasa de
actividad, por otro colectivo de personas con discapacidad, en concreto, de
quienes presentan discapacidad psicosocial (Fundacion ONCE, 2025, pag.
25). Ello nos muestra la relaciéon de vasos comunicantes que existe en este
ambito de confluencia entre discapacidad y politica de empleo, donde las
medidas disefiadas a favor de un subgrupo, pueden terminar actuando en la
practica como desincentivo a la contratacion de otros, por lo que se requieren
respuestas integrales.

La consideracion de estos colectivos de personas con discapacidad como
de especial dificultad, debe llevar a un redoble en los esfuerzos publicos des-
tinados a los mismos y no a retorcer el proposito de la LE, hasta el punto de
que pueda servir de justificacion para restringir sus posibilidades de partici-
pacion al ambito del empleo protegido, convirtiéndolas sin mas, en candida-
tas a estas formulas de empleo, sino que éste debe ser, una vez mas, la via
de acceso secundaria y transitoria, siempre que resulte posible. Por tanto, la
orientacion sistematica de estos colectivos hacia féormulas de empleo prote-
gido, sin valorar sus posibilidades reales de participaciéon en el mercado de
trabajo normalizado, podria estar incurriendo en una discriminacién institu-
cionalizada contra estas personas.

4. INSTRUMENTOS DE PLANIFICACION EN EL AMBITO DEL
EMPLEO Y DISCAPACIDAD

La LE representa un gran esfuerzo por superar las etapas anteriores en
la evolucién de las politicas de empleo, caracterizadas por su dispersion y
ausencia de control y evaluacion, hacia el intento de constituir un sistema in-
tegrado, dotado de planificacion estratégica, seguimiento y evaluacion de las
medidas puestas en practica. Para ello, en su Capitulo 111, disefia un sistema
de planificacion compuesto por tres elementos basicos: la Estrategia Espa-
flola de Apoyo Activo al Empleo -EEAAE—, el Plan Anual para el Fomento
del Empleo Digno -PAFED—, ademas de un Sistema Publico integrado de los
Servicios publicos de empleo.

Por medio de RD 623/2025, de 15 de julio se ha aprobado en nuestro pais
la EEAAE para el periodo 2025-2028, con el objetivo de profundizar en la
modernizacion de las politicas activas, alineadas con la ley 3/2023, que viene
a sustituir a la anterior, desarrollada en el periodo 2021-2024.

Su eje 2°, dedicado a la formacion, se considera que esta llamado a ejercer
una especial contribucion a la empleabilidad de las personas con discapaci-
dad. En este sentido, con frecuencia se achaca a la falta de cualificacion que
presentan estas personas, la ausencia de oportunidades en el empleo ordina-
rio. Por ello, el modelo de politica de formacion profesional debe pasar por
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un proceso de adaptacion especifica, para atender a las especiales condicio-
nes que concurren en determinados colectivos de personas con discapacidad.
El reto en este &mbito consiste, por tanto, en lograr la adaptacion de la oferta
formativa, tanto en sus contenidos como en metodologias, a las personas con
discapacidad, superando el actual modelo generalista que, por el contrario,
exige la adaptacion de la persona al mismo. Se trata de un dmbito que se
presta también a la implantacion de medidas especificas dirigidas a asegu-
rar la presencia efectiva y suficientemente representativa de personas con
discapacidad en esta oferta formativa, a través de medidas como reserva de
cupos, sistema de adaptaciones o apoyos que resulten adecuados en cada caso
(Garcia Rios, J.L. 2024, pag. 600).

El eje 4° aparece especificamente dedicado al objetivo de lograr oportu-
nidades de empleo para las personas con discapacidad, en el que se incluyen
actuaciones orientadas a incentivar su contratacion, la creacion de empleo o
mantenimiento del existente, asi como actuaciones de orientacion y acompa-
flamientos en los propios puestos de trabajo.

La lucha contra la discriminacion y la realizacion del derecho a la igual-
dad de oportunidades queda plasmada en su eje 5°. En éste tienen cabida
programas de sensibilizacion que tratan de provocar un cambio cultural en
las empresas en la forma de abordar la discapacidad y servicios de asesora-
miento juridico a empresas y personas trabajadoras, orientados a la preven-
cion y eliminacion de situaciones de discriminacion. Se trata de un eje esen-
cial, cuya relevancia quizas pasa mas desapercibida, al no llevar aparejado
el componente econdmico que suele caracterizar el ambito de las politica de
empleo, pero que puede desplegar una enorme influencia en la superacion de
actitudes, estereotipos, prejuicios y practicas organizativas que vinculan la
contratacion de estas personas con una baja productividad o un aumento de
los costes empresariales, y que son las que terminan actuando como barrera a
su integracion laboral, cuyo efecto es mucho mayor que las propias barreras
fisicas.

El eje 7° de esta Estrategia esta llamado a garantizar la coordinacién y la
mejora institucional constante entre todas las medidas disefiadas en el ambito
del empleo y la discapacidad, con el objetivo de evitar que las politicas diri-
gidas a estas personas terminen actuando como compartimentos aislados, sin
conexion con otros ambitos de actuacion.

Por lo que respecta a su planificacion anual, actualmente se encuentra
en ejecucion el PAFED del afio 2025, en el que se concretan los objetivos a
alcanzar en el conjunto de Espafa y en cada una de las CCAA (Roso TorRRE-
cILLA, E. 2025). Con el PAFED 2024 ya se reforzaron las medidas de orienta-
cion, con una mayor atencion a la dimension cualitativa y no s6lo atendiendo
al numero de intervenciones realizadas. EIl PAFED 2025 se inscribe en esta
misma corriente, simplificando los indicadores, en aras a clarificar y facilitar
el proceso de evaluacion y se desagregan territorialmente, por cada uno de los
colectivos de atencion prioritaria, la cuantificacion de objetivos.
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En este sentido, el RD 438/2024, de 30 de abril, por el que se desarrolla
la Cartera Comun de Servicios, obliga a garantizar una serie de servicios co-
munes en el ambito de las politicas de empleo en todo el panorama nacional.
De esta forma, las personas con discapacidad que acuden al servicio ptblico
de empleo tienen derecho al desarrollo de un itinerario personalizado de in-
sercion, en el que han de incluirse entrevistas personalizadas especificas, de
las que sea posible valorar las necesidades de apoyo que en su caso presentan,
informacion sobre derechos socio laborales y sobre programas de apoyo al
empleo ordinario y protegido, acompafiamiento continuado en las actuacio-
nes de busqueda, acceso y mantenimiento del empleo, con la colaboracion de
servicios sociales y entidades especializadas en el &mbito de la discapacidad,
cuando resulte necesario. De igual forma se disefia un seguimiento que se
extiende mas alla de la propia insercion laboral, con el propdsito de dispensar
una atencién continuada de su proceso de integracion socio laboral.

Por tanto, los servicios autondomicos de empleo deben garantizar la pres-
tacion de estos servicios a las personas con discapacidad, pero cuentan con la
posibilidad de optar por distintas vias para ello, ya sea a través de servicios
propios, con entidades colaboradoras, desarrollo de programas financiados
por el Fondo Social Europeo, etc. Son, por tanto, los servicios autonémicos
los que definen los dispositivos concretos dirigidos a la orientacion para las
personas con discapacidad, que deben quedar sometidos a medicion y eva-
luacion, de forma que cada CCAA ha de acreditar cuantas personas con dis-
capacidad han sido atendidas y qué concretos resultados han arrojado estos
itinerarios, en términos de insercion laboral.

El PAFED 2025 ha creado también una reserva de eficacia, consistente
en una reserva de fondos a la que podran optar las distintas CCAA, consi-
guiendo asi en parte, que el acceso a la financiacion futura se haga depender
del impacto real conseguido en términos de empleabilidad de cada uno de
los colectivos de atencidn prioritaria. Con ello, se trata de incentivar a los
servicios publicos de empleo de las distintas CCAA para que desarrollen pro-
gramas que logren un impacto positivo, en concreto, sobre las personas con
discapacidad.

No han quedado concretados hasta el momento los términos de esta fi-
nanciacion variable, pero inevitablemente provocara un incremento de las
diferencias territoriales ya existentes, en cuanto a las oportunidades de em-
pleabilidad que encuentran las personas con discapacidad, en funcion de la
concreta CCAA en que residan y el correspondiente compromiso que ahora
demuestren con su empleabilidad efectiva®.

> En este sentido, mientras que algunas CCAA, como Cantabria y Galicia, han mejorado
sustancialmente, en los ultimos afios, la tasa de actividad de la poblacion con discapacidad en
sus territorios, otras en cambio, entre las que se encuentran Andalucia y Canarias, registran un
empeoramiento en estos datos. Fuente: Fundacion ONCE. pag. 27.
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En este sentido, destaca la iniciativa llevada a cabo por algunos servicios
autonomicos de empleo consistente en incluir en cada contrato publico que se
realice con empresas de colaboracion, el compromiso de insercion de perso-
nas con discapacidad, cifrado en un porcentaje concreto del total de personas
insertadas por cada entidad colaboradora que resulte adjudicataria®. En nues-
tra opinidn, estos compromisos y mas tratindose de ambitos especificamente
dedicados a la prestacion de servicios publicos de empleo, deberian estar
orientados a asegurar que esta insercion se produzca en condiciones de cali-
dad, de manera que quede materializada en contrataciones de este caracter.

Por lo demas, en el ambito autonéomico, las distintas CCAA cuentan con
politicas de empleo dirigidas a las personas con discapacidad que, en unos
casos, han quedado formalizadas en planes de empleo especificos, como en
el caso de Andalucia, aunque en la mayoria de las ocasiones estas medidas
forman parte de los planes autonémicos de empleo establecidos con caracter
general. Este sistema es replicado en el ambito provincial donde también
existen planes especificos para lograr la integracion laboral de este colectivo’.

5. INSTRUMENTOS CLAVE DE POLITICAS ACTIVAS PARA EL
EMPLEO NORMALIZADO

5.1. Reserva de empleo a favor de personas con discapacidad

En el ambito del empleo ordinario, el art. 42.1LGDPD establece, como
expresion del principio de accion positiva, una cuota de reserva a favor de
personas con discapacidad, de al menos un 2% en empresas del sector pri-
vado o publico que empleen al menos a 50 trabajadores. Es la empresa y no
el centro de trabajo, la tomada como referencia para realizar este computo
total de trabajadores, entre los que se incluyen las personas con discapacidad
que presten sus servicios en dicha empresa, a través de contratos de puesta a
disposicion formalizados con empresas de trabajo temporal.

Su origen se remonta al Decreto 2571/1970, sin que haya logrado desple-
gar a lo largo de estas décadas, resultados satisfactorios en términos de inte-
gracion laboral. Esta falta de eficacia generalizada se achaca, con frecuencia,
a la amplitud con que ha quedado definido legalmente el cumplimiento al-

¢ Asi, en el caso del II Plan de empleo para personas con discapacidad de Andalucia 2025-
2028, ha quedado fijado este compromiso en un minimo del 5%, concretamente, en la medida
denominada compromiso de insercion de las personas que participan en el programa de colabo-
racion publico-privada del Servicio Andaluz de empleo, codigo 2.2.3 (BOJA 17 de diciembre
de 2025).

7 Este es el caso, a titulo de ejemplo, del Plan de Empleo de la Diputacién de Burgos en
2026 (BOP 13 de enero de 2026) destinado a subvencionar la contratacion temporal de personas
con discapacidad en municipios de hasta 20.000 habitantes, con importes que llegan hasta los
5000€ por contratos a jornada completa con una duracion minima de 90 dias, o de 180 dias en el
caso de que se contraten con un minimo de jornada del 50%. Cada entidad local podra optar a un
maximo de tres puestos de trabajo subvencionados con cargo a este plan de empleo.
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ternativo a esta obligacion legal. En efecto, este mismo precepto 42 LGDPD
permite la exencion total o parcial de la obligacion de reserva de empleo, en
cumplimiento de acuerdos recogidos en el ambito de la negociacion colec-
tiva sectorial de ambito estatal o por voluntad del empresario comunicada a
la autoridad laboral, siempre que en ambos casos, se apliquen las medidas
alternativas previstas en el RD 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.

La formulacion legal opta, asi, por un enfoque restrictivo del recurso a
estas medidas alternativas, quedando sujeto a la previa acreditacion de las cir-
cunstancias excepcionales y a su autorizacion administrativa. Sin embargo,
en la practica, se ha venido traduciendo en un generoso margen de maniobra
a las empresas a la hora de optar por el cumplimiento de esta cuota o, en su
lugar, por alguna de las medidas alternativas que contempla y que consisten,
basicamente, en realizar contratos de suministro o prestacion de bienes con
un CEE o realizar donaciones y patrocinio de caracter econémico para desa-
rrollo de actividades de insercion laboral o creacion de empleo para personas
con discapacidad®. Como puede observarse, se trata de medidas que actian
desde el ambito del empleo protegido, desplazando hacia éste los efectos que,
sobre el empleo normalizado, pretendia alcanzar la cuota de reserva (RUEDA
Monroy, J.A 2021:253). En definitiva, termina apartandose del efecto inte-
grador en el mercado de trabajo normalizado, permitiendo un cumplimiento
meramente simbdlico o formal, sin que se consiga realmente llevar a cabo un
cambio cultural en las empresas a favor de la diversidad en la configuracion
de las plantillas (GuTiERREZ CoLoMNAs, D. 2020: 58). Es mas, estas medidas
no estan exentas de generar intereses contrapuestos a la propia integracion de
las personas con discapacidad a través del empleo normalizado, puesto que,
cuanto mayor sea el grado de cumplimiento por parte de las empresas de esta
cuota de reserva, menos recurriran a estas medidas alternativas que terminan
beneficiando directamente a las entidades que operan en el &mbito del empleo
protegido.

Ademas de ello, se viene insistiendo en la falta de rigor de que adolecen
los mecanismos de inspeccion, control y sancion para los casos de incumpli-
miento de estas medidas alternativas’. Precisamente, en la actualidad, se en-
cuentra en tramite de recepcion de enmiendas, una Proposicion de ley para el

8 En este sentido, existen herramientas a disposicion de las empresas que, con la introduc-
cion del numero de personas en plantilla, devuelven automaticamente el calculo del importe que
tendran que destinar a donaciones a entidades del sector de la discapacidad, asi como los im-
portes de los contratos que realicen con CEE para eludir la contratacion directa de personas con
discapacidad. Fuente: Fundacion Adecco “Calculadora para cumplir con la ley de discapacidad”
https://fundacionadecco.org/lismi-ley-general-discapacidad-lgd/calculadora-lgd/

° Ministerio de Hacienda, Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, Expediente
109/2018, relativo a la Determinacion del cumplimiento del requisito de que al menos el 2% de la
plantilla de empresas con mas de 50 trabajadores, sean personas con discapacidad, disponible en
https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2019/109-
2018-calculo-2porciento.pdf consulta de 10 de enero 2026.


https://fundacionadecco.org/lismi-ley-general-discapacidad-lgd/calculadora-lgd/
https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2019/109-2018-calculo-2porciento.pdf
https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2019/109-2018-calculo-2porciento.pdf
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impulso de la inclusion laboral de las personas con discapacidad a través de la
cuota de reserva de empleo en las empresas'®, que pretende el endurecimiento
de la infraccion por incumplimiento de esta obligacion, de manera que pase
de ser considerada grave, como lo es en la actualidad, a muy grave''. Se ha
planteado incluso la finalidad instrumental que deberia inspirar la recauda-
cion conseguida por los incumplimientos de este art. 42 LGDPD, hacia la
financiacion de politicas de empleo orientadas a la contratacion de personas
con discapacidad en el empleo ordinario (CABEzA PEREIRO, 2023, pag. 284).
Lo cierto es que los numerosos déficits que presenta este sistema de medidas
alternativas, vienen provocando que sean muchas las voces autorizadas que
coinciden en reclamar la conveniencia de proceder a su eliminacion (Cavas
MarriNEz, F. 2021; RopriGuez Escanciano, S. 2023, pag. 409).

Junto a esta limitacion generalizada que afecta a su eficacia, la configu-
racion legal que presenta esta medida de cuotas de reserva de empleo, deja
también un amplio margen por explorar en el ambito de aquellas organiza-
ciones, tanto del ambito publico como privado, que no llegan al umbral fijado
legalmente de 50 trabajadores y que, por tanto, quedan exceptuadas de la
obligacion legal de establecer estas cuotas de reserva. En este caso, se aboga
por dispensar a la discapacidad el mismo tratamiento que recibe la materia
de igualdad, en aquellas empresas que no tienen obligacion legal de negociar
un plan de igualdad, pero que no por ello quedan excluidas de la obligacion
de contemplar medidas de este caracter. En estos casos, la politica de empleo
podria dirigirse a garantizar la accesibilidad universal a las mismas, puesto
que se trata de un derecho fundamental que no puede quedar restringido por
cuestiones de tamafio de la organizacion productiva, contribuyendo asi a su-
perar las barreras, no solo fisicas, sino también culturales, que inciden en la
falta de oportunidades de empleo normalizado que encuentran las personas
con discapacidad, acompafiando la adopcion de estas medidas de incentivos y
apoyo publico. Precisamente, la consecucion de entornos laborales accesibles
se revela, como el principal reto para la integracion social y laboral de las
personas con discapacidad, para que puedan acceder a empleo digno y de-
cente y desarrollarse profesionalmente (CABEzA PEREIRO, 2023, pag. 283), sin
que resulte socialmente admisible que el sector privado ni el publico puedan
permanecer de espaldas a esta realidad.

Actualmente se encuentra en tramitacion el Proyecto de Ley por el que se
pretende la reforma de la LGDPD y de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia

10 Presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, BOCG de 19 de septiembre 2025. Esta
propuesta aparece en realidad recogida en el Libro Blanco sobre Empleo y Discapacidad, que
necesita seguir avanzando hacia su concrecién normativa.

' En este ambito, la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Piblico establece en su art. 71.1.d)
la consecuencia de prohibicion de contratar con la Administracion derivada, entre otras circuns-
tancias, del incumplimiento de la cuota de reserva a favor de trabajadores con discapacidad, que
operara solo en el caso de que la empresa haya incumplido totalmente la amplia variedad de
medidas alternativas que reconoce nuestro ordenamiento juridico.
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para la extension y refuerzo de los derechos de las personas con discapacidad
a la inclusion, la autonomia y la accesibilidad universal conforme al art. 49
C.E (121/000064). En esta futura norma se prevé el desarrollo de un Progra-
ma Estatal de Promocion de la Accesibilidad Universal encaminado a sufra-
gar, total o parcialmente, el coste de las iniciativas destinadas a lograr que los
servicios, entornos y espacios sean realmente accesibles.

En el ambito del empleo publico es, como decimos, el EBEP en su ar-
ticulo 59.1, el encargado de regular esta reserva de empleo para personas
con discapacidad, situandola en el 7% de las plazas ofertadas, del cual, a su
vez, el 2% tienen que ser reservadas a personas con discapacidad intelectual,
hasta que progresivamente se alcance el 2% de empleados con discapacidad
en cada Administracion y empresa del sector publico. Esta reserva se for-
maliza a través de la participacion de las personas con discapacidad en los
procesos selectivos, bien a través de convocatorias ordinarias, en las que debe
quedar reflejada la correspondiente reserva, o bien a través de convocatorias
especificas, debiendo concretarse en ambos casos en los mismos procesos
selectivos, las medidas de adaptacion y los ajustes razonables de medios y
tiempos que se adoptaran en cada caso. Por su parte, las personas que opten
a la cobertura de estos puestos de reserva, ademas del grado de discapacidad,
deberan acreditar su compatibilidad con el puesto o funciones a desempeniar.

Lo cierto es que, pese a la dilatada experiencia con la que contamos en
nuestro pais en la reserva de empleo publico y ser reconocida como uno de
los instrumentos que mds podrian contribuir a la integracion socio laboral de
las personas con discapacidad, aun hoy presentan significativos déficits en su
ejecucion, consistentes principalmente, en plazas convocadas que quedan de-
siertas y faltas de adaptacion efectiva de procesos selectivos o de los mismos
puestos de trabajo.

La doctrina judicial se ha sumado al objetivo de dotar de un impulso de-
cidido a este instrumento de integracion laboral. En este sentido, el Tribunal
Supremo ha extendido su aplicacion a los procesos de concurso de méritos'?,
obligando a realizar su computo sobre el total de plazas de cada convocatoria,
sin que resulte posible entenderlo cumplido con su simple prevision en la
oferta total de empleo. Asi, a través de su STS de 27 de noviembre de 2025,
(Rec. 3289/2024) ha marcado limites a la discrecionalidad de la que venia ha-
ciendo uso la Administracion, a la hora de determinar en qué plazas y en qué
ambitos y niveles procedia formalizar este cupo de reserva y en cuales no.
De esta forma, esta doctrina jurisprudencial supone una clara contribucion a
la superacion del cumplimiento meramente formal de este mecanismo en el
empleo publico y se inscribe en la linea de revestir de mayores garantias al
derecho al desarrollo profesional de las personas con discapacidad.

12 Sentencias Tribunal Supremo, Sala contencioso administrativa, de 1 de febrero y 16 de
julio de 2024, (Rec. 721/2022 y 675/2023, respectivamente)
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5.2. Empleo con apoyo para personas con discapacidad

El articulo 41LGDPD define esta medida como “el conjunto de acciones
de orientacion y acompanamiento personalizado en el lugar de trabajo” orien-
tado a que las personas con discapacidad puedan realizar su actividad laboral
de forma autéonoma y en condiciones analogas al resto de trabajadores. Su
regulacion se contempla en el RD 870/2007, de 2 de julio, por el que se regu-
la el programa de empleo como apoyo para personas con discapacidad en el
mercado ordinario de trabajo.

Se trata de una herramienta clave que presenta la virtualidad de aunar
el empleo de las personas con discapacidad en una empresa ordinaria junto
al apoyo intensivo prestado por personal especializado en el ambito socio
laboral, en el que también cabe la coordinacion con servicios sociales y de
empleo.

Los destinatarios de esta medida comparten el mayor grado de dificultad
que presentan, dentro del heterogéneo grupo de personas con discapacidad,
a la hora de participar en el mercado de trabajo, debido a paralisis cerebral,
trastorno de salud mental, discapacidad intelectual o trastorno del espectro
del autismo que les provoque un grado de discapacidad igual o superior al
33% o bien, cuando se trate de personas con discapacidad fisica o sensorial
reconocida en un grado igual o superior al 65%, asi como personas con dis-
capacidad auditiva en un grado reconocido igual o superior al 33%, —art. 3.1

a)yb)-

El objetivo que persigue la norma, en este caso, se orienta hacia su contra-
tacion con caracter indefinido, lo cual, esta en plena sintonia con la preferen-
cia por la contratacion de este mismo caracter que realiza el articulo 15 ET, o
al menos, en el caso de que la contratacion revista caracter temporal, que ésta
se realice por una vigencia minima de seis meses. En caso de contratacion
a tiempo parcial se requiere que la jornada contratada sea como minimo del
50% de la que realiza un trabajador a tiempo completo comparable.

Las propias asociaciones de personas con discapacidad desarrollan un
papel muy activo en el disefio de las distintas herramientas disponibles para
actuar como apoyos eficaces para la integracion laboral de sus asociados®.
En este sentido, aquellas iniciativas y programas que vienen demostrado una
eficacia real en la integracion socio laboral de estas personas, presentan una
serie de elementos comunes, que pueden ser extrapolables a otros ambitos,
con el fin de lograr el efecto multiplicador de las buenas practicas. Asi, parten
de una evaluacidn inicial detallada con referencia expresa a las capacidades
de la persona participante, sus intereses y los apoyos que resultarian nece-

13 Una amplia seleccion de estas herramientas pueden consultarse en Compendio de herra-
mientas del itinerario de inclusion laboral, Red Nacional de Empleo con Apoyo Down Espana,
disponible en https://www.sindromedown.org/storage/2023/12/Compendio-de-herramientas-
del-Itinerario-de-Inclusion-Laboral-de-la-Red-Nacional-de-Empleo-con-Apoyo.pdf consulta de
27 de enero 2026


https://www.sindromedown.org/storage/2023/12/Compendio-de-herramientas-del-Itinerario-de-Inclusion-Laboral-de-la-Red-Nacional-de-Empleo-con-Apoyo.pdf
https://www.sindromedown.org/storage/2023/12/Compendio-de-herramientas-del-Itinerario-de-Inclusion-Laboral-de-la-Red-Nacional-de-Empleo-con-Apoyo.pdf
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sarios para su realizacion. Ello presupone la propia participacion activa de
las personas con discapacidad y una intervencion centrada realmente en su
consideracion como sujetos de derechos.

Se trata de una medida que, pese a que se reconoce como un instrumento
valioso para lograr la plena integracion laboral en el empleo normalizado,
se encuentra claramente infrautilizada en nuestro mercado de trabajo, por lo
que resultaria conveniente dotarla de un mayor impulso desde el ambito de
la politica de empleo (ESTEBAN LEGARRETA, R. 2023: 12; FERNANDEZ ORRICO,
F.J 2022:85)

5.3. Contribucién de la Inteligencia Artificial a la integracién laboral
normalizada de personas con discapacidad

En un contexto generalizado de transformacion digital, los actuales desa-
rrollos de sistemas de IA revelan la capacidad de esta tecnologia para conver-
tirse en una aliada en el proceso de integracion laboral de las personas con
discapacidad a través del empleo normalizado (INFORME ADECCO, 2024, pag.
18)™.

Frente a este potencial, lo cierto es que el recurso a esta tecnologia no se
ha hecho acompanar de un sistema de garantias que nos permita desterrar el
riesgo de incurrir en sesgos y estereotipos basados en el factor discapacidad
y de las consiguientes situaciones de discriminacion que pueden generar. En
este sentido, la opcion de politica juridica plasmada en el Reglamento UE
2024/1689 sobre IA, ha consistido en limitar la diversidad al ambito de los
valores éticos y, como tales, voluntarios en el disefio, desarrollo e implemen-
tacion de sistemas de IA, frente a lo cual, muchas voces autorizadas defien-
den que en la regulacion juridica del proceso de creacion, desarrollo e imple-
mentacion de sistemas de A, no sélo ha de quedar garantizado el respeto a
los derechos fundamentales en general, sino que deberia haberse optado por
incluir referencias explicitas a la igualdad, la diversidad y la no discrimina-
cion, entre otros (SENENT VIDAL M. J. y VENTURA FrancH, A. 2024: 50).

En este mismo sentido, no deja de resultar paraddjico el hecho de que,
pese a que los actuales avances técnicos en sistemas de IA, hacen posible
la deteccién de comportamientos discriminatorios en el acceso al empleo,
consistentes por ejemplo, en el uso de lenguaje excluyente o capacitista o de
filtros mal configurados en las ofertas de empleo, que perpetiian discrimina-
ciones algoritmicas contra las personas con discapacidad, estas soluciones
no cuenten con la adopcién decidida por parte de los servicios publicos de

4 En este sentido, el 40,7% de las empresas espafolas manifiesta haber adoptado estas
soluciones tecnologicas encaminadas a facilitar la inclusion de personas con discapacidad, desta-
cando las tecnologias accesibles para personas con discapacidad visual o auditiva, cifradas en un
85%, mientras que un 32,5% se han decantado por la incorporacion de adaptaciones tecnologicas
para personas con discapacidad fisica y un 13% para personas con discapacidad intelectual.
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empleo en sus respectivos ambitos de competencias (MoLINA HERMOSILLA,
0. 2026).

Ello nos lleva a concluir que estamos aun lejos como sociedad de haber
tomado realmente la decision de instrumentalizar la IA al objetivo de lograr
un mercado de trabajo mas inclusivo, centrado en las personas, donde quede
garantizado el derecho a la igualdad de oportunidades y no discriminacion,
en este caso, de las personas con discapacidad.

6. CONTRATO TEMPORAL PARA EL FOMENTO DEL EMPLEO PARA
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Esta modalidad especifica prevista para las personas con discapacidad, en
la disposicion adicional primera de la Ley 43/2006 para la mejora del creci-
miento y del empleo, responde a la modalidad tipica de fomento de empleo
y como tal, carente de causa estructural, lo que tratandose como es el caso,
de una medida disefiada para las personas con discapacidad, encierra desde
su propia concepcion, una contradiccion evidente con los principios rectores
que hoy informan la politica de empleo digno y de calidad. De esta forma
comprobamos, una vez mas, que el modelo de politica de empleo disefiado
para las personas con discapacidad, no se ha construido sobre la centralidad
de estas personas, sino sobre el objetivo de lograr su integracion laboral a
cualquier precio, aunque ese precio tenga que soportarlo las propias personas
trabajadoras en forma de renuncia al sistema de garantias de dignidad y esta-
bilidad disefiado para el conjunto de las personas destinatarias de politicas de
empleo (MoNEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA Lozano, P. G. 2023: 8). Buena prueba
de ello resulta el amplio recurso que se realiza a esta modalidad temporal, que
oscila cada afio entre un 30 y un 40% del volumen total de contratacion, lo
que sin duda ejerce una influencia directa en las menores tasas de estabilidad
que presentan las personas con discapacidad en nuestro pais, —31,57%—, en
comparacion con la media nacional, situada en el 42,04% (SEPE, 2025).

El tiempo transcurrido desde su entrada en vigor sin que se hayan operado
modificaciones sustantivas sobre esta modalidad, pese a la evolucion experi-
mentada por la legislacion laboral y la normativa especifica en materia de em-
pleo, hacia el empleo digno dotado de garantias, hace aconsejable someterla a
una profunda revision, para determinar si realmente estamos ante una medida
adecuada y proporcionada para el empleo de las personas con discapacidad
o se trata mas bien de una medida que acaba provocando una discriminacion
normativa por motivos de discapacidad.

7. INSTRUMENTOS DE POLITICA DE EMPLEO PROTEGIDO

La existencia de formulas de empleo protegido para personas con disca-
pacidad aparece en gran parte de nuestro panorama de Derecho comparado,
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sobre la base del reconocimiento que a nivel internacional existe de las mis-
mas, como alternativa a la imposibilidad de acceder al mercado de trabajo
ordinario, pero con clara preferencia por esta Gltima modalidad, siempre que
resulte posible.

En este sentido, es necesario recordar la consideracion de inadecuacion
que estas formulas de empleo protegido han merecido al Comité sobre Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, Observacion General 8, 2022, para
conseguir su inclusion laboral, al considerar que queda vulnerado su derecho
a la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo, cuando la tnica opor-
tunidad real que encuentran estas personas es a través de empleos en institu-
ciones segregadas (RoMERO RODENAS, M?. J. y Garcia Rios, J.L. 2023: 50).

7.1. Centros especiales de empleo y enclaves laborales

Gran parte de la regulacion de estas formulas de empleo protegido des-
cansa aun en la perspectiva asistencialista, la cual resulta necesario superar
para dar paso a enfoques sociales basados en el reconocimiento de los dere-
chos humanos de las personas con discapacidad (DE Asic Roig, R. DE LOREN-
70 GARcia, R. 2023, pag. 128).

En este sentido, es la propia LGDPD, en su articulo 43.1, la encargada de
definir los CEE, mientras que la relacion laboral que se desarrolla en estos
ambitos, de caracter especial, se regula mediante RD 1368/1985, de 17 de ju-
lio. En el caso de los enclaves laborales, el articulo 46 LGDPD los configura
como instrumento de transito hacia el empleo ordinario de las personas con
discapacidad. Su regulacion se encuentra en el RD 290/2004, de 20 de febre-
ro, como medida de fomento de empleo de las personas con discapacidad.
De esta forma, los CEE pueden formalizar enclaves laborales con empresas
colaboradoras del mercado de trabajo ordinario, para la realizacion de obras y
servicios que se correspondan con su actividad normal. Mediante esta forma-
lizacion, los trabajadores del CEE se desplazan temporalmente a la empresa
colaboradora para desarrollar su actividad laboral en plena integracion e in-
clusion con el personal de esta ultima— art. 58 RD 290/2004-.

La logica del entramado normativo existente en el &mbito del empleo pro-
tegido disefia una suerte de proceso progresivo de insercion laboral, un itine-
rario escalonado en distintas fases, que incluirian la contratacion, orientacion
y formacion en un CEE, participacion en un enclave laboral y finalmente,
su contratacion en una empresa ordinaria, a través de formulas de apoyo al
empleo, hasta que finalmente éstas, dejaran de ser necesarias. El problema se
presenta cuando estas formulas de empleo protegido dejan de responder a su
configuracion originaria, como espacio de transito y adaptativo hacia el mer-
cado de trabajo normalizado para las personas con discapacidad y terminan
convirtiéndose en la unica alternativa de insercion laboral para una amplia
mayoria de ellas.
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De hecho, estas formulas de empleo protegido absorben en la actualidad
en torno al 72% del total de contrataciones especificas realizadas con perso-
nas con discapacidad, convirtiéndose asi los CEE en sus principales emplea-
dores a través de estas modalidades especificas de contratacion (Fundacion
ONCE 2025: 54). Por tanto, no estamos hablando de un reducto de insercion
laboral para las personas con discapacidad, sino de una via clave para su inte-
gracion, con lo que de nuevo queda cuestionado la configuracion subsidiaria
con que el empleo protegido aparece en el art. 27 de la Convencion.

En la actualidad existen una amplia proporcion de personas ocupadas en
CEE que la discapacidad que presentan o el grado de la misma, no precisa
de procesos adaptativos, sino que lo Unico que realmente necesitan es que se
respete su derecho basico a no sufrir discriminacion por razéon de discapaci-
dad. Por tanto, en estos casos, derivar sin mas a estas personas hacia formulas
de empleo protegido, ademas de provocar el despilfarro de recursos publicos
en medidas ineficientes que serian susceptibles de reorientarse hacia politicas
de empleo de mayor impacto sobre las personas con discapacidad, acaban
constituyendo una discriminacion hacia las mismas, que ven restringidas sus
posibilidades de acceso al mercado de trabajo normalizado, por el simple
hecho de la discapacidad que presentan.

Por otro lado, la consideracion de empleo protegido tampoco excluye
para las entidades que operan como empleadoras en este &mbito, la posibi-
lidad de incurrir en discriminacion por motivos de discapacidad, y en cam-
bio, si las convierte en deudoras de un mayor compromiso por la integracion
socio laboral digna de estas personas, lo cual exige una ejemplaridad en sus
actuaciones que pueda servir de referente en el tratamiento dispensado a las
personas con discapacidad para el conjunto de la sociedad.

Lo cierto, es que el abuso que se ha venido produciendo en algunos casos,
en el ambito de estas formulas de empleo protegido, ha sumido a éstas en una
suerte de descrédito y desconfianza generalizada hacia su contribucion efectiva
a los fines de integracion laboral de las personas con discapacidad (HERNANDEZ
FERNANDEZ, A.M?. 2021: 169). Ello ha llevado a abogar por restringir los recur-
sos publicos que se vienen destinando a estas formulas de empleo protegido,
con el fin de provocar su reorientacion hacia formulas de empleo normalizado
(SERRANO ARGUESO, M. 2025: 802; FERNANDEZ ORrRICO, F.J. 2022: 89).

Igualar las condiciones de dignidad laboral que ofrece el modelo de em-
pleo protegido a las del modelo normalizado, contribuiria sin duda a diluir las
diferencias entre ambos, situando de este modo a las personas con discapaci-
dad en el centro del debate, como titulares de derechos universales.

7.2. Breves apuntes a la contribucion de la contrataciéon publica al
ambito del empleo protegido

Podriamos pensar incluso que el propio marco normativo disefiado en
nuestro pais en materia de contratacion publica, puede estar contribuyendo a
la consideracion del empleo protegido, como alternativa normalizada para la



222 Olimpia Molina Hermosilla

integracion laboral de las personas con discapacidad y, por tanto, a profundi-
zar en la practica en la disonancia entre los compromisos internacional y la
realidad a la que se enfrentan en nuestro pais las personas con discapacidad.

En este sentido, de la Disposicion adicional 4.* Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico -LCSP—, en su redaccion dada por
la Disposicion Adicional segunda de la Ley 1/2026, integral de impulso de la
economia social, de 8 de abril, se deriva de manera clara e imperativa la obli-
gacion para la Administracion del Estado, las Comunidades Auténomas y las
Entidades Locales de fijar un porcentaje minimo de sus contratos publicos,
que deberan calificar como reservados, y ser adjudicados a CEE de iniciativa
social y empresas de insercion social'.

Existe la denuncia generalizada por parte de estas entidades de iniciativa
social de que, pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de esta
ley, las administraciones siguen incumpliendo estos porcentajes de reserva de
contratacion a su favor. Por tanto, nos encontramos de nuevo ante la inobser-
vancia de una norma con incidencia en el &mbito de las politicas de empleo
de las personas con discapacidad. Pero es mas, la contribucion que cabria es-
perar de estos porcentajes de reserva, se traduciria en el fomento y desarrollo
del empleo protegido, sin que fuera posible esperar de su observancia contri-
bucioén alguna al &mbito del empleo ordinario.

Si realmente se pretende lograr una verdadera contribucion a éste ultimo,
dada la consideracion de materia transversal que la LCSP reserva a la inte-
gracion laboral de las personas con discapacidad, esta materia, al igual que la
relativa a la igualdad de género y proteccion medioabiental, deberia quedar
incorporada, con caracter general, a los contratos que se realicen en el ambito
de la contratacion publica, atendiendo a la especificidad que, en cada caso,
presente el concreto objeto de contratacion.

Igualmente, seria posible lograr una importante contribucion al ambito
del empleo normalizado, mediante el recurso a criterios de adjudicacion de
orden social, previstos en el art. 145.2L.CSP, como criterios cualitativos, que
permiten identificar la oferta que representa la mejor relacion calidad-precio,
entre los que expresamente se menciona “la insercion sociolaboral de perso-
nas con discapacidad”!®, criterios que, sin embargo, presentan una preocu-
pante infrautilizacion en la practica de la contratacion publica en nuestro pais.

15 Los porcentajes de contratacion publica reservados a estas entidades hasta el momento,
han venido variando en funcién de la concreta CCAA. Asi, la CCAA foral de Navarra reserva
un 6% de su contratacion publica a estas entidades, art. 36 Ley Foral 2/2018 de 13 de abril, de
Contratos Publicos de Navarra; la CCAA de Madrid ha ido incrementando paulatinamente su
porcentaje de reserva hasta situarlo en el 10%, contemplado en el Acuerdo de 3 de mayo de 2018,
del Consejo de Gobierno de CCAA de Madrid, BOCM de 16 de mayo 2018.

6 En este sentido, las condiciones especiales de ejecucion de obligado cumplimiento y
los criterios de adjudicacion de asuncion voluntaria por el érgano de contratacion, resultan ple-
namente compatibles entre si, no siendo necesario elegir entre una u otra opcion, a la hora de
planificar adecuadamente el proceso de licitacion, A titulo de ejemplo, cabe introducir como
condicion de ejecucion y, por tanto, con caracter obligatorio, que se contrate para la ejecucion
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8. POLITICA DE INCENTIVOS AL EMPLEO DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

La realidad a la que se enfrentan las personas con discapacidad a la hora
de intentar su participacion en el mercado de trabajo revela la gran influencia
que ejerce la pervivencia de estereotipos, resistencias y falsas creencias que
actian como efecto limitante de sus oportunidades. Precisamente, para con-
trarrestar estas situaciones, los poderes publicos vienen desarrollando politi-
cas de incentivos, tratando de incrementar la contratacion de este colectivo.
En este sentido, la consigna, hasta el momento, ha sido sostener con estos
incentivos, ya sean bonificaciones, subvenciones o cualquier otra modalidad,
su contratacion con independencia de que se realice con caracter temporal o
indefinido.

El analisis de cada una de estas lineas de incentivo desborda con creces el
objetivo de este capitulo, pero si creemos conveniente exponer brevemente
algunas pinceladas comunes a estos instrumentos de incentivacion.

Con caracter general y no sélo en el ambito de la discapacidad, se trata
de una materia en la que aun hoy reina una absoluta dispersion normativa,
por lo que resulta necesario abordar un profundo proceso de sistematizacion,
convirtiendo a esta politica de incentivos en un instrumento accesible y efi-
caz. Al mismo tiempo, con ello se lograria poner fin a la enorme inseguridad
juridica que padecen las empresas y entidades a la hora de optar a estas lineas
de incentivo, ante el riesgo que enfrentan, de devolucion de las cantidades
indebidamente percibidas durante los ultimos cuatro afios, con los correspon-
dientes recargos e intereses de demora, ademas de la eventual sancion admi-
nistrativa en la que puedan incurrir. A ello hay que afnadir que el recurso a
estas lineas de incentivos acaba sumiendo a las entidades beneficiarias en una
ingente carga burocratica a lo largo de las distintas fases de solicitud, aplica-
cion, justificacion, hasta el punto de que, paradojicamente, en muchos casos,
terminan anulando el mismo efecto incentivador con el que fueron disefiadas.
Igualmente, esta carga administrativa se reproduce sobre la Inspeccion de
Trabajo, encargada de asegurar el control de su adecuada implementacion, en
virtud del art. 12.1.d) Ley 23/2015 Ordenadora del Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.

En este sentido, el RD 1/2023 de 10 de enero, de medidas urgentes en
materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccion so-
cial de las personas artistas, representa una apuesta por la clarificacion en el
entramado de bonificaciones existentes. Entre las principales aportaciones
que realiza a este colectivo, cabe destacar: su art. 2.2 ¢) al priorizar la con-
tratacion de quienes presenten mayores dificultades, enfatizando con caracter
general el objetivo de lograr el transito desde el empleo protegido al empleo

del contrato a una persona con discapacidad, y al mismo tiempo valorar otorgandole mayor
puntuacion como criterio de adjudicacion, a las empresas que se comprometan a contratar a dos
0 mas personas con discapacidad si resultan adjudicatarias del contrato.
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ordinario; art. 4.1.1) al eximir de la exigencia de inscripcion como deman-
dantes de empleo cuando se produzca el transito del empleo protegido hacia
el empleo ordinario; ar. 6 ¢) al concretar, a efectos de esta norma, quiénes se
entenderan por personas con discapacidad que presentan mayores dificulta-
des de acceso al mercado de trabajo; art. 10.2 al establecer la inaplicacion
del limite del 50% de la jornada para optar a la incentivacion del contrato a
tiempo parcial, cuando la misma responda a los objetivos de adaptacion del
puesto; art. 11.1.a) al excluir de los incentivos previstos, la contratacion me-
diante la relacion laboral especial de las personas con discapacidad en CEE;
art. 17,1 d) al establecer incentivos a la contratacion por sustitucion de perso-
nas con discapacidad para sustituir a otra, también con discapacidad; art. 15
cuando reconoce una bonificacion especifica para la contratacion indefinida
de personas, tras incapacidad permanente y cesadas en la empresa que ahora
las readmite.

Se trata de una fase que cabe entender intermedia y que anticipa en su dis-
posicion adicional 5° una nueva etapa en la ordenacion e impulso de progra-
mas de empleo para personas con discapacidad, en la que fuera posible contar
con las recomendaciones del Libro Blanco sobre Empleo y Discapacidad, asi
como con las aportaciones de sindicatos y organizaciones empresariales mas
representativas y de la sociedad civil organizada en torno a la discapacidad,
que cuenta con una amplia capacidad de interlocucion. Por lo que resulta de-
seable asumir cuanto antes este mandato, conforme con las recomendaciones
de las que ya se disponen ampliamente.

A la espera de que se produzca esta necesaria reordenacion, por el mo-
mento, en el &mbito concreto de las bonificaciones, éstas presentan dos notas
caracteristicas que permite singularizar al colectivo de personas con discapa-
cidad, con respecto a otros colectivos prioritarios de las politicas de empleo.
Por un lado, el caracter permanente de las bonificaciones por contratacion in-
definida — art. 7 RD 1451/1983, en su redaccion otorgada por RD 170/2004-,
y por otro, el hecho de que también la contratacion temporal aparezca bonifi-
cada a través de la especifica modalidad de contrato temporal de fomento del
empleo prevista para este colectivo.

Desde nuestro puesto de vista resulta imprescindible mantener una po-
litica de empleo decidida hacia la contratacion indefinida de personas con
discapacidad, como medio de garantizar su derecho a la igualdad a la hora
de acceder a un empleo digno y de calidad. Sin embargo, resulta mas contro-
vertido mantener estos incentivos a la contratacion temporal especifica para
este colectivo, cuando ya ha sido desterrada de nuestro ordenamiento juridico
para otros colectivos de personas que gozan de la misma consideracion de
colectivo de atencion prioritaria en materia de politica de empleo, por lo que
puede, incluso, estar actuando como efecto desincentivador de su acceso al
empleo indefinido. En todo caso, parece adecuado sostener que la conside-
racion de empleo digno y con garantias no puede ser negociable a la hora de
acceder al disfrute de incentivos orientados a la creacion de empleo para las
personas con discapacidad.
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Por otro lado, los datos de contratacion de personas con discapacidad en
el ambito del empleo normalizado que se realizan en nuestro pais, sin recurrir
a ningun tipo de incentivo econémico, y que representaron en el afio 2024,
el 36% de las contrataciones de este colectivo (Fundacion ONCE, 2025) nos
permiten ser optimistas respecto a la progresiva adopcion de la cultura inclu-
siva por parte de nuestro tejido productivo, que empieza a mostrar sefiales de
cierta madurez en este ambito, lo cual, resulta compatible con la conveniencia
de afrontar una profunda reorganizacion de las politicas de empleo dirigidas a
la contratacion y desarrollo profesional de las personas con discapacidad en
condiciones reales de igualdad y no discriminacion.

En este sentido, las medidas surgidas en este ambito agotan sus efectos
en la creacidon de oportunidades de empleo para las personas con discapaci-
dad, sin que se contemplen, con caracter general, incentivos para garantizar
su derecho a la igualdad de oportunidades y no discriminacion a lo largo de
su desarrollo profesional, por lo que se hace necesario reorientar hacia este
objetivo las medidas publicas de incentivos.

Por lo que respecta al ambito concreto del empleo protegido encontra-
mos, entre otras medidas, el reconocimiento de subvenciones autonéomicas
vinculadas a la creacion de empleo indefinido o a la transformacion a éste del
previo empleo temporal, medidas que resultan compatibles con las propias
bonificaciones previstas a nivel estatal por las mismas circunstancias. Por
tanto, en estos casos, las medidas de politica de empleo se orientan en gran
parte, a dotar de mayor calidad y garantias al empleo, dadas las persistentes
diferencias que, en cuanto al estatus juridico protector, encuentran los traba-
jadores en este denominado sector del empleo protegido, y no tanto, a incen-
tivar el transito de estas personas hacia el empleo normalizado. Junto a ello,
una amplia variedad de medidas de incentivo al empleo de caracter autono-
mico consisten en el reconocimiento de subvenciones destinadas a sufragar
el mantenimiento de los puestos de trabajo de las personas con discapacidad
en CEE, sin mas alusiones a las caracteristicas de estos.

Se trata de déficits importantes que podrian estar actuando en la practica
como efecto desincentivador de esta transicion hacia el empleo normalizado
y, sobre todo, que suponen contradecir los compromisos internacionales y
nacionales establecidos a favor del empleo normalizado de las personas con
discapacidad. Por tanto, parece mas conveniente que el esfuerzo incentivador
de la politica de empleo se desplace, paulatinamente, hacia la fase final del
proceso de integracion, para propiciar el paso al empleo ordinario de aquellas
personas que, realmente, hayan requerido previamente su paso por el empleo
protegido como etapa transitoria de integracion.

Junto a estas medidas incentivadoras, una medida que podria resultar tam-
bién util para garantizar la correcta contribucion de estos CEE hacia la con-
secucion de la etapa final del proceso de integracion de los trabajadores con
discapacidad en el ambito del empleo ordinario, podria consistir en someter
su inscripcion y correspondiente actuacion, asi como el reconocimiento de
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incentivos al cumplimiento anual de objetivos previamente definidos de in-
sercion socio laboral de personas con discapacidad en el empleo ordinario en
condiciones de estabilidad.

El problema, por tanto, no reside precisamente en la escasez de medidas
de incentivos para el empleo de las personas con discapacidad, sino mas bien
en su dispersion y la ausencia de una clara reorientacion hacia condiciones
de empleo dignas, que prioricen su integracion en el mercado de trabajo nor-
malizado.

9. (HACIA UNA POLITICA DE EMPLEO CENTRADA EN LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD?

Hemos asistido al despliegue de un amplio esfuerzo normativo tanto en el
ambito internacional como en el caso concreto de nuestro pais, para superar
la logica asistencial que rodeaba el tratamiento de la discapacidad, hacia el
reconocimiento de derechos de los que son titulares las personas con discapa-
cidad. Sin embargo, este cambio atn no ha conseguido calar plenamente en
la realidad practica, que permanece anclada en una vision meramente formal
del respeto a sus derechos, caracterizada por la persistencia de barreras no
solo fisicas, sino sobre todo organizativas, culturales y sociales que enfrentan
estas personas a la hora de acceder y desarrollarse profesionalmente en el
mercado de trabajo, provocando serias limitaciones en su derecho basico a
la igualdad real y no discriminacion. Ello exige orientar de forma decidida
esta actuacion publica hacia el modelo social de la discapacidad, de forma
que contribuya, junto con las actuaciones desarrolladas desde el ambito de
la educacion y la concienciacion, a que la sociedad y el mercado de trabajo
comprendan la discapacidad desde los nuevos paradigmas que aporta el mo-
delo social.

Esta falta de efectividad practica que rodea la confluencia entre disca-
pacidad y empleo radica, en gran medida en que las politicas de empleo no
siempre han sabido adaptarse a los nuevos vientos que soplan en materia de
discapacidad, que defienden situar a las personas en el centro del debate, has-
ta el punto que, en ocasiones, mas bien parecieran esforzarse por mantener el
status quo de intereses generados en torno a la discapacidad.

Por tanto, se requiere un salto cualitativo para conseguir que la integra-
cion laboral, a través de formulas de empleo digno y con garantias y su desa-
rrollo profesional sea un eje transversal de las politicas de empleo dirigidas a
las personas con discapacidad, tanto en el ambito de las empresas como en el
empleo publico, sin que la calificacion de empleo protegido pueda servir de
justificacion para la exclusion de estas condiciones basicas.

En la actualidad, son basicamente cuestiones de naturaleza estructural,
las que impiden a las personas con discapacidad la realizacion efectiva de su
derecho a participar en el mercado de trabajo en condiciones de igualdad y
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no discriminacion. Por ello, resulta mas que necesario abordar una profunda
revision de las medidas surgidas en el ambito del empleo, que permita apar-
tarse de una perspectiva paternalista, para adoptar un enfoque claro respecto a
la posible discriminacion, directa o indirecta, en que puedan estar incurriendo
sobre estas personas.

En concreto, desde un punto de vista normativo, nuestro mercado de tra-
bajo aparece organizado para las personas con discapacidad bajo los princi-
pios de diferenciacion, preferencia, transitoriedad y temporalidad, caracteris-
ticas estas que ejercen una decisiva influencia en su proceso de integracion
laboral y de las que se hacen derivar para ellas importantes consecuencias
sociales. De este modo, siguiendo los compromisos asumidos a nivel interna-
cionales, se disefia para su integracion laboral un sistema dual que distingue
entre empleo normalizado y empleo protegido. Sin embargo, el recurso a
estas formulas de empleo protegido, en nuestro ambito interno, excede con
creces del caracter subsidiario con que ha quedado configurado a nivel in-
ternacional, para mostrarse en la practica como via normalizada, e incluso
preferente para la integracion laboral de las personas con discapacidad. De
este modo, estas formulas de empleo protegido acaban actuando, en muchos
casos, como freno a su integracion en el empleo normalizado, sin cumplir su
funcion de palanca hacia este ultimo. Con ello, las personas con discapacidad
terminan atrapadas en una especie de circuito cerrado, una rueda de hamster
que les resulta dificil abandonar. Por tanto, la politica de empleo debe enfo-
carse en establecer los mecanismos necesarios para apoyar esta transicion
hacia el mercado de trabajo normalizado.

La politica de empleo tampoco puede renunciar a su dimension cualitati-
va, precisamente al contemplar como destinatarias a personas con discapaci-
dad, sino que deben orientarse a incentivar la creacion de empleo de calidad,
asi como su desarrollo profesional. Por ello, no encuentra facil justificacion
seguir ahondando para su contratacion en formulas normativas especificas y
en programas de incentivos que no responden al paradigma de empleo digno
y con garantias que hoy se asume con caracter general en el ambito de las
politicas de empleo. Junto a ello, se requiere también superar la percepcion
formal que rodea al cumplimiento de las obligaciones que derivan para las
empresas en materia de integracion laboral de personas con discapacidad,
basicamente en el ambito de las cuotas de reserva de empleo, que termina
provocando la pérdida de oportunidades en el ambito del empleo ordinario
y se alejan, en definitiva, del objetivo de promover una cultura organizativa
favorable a la integracion efectiva de estas personas.

La propia sociedad civil organizada en torno a la discapacidad reclama re-
pensar el modelo actual de politicas de empleo, que persiga la adaptacion real
del mercado de trabajo a las personas con discapacidad, la puesta en practica
de iniciativas valientes que lleve realmente a provocar cambios profundos
en su empleabilidad a largo plazo y a la generacion de una auténtica cultura
inclusiva en las empresas.
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1. INTRODUCCION

Con caracter previo a cualquier consideracion de fondo, procede comen-
zar estas lineas mostrando el sincero agradecimiento a la Junta Directiva de
la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por
la oportunidad de participar en el XXXVI Congreso Nacional en calidad de
interlocutor. Constituye, sin duda, un verdadero honor intervenir con dicho
papel respecto de la ponencia presentada por la profesora Molina Hermosilla,
cuya solidez técnica y profundidad critica merecen ser destacadas desde el
inicio. A ello se afiade el hacerlo sobre una materia que conecta directamente
con algunas de las preocupaciones centrales del Derecho del Trabajo contem-
poraneo con las cuales este autor esta estrechamente vinculado desde el punto
de vista académico y también personal: la efectividad real del derecho al em-
pleo de las personas con discapacidad y la coherencia de las politicas publicas
disefiadas para hacerlo posible. Sirvan, por tanto, estas primeras lineas para
dejar constancia expresa de este agradecimiento antes de profundizar en las
reflexiones que suscita una ponencia tan sugerente como la que se somete a
interlocucion.

Si la politica activa de empleo se define en el articulo 2 de la Ley 3/2023
de Empleo, de 28 de febrero (LE, en adelante) como “el conjunto de de-
cisiones, medidas, servicios y programas orientados a la contribucion a la
mejora de la empleabilidad y reduccion del desempleo, al pleno desarrollo
del derecho al empleo digno, estable y de calidad, a la generacion de trabajo
decente y a la consecucion del objetivo de pleno empleo™; a este respecto, la
ponencia objeto de interlocucion ofrece una radiografia completa y rigurosa
del entramado normativo que articula la relacion entre discapacidad y poli-
ticas de empleo en Espana. Partiendo del marco internacional de derechos
humanos se desciende hasta el plano interno para revistar exhaustivamente la
legislacion estatal, los instrumentos de planificacion estratégica, las politicas
activas de empleo en el mercado ordinario, asi como el papel del empleo
protegido. El hilo argumental esta cuidadosamente construido y se sostiene,
ademas, en datos institucionales que permiten de forma muy clara dimensio-
nar el problema.
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Sise avanza en la LE, se observa como su art. 4a) establece como objetivo
el favorecer mercados de trabajo inclusivos en los que “se garantice la efec-
tiva igualdad de oportunidades y la no discriminacion en el acceso al empleo
y en las acciones orientadas a conseguirlo”. E igualmente, si se focaliza en
el ambito juridico especifico de la discapacidad, el articulo 37.1 del Real De-
creto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusion social (en adelante LGDPD), fija como finalidad de la politica
de empleo “aumentar las tasas de actividad y de ocupacion e insercion laboral
de las personas con discapacidad, asi como mejorar la calidad del empleo y
dignificar sus condiciones de trabajo, combatiendo activamente su discrimi-
nacion”. Nos encontramos pues, ante un mandato normativo doble. No basta
lo cuantitativo. Es preciso integrar en condiciones de igualdad sustantiva. Y
es aqui, precisamente, donde se sitia —a juicio de quien suscribe— uno de los
grandes aciertos criticos de la ponencia principal; en la distancia existente
entre el paradigma juridico vigente, dominado por la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD, en adelante) y la practi-
ca real de inclusion laboral. Se reconocen derechos a los maximos niveles, se
proclaman reiteradamente principios y se multiplican instrumentos; pero los
resultados revelan que el objetivo de inclusion real dista mucho de haberse
alcanzado.

Los datos ya expresados sobre el tema son elocuentes. La tasa de activi-
dad de las personas con discapacidad se sitaa en el 35,4 %, frente al 75,8 % de
la poblacion sin discapacidad. Y aunque ciertamente en las ultimas décadas
se observa una tendencia moderadamente ascendente, la brecha sigue siendo
estructural. También se han apuntado claros déficit en la calidad del empleo.
Y a este respecto se pude destacar, entre muchos otros indices que avalarian
tal afirmacion, que segun el SEPE (2025, 16), la tasa de estabilidad de las
personas con discapacidad fue del 31,57 %, muy inferior a la media nacional
que se sitia en el 42,04 %; o que en 2024 el 68,43 % de los contratos celebra-
dos fueron temporales y solo el 56,43% a jornada completa; y que mas de un
tercio de la contratacion en personas con discapacidad se concentrd en cinco
ocupaciones de baja cualificacion —personal de limpieza, peones industriales,
camareros, conserjes y otro personal de limpieza— (SEPE, 2025, 17) lo que
evidencia una fuerte segmentacion ocupacional. Se critica muy oportuna-
mente —utilizando palabras de la profesora Molina Hermosilla en el texto de
su ponencia— la “integracion laboral a cualquier precio”, esto es, a priorizar el
acceso al empleo, aunque sea en condiciones devaluadas. Con todo, la lectura
de estos datos no puede realizarse de forma aislada ni desvinculada de algu-
nos factores estructurales que condicionan profundamente su interpretacion.

En estas lineas, y dado el espacio necesariamente limitado del que se dis-
pone, asumimos integramente el marco internacional de derechos humanos,
el cambio de paradigma desde el modelo médico-rehabilitador al modelo so-
cial y el elenco normativo e instrumentos de planificacion ya descritos en la
ponencia principal. No se reiterard, por tanto, el analisis exhaustivo de dichas
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fuentes. El proposito del presente trabajo pasa por profundizar en determina-
das cuestiones que, partiendo de un diagndstico compartido, presentan aristas
en las que merece la pena detenerse y reflexionar, puesto que permiten valo-
rar y evaluar los problemas de efectividad real del sistema.

Con base en todo lo anterior, la interlocucion se estructura del siguiente
modo. En primer lugar, se abordaran algunos temas de base que afectan a
todo el sistema: (i) condicionantes demograficos y formativos y (ii) la confi-
guracion legal del acceso a la condicion juridica de persona con discapacidad.
Posteriormente, en otro apartado, se incorporaran algunas valoraciones criti-
cas sobre los instrumentos concretos analizados en la ponencia relativos a los
mecanismos previsto en el empleo ordinario, el empleo protegido y, un breve
apartado referido al autoempleo de las personas con discapacidad. El estudio
se cierra con unas conclusiones finales.

2. ALGUNOS PROBLEMAS ESTRUCTURALES EN LA
ARTICULACION DE LAS POLITICAS DE EMPLEO DIRIGIDAS A
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

2.1. Factores condicionantes de la empleabilidad del colectivo: edad,
diversidad, género y formacién

Para analizar y valorar adecuadamente las politicas de empleo dirigidas a
las personas con discapacidad, resulta imprescindible partir de algunos datos
que posibilitan acercarnos a conocer la situacion del colectivo en el merca-
do de trabajo. En efecto, el disefio y la implementacion de estas politicas
no pueden analizarse exclusivamente desde el examen de los instrumentos
juridicos disponibles, sino que deben atender también a una serie de factores
que condicionan las posibilidades reales de acceso al empleo. En la ponencia
principal, ya en el planteamiento general, se pone de relieve que en el analisis
de la efectividad de las politicas de empleo y en la respuesta del ordena-
miento se debe atender a una “multiplicidad de causas”. Elementos como la
estructura demografica del colectivo, la heterogeneidad de las situaciones de
discapacidad, el nivel de formacion o determinadas variables socioecondmi-
cas, entre las que destaca la dimension de género, influyen decisivamente en
los itinerarios laborales de estas personas y, por tanto, en la eficacia practica
de las medidas de politica activa de empleo.

Un primer elemento relevante desde la perspectiva de la estructura demo-
grafica del colectivo es el relativo a la edad. Segun los datos mas recientes, el
73% de las personas con discapacidad en edad de trabajar se concentran en el
tramo comprendido entre los 45 y los 64 afios, frente al 45% en la poblacion
sin discapacidad (INE, 2025). Se trata de un dato especialmente significati-
vo, puesto que la edad constituye un factor adicional de vulnerabilidad en el
mercado de trabajo (RoDRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, 2024, 74). La elevada
concentracion del colectivo en edades relativamente avanzadas se entrecruza,
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entre otras, con la posible obsolescencia de cualificaciones profesionales o
las mayores dificultades de recolocacion laboral que suelen acompanar a las
trayectorias laborales en fases mas tardias de la vida profesional, y todo ello
condiciona necesariamente el diagnostico de la situacion y debe orientar el
disefio de las politicas activas de empleo dirigidas al colectivo.

A esta dimension demografica se suma, ademas, la propia heterogenei-
dad del fenémeno de la discapacidad (Ropricuez Escanciano, 2023, 384).
La existencia de multiples tipologias —con grados, etiologias y necesidades
de apoyo muy distintas— dificulta la articulacion de respuestas homogéneas y
obligaria a disefiar politicas publicas necesariamente diferenciadas. En otras
palabras, la amplitud y diversidad del colectivo impide abordar la cuestion
desde esquemas uniformes, pues las trayectorias laborales, las barreras de ac-
ceso al empleo y las necesidades de adaptacion pueden variar de manera muy
significativa segun cada persona y sus diferencias organicas y/o funcionales.
Esta heterogeneidad se presenta, por tanto, como otro elemento adicional que
condiciona la efectividad de las politicas de empleo, en la medida en que
exige o instrumentos especificos o generales, pero suficientemente flexibles
para adaptarse a situaciones muy diversas.

Pero dentro de este conjunto de factores merece una consideracion espe-
cial la dimension de género. La propia CDPD, con un precepto —el 6— dedi-
cado en exclusiva a los derechos de la mujer con discapacidad, pero también
la normativa nacional’, vienen poniendo de relieve la especial situacion de
vulnerabilidad que pueden experimentar las mujeres con discapacidad en el
acceso a sus derechos y al empleo (CDPD, 2022, 16). Asimismo, la doctrina
ha puesto de manifiesto esta discriminacion intersectorial y como afecta a la
mujer con discapacidad en lo cuantitativo y lo cualitativo (BLAZQUEZ AGuUDO,
2020). En este sentido, la estadistica mas reciente permite realizar algunas
observaciones de interés. Encontramos significativo que segtn los datos del
SEPE correspondientes a 2024, el perfil mayoritario de persona demandante
de empleo dentro del colectivo de personas con discapacidad responde al
de una mujer mayor de 45 afios con bajo nivel de formacién (SEPE, 2025,
17). Esta circunstancia refleja claramente la interseccion entre varios factores
de vulnerabilidad que venimos manejando —edad, género y, como veremos,
cualificacién— que condicionan las oportunidades de acceso al empleo. Pero
el analisis de otros datos disponibles revela, sin embargo, algunos elementos
que invitan a una reflexion algo optimista. Segtn datos del INE, los hombres
representan el 55,8% del colectivo en edad de trabajar, frente al 44,2% de
mujeres. Brecha que se reduce progresivamente con la edad hasta invertirse

! Entre muchas otras, la propia LGDPD en numerosos pasajes. Su art. 67 incluye la adop-
cion de medidas de accion positiva “en beneficio de aquellas personas con discapacidad suscep-
tibles de ser objeto de un mayor grado de discriminacion, incluida la discriminacion multiple,
o de un menor grado de igualdad de oportunidades, como son las mujeres”. Recientemente, la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion incluye
expresamente la discriminacion multiple en su articulo 6.3 y la necesidad de tener en cuenta en
las politicas publicas la perspectiva de género en el art. 4.4.
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en el tramo de 45 a 64 afios, en el que las mujeres representan el 51% del co-
lectivo (INE, 2025). Pero resulta positivo que en lo que respecta a las princi-
pales tasas del mercado de trabajo —actividad, empleo y paro—, los datos mas
recientes muestran, por primera vez, resultados ligeramente mas favorables
para las mujeres con discapacidad que para los hombres. En concreto, las
mujeres presentan una mayor tasa de actividad y de empleo y una menor tasa
de paro que los hombres con discapacidad?®, resultado que, como es sabido,
contrasta con lo que sucede en la poblacion sin discapacidad. Este fendmeno
puede interpretarse, al menos parcialmente y con todas las cautelas, en el
sentido de que la discriminacion estructural derivada de la discapacidad actia
con tal intensidad en el acceso y en el mantenimiento de una posicion en el
mercado de trabajo que tiende a neutralizar, dentro del propio colectivo, las
diferencias de género que si aparecen con muchisima claridad en la poblacion
general. Sin que se niegue la discriminacion multiple que la mujer con dis-
capacidad sigue soportando en el mundo del trabajo, con estos indices cabria
plantearse la virtualidad de las distinciones actuales en medidas de accion
positiva disefiadas especificamente para favorecer en exclusiva la contrata-
cion de mujeres con discapacidad®, incluso si mantienen hoy plenamente su
justificacion en los términos en que fueron concebidas. Quizas este esfuerzo
en la incentivacion podria derivarse hacia sectores especificos —masculiniza-
dos— o, sobre todo, a incidir sobre la reduccion de las brechas que tiene que
ver con las condiciones laborales de las mujeres con discapacidad.

Junto a los factores expuestos, otro de los condicionantes mas relevantes
de la empleabilidad del colectivo es el nivel de formacion y cualificacion
profesional. En este sentido, el vinculo entre educacion inclusiva, formacion
profesional y acceso al empleo ha sido reiteradamente subrayado en el mar-
co internacional de derechos humanos. La Observacion General nim. 8§ del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del afio 2022,
relativa al articulo 27 de la Convencion®, resulta muy ilustrativa, puesto que
en su conexion con la educacion inclusiva (art. 24 CDPD) afirma que esta “es
crucial para que las personas con discapacidad puedan ejercer su derecho al
trabajo y al empleo libremente elegido en igualdad de condiciones con las de-
mas” y advierte de que, en la practica, las personas con discapacidad siguen
enfrentandose a importantes barreras educativas y formativas que condicio-
nan negativamente sus trayectorias laborales, destacando que la transicion
entre los sistemas educativos y el empleo requiere una atencion especifica por
parte de los Estados (p. 76). Ademas, recuerda que el acceso a la orientacion
técnica y vocacional, a los servicios de colocacion y a la formacion consti-
tuye un elemento esencial para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al
trabajo en igualdad de condiciones (p. 35); y que los Estados partes deben

2 36,5, 19,8 y 17,9, respectivamente, frente a 35,8; 28,6 y 19.9.

3 Nos referimos principalmente a las bonificaciones de cuotas, de las que se daran cuenta
mas adelante.

4 El articulo 27.1d) de la misma garantiza “el acceso efectivo a programas generales de
orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacion profesional y continua”.
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adoptar medidas positivas para permitir y ayudar a estas personas a recibir
enseflanza y formacion técnica y profesional (p. 60).

Estas consideraciones encuentran reflejo también en el ordenamiento in-
terno. El articulo 17 LGDPD reconoce el apoyo para la actividad profesional
y regula instrumentos que incluyen la orientacion profesional, la formacion,
la readaptacion o recualificacion profesional. A su vez, como se ha dicho por
la profesora Molina Hermosilla, la Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al
Empleo (EEAAE)’ en desarrollo del articulo 12 LE, incorpora una bateria
de medidas, entre las que se encuentra “desarrollar programas de formacion
y empleo especializados y adaptados a las capacidades y necesidades de las
personas con discapacidad, que favorezcan su inclusion laboral en secto-
res clave, como la tecnologia, la educacion y los servicios sociales” (medi-
da 2.2.8). Se tratan, en definitiva, de mecanismos que pretenden reforzar la
empleabilidad del colectivo mediante procesos de capacitacion y adaptacion
profesional.

Pero la realidad de las personas con discapacidad en el &mbito formativo
dista mucho de los proclamado en el plano normativo y revela la existencia
de profundas desigualdades que dificilmente pueden corregirse sin la adop-
cion de instrumentos mas ambiciosos de intervencion publica. El colectivo de
personas con discapacidad presenta, de forma sistematica, niveles de forma-
cion significativamente inferiores a los del conjunto de la poblacion espaiiola.
Asi, el 78,4% de las personas con discapacidad cuenta con estudios de nivel
basico o inferior®, frente al 50,5% del total de la poblacion; inicamente un
11% alcanza estudios secundarios —frente al 19,5% en la poblacion general—
y, en lo que respecta a los estudios superiores, solo un 10,5% de las personas
con discapacidad alcanza este nivel formativo, frente a aproximadamente un
30% en el conjunto de la poblacion (ARROYO MENENDEZ Y FINKEL, 2023, 307).
Estas desigualdades se reproducen igualmente en los distintos itinerarios
educativos. En el ambito de la Formacion Profesional, por ejemplo, las per-
sonas con discapacidad representan unicamente el 6,2% del alumnado de FP
Basica y en la FP de Grado Superior apenas alcanza el 0,6% del estudiantado
(BF Consultores, 2020, pp. 13 y 24). Una tendencia similar puede observar-
se en el ambito universitario. Seguin los datos mds recientes, Unicamente el
1,6% del alumnado universitario tiene reconocida una discapacidad, siendo
especialmente preocupante la escasa presencia de este colectivo en titulacio-
nes vinculadas a los ambitos de las ciencias, la tecnologia, la ingenieria y las
matematicas (STEM), en las que la proporcion desciende hasta el 0,7% (Fun-
dacion Universia, 2023, p. 17). Se trata de sectores estratégicos para la trans-
formacion econémica y productiva en las proximas décadas, lo que tiene es-
pecial implicacion para la inclusion laboral de las personas con discapacidad

> Aprobada por el Real Decreto 633/2025, de 15 de julio, por el que se aprueba la Estrategia
Espafiola de Apoyo Activo al Empleo 2025-2028

¢ No saben escribir, estudios primarios incompletos, estudios primarios o equivalentes y
educacion secundaria obligatoria de primera etapa.
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en un futuro préximo. En definitiva, este diagnostico evidencia la existencia
de barreras que limitan el acceso a programas educativos y formativos de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones que las demas, lo que
no solo restringe las oportunidades laborales de estas, sino que también priva
al mercado laboral de una fuerza de trabajo diversa y capaz de contribuir a
los desafios del futuro. Estos datos tienen una clara correspondencias con los
relativos a la contratacion, los cuales evidencian que una parte significativa
de la contratacion de personas con discapacidad se concentra en perfiles pro-
fesionales de baja cualificacion. Concretamente, en el afio 2024 el 67,90%
de los contratos celebrados con personas con discapacidad correspondieron a
trabajadores con estudios de Educacion Secundaria Obligatoria o inferiores;
el 26,61% a personas con estudios de Bachillerato o Formacion Profesional;
y tnicamente el 5,50% a titulados universitarios (SEPE, 2025, 16).

Todos estos fendmenos ponen de manifiesto que el problema de la inclu-
sion laboral de las personas con discapacidad no puede abordarse exclusiva-
mente desde el plano de las medidas de fomento en el ambito del empleo. An-
tes bien, exige atender a factores previos que condicionan las oportunidades
reales de participacion en el mercado de trabajo. Si no se derriban barreras
previas al acceso al mercado de trabajo existe el riesgo de que las politicas
de empleo terminen operando inicamente como mecanismos de canalizacion
del colectivo hacia determinados segmentos del mercado laboral caracteriza-
dos por una menor cualificacion, o directamente reduzcan las oportunidades
de empleo al medio protegido, reproduciéndose asi dinamicas de segmenta-
cion que resultan dificilmente compatibles con el objetivo de inclusion plena
que proclama el modelo social de discapacidad.

2.2. Delimitacion subjetiva del colectivo: las personas con discapacidad
destinatarias de las medidas

La inclusion laboral de las personas con discapacidad ha de construirse
necesariamente a partir del propio concepto juridico de persona con disca-
pacidad. En otras palabras, cualquier politica publica dirigida a fomentar la
inclusion del colectivo descansa, en primer término, sobre la delimitacion
subjetiva de sus destinatarios, esto es, la determinacion de quiénes pueden ser
considerados personas con discapacidad a efectos de acceder al conjunto de
medidas previstas en el ordenamiento.

Conviene detenerse en esta concreta cuestion que gira en torno a la titula-
ridad de los derechos que las politicas de empleo pretenden garantizar. No se
trata, en modo alguno, de una cuestion menor. Antes al contrario, la correcta
definicion del ambito subjetivo reviste una especial relevancia incluso desde
la perspectiva de la justificacion constitucional de las acciones adoptadas.
Debe recordarse que las politicas especificas dirigidas a personas con disca-
pacidad suponen, en muchas ocasiones, tratamientos juridicos diferenciados
que solo encuentran legitimacion constitucional en la medida en que se orien-
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ten a compensar situaciones objetivas de desventaja’. Como ha sefialado la
doctrina, tales medidas “solo deberan favorecer a aquellos sujetos colocados
en posicion social mas desventajosa”, en aplicacion del principio de diferen-
cia propio del Estado social (ALvAREZ DE La Rosa, 2020, 11).

Desde esta Optica, el problema no se limita inicamente a la determinacion
conceptual de la discapacidad, que ya queda suficientemente clara y fijada
en el preambulo y en el primer precepto de la CDPD, sino que se proyecta
sobre la arquitectura normativa que articula la titularidad de los derechos o el
denominado “ticket de acceso” al conjunto de medidas, entre las que se en-
cuentra las de empleo. En el ordenamiento espaiiol conviven, de hecho, dis-
tintas aproximaciones que no siempre se encuentran plenamente alineadas. El
articulo 4 LGDPD (“titulares de los derechos”) es el precepto de referencia
a estos efectos y refleja perfectamente esta controversia. En su literalidad
vigente, el primer apartado adopta una concepcion dinamica de la discapaci-
dad, coherente con el modelo consagrado por la CDPD —aunque con algunas
variaciones en la literalidad (Martinez-Pujalte y Fernandez Orrico, 2016)—, al
definirla como el resultado de la interaccion entre diferencias organicas y fun-
cionales de la persona y las barreras del entorno®. Sin embargo, el apartado
segundo afiade’ una nocion estatica, vinculada al reconocimiento administra-
tivo de un grado de discapacidad igual o superior al 33%, al que ademads se
equiparan algunas situaciones inicamente para ciertos pasajes de la norma!®:
las personas pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran in-
validez y las personas pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida
una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el ser-
vicio o inutilidad. Esto no es todo, puesto que si observamos el articulo 35.1
LGDPD!" veremos que también esa equiparacion surte efecto en otro ambito
de la Ley no descrito en el articulo 4: en lo relativo al Titulo I, Capitulo VI,
que precisamente se ocupa del derecho al trabajo.

Mas alla de las evidentes deficiencias de técnica legislativa que presenta
esta materia —caracterizada por remisiones normativas, superposiciones regu-
latorias e incorporaciones sucesivas que dificultan notablemente la compren-

7 Sobre la legitimidad constitucional de estas medidas y, especialmente, la reserva de em-
pleo, véase la iconica STC 269/1994, de 3 de octubre de 1994 (Rec. Amp. 3.170/1993).

8 Expresa el citado precepto que “Son personas con discapacidad aquellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con los demas”.

° Comienza el precepto: “Ademas de lo establecido en el apartado anterior...”.

10 La seccion 1.% del capitulo V y del capitulo VIII del titulo I, asi como del titulo II.

11 Reza el precepto: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4, a los efectos del presente
capitulo VI y del ejercicio del derecho al trabajo de las personas con discapacidad, tendran la
consideracion de personas con discapacidad las personas pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y las personas pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”.
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sion sistematica del régimen juridico aplicable—y sin que sea posible abordar
en el presente trabajo de forma detenida los numerosos conflictos interpreta-
tivos que histéricamente han rodeado a este &mbito subjetivo de aplicacion'?,
si conviene recordar brevemente la evolucion normativa que ha conducido a
la configuracion actual. Para ello nos hemos de remontar a la Ley 13/1982, de
integracion social de los minusvalidos (LISMI, en adelante), norma pionera
en nuestro ordenamiento en la introduccion de medidas de accién positiva,
que establecia una regla clara: para ser considerado persona con discapacidad
a efectos juridicos resultaba necesario contar con un reconocimiento admi-
nistrativo de grado conforme a lo previsto reglamentariamente. La definicion
quedaba, por tanto, anclada a una acreditacion formal. Posteriormente, la Ley
51/2003, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad (en adelante LIONDAU), incor-
pora una prevision relevante al establecer que se considerarian personas con
discapacidad con un grado igual o superior al 33 % los pensionistas de la
Seguridad Social con incapacidad permanente en grado de total, absoluta o
gran invalidez. Tras muchos vaivenes, la jurisprudencia matiz6 el alcance
de dicha equiparaciéon en SSTS de 21 de marzo de 2007 (recs. 3872/2005 y
3902/2005), precisando que esa equiparacion automatica al 33% tinicamente
produciria efectos cuando se tratara de acceder a las medidas de la LION-
DAU, sin que pudiera proyectarse de manera generalizada sobre el conjunto
del ordenamiento. Cuestion que volvid a plantearse con ocasion de la apro-
bacion de la LGDPD, puesto que en el proceso de refundicion se introdujo
la prevision de que dicha equiparacion operaria “a todos los efectos”. En esa
ocasion, de nuevo el TS, en sus sentencias nums. 992, 993 y 994, de 29 de
noviembre de 2008 (recs. 338/2016; 1826/2017 y 239/2018, respectivamen-
te) declar6 que dicha extension era ultra vires, al exceder el ejecutivo los
limites de la delegacion normativa. En consecuencia, no cabia entender que
los pensionistas de incapacidad permanente quedasen equiparados automati-
camente a personas con discapacidad con un grado igual o superior al 33% a
todos los efectos juridicos, sino respecto de las normas que provenian de la
LIONDAU. Cuestion que ha seguido generando controversia interpretativa
en los ltimos afios, como se comprueba de las recientes SSTS de 29 de mayo
de 2024, niims. 752/2024 y 753/2024 (recs. 1404/2022y 1777/2022, respecti-
vamente) en las que se reitera que, conforme a la normativa aplicable anterior
a la reforma operada por la LE, no puede entenderse alcanzado el umbral del
33 % de discapacidad por el mero hecho de tener reconocida una situacion de
incapacidad permanente. La alusion a la LE no es casual, pues constituye el
siguiente capitulo de esta evolucién normativa. En esta ocasion fue el propio
legislador —y no el delegado, cuestion importante— el que efectud la reforma
en los términos que se han expuesto al inicio de este apartado y validando
la equiparacion a los efectos de los pasajes comentados, siendo ese el tenor
actual del articulo 4 LGDPD.

12 Véase sobre estas controversias a GArcia VALVERDE (2007) y GutiERREZ COLOMINAS
(2019).
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Pese a la reforma, a nuestro juicio la controversia interpretativa no ha
quedado completamente cerrada. Y ello porque la reforma introducida por la
LE no se limit6 a ajustar el alcance de la equiparacion, sino que procedio a
la reformulacion completa de los apartados 1 y 2 del articulo 4 LGDPD".
En particular, en el apartado primero se incorpord nuevamente, en términos
totalmente coincidentes con los ya utilizados, la concepcion dinamica de la
discapacidad. Debe recordarse, sin embargo, que dicha concepcion habia sido
introducida originariamente en la LIONDAU por la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad y desde esta perspectiva, a todas
luces habria de predicarse que su inclusion en la LGDPD era ultra vires, apli-
cando, mutatis mutandis, los argumentos empleados por las SSTS 992, 993 y
994/2018, de 29 de noviembre. Sin embargo, la situacion actual es distinta. Al
haber sido el propio legislador ordinario quien, mediante la LE, ha introducido
expresamente esta concepcion dinamica de la discapacidad en el articulo 4.1
LGDPD, precepto destinado a delimitar la titularidad de los derechos, cabe
defender que, desde una perspectiva técnico-juridica, dicha definiciéon debe
proyectarse sobre el conjunto del sistema configurado por la LGDPD. En otras
palabras, la nocion dinamica de discapacidad, coherente con el modelo social
consagrado por la CDPD, y que ya era aplicable directamente desde su ratifi-
cacion en cuanto al contenido antidiscriminatorio y las medidas expresamente
contempladas en el texto internacional ex art. 96.1 CE", debe considerarse
plenamente aplicable a los efectos de todo el LGDPD, incluso de las medidas
de accion positiva previstas primigeniamente la LISMI'®,

Pero por si la arquitectura actual del ambito subjetivo no fuera ya lo su-
ficientemente compleja, en la actualidad se tramita en sede parlamentaria
una reforma legislativa que afecta a la LGDPD'!” y que pretende introducir
un nuevo elemento adicional: la incorporacién de una nueva ficcidn juridi-
ca basada en la asimilacion de determinados grados de dependencia con la
discapacidad. En efecto, en la nueva redaccion que se propone del articulo
4.2 LGDPD se fija que el grado I de dependencia se considerara equivalente
a un grado de discapacidad del 33%, mientras que los grados II y III de de-

13 Véase la disposicion final segunda.

14 Véase el articulo 1.

15 Por todas, en el ambito de la Union la STJUE, de 1 de diciembre de 2016 (C-395/2015,
asunto Daouidi) y en el ambito interno la STC 51/2021, de 15 de marzo de 2021 (Rec. 2950-
2018).

1® Como pudiera ser, a modo de ejemplo, la reserva de empleo regulada en el art. 42, con
todos los inconvenientes practicos que ello tendria en aras de la acreditacion que un determinado
trabajador sin reconocimiento administrativo es persona con discapacidad.

7 BO de las Cortes Generales de 24 de julio de 2025: 121/000064 Proyecto de Ley por
la que se modifican el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia, para la extension y refuerzo de los dere-
chos de las personas con discapacidad a la inclusion, la autonomia y la accesibilidad universal
conforme al articulo 49 de la Constitucion Espaiola.
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pendencia se equipararan al 65%. Conviene subrayar, no obstante, que no se
trata de una equiparacion conceptual entre ambas categorias, sino de efectos
juridicos, circunscrita al &mbito de aplicacion de la LGDPD. Podria afirmar-
se, por tanto, que el legislador reconoce implicitamente que la necesidad de
apoyos intensos genera una situacion material que puede resultar equiparable
a determinados grados de discapacidad. La lectura positiva de esta reforma
resulta evidente. La equiparacion de efectos juridicos puede contribuir a sim-
plificar procedimientos administrativos, reducir cargas burocraticas y evitar
la necesidad de obtener dobles reconocimientos administrativos para acceder
a determinadas medidas de accidn positiva previstas en el ordenamiento. En
esta linea, el Consejo Economico y Social ha valorado favorablemente la
introduccion de este mecanismo de equivalencia (CES, 2025, 28). Sin embar-
go, de la reforma se suscitan algunas preguntas relevantes relacionadas con
esta pasarela, como el por qué no se efectia también en sentido inverso —las
cuales pudieran estar relacionadas con la naturaleza de los derechos que se
contemplan en una y otra norma—, que no podemos atender en esta sede'®.

En cualquier caso, esta solucion normativa pone de relieve una de las ten-
siones mas importantes que sigue padeciendo el sistema de reconocimiento
de estas situaciones en nuestro ordenamiento: la coexistencia de tres grandes
circuitos administrativos de reconocimiento (valoracion de la discapacidad,
reconocimiento de la situacion de dependencia y el de incapacidad perma-
nente) que presentan, o demoras estructurales'® o importantes disfunciones®.
Y si el reconocimiento administrativo llega tarde, el derecho, en la practica,
deja de ser plenamente efectivo. Quizas, la confluencia del reconocimiento
de estas tres situaciones en un procedimiento Unico acortaria los tiempos y
solventaria otro problema afiadido, las notables desigualdades territoriales
derivadas de las diferencias en la gestion administrativa entre comunidades
auténomas. Diferencias territoriales que, recuérdese, ya han sido apuntadas
en la ponencia principal en el &mbito de conexion entre politicas de empleo

'8 En la actualidad, segun datos del INE del afio 2024, solo el 17,9% de personas con dis-
capacidad o incapacidad reconocida administrativamente tenia oficialmente reconocida la situa-
cion de dependencia de acuerdo con la LPAP, lo que equivale a 347.100 personas aproximada-
mente (INE, 2025).

19 Se hace referencia a los largos plazos y a las demoras en los reconocimientos adminis-
trativos de la discapacidad y la dependencia. Ademas, estimamos que estas fallas en el recono-
cimiento tienen incidencia en el plano estadistico y en la ya indicada concentracion de personas
con discapacidad en el tramo de 45 a 64 afios, maxime si se tiene en consideracion que el INE
toma como referencia las personas con un grado de discapacidad superior o igual al 33% y
asimilados segun el RD Legislativo 1/2013 y, en este tramo de edad es en el que se reconocen
administrativamente mas grados o incapacidades permanentes. Si tenemos en consideracion la
nocion de discapacidad desde el modelo dinamico, estos datos variarian sustancialmente con
total seguridad. Por tanto, en las estadisticas, no se esta teniendo presente la realidad numérica
del colectivo.

2 Referidos al reconocimiento de incapacidad permanente. Baste con sefalar que en la
jurisdiccion social solo aproximadamente el 60% de las sentencias dictadas son favorables al
INSS, siendo precisamente las impugnaciones de resoluciones de Incapacidad Permanente los
procesos mas comunes (INSS, 2025, 105).
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(PAFED 2025) y las distintas oportunidades de empleabilidad del colectivo, y
de las que daremos cuenta en relacion con otras cuestiones algo mas adelante.

En definitiva, la delimitacion subjetiva del colectivo destinatario cons-
tituye un elemento central para comprender el alcance y las limitaciones de
las politicas de empleo dirigidas a las personas con discapacidad. La coexis-
tencia de distintos criterios de reconocimiento, las tensiones interpretativas
existentes y las desigualdades territoriales en los procedimientos administra-
tivos configuran un marco complejo que condiciona, desde su propia base,
la efectividad de las medidas disefiadas para favorecer la inclusion laboral.
En este sentido, consideramos que la exigencia de una acreditacion formal
de la discapacidad para el acceso a determinadas medidas de accidn positiva
0 a prestaciones concretas (no asi respecto a la aplicacion de la legislacion
antidiscriminatoria) resulta, en términos generales, razonable desde el punto
de vista de la operatividad juridica del sistema, puesto que la Administracion
y los particulares necesitan apoyarse en criterios verificables y en procedi-
mientos formales que permitan identificar con certeza a los beneficiarios de
las medidas para garantizar una aplicacion objetiva de los recursos publicos
(WADDINGTON, 2018, 23). Ahora bien, junto a esta logica funcional del siste-
ma, debe sefialarse que la técnica hasta ahora empleada no resulta satisfacto-
ria, por facilitar cierta confusion entre la definicion juridica de persona con
discapacidad y los requisitos especificos exigidos para acceder a determina-
das medidas o beneficios concretos. Desde un punto de vista técnico-juridico,
ambas cuestiones deberian mantenerse claramente diferenciadas. La tnica
definicion de discapacidad es la prevista en el actual articulo 4.1, mientras
que las condiciones especificas de acceso a cada medida deberian articularse
en preceptos propios, configurados como criterios o requisitos de acceso?'. La
mezcla de ambos planos en un mismo precepto no contribuye a la claridad del
sistema y genera, como se ha visto, dificultades interpretativas innecesarias.
Todas estas disfunciones ponen de manifiesto que la evolucion del sistema
ha respondido, en buena medida, a una 16gica de reformas parciales, que han
ido afiadiendo nuevos elementos sobre una estructura normativa ya compleja.
Mas que el resultado de una reconstruccion integral del estatuto juridico de la
discapacidad, el modelo actual parece haberse desarrollado mediante sucesi-
vos ajustes normativos que no siempre han logrado una integracion coherente
del conjunto. Probablemente, la superacion de estas tensiones constituye una
de las principales tareas pendientes en la configuracion del estatuto juridico
de la discapacidad.

21 Asi se hace en la regulacion del programa de empleo con apoyo (art. 3 —Destinatarios
finales— del Real Decreto 870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el programa de empleo
con apoyo como medida de fomento de empleo de personas con discapacidad en el mercado
ordinario de trabajo) o en las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social (art. 2.5 de la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo).
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3. MEDIDAS PARA LA INCLUSION LABORAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD: ALCANCE, TENSIONES Y LIMITES

3.1. Vias de acceso al mundo del trabajo: empleo ordinario, empleo
protegido y autoempleo

Como se pone de relieve en la ponencia principal, el sistema espafiol de
inclusion laboral de las personas con discapacidad se ha configurado his-
toricamente sobre una dualidad estructural entre el empleo en el mercado
ordinario de trabajo y el denominado empleo protegido, representado por
los centros especiales de empleo y los enclaves laborales. Esta arquitectura
institucional, que hunde sus raices en las primeras politicas de integracion
laboral impulsadas en nuestro ordenamiento por la LISMI, ha sido posterior-
mente mantenida y sistematizada a lo largo del tiempo pese a los cambios
de paradigma en el ambito de la discapacidad. El actual art. 37.2 LGDP asi
lo recoge, estableciendo que las personas con discapacidad pueden ejercer
su derecho al trabajo en el empleo ordinario, en empleo protegido o en el
empleo autonomo.

Una vez delimitada la cuestion, este epigrafe tiene por objeto profundizar
en algunas concretas cuestiones y medidas ya comentadas y correspondientes
a esta triada de vias de acceso al empleo para comprender su alcance real,
intentar descifrar sus funciones —no siempre declarada— dentro del modelo de
inclusion laboral, asi como sus eventuales disfunciones y las relaciones que
se establecen entre ellas.

3.2. La inclusion en el empleo ordinario: accion positiva carente de
eficacia

Entre la bateria de medidas comentadas en la ponencia principal dirigi-
das a favorecer la inclusion laboral de las personas con discapacidad en el
mercado ordinario de trabajo, la cuota de reserva de empleo constituye el
instrumento mas relevante. Como es sabido, el articulo 42 LGDPD contiene
tal obligacion de reserva que responde, desde un punto de vista conceptual,
a una logica de accion positiva destinada a corregir la historica discrimina-
cion de las personas con discapacidad en el empleo. De esta medida hemos
defendido su compatibilidad con el espiritu de la CDPD por su potencial para
contrarrestar dicha discriminacion, al obligar a que ciertas personas emplea-
doras, portadoras de prejuicios hacia el colectivo, proporcionen trabajo a una
persona que seria ignorada si no existiera tal obligacion. Por tanto, conside-
ramos que con su vigencia se “progresa hacia la eliminacion de las barreras
relacionadas con las posturas culturales devaluadoras de las capacidades de
los individuos con discapacidad” (RuEpa Monroy, 2021, 247-251). No obs-
tante, el diseno actual de la medida y su funcionamiento practico sigue siendo
mejorable en mucho de sus aspectos.
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En primer lugar, los datos disponibles muestran que el empleo de las per-
sonas con discapacidad continua concentrandose en las empresas de mayor
tamafio. Mientras que en empresas de 50 o mas trabajadores las personas
con discapacidad representan aproximadamente el 2,5% del personal asala-
riado, en empresas de menor tamafio apenas alcanzan el 1,6% (INE, 2025).
Esta diferencia pone de manifiesto que precisamente las empresas que no
alcanzan el umbral establecido por la normativa para contratar a personas con
discapacidad son las que menos emplean al colectivo, siendo esta, ademas,
una parte muy significativa del tejido productivo espafiol. Pero la evalua-
cion del grado real de cumplimiento de la cuota resulta dificultosa por la
falta de datos, limitando considerablemente las posibilidades de andlisis y,
sobre todo, la evaluacion de la eficacia real de la medida. Los tnicos datos
publicos disponibles de los que nos podemos valer para aproximarnos a su
aplicacion son del INE (2025), e indican que el 9,4% de las empresas con mas
de 50 trabajadores no emplea a ninguna persona con discapacidad, mientras
que el 51,8% cuenta con alguna persona con discapacidad en su plantilla,
pero no alcanza el porcentaje minimo del 2% exigido por la normativa. En
consecuencia, solo el 38,8% de las empresas emplean al umbral minimo de
personas con discapacidad requerido. Estos datos, no obstante, no evidencian
ningtn incumplimiento puesto que, como ya se ha indicado en la ponencia,
pueden aplicarse medidas alternativas al cumplimiento previa declaracion de
excepcionalidad las cuales —se recuerda—, redundan en gran medida sobre el
empleo protegido.

Pero como ya se ha tenido ocasion de comprobar, esta obligacion de con-
tratar para determinadas empresas se acompana también de estimulos eco-
némicos dirigidos empleadores que contraten a personas con discapacidad.
En principio ambos instrumentos —la accion positiva en general— responderia
a una logica coyuntural, son medida en teoria temporales, puesto que estan
orientadas a corregir una discriminacion historica que ha de subsanarse. Y en
el caso que nos ocupa se materializan en la existencia de barreras contextua-
les que impiden una participacioén plena en la sociedad de las personas con
discapacidad. No obstante, la mera observacion de la normativa relacionada
en la ponencia nos lleva a pensar que este tipo de medidas se han consolidado
como instrumentos permanentes, prolongandose en el tiempo sine die sin
modificaciones sustanciales. Sin duda las bonificaciones de cuotas son uno
de estos instrumentos, quizas el mas extendido para favorecer la contratacion
de personas con discapacidad. Pero de nuevo nos encontramos con una falta
de evaluaciones periddicas de politicas ptblicas que permitan determinar su
verdadera eficacia y su impacto en la creacion de empleo estable y de calidad,
por lo que a falta de ellos insistiremos brevemente en aspectos que ya hemos
puesto de relieve con anterioridad en otros trabajos y que tienen que ver con
su diseno (RUEDA MoNROY, 2021).

Las bonificaciones de cuotas se mantienen consagradas en el art. 2.2 de
la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del em-
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pleo? por contratacion indefinida o temporal, mediante el contrato temporal
de fomento del empleo?, de personas con discapacidad. Si bien se contem-
plan en cuantia variable en funcidon del tipo de discapacidad, grado reconoci-
do, edad y sexo, se adelanta que ninguna bonificacion alcanza el 100 por 100
de la cuota empresarial previsto para todo tipo de contrataciéon en un CEE,
como daremos cuenta en el siguiente apartado. En este punto consideramos
procedente relacionar este incentivo con la medida que se acaba de sefialar, la
reserva de empleo, y ello puesto que resulta sorprendente que estas bonifica-
ciones de cuotas se apliquen también en los supuestos en los que la empresa
contrata a una persona con discapacidad para cumplir con la obligacion legal
de reserva de puestos de trabajo. Maxime si tenemos en consideracion que
en los casos en los que la empresa esta obligada a contratar, el incentivo
econdmico no es ningln acicate para la contratacion. En estos casos solo
actiia como una reduccidn generalizada de costes laborales que no altera de
ninguna forma la decisién empresarial, que ya se encuentra juridicamente
condicionada por esa obligacion de contratacion.

A mayor abundamiento, si se analiza todo el catalogo de bonificaciones
de cuotas y particularmente el Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de
medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora
de la proteccion social de las personas artistas, en el que se concentra ahora
mayoria de posibilidades, se advierte de que, pese al propoésito de racionali-
zacion que inspira la reforma, el sistema articula un amplio catalogo de su-
puestos bonificables. Estos, aunque formalmente vinculados a situaciones de
vulnerabilidad o a objetivos especificos de politica de empleo, mantienen un
marco estable y generalizado de reduccion de costes laborales que diluye la
excepcionalidad propia de la técnica incentivadora. Se podria afirmar, pues,
que esta concreta medida de fomento se aleja cada vez mas de un disefio
selectivo y se acerca peligrosamente a un instrumento de aplicacion amplia y
permanente, perdiendo su originaria capacidad de técnica incentivadora que
pretende modificar la conducta empresarial y favorecer la contratacion. Y, en
este sentido, resulta significativo que, excluido el empleo protegido, el 77,3%
de las personas con discapacidad empleadas trabajan sin que el empresario
practique bonificaciones o reducciones alguna en las cuotas de Seguridad
Social (INE, 2025). Por ello, se estima que la cuestion central no es tanto la
existencia de incentivos, sino la seleccion del colectivo a incluir, su adecuada
coordinacion con otras medidas de inclusion laboral y, por supuesto, su eva-
luacion periddica, con el fin de determinar su incidencia.

Un intento de combinacion de incentivos econdémico y flexibilidad es
el contrato de fomento del empleo de las personas con discapacidad (D.A.
primera Ley 43/2006), que mezcla bonificaciones con flexibilidad externa
de entrada y de salida. Estamos ante un contrato temporal acausal y con un
periodo maximo de duracion de nada menos que hasta de tres afios. Se trata,

22 Véase la D.A. sexta LE.
2 Véase la D.A. primera de la citada Ley 43/2006.
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en definitiva, de un instrumento particularmente favorable para la posicion
empresarial que, como se ha indicado en la ponencia principal, encierra “una
contradiccion evidente con los principios rectores que hoy informan la poli-
tica de empleo digno y de calidad”. Sin embargo, los datos muestran un uso
moderado de esta modalidad especifica en la medida en que, excluido el em-
pleo protegido, solo el 22,7% de las personas con discapacidad que cotizan
a la Seguridad Social lo hacen mediante este contrato. No obstante, el dato
presenta un matiz relevante cuando se analiza en funcion de la intensidad de
la discapacidad: en el caso de las personas con un grado de discapacidad igual
o superior al 75%, el porcentaje asciende hasta el 64,9 % (INE, 2025).

Junto a las medidas de caracter econdmico o contractual de las que apenas
se ha dado cuenta, el ordenamiento juridico —art. 41 LGDPD- contempla,
como instrumentos de naturaleza organizativa y de acompafiamiento, los ser-
vicios de empleo con apoyo. Esta media, desarrollada por el Real Decreto
870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el programa de empleo con
apoyo como medida de fomento de empleo de personas con discapacidad en
el mercado ordinario de trabajo, se basa en una asignacion economica a la
promotora para la provision de apoyos individualizados dirigidos a facilitar la
adaptacion de la persona con discapacidad al puesto de trabajo en el mercado
ordinario®. Se podran beneficiar de la financiacién que otorga este programa
las entidades respecto a personas con discapacidad empleadas con paralisis
cerebral, trastorno de salud mental, trastorno del espectro del autismo o per-
sonas con discapacidad intelectual con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 33% y de personas con discapacidad fisica o sensorial con
grado igual o superior al 65%?%. Se puede apreciar que, a diferencia de las
medidas puramente incentivadoras, el empleo con apoyo parte de una logica
distinta, puesto que no se limita a la reduccion de costes laborales asociados a
la contratacion, sino que pretende actuar directamente sobre las barreras que
dificultan la permanencia y el desempeio laboral de las personas con disca-
pacidad. Para ello, el sistema se articula con la intervencion de preparadores
laborales, que acompafian tanto a la persona trabajadora como a la empresa
durante el proceso de insercion y adaptacion al puesto de trabajo. Es el coste
laboral y de seguridad social del preparador lo que se financia por el progra-
ma en funcién del tipo y grado de discapacidad (art. 8 RD 870/2007) y duran-
te el periodo de seis meses a un afio, prorrogables dos mas, o hasta el “tiempo
indispensable” respecto a personas con paralisis cerebral, con trastorno de la
salud mental, con discapacidad intelectual o personas con trastorno del es-
pectro del autismo, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior
al 33 % (art. 5.2 RD 870/2007). Desde la perspectiva del modelo social de
la discapacidad, este instrumento presenta un notable potencial inclusivo, en
la medida en que desplaza el foco desde la persona hacia el entorno laboral
y organizativo, tratando de eliminar o reducir los obstaculos que dificultan
la participacion plena en el empleo ordinario. No obstante, pese a su poten-

2 Véase el art. 2 RD 870/2007.
2 Véase el art. 3 RD 870/2007.
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cial, el desarrollo practico de estos programas contintia siendo limitado, tanto
por la disponibilidad de recursos, habiéndose argumentado que los costes de
las medidas de fomento del empleo protegido “han lastrado el despegue del
empleo con apoyo”, como por su desigual implantacion territorial (ESTEBAN
LEGARRETA, 2023, 16-18). En consecuencia, el empleo con apoyo sigue ocu-
pando una posiciéon secundaria dentro del conjunto de politicas de empleo
dirigidas a las personas con discapacidad, a pesar de que, podria constituir
uno de los instrumentos mas coherentes con el objetivo de inclusion efectiva
en el mercado ordinario de trabajo.

3.3. El empleo protegido y la consolidacion de un circuito segregado
poco sostenible

El analisis del empleo protegido a la luz del marco internacional de dere-
chos humanos que inspira el modelo actual de discapacidad plantea, cuanto
menos, interrogantes. El articulo 27.1 CDPD reconoce el derecho de las per-
sonas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con las demas,
incluyendo el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y entorno laborales
abiertos, inclusivos y accesibles. Pero esta prevision parece admitir diferen-
tes posturas, habiendo sido interpretada tanto en el sentido de la compatibili-
dad “con la existencia de un ambito de empleo protegido” (MorA GONZALEZ
y CaBra DE Luna, 2016, 75), como para sostener una clara preferencia de
la norma internacional por el medio ordinario (GUTIERREZ CoLoMINAS, 2015,
150; Rey Pérez, 2018, 395). Interpretacion, esta ultima, que es la compartida
en el presente trabajo, maxime si se atiende a los instrumentos internaciona-
les que precedieron a la CDPD. Asi ocurre con las Normas Uniformes sobre
la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad de 1993,
adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas, con una posicion
mas decidida en favor de la inclusion en el empleo ordinario, o, en el &mbito
europeo, el articulo 15.2 de la Carta Social europea en su version revisada de
1996 (RuEDA MonNROY, 2021, 111). Lo cierto es que el propio Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad ha recordado reiteradamente
que los sistemas de empleo segregado deben ser interpretados de manera res-
trictiva. Asi, en su Observacion General nim. 8 (2022), el Comité recuerda
—apoyandose a su vez en la doctrina del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales— que el derecho a la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido o aceptado “no se respeta cuando
la unica oportunidad real para las personas con discapacidad es trabajar en
instalaciones segregadas”. Mas autn, el propio Comité identifica una serie de
caracteristicas tipicas del empleo segregado que permiten valorar su compa-
tibilidad con la Convencion (p. 14). Entre ellas se encuentran: la segregacion
de las personas con discapacidad respecto del mercado de trabajo ordinario;
la organizacion del trabajo en torno a actividades consideradas apropiadas
para este colectivo; la persistencia de enfoques de la discapacidad basados
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en el modelo médico-rehabilitador; la ausencia de mecanismos efectivos de
transicion hacia el empleo ordinario; o la existencia de diferencias salariales
respecto a las aplicables al resto de las personas trabajadoras o a un trabajo
de igual valor. Caracteristicas que habria de valorar si pueden encontrarse, al
menos en parte, en el modelo espafiol de empleo protegido.

Se debe comenzar el descenso en la normativa espafiola de empleo prote-
gido aduciendo que su propia configuracion legal es ya controvertida desde
su propia refundicion. En aquel proceso se suprimio del texto legal que la
finalidad primordial de la politica de empleo era la integracion en el sistema
ordinario y solo en su defecto, es decir, de forma subsidiaria, en el empleo
protegido (Diaz VELAZQUEz, 2018, 162; ESTEBAN LEGARRETA, 2014, 50)%.
Pero, a mayor abundamiento, también lo es en lo que respecta a su ambito
subjetivo, puesto que en el articulo 2.1 del Real Decreto 1368/1985, de 17
de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los
minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo, se exige el
reconocimiento e grado igual o superior al 33 por 100 y, “como consecuencia
de ello, una disminucion de su capacidad de trabajo al menos igual o superior
a dicho porcentaje”. Y la realidad es que este menoscabo en la capacidad real
del trabajador “en la practica no se ha tenido en cuenta” (ESTEBAN LEGARRETA,
2014, 285) y ni siquiera es fiscalizable.

Con todo, el verdadero problema surge cuando esta tipologia de empleo
deja de operar como una via transitoria de inclusion —finalidad que sigue es-
tando presente en los arts. 43 y 46 LGDPD- para convertirse en un circuito
laboral relativamente autonomo y permanentemente financiado por recursos
publicos. Esta cuestion, ya apuntada en la ponencia principal, se reafirma con
los indices que alli se exponen, en la que se asegura que absorben “en torno
al 72% del total de las contrataciones” de modalidades especificas previstas
para personas con discapacidad. Esta estadistica hace referencia al contrato
de fomento del empleo antes sefialado y que se caracteriza por su tempora-
lidad y acausalidad, resultando mas que llamativa la absoluta desproporcion
de la utilizacion de este tipo de contrato respeto a los celebrados en el medio
ordinario.

Para seguir profundizando sobre esta cuestion, se ha de hacer referencia a
que el sistema espafiol de empleo protegido se caracteriza por un importante
conjunto de incentivos econdmicos orientados al mantenimiento de este tipo
de estructuras productivas. Incentivos que, dicho sea de paso, no tienen pa-
rangdn con los previstos para el empleo ordinario, lo cual nos aporta una pista
de la posible causa del sobredimensionamiento del empleo protegido. Basta
con referenciar el Real Decreto 818/2021, de 28 de septiembre, por el que
se regulan los programas comunes de activacion para el empleo del Sistema
Nacional de Empleo, que alude en sus arts. 51 y ss. a distintas subvenciones:
por inversion fija generadora de empleo (por contratacion indefinida o con-

26 Véase la literalidad del derogado art. 37 LISMI.
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version, hasta 12.000 euros); del coste salarial (financidndose entre el 40 y el
60% del SMI); por adaptacion de puestos de trabajo; o por los servicios de
ajuste personal y social. Todo ello, “sin perjuicio de las bonificaciones a la
aportacion empresarial a la Seguridad Social”, las cuales estan bonificadas al
100 por 100, independientemente de si estamos ante un contrato indefinido
o temporal. Y este régimen de incentivos ha supuesto que, ni mas ni menos,
el “98% de las ayudas destinadas a la integracion laboral de PCD se destina
a ayudas y subvenciones a los CEE” (OrRTEGA CaMARERO, 2023, 11). O, en
sentido inverso, que solo el 2% de las ayudas publicas terminan favoreciendo
la meta de la inclusion en el empleo ordinario. Y si bien esto se ha tratado de
justificar en el quantum del empleo del colectivo a nivel general; en los sala-
rios totales destinados a las personas con discapacidad; en el nivel de retorno
a la Administracion considerando ayudas y pensiones no abonadas; o en los
impuestos que estas personas y los CEE abonarian (OrRTEGA CAMARERO, 2023,
11); también habra que tener presente que ese mismo retorno —o incluso mas—
se obtendria si estas personas se emplearan en el empleo ordinario.

No obstante, en esta tipologia de empleo se hace preciso diferenciar las
estructuras de iniciativa social y de iniciativa privada. Destacan los primeros
por emplear habitualmente a personas con especiales dificultades (ORTEGA
CAMARERO, 2023, 11) —precisamente para las que estd previsto este tipo de
empleo—y estar centrados en exclusiva en el fin de la inclusion laboral, acer-
candolos a la nocion de la CDPD (Rey PErez, 2018, 399), y es por ello por
lo que se viene abogando por una mejora del tratamiento normativo de estos
en comparacion con los que tienen animo de lucro (RobriGUEZ EscANCIANO,
2023, 441). En cuanto a las condiciones laborales, a ambos resulta de apli-
cacion el XVI Convenio colectivo general de centros y servicios de atencion
a personas con discapacidad que contempla unos emolumentos salariales
para el grupo de operario ciertamente moderados. Aunque respecto al con-
venio, se ha de celebrar que respecto a los CEE de iniciativa empresarial se
mantenga en su art. 29.2 y 40 la separacion con lo previsto en el D.A. 27 ET,
precepto, este ultimo, que permite eludir a los CEE de la regla de aplicacion
del convenio colectivo de la actividad de la contrata o la subcontrata prevista
en el art. 42.6 ET. En consideracion de los preceptos de la norma paccionada
sefialados, los CEE de iniciativa empresarial (no los de iniciativa social) han
de aplicar el convenio de la actividad realizada en el seno de una contrata si
resulta favorable, lo que resulta positivo.

Pero incluso mas alla de las cuestiones que se derivan de la propia confi-
guracion del sistema, cabe formular una reflexion adicional desde una pers-
pectiva dogmatica. Se podria decir que la financiacion del empleo protegido
sostiene la permanencia de las personas con discapacidad en un circuito labo-
ral diferenciado, con ausencia de mecanismos reales de transito e invirtiendo
la propia logica de la CDPD. Y cuando el empleo de las personas con disca-
pacidad queda mayoritariamente canalizado hacia estos espacios laborales
segregados fuertemente subvencionados existe el riesgo de que el sistema
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reproduzca, de manera indirecta, un enfoque capacitista®’. En lugar de con-
cebirse a las personas con discapacidad como sujetos plenamente capaces de
participar en el mercado de trabajo en igualdad de condiciones (mediante,
por supuesto, accesibilidad universal, ajustes razonables, accion positiva...),
el modelo termina reforzando la idea de que su participacion laboral debe
producirse en entornos especificos, diferenciados y subvencionados. El em-
pleo protegido adquiriria asi una dimension cercana a lo asistencial o incluso
a lo caritativo, desdibujando el reconocimiento del trabajo como un derecho
que debe poder ejercerse, con caracter preferente, en entornos laborales or-
dinarios. Y ello redunda en la creencia de incapacidad y sigue alimentando
estereotipos basados en el modelo médico-rehabilitador que, en ultima ins-
tancia, son los factores estructurales que dificultan la participacion plena de
las personas con discapacidad en la sociedad.

Se ha de terminar aludiendo a la comentada reforma en ciernes de la
LGDPD, en la que, entre otros extremos, se sustituye la denominacion de
CEE por la de “empresas para la inclusion laboral de las personas con dis-
capacidad (EIDIS)” y se elimina del art. 43.3 la referencia a la naturaleza
de la relacion laboral de caracter especial. Esto ha llamado la atencion del
Consejo Economico y Social, maxime cuando no se explica en la memoria
de la Ley, ni se pretende ninguna reforma del art. 2.1g) ET. Aprovecha el
CES en su dictamen para recordar “la importancia de impulsar el fomento
del empleo ordinario y la insercion normalizada en el empleo de las personas
con discapacidad” aun sin desconocer la “necesidad de mantener férmulas
de empleo protegido, como las que se desarrollan en el marco de los centros
especiales de empleo, para cuando la inserciéon normalizada no sea posible”
(CES, 2025, 29).

3.4. Breves referencias al autoempleo: una via residual en el sistema

Junto al empleo ordinario y al empleo protegido, el ordenamiento juridico
contempla el trabajo auténomo como una de las posibles vias de ejercicio
del derecho al trabajo de las personas con discapacidad. Asi lo reconoce el
mentado 37.2 LGDPD, en coherencia con el marco general de promocion

7 En el proyecto de reforma de la LGDPD se incluye como novedad en el precepto de de-
finiciones el capacitismo (art. 2p), considerandose tal el «proceso mental que valora y determina
la admision social de las personas por su capacidad funcional considerando como normalidad
humana un determinado estandar de funcionamiento. El capacitismo provoca que las personas
que no cumplen el patron de normalidad sean vistas como personas menos valiosas por la socie-
dad y genera prejuicios que dan lugar a la discriminacion, exclusion y opresion de las personas
con discapacidad». Pese a que la convencion lo haga alusion expresa a este término, el propio
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad si lo viene utilizando en distintos
documentos y observaciones generales con base en la definicion utilizada por la ONU: «un sis-
tema de valores que considera que determinadas caracteristicas tipicas del cuerpo y la mente son
fundamentales para vivir una vida que merezca la pena ser vivida» (CDPD, 2022).
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del autoempleo previsto en la normativa internacional®® y en la interna sobre
trabajo autonomo, que contempla medidas especificas®.

En este ambito, las politicas publicas se han orientado fundamentalmente
al fomento del emprendimiento mediante subvenciones destinadas a la puesta
en marcha de proyectos empresariales, asi como mediante bonificaciones y
reducciones en la cotizacion al Régimen Especial de Trabajadores Autono-
mos. En particular, en la actualidad se prevé para las personas con un grado
de discapacidad igual o superior al 33 % que causen alta inicial en dicho
régimen reducciones en las cuotas durante un periodo general de 24 meses
naturales completos, en vez de 12 meses previstos para las personas sin dis-
capacidad segun el tenor del art. 38 ter, apartado 10, LETA.

No obstante, el autoempleo continta ocupando una posicion claramente
secundaria dentro del sistema de inclusion laboral de las personas con disca-
pacidad. Los datos disponibles muestran que la inmensa mayoria de las per-
sonas con discapacidad afiliadas a la Seguridad Social lo estan en el Régimen
General —el 92,23 %—, constando unicamente en un 7,68% el régimen del
trabajo autonomo (SEPE, 2025). Para la poblacion en general, el 83,99% de
los afiliados lo estan en el régimen general (SEPE, 2025, 32), lo que permite
afirmar que el emprendimiento constituye, en la practica, una via secundaria
de insercion laboral para las personas con discapacidad. Su efectividad po-
dria encontrarse lastrada tanto por las dificultades inherentes al desarrollo de
una actividad econdmica por cuenta propia como por la insuficiente articula-
cion de apoyos especificos que permitan compensar las barreras adicionales
que pueden afrontar las personas con discapacidad en este &mbito.

4. CONCLUSIONES

El analisis efectuado permite formular las conclusiones de alcance gene-
ral que siguen:

Primera. Las politicas de empleo para las personas con discapacidad ope-
ran en un terreno profundamente condicionado por factores demograficos y
estructurales previos que limitan las oportunidades reales de acceso al trabajo
del colectivo. La edad, la diversidad del colectivo, el género y la formacion
son factores a tener en cuenta en el disefio y la valoracion de este tipo de
politicas publicas.

Segunda. La delimitacion subjetiva del colectivo que da acceso a las dis-
tintas medidas contintia descansando sobre una arquitectura normativa com-
pleja, fragmentada y técnicamente insatisfactoria, en la que se superponen
definiciones, equiparaciones y procedimientos de reconocimiento que difi-
cultan la claridad del sistema y debilitan la efectividad de los derechos.

2 Véase el art. 27.1 f) CDPD
2 Véase el art. 27.3 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autdnomo.
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Tercera. En el empleo ordinario, la cuota de reserva conserva plena legiti-
midad como medida de accién positiva, pero su disefio, su fiscalizacion y su
régimen de excepcionalidades impiden afirmar que esté desplegando todo su
potencial transformador. Por su parte, las bonificaciones y demas incentivos
economicos se han consolidado como instrumentos estructurales, generaliza-
dos y escasamente evaluados, perdiendo en gran medida su genuina funcion
incentivadora y acercandose mas a una técnica de reduccion de costes que a
una auténtica politica de inclusion. En lo que respecta al empleo con apoyo,
que representa uno de los mecanismos mas coherentes con el modelo social
de la discapacidad, sigue ocupando una posicion claramente secundaria en la
distribucion real de recursos publicos.

Cuarta. El empleo protegido, tal y como hoy se articula, puede conso-
lidarse como un circuito laboral segregado y estable, mas orientado al sos-
tenimiento del propio sistema que al transito efectivo de las personas con
discapacidad hacia el empleo ordinario. Mientras una parte sustancial de la
financiacion publica siga dirigiéndose al fomento del empleo protegido y no
al derribo de barreras en el mercado ordinario, el sistema continuara favore-
ciendo itinerarios separados en lugar de una inclusion plena y efectiva.

Quinta. El ordenamiento espafiol sigue mostrando una logica de reformas
sectoriales mas proxima a la gestion fragmentaria del estatuto juridico de
la discapacidad que a una politica integral de inclusion. Esto se acrecienta
con la distribucién de competencias en nuestro pais, que ha desembocado en
una desigual distribucion territorial de reconocimientos administrativos, de
apoyos, de programas y de intensidad protectora, que introduce un factor adi-
cional de desigualdad que resulta dificilmente conciliable con una garantia
homogénea del derecho al trabajo. El futuro no debe consistir en multiplicar
medidas, sino en evaluarlas, reordenarlas y, en su caso, reorientarlas. Y en
esa mision se ha de partir del modelo de la CDPD, siendo conscientes de que
el empleo de las personas con discapacidad no puede seguir tratindose como
una excepcion a incentivar, sino como un derecho a garantizar en condiciones
reales de igualdad.
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1. LA DISCAPACIDAD EN EL SISTEMA PUBLICO DE SEGURIDAD
SOCIAL: LA CENTRALIDAD DE LA INCAPACIDAD
PERMANENTE

La discapacidad sin mas, en si misma considerada, no es objeto de tu-
tela por parte del sistema publico espaiiol de seguridad social como no lo
son tampoco la vejez, la enfermedad o el desempleo genéricamente con-
siderados. Todas estas situaciones solo son objeto de proteccion especifica
de seguridad social en la media en que conecten con la razon de ser de la
seguridad social en su configuracion moderna, que tiene un alma contribu-
tiva que pretende compensar la pérdida o la disminuciéon de los ingresos
profesionales por distintos motivos. Y tiene también un alma no contributiva
o asistencial que busca paliar la pobreza con caracter general y muy en par-
ticular la asociada a determinados colectivos de personas en mayor riesgo
de exclusion.

En una visiéon panoramica del vigente sistema publico espafiol de segu-
ridad social la discapacidad aparece tutelada en la modalidad contributiva
a través de la incapacidad permanente (arts. 193 ss. LGSS). No cualquier
discapacidad, sino exclusivamente la que tenga incidencia profesional, con
pérdida o disminucion de la ganancia profesional, asi como un cierto caracter
sobrevenido, posterior a la incorporacion al mercado laboral y a la afiliacion
al sistema publico de seguridad social.

En la modalidad no contributiva o asistencial la pobreza asociada a la dis-
capacidad cualificada (porcentaje igual o superior al 65%) es objeto de tutela
a través de la incapacidad asistencial (arts. 363 ss. LGSS) y de la asignacion
econdmica por hijo a cargo (arts. 352 ss. LGSS).

Y tanto en la modalidad contributiva como en la modalidad asistencial
la discapacidad, unas veces ordinaria (33% o mas) y otras veces cualificada
(65% o mas), es objeto de consideracion a multiples efectos, siempre favora-
bles a las personas beneficiarias de prestaciones o pensiones. Sin animo ex-
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haustivo, la discapacidad juega beneficiosamente en el acceso a determinadas
prestaciones y pensiones (v. g, pension de orfandad por incapacidad para
el trabajo, pension de jubilacion ordinaria a una edad de acceso anticipada,
prestacion asistencial por nacimiento o adopcion de hijo en supuestos de ma-
dres o padres con discapacidad), juega favorablemente en la determinacion
del importe de algunas prestaciones y pensiones (v. gr., ingreso minimo vital,
topes minimo y maximo de la prestacion contributiva por desempleo), per-
mite una mayor duraciéon de determinadas prestaciones y pensiones (v. gr,
subsidio asistencial por desempleo, prestacion por nacimiento y cuidado de
menor), incluso permite la inclusion en el sistema mismo de seguridad social
a través del correspondiente convenio especial.

La incapacidad permanente es la tutela mas relevante de la discapacidad
sobrevenida en el empleo dentro del sistema publico espafiol de seguridad
social. También es la situaciéon protegida que mas interés despierta y mas
problemas suscita en los ambitos académico, judicial y politico. De ahi que
constituya el ntcleo central de esta ponencia escrita, centrada en solo una
parte del binomio discapacidad-seguridad social.

Adviértase que la incapacidad temporal no se incluye dentro de la pro-
teccion especifica de seguridad social para determinadas situaciones de dis-
capacidad. La razon es que la discapacidad es por definicion una situacion
definitiva o previsiblemente definitiva y la incapacidad temporal como su
propio nombre indica responde a una logica coyuntural o previsiblemente co-
yuntural. Todo ello sin perjuicio de que la jurisprudencia del TJUE considere
ciertos procesos de incapacidad temporal de larga duracion amparados por el
principio de igualdad de trato de las personas con discapacidad, por la Direc-
tiva 2000/78 (Fernandez Martinez, 2017). Amparados a efectos laborales, sin
entrar en consideraciones de seguridad social.

Que la incapacidad temporal no encaje en el concepto de discapacidad ob-
jeto de tutela especifica de seguridad social no significa ni mucho menos que
resulte inmune a los profundos cambios que a la fuerza habra de experimentar
el régimen juridico de la incapacidad permanente, sobre los que ocasion ha-
bra de detenerse mas adelante. En este sentido, cuando en el futuro la pension
de incapacidad permanente resulte compatible con el trabajo, ciertos proce-
sos de incapacidad temporal tendran igualmente que poder ser compatibles
con el trabajo bajo determinadas circunstancias. De hecho, la conocida como
incapacidad temporal flexible o incapacidad temporal parcial es objeto de un
debate académico muy interesante, ademas de estar ya encima de la mesa
ministerial y del didlogo social para una eventual reforma a corto o medio
plazo (Crespi FErrIOL, 2025).
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2. ELPASADO, EL PRESENTE Y EL FUTURO DE LA INCAPACIDAD
PERMANENTE: LA STJUE CA NA NEGRETA COMO PUNTO DE
INFLEXION

La STJUE Ca Na Negreta, de 18 de enero de 2024, asunto C-631/22,
constituye un indiscutible punto de inflexion en materia de incapacidad per-
manente desde el momento en que apuesta decididamente por el encaje de la
misma dentro de la mas amplia categoria de la discapacidad (Mella Méndez,
2024). De la discapacidad sobrevenida en el empleo como recurrentemente
recuerda el TJUE. Encaje que obliga a la fuerza a respetar la filosofia de la
discapacidad en el ambito profesional. Una filosofia profesional de la disca-
pacidad que no pasa precisamente por el asistencialismo economico y de otra
indole como respuesta a la expulsion o al apartamiento del mercado laboral,
sino justo todo lo contrario, por la inclusion, por la plena y efectiva participa-
cion en el mundo profesional.

Es una lastima que el legislador no se adelantase al TJUE y el punto de
inflexion fuese legislativo en lugar de judicial. Y es una lastima porque apa-
rentemente existia el necesario consenso politico para una decidida interven-
cion legislativa que suprimiera la declaracion de la incapacidad permanente
dentro del elenco de las causas de extincion del contrato de trabajo. Asi pare-
cia sugerirlo la recomendacion num. 18 de la version del Pacto de Toledo del
afio 2020". Y para colmo no faltaron ocasiones legislativas para adelantarse
al TJUE como la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, que en la reforma
del articulo 35.1 del Real Decreto Legislativo 1/2013 por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapa-
cidad (LGDPCD) equipara la declaracion de la incapacidad permanente (to-
tal, absoluta o gran incapacidad) al reconocimiento formal de la discapacidad
y ademas lo hace a los especificos efectos del derecho al trabajo de las perso-
nas discapacitadas, sin caer en la cuenta de que una equiparacion asi tendria
que haber afectado a la causa extintiva del articulo 49.1.e) ET, asi como a
la pérdida de la condicion de funcionario publico del articulo 67.1.c) EBEP.

Es verdad que el Comité Europeo de Derechos Sociales en su labor de
garantia del articulo 15.2 de la Carta Social Europea revisada (CSEr) nunca
censurd en las conclusiones relativas a Espafia la especifica causa extintiva
del contrato de trabajo del articulo 49.1.e) ET?. En cambio, El Comité de De-
rechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, el érgano
de garantias de la Convencion de las Naciones Unidas para los Derechos de

! Dice asi: “la Comision reitera que la legislacion debe facilitar la incorporacion inclusiva
al mercado de trabajo de este colectivo y, también, propiciar su mantenimiento en su actividad
profesional originaria en casos de discapacidad sobrevenida, coadyuvando a su plena autonomia
y a su participacion social efectiva”.

2 Las conclusiones del CEDS sobre Espafia, siempre en relaciéon con el articu-
lo 152 CSEr, pueden verse en el siguiente enlace: https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22
sort%?22:[%22escpublicationdate%20descending%22],%22escarticle%22:[%2215-02-
000%22],%22escdctype%22:[%22CON%22],%22escstateparty%22:[%22ESP%22]}
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las Personas con Discapacidad del afio 2006 (Convencion de las Naciones
Unidas), hasta en tres ocasiones, en dictimenes de los afios 2020, 2022 y
20233, ha considerado incompatible con varios preceptos de la Convencion
de las Naciones Unidas la normativa espafiola de funcion publica que con-
sidera la declaracion de incapacidad permanente como causa automatica de
jubilacion forzosa, que, salvando las distancias, guarda estrecho paralelismo
con la extincion del contrato de trabajo del articulo 49.1.¢) ET.

Y también es cierto que no habia un clamor dentro de la doctrina cientifi-
ca para que la extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente
pasase a mejor vida, salvo algunas excepciones muy cualificadas que ahora
cobran especial valor (ESTEBAN LEGARRETA, 1999; CorDERO GORDILLO, 2012;
RoDpRiGUEZ SANZ DE GALDEANO, 2014; PasTorR MARTINEZ, 2015; GoNi SEIN Y
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO' 2015).

La cabal comprension del punto de inflexion representado por la STJUE
Ca Na Negreta aconseja realizar una aproximacion a la incapacidad perma-
nente desde una perspectiva temporal, que vaya del pasado anterior a la ci-
tada sentencia al futuro de lege ferenda, de la reforma integral pendiente,
pasando por el desconcertante e incoherente presente representado por la Ley
2/2025, de 29 de abril, como respuesta mas laboral que de seguridad social al
punto de inflexion de la STJUE Ca Na Negreta.

Adelantando ideas que en los siguientes apartados seran objeto de mayor
desarrollo, incluidos los imprescindibles matices, antes de la STJUE Ca Na
Negreta existia armonia entre las dos perspectivas asociadas a la incapacidad
permanente, la laboral y la de seguridad social. Para la seguridad social la
incapacidad permanente suponia una pérdida o una privacion definitiva de la
capacidad laboral y, en consecuencia, para la perspectiva laboral dicha pér-
dida era considerada como regla general una causa de extincion del contrato
de trabajo. Ahora sabemos que esa armonia era discriminatoria por razén de
discapacidad, pero la armonia al fin y al cabo existia. Esa misma armonia,
aunque construida a partir de una l6gica distinta, es la que habra de recupe-
rarse en el futuro. Y mientras tanto, en el presente, el desconcierto derivado
de una regulacion laboral que parte de la incapacidad permanente no como
privacién o pérdida, sino como limitacion de la capacidad laboral y por eso
ya no se considera sin mds una causa extintiva del contrato de trabajo. Pero
la todavia vigente regulacion de seguridad social sigue considerando la inca-
pacidad permanente como una pérdida definitiva de la capacidad laboral y de
ahi que considere incompatible la percepcion de la pension y el desempeiio
de trabajo a titulo lucrativo.

3 Dictamen de 25 de agosto de 2023 sobre la comunicacion nim. 47/2018. Asimismo, el
Dictamen acerca de la comunicacion nim. 48/2018, de 24 de marzo de 2022, y el Dictamen
sobre la comunicacion nim. 37/2016, de 21 de agosto de 2020.
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3. LAINCAPACIDAD PERMANENTE ANTES DE LA STIJUE CANA
NEGRETA

Con anterioridad al punto de inflexion al que se viene haciendo referen-
cia, el régimen juridico de la incapacidad permanente (Roqueta Buj, 2000),
el laboral y el de seguridad social, era ajeno al mundo de la discapacidad.
De ahi la concepcion de la incapacidad permanente, salvo la parcial, como
pérdida de la capacidad laboral en lugar de como limitacion o dificultad. Y de
ahi también la prevision en el Estatuto de los trabajadores de una especifica
causa de extincion del contrato de trabajo.

3.1. La incapacidad permanente ajena histéricamente al mundo de la
discapacidad de orientacién integradora e igualitaria

Sin necesidad de remontarse a los tiempos de la libertad subsidiada pri-
mero y del seguro obligatorio de vejez e invalidez (mas el mutualismo la-
boral) después, en los que la invalidez, como entonces se llamaba, era una
suerte de vejez prematura, desde el origen mismo del moderno sistema es-
pafiol de seguridad social, que empieza el 1 de enero de 1967, la invalidez
permanente se construye conceptualmente sobre la disminucion o la anula-
cion de la capacidad laboral, la primera para la invalidez permanente parcial
(IPP), que tiene caracter residual, y la segunda para el resto de los grados de
la invalidez permanente, los relevantes de verdad. En efecto, desde la defini-
cion de la invalidez permanente del articulo 132.2 del texto articulado de la
Ley sobre Bases de la Seguridad Social, aprobado en el afio 1966, los verbos
“disminuir” y “anular” referidos a la capacidad laboral son la clave misma
de la definicion de la situaciéon protegida, junto a otras claves igualmente
importantes que no vienen al caso. Protagonismo del verbo “anular” que se
refuerza también desde el primer momento en la definicion de los grados de
la invalidez permanente total (IPT) y de la invalidez permanente absoluta
(IPA) con la presencia del verbo “inhabilitar” (Alvarez de la Rosa, 1982).

Protagonismo de los verbos “anular” e “inhabilitar” que se mantiene
inalterado desde 1966 hasta la actualidad (art. 193.1 LGSS), desplegando
exactamente el mismo juego en las definiciones de la invalidez permanente
o de la incapacidad permanente de los diferentes textos refundidos de la Ley
General de Seguridad Social, los de 1974, 1994 y 2015. Y sin que el cambio
terminologico desde la invalidez permanente hasta la incapacidad permanen-
te, iniciado parcialmente en el afio 1994 y culminado en el afio 19974, ten-
ga relevancia alguna al respecto. La reforma legal de la clasificacion de los
grados de la incapacidad permanente del afio 1997, frustrada sine die por la
falta del pertinente desarrollo reglamentario, no parece que prescinda de la

4 Articulo 8.5 de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del
Sistema de Seguridad Social.
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centralidad de la anulacion de la capacidad laboral en la definicion misma de
la incapacidad permanente.

Adviértase que la construccion legal de la incapacidad permanente, salvo
la parcial, en torno a la anulacion o la pérdida de la capacidad laboral resulta
coherente con el prefijo “in”, presente tanto en la original invalidez perma-
nente como en la vigente incapacidad permanente, que implica con caracter
general negacion o privacion. Por el contrario, el prefijo “dis” que abre la
palabra discapacidad conlleva en la segunda de sus acepciones, la derivada
del griego “dys”, dificultad, que no negacién o privacion®.

La definicion misma de la incapacidad permanente, salvo la parcial, cen-
trada en la pérdida o en la anulacion de la capacidad laboral en lugar de en
la dificultad o en la limitacion, deja coherentemente sentir sus efectos en dos
ambitos de especial relevancia, el de la extincion del contrato de trabajo y el
de la incompatibilidad entre la pension y el trabajo.

En cuanto a la extincion del contrato de trabajo, la anulacion definitiva
o previsiblemente definitiva de la capacidad laboral en que la incapacidad
permanente consiste se traduce desde la version original del Estatuto de los
trabajadores de 1980 hasta la modificacion operada por la Ley 2/2025 en una
especifica causa extintiva del contrato de trabajo. Por supuesto, con ante-
rioridad al afio 1980 la entonces denominada invalidez permanente también
justificaba la extincion del contrato de trabajo, si bien a partir del cauce gené-
rico del despido por ineptitud presente en la Ley del Contrato de Trabajo del
afio 1944. Solo la duda razonable de la Administracion de seguridad social
en torno a la permanencia o a la temporalidad a corto plazo (maximo de dos
afios) de la anulacion de la capacidad laboral justificaba, y sigue justificando,
la suspension del contrato de trabajo ex lege (art. 48.2 ET) en lugar de la ex-
tincion (GONZALEZ DE LA ALEJA, 2006; DE VAL TENA, 2023).

Por lo que se refiere a la incompatibilidad entre la pension y el trabajo,
ni la deficiente técnica legislativa empleada (apartados 1° y 2° del art 198
LGSS) ni la vacilante jurisprudencia durante mucho tiempo han podido im-
pedir la férrea defensa jurisprudencial de la incompatibilidad en los Gltimos
afios tanto para la IPT por un lado como para la IPA y la gran incapacidad
(GI) por otro lado.

Respecto de la IPT, rompiendo con una desconcertante jurisprudencia
previa, la STS, 4% (Pleno), 26-4-2017, rcud 3050/2015, establece con rotundi-
dad y con una doctrina de alcance general, que va mas alla del caso concreto
(policia local con reconocimiento judicial de IPT y pase a segunda actividad),
que la percepcion de la pension por IPT es incompatible con el desempefio de

> La expresion “discapacidad”, construida a semejanza de la inglesa “disability”, significa
en el diccionario de la RAE “situacion de la persona que, por sus condiciones fisicas, sensoria-
les, intelectuales o mentales duraderas, encuentra dificultades para su participacion e inclusion
social”. En cambio, en ese mismo diccionario la primera acepcion del sustantivo “incapacidad”
significa “falta de capacidad para hacer, recibir o aprender algo”.
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la misma profesion habitual tomada en consideracion para el reconocimiento
administrativo o judicial de la IPT, aunque se trate de un puesto de trabajo
distinto, que no se vea afectado por las reducciones anatémicas o funcionales
valoradas para el reconocimiento de la IPT. Es mas, llega a decir la sentencia
que la incompatibilidad también afectaria a una profesién formalmente dis-
tinta, con otra denominacion, siempre que las funciones esenciales objeto de
ambas profesiones fueran coincidentes (MENENDEZ SEBASTIAN, 2017).

Para llegar a tan tajante doctrina de alcance general el alto tribunal se
aparta de la interpretacion literal del articulo 198.1 LGSS, asi como del ar-
ticulo 24.3 de la Orden ministerial de 15 de abril de 1969, y lleva a cabo una
interpretacion sistematica de dichos preceptos con la disposicion transitoria
26" LGSS, que inequivocamente define la IPT como aquella que inhabilita
para la realizacion de todas o de las tareas fundamentales de la profesion
habitual, teniendo en cuenta que en la consolidada jurisprudencia del Su-
premo el reconocimiento de la IPT ha de basarse no en las concretas tareas
o funciones del puesto de trabajo desempefiado en el momento del hecho
causante, sino en el conjunto de las tareas esenciales de la profesion habi-
tual a que pertenezca el puesto de trabajo en cuestion®. Asimismo, refuerza
la referida interpretacion sistematica con la interpretacion teleoldgica (mens
legis en vez de mens legislatoris [VIVERO SERRANO, 2017]) que privilegia el
articulo 3.1 CC, llegando a la conclusion, dificilmente rebatible, de que la
pension por IPT pretende compensar la pérdida de los ingresos profesionales
que se vinieran obteniendo, pérdida inexistente en caso de desempefio de la
misma profesion habitual en la misma empresa, aunque sea en otro puesto de
trabajo diferente, en otra empresa distinta o mediante autoempleo por cuenta
propia. Jurisprudencia iniciada en el afio 2017, férreamente mantenida desde
entonces’. Una jurisprudencia, eso si, recurrida en amparo ante el Tribunal
Constitucional, con la particularidad de que forma parte de este la magistrada
que presentd un voto particular discrepante frente a la sentencia del Supremo
de abril de 2017, Maria Luisa Segoviano.

En lo que atafie a la IPA 'y a la GI, sin cambio normativo alguno y sin evo-
lucion historica significativa de la realidad social normada, la STS, 4% (Pleno),
11-4-2024, nam. 544, da un giro de 180 grados, desautoriza la jurisprudencia
previa, iniciada en el afio 2008 (STS, 4%, 30-1-2008, rcud 480/2007), y vuelve
al criterio primigenio de mediados de los afios ochenta del siglo pasado sobre
la incompatibilidad entre la pension por IPA o por GI y la realizacion de un
genuino trabajo a titulo lucrativo con rentas regulares y con obligacién de alta
en el correspondiente régimen de seguridad social (Cavas Martinez, 2024).
Frente a la ambigiliedad del articulo 198.2 LGSS, el alto tribunal otorga es-
pecial relevancia a la definicion de estos grados de incapacidad permanente

® STS, 4%, 26-10-2016, rcud 494/2015, y otras muchas posteriores en el mismo sentido como
por ejemplo la reciente STS, 4%, 18-11-2025, niim. 1096/2025, con cita de la STJUE Ca Na Ne-
greta y de la Ley 2/2025 sin mayores consecuencias.

7 Por ejemplo, la STS, 4* (Pleno), 17-4-2024, nam. 557/2024, con cita de la STJUE Ca Na
Negreta, aunque su criterio no sea aplicable al caso de autos.
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en la disposicion transitoria 26* LGSS (criterio hermenéutico sistematico),
claramente contraria a la compatibilidad, asi como a la finalidad misma de
las pensiones (criterio teleologico), concebida como compensacion ante la
pérdida de los ingresos profesionales de los que vivir.

Jurisprudencia que no ha variado en el escaso tiempo transcurrido desde
su controvertida emergencia®. Caracter controvertido que quiza esté detras
del Criterio de gestion nim. 11/2024, de 13 de junio, del INSS, conforme al
cual la nueva jurisprudencia solo se aplica con caracter prospectivo.

Bien es verdad que la coherencia entre la definicion de la incapacidad
permanente como anulacion de la capacidad laboral y la incompatibilidad
entre la pension y el trabajo solo se da en el seno de esta concreta situacion
protegida y no asi en el entero sistema publico de seguridad social, dentro del
cual, tal y como después habra ocasion de comprobar, conviven otras situa-
ciones protegidas en las que la incapacidad para el trabajo no se traduce en la
incompatibilidad entre la pension y el trabajo. Asi sucede con la orfandad por
incapacidad para el trabajo y con la incapacidad no contributiva o asistencial.

Asi descrita en términos historicos la incapacidad permanente, es eviden-
te que la misma viene respondiendo desde el inicio a una logica asistencia-
lista, que pudo ser predominante en el mas amplio campo de la discapacidad
hace mucho tiempo, pero que poco a poco fue perdiendo comba frente a una
manera distinta de concebir la discapacidad, con una orientacion integradora
y basada en la igualdad de derechos con las personas sin discapacidad, remo-
viendo para ello los obstaculos o las barreas que dificultasen dicha igualdad.
Una nueva orientacion de la discapacidad que se abrid paso con fuerza en las
Naciones Unidas poco antes de la aprobacion de la Constitucion espafiola
de 1978, cuya influencia se dejo sentir en la redaccion del articulo 49 CE y
todavia mas en su desarrollo legal, la Ley 13/1982 de Integracion Social de
los Minusvalidos (ALvAREZ DE LA Rosa, 1982).

Una orientaciéon nueva de la discapacidad que no ha hecho sino crecer
desde entonces al amparo del articulo 15.2 CSEr del ano 1996, del Derecho
de la Union Europea (Directiva 2000/78 y articulo 26 CDFUE) y de la Con-
vencion de Naciones Unidas del afio 2006. Y mientras tanto la incapacidad
permanente ha continuado ajena a este renovado mundo de la discapacidad
de orientacion integradora e igualitaria.

3.2. La equiparacién parcial entre la incapacidad permanente y la
discapacidad antes de la STJUE Ca Na Negreta

La historica, al menos en la etapa democratica iniciada en los afios 1977-
1978 (durante el franquismo hubo importantes elementos de convergencia

8 Entre otras, reitera el criterio la STS, 4%, 12-11-2024, nam. 1231.
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[ALvAREZ DE LA Rosa, 1982]), vida por separado de la incapacidad perma-
nente y de la discapacidad tiene numerosas manifestaciones, entre las que
destacan las dos siguientes.

La primera, la vida juridica y administrativa por separado, con regimenes
juridicos distintos, procedimientos administrativos para el reconocimiento
formal de la incapacidad permanente (Real Decreto 1300/1995) y de la dis-
capacidad (Real Decreto 888/2022) también distintos e incluso Administra-
ciones Publicas competentes diferentes, la Administracion de la seguridad
social como Administracion institucional perteneciente a la Administracion
General del Estado para la incapacidad permanente y las Administraciones
autondmicas para la discapacidad desde que hay comunidades autonomas en
Espafia. Con un mismo control judicial, eso si, en manos de la jurisdiccion
social desde la reforma competencial operada por la LRJS en el afio 2011.

La segunda manifestacion de la historica vida por separado tiene que ver
con la ausencia hasta no hace mucho tiempo de pasarelas o vias de reconoci-
miento entre una y otra situacion juridica. Para ser precisos, vias para que la
declaracion de la incapacidad permanente supusiera el reconocimiento auto-
matico de la discapacidad, sin que a la fuerza pudiera operarse en el sentido
contrario, pues la discapacidad formalmente reconocida no podria equivaler
sin mas a la incapacidad permanente a la vista de la singularidad laboral o
profesional de esta tltima y no asi de la primera.

La primera via de reconocimiento automatico de la discapacidad a partir
de la incapacidad permanente (total, absoluta o gran incapacidad) fue fruto
del articulo 2.1 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con dis-
capacidad. Un reconocimiento automatico, pero solo parcial, a los efectos de
los derechos otorgados por la ley en cuestion a las personas discapacitadas,
solo una parte de los muchos derechos y beneficios integrados en el complejo
régimen juridico de las personas con discapacidad. Primera via no alterada
en modo alguno por la nueva redaccion del precepto legal operada por la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Cuando en el afio 2013, y a partir de la delegacion legislativa llevada a
cabo por la Ley 26/2011, el Gobierno aprobo la LGDPCD incurri6 en extrali-
mitacion o ultra vires al extender, a través del articulo 4.2, el reconocimiento
de la discapacidad a partir de la incapacidad permanente (total, absoluta o
gran incapacidad) de solo los efectos queridos por la Ley 51/2003 a “todos
los efectos” aparejados a la condicion formal de persona con discapacidad.
Ultra vires o extralimitacion gubernamental asi calificada por el Pleno de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo en tres importantes sentencias del
afio 2018 (ESTEBAN LEGARRETA, 2019; MONEREO PEREZ y LOPEZ INSua, 2022)°.

? SSTS, 4* (Pleno), 29-11-2018, rrcud 3382/2016, 1826/2017 y 239/2018.
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La equiparacién parcial, solo a determinados efectos, la retoma la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, que modifica el articulo 4.2 LGDPCD
en la linea defendida por la jurisprudencia del Supremo a que se acaba de
hacer referencia. Aunque no se conforma con ello y va algo mas alla al
reformar también el articulo 35.1 de la citada norma de rango legal, equi-
parando la declaracion de la incapacidad permanente con la discapacidad
a efectos del derecho al trabajo de las personas con discapacidad en condi-
ciones de igualdad.

Sea como fuere, lo realmente importante es que con anterioridad a la
STJUE Ca Na Negreta la aproximacion legal de alcance parcial entre la in-
capacidad permanente y la discapacidad no supuso que calase en el régimen
juridico de la incapacidad permanente la filosofia integradora e igualitaria
propia de la discapacidad. Y ello pese a que entre las materias afectadas por
la aproximacion legal de alcance parcial figurase desde el inicio, desde el
afio 2003, la igualdad de oportunidades y la no discriminacion por razén de
discapacidad. Y muy en particular desde el afio 2023 también el derecho
al trabajo en condiciones de igualdad. Pero una cosa es predicar y otra dar
trigo.

4. EL DESCONCERTANTE E INCOHERENTE PRESENTE DE LA
INCAPACIDAD PERMANENTE: LA STJUE CANA NEGRETAY LA
LEY 2/2025

Corresponde a otras ponencias de este mismo Congreso Nacional ocupar-
se del impacto laboral de la STJUE Ca Na Negreta y de la Ley 2/2025. Un
impacto laboral que incide de lleno en la extincién del contrato de trabajo,
pero que tiene otras muchas aristas laborales importantes y controvertidas
como es de sobra sabido (LAHERA ForTEZA, 2025; PASTOR MARTiNEZ, 2025)1°,

Esta ponencia pone el foco en el impacto de seguridad social tanto de la
STJUE Ca Na Negreta como de la Ley 2/2025. Un impacto de no menor ca-
lado que el laboral y de no menor complejidad, aunque algo menos estudiado
hasta la fecha (RopriGuez CarRDO, 2024; CANO GALAN, 2025; MONEREO PEREZ
y RoDpRiGUEZ INIESTA, 2025a). Acaso porque en materia de seguridad social es
mucho mas lo que queda por hacer legislativamente que lo poco hecho hasta
la fecha, por no hablar del contenido mas implicito que explicito de la citada
sentencia del TJUE. Corresponde, asimismo, analizar el impacto potencial
derivado de la cuestion prejudicial planteada por el TSJ de Cataluiia el 10 de
marzo de 2025.

10" Se remite, asimismo, a las ponencias de los colegas que abordaran el impacto laboral de
la STJUE Ca Na Negreta y de la Ley 2/2025, autores ademas de importantes estudios previos
que ellos mismos citaran.
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4.1. El contenido explicito e implicito de la STJUE Ca Na Negreta

Tres son los contenidos explicitos principales de la STJUE Ca Na Negreta
en materia de seguridad social. El primero y mas importante (paragrafo nim.
37), la inequivoca inclusion de la incapacidad permanente total en el campo
de la discapacidad tutelada por la Directiva 2000/78, de conformidad con el
concepto social de discapacidad adoptado por la jurisprudencia previa del
TJUE (sentencia de 10 de febrero de 2022, asunto C-485/20, y otras anterio-
res), tirando fundamentalmente del articulo 1 de la Convencion de Naciones
Unidas, incorporada al Derecho de la Union Europea en el afio 2010

El segundo contenido explicito (pardgrafo nim. 49) considera que la pre-
vision por parte de la normativa de seguridad social de una pension compen-
satoria de los ingresos profesionales dejados de percibir tras la declaracion de
la IPT es irrelevante desde la perspectiva central de la STJUE Ca Na Negreta,
que no se olvide consiste en la naturaleza discriminatoria por razén de dis-
capacidad de una normativa laboral como la espafiola que consideraba (art.
49.1.¢] ET, antes de la reforma operada por la Ley 2/2025) la declaracion
de la IPT como especifica causa extintiva del contrato de trabajo, sin previa
obligacion empresarial de adopcion de ajustes razonables ex articulo 5 de la
Directiva 2000/78 o de justificacion de la imposibilidad de los mismos en el
caso concreto.

El tercer contenido explicito (paragrafos nums. 51 y 52) se traduce en
una afirmacion tan obvia como abierta o evanescente, a saber, la competencia
exclusiva de los Estados miembros en materia de seguridad social, salvo en
los aspectos de coordinacion de los sistemas nacionales, no permite eludir las
normas transversales de la Union Europea, incluida la no discriminacioén por
razdén de discapacidad tutelada por la Directiva 2000/78, la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres en materia de seguridad social de la vieja Directiva
79/7, etc. El problema es concretar el alcance que una afirmaciéon como esta
pueda tener en el concepto mismo de incapacidad permanente y, lo que es
mas importante, en el régimen juridico de la compatibilidad o incompatibili-
dad entre la pension y el trabajo.

Los contenidos de seguridad social implicitos son mas evidentes en unos
casos y menos en otros. Empezando por lo mas obvio, aunque la STJUE Ca
Na Negreta se refiere solo a la IPT como discapacidad sobrevenida en el
empleo, ninguna duda cabe de que también encajan en el concepto de disca-
pacidad de la Directiva 2000/78, en la interpretacion social del TJIUE, el resto
de los grados de la incapacidad permanente, incluida la parcial, pues una
disminucion en el rendimiento laboral de como minimo el 33%, tal y como
dispone la disposicion transitoria 26 LGSS, a buen seguro “puede impedir

' Muy importantes, a este respecto, las Conclusiones de la Abogacia General, de 11 de no-
viembre de 2021, relativas al asunto C-485/20, que concluiria con la sentencia del TJUE de fecha
10 de febrero de 2022. Conclusion a cargo del abogado general Athanasios Rantos. Destacan los
paragrafos ntims. 39 a 43.
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la participacion plena y efectiva en la vida profesional”, justificando asi los
ajustes razonables del articulo 5 de la Directiva 2000/78.

Como corolario de lo apenas dicho, el impacto laboral de la STJUE Ca Na
Negreta, expresamente manifestado para la IPT, implicitamente ha de pro-
yectarse igualmente sobre la IPA y sobre la GI. Es verdad que el paragrafo
num. 50 de la referida sentencia parece distinguir la IPT de la IPA, pero se
trata en realidad de un mero recurso dialéctico. Luego, la censura expresa-
da por la sentencia respecto del efecto extintivo de la IPT ha de extenderse
razonablemente a los otros dos grados con efecto extintivo, la IPA y la GI.
Cuestion distinta es el juego variable de los ajustes razonables en funcion del
grado de la incapacidad permanente en liza.

Adviértase que el legislador espaiiol, la Ley 2/2025, no ha ceiiido el im-
pacto laboral de la STJUE Ca Na Negreta a la IPT, haciéndolo extensible
al resto de los grados de la incapacidad permanente, salvo la parcial, algo
criticable al privar ilicitamente a las personas beneficiarias de dicho grado
de los ajustes razonables del articulo 5 de la Directiva 2000/78, siendo como
son personas con discapacidad sobrevenida en el empleo. Pero esta espinosa
exclusion a buen seguro sera objeto de critica en las ponencias de contenido
laboral de este Congreso Nacional.

Pues bien, si el impacto laboral de la STJUE Ca Na Negreta no ha de
cefiirse a la IPT, otro tanto ha de decirse del impacto de seguridad social, de
manera que todos los contenidos explicitos a que antes se hacia referencia
valen para la IPT y valen también para el resto de los grados.

Menos evidentes son otros contenidos de seguridad social implicitos en
la STJUE Ca Na Negreta. En este sentido, si para el TIUE la incapacidad
permanente es una discapacidad sobrevenida en el empleo y la proteccion de
la discapacidad en el Derecho de la Union Europea, en linea con la Conven-
cion de Naciones Unidas, ha de tener a la fuerza una orientacion integradora
e igualitaria, que parta no de la pérdida de la capacidad sino de la limitacion
de la misma, el concepto espaiiol de incapacidad permanente (salvo la par-
cial) es incompatible con el Derecho de la Union Europea. Y es incompatible
porque, tal y como ya se ha visto, la incapacidad permanente desde el inicio
mismo de su andadura, en el aflo 1966, se construye sobre la anulacion de la
capacidad laboral. M4s arriesgado es plantearse como contenido implicito en
la STJUE Ca Na Negreta alguno relativo a la necesaria compatibilidad entre
la pension y el trabajo.

4.2. La influencia de la STJUE Ca Na Negreta en la cuestion
prejudicial planteada por el TSJ de Cataluiia

Durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 2/2025, cuya apuesta de
futuro a favor de la compatibilidad entre la pension y el trabajo se vera en
el siguiente epigrafe, el TSJ de Cataluiia plante6 el 10 de marzo de 2025
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una cuestion prejudicial ante el TJUE sobre esta misma tematica a partir de
una lectura de la STJUE Ca Na Negreta dificil de compartir (TRILLO GARCiA,
2025)".

Partiendo del paragrafo nam. 50 de la STJUE Ca Na Negreta'®, el TSJ
de Catalufia defiende que el efecto ttil del articulo 5 de la Directiva 2000/78
se opone a una normativa como la espaiola (art. 198.1 LGSS, conforme a la
jurisprudencia del Supremo iniciada en el afio 2017), en la que no pudiendo
compatibilizarse la pension por incapacidad permanente total con el desem-
pefio de la misma profesion habitual, aunque sea en un puesto de trabajo
distinto en la misma empresa (segunda actividad de policia local en el caso
de autos) o en otra diferente, se fuerza indebidamente a la eleccion entre la
pension o el trabajo, entre la permanencia en el mercado laboral, algo mas co-
herente con el articulo 26 CDFUE, o bien el apartamiento de dicho mercado.

Mas alla de la desafortunada redaccion del paragrafo nim. 50 de la
STJUE Ca Na Negreta, sin Conclusiones de la Abogacia General que puedan
ayudar a un mejor entendimiento del mismo, no deberia perderse de vista el
contexto en el que se situa dicho paragrafo, que viene precedido de otro en
el que se afirma que la existencia de una pension de IPT, compensatoria de la
pérdida de los ingresos profesionales tras la extincion del contrato de trabajo,
en ningun caso puede justificar la discriminacion por razon de discapacidad
derivada de la extincidn sin mas del contrato de trabajo, sin previa obligacion
empresarial de realizacion de los ajustes razonables del articulo 5 de la Di-
rectiva 2000/78.

Dicho de otra manera, lo que el TJUE tenia entre manos en el asunto Ca
Na Negreta no era un problema de incompatibilidad legal o jurisprudencial
entre la pension por IPT y el trabajo, sino un problema de extincion incondi-
cionada del contrato de trabajo a resultas de la declaracion de la IPT, sin pre-
via obligacion empresarial de realizacion de ajustes razonables que permitie-
ran la continuidad de la relacion laboral. Es en este preciso contexto en el que
debe interpretarse el confuso paragrafo nim. 50 de la STJUE Ca Na Negeta.

La lectura descontextualizada del referido paragrafo de la STJUE Ca Na
Negreta lleva al TSJ de Cataluiia al planteamiento de una cuestion prejudicial
en la que se postula una tesis de maximos, conforme a la cual la Directiva
2000/78 exigiria la compatibilidad absoluta entre la pension por IPT y el
salario correspondiente a un policia local en situacion de segunda actividad,
solo algo inferior al salario percibido durante la actividad previa y ordinaria,

12 Recurso de suplicacion 2587/2024. Ponente: Javier Nufiez Vargas. Cuestion prejudicial
que figura ya como Asunto C-235/25.

13 Dice asi: “En efecto, tal normativa nacional, en virtud de la cual un trabajador con dis-
capacidad esta obligado a soportar el riesgo de perder su empleo para poder disfrutar de una
prestacion de seguridad social, menoscaba el efecto util del articulo 5 de la Directiva 2000/78,
interpretado a la luz del articulo 27, apartado 1, de la Convencion de la ONU, segun el cual se
debe salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que
adquieran una discapacidad durante el empleo, y el mantenimiento en el empleo”.
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con labores de seguridad ciudadana por medio y percepcion de determinados
complementarios salariales asociados a dichas labores.

Un postulado de méaximos que de prosperar, por dificil que resulte imagi-
narlo, no solo desnaturalizaria por completo la razon de ser de la pension por
IPT, sin merma significativa de ingresos profesionales necesitados de com-
pensacion por parte del sistema publico de seguridad social, sino que situaria
a determinadas personas discapacitadas (policias locales y otros funcionarios
con segunda actividad mucho mas llevadera) en una situacion de claro privi-
legio, al margen de la igualdad de oportunidades entre las personas discapa-
citadas y las personas sin discapacidad. Situacion de privilegio no amparada
ni por la Directiva 2000/78 ni por el articulo 26 CDFUE ni, por supuesto,
tampoco por la Convencion de Naciones Unidas y por el articulo 15.2 CSEr.

Muy distinto habria sido un planteamiento no tan maximalista, en el que
se pusiera el acento en la merma retributiva derivada del paso del policia
local a la situacion de segunda actividad a resultas del reconocimiento de la
IPT. Una merma retributiva que bien podria justificar no ya la compatibilidad
absoluta entre la pension y el salario de la segunda actividad, sino la percep-
cion de la parte de la pension necesaria para la compensacion de la merma
retributiva, fomentando asi el mantenimiento del empleo en lugar de la re-
nuncia al empleo para la integra percepcion de la pension. Un planteamiento
menos maximalista que seguramente seria mirado con mejores 0jos por parte
del TJUE. No obstante, este planteamiento menos maximalista parece conec-
tar mas con el Derecho nacional espafiol de /ege ferenda que con el Derecho
de la Union Europea de lege data. De hecho, en el epigrafe dedicado a la
futura compatibilidad entre la pension de incapacidad permanente y el trabajo
se defendera en buena medida esta idea.

Con todo, la tesis de partida del TSJ de Catalufia, tendente a la aplicacion
de la Directiva 2000/78 al caso de autos, es relativamente forzada. Primero,
porque por mucho que el concepto de despido defendido por el TJUE sea
extraordinariamente amplio, no resulta sencillo que tenga cabida dentro del
mismo la hipotética dimision del policia local en situacion de segunda activi-
dad como paso imprescindible para poder percibir la pension por IPT, a buen
seguro de cuantia notablemente inferior al importe del salario en la situacion
de segunda actividad que perfectamente podria seguir cobrando si quisiera.

Segundo, porque la pension de IPT en el régimen general de seguridad
social, que es una pension publica y no corporativa, no casa con el concep-
to de remuneracion del articulo 3.1.c) de la Directiva 2000/78, ni siquiera
en su posible acepcion amplia por la via de los regimenes profesionales y
corporativos de seguridad social a que se refiere el articulo 2.1.f) de la Direc-
tiva 2006/54. Es verdad que el concepto de remuneracion del articulo 157.2
TFUE no solo ha permitido la inclusién de las prestaciones de seguridad
social de los regimenes profesionales y corporativos (asuntos Griesmar y
Leone), sino también, aunque mas implicita que explicitamente, el de las
prestaciones publicas y generalistas de seguridad social, precisamente al hilo
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de las sentencias del TIUE de los afios 2019 y 2023 sobre asuntos espaifioles,
el complemento por maternidad o aportacion demografica primero y el com-
plemento para la reduccion de la brecha de género después. Esta por ver, eso
si, que el criterio laxo que ha servido para el analisis de las acciones positivas
a favor de las mujeres en esos asuntos espafioles se extienda urbi te orbi.
Maxime cuando hay en la Directiva 2000/78 elementos claramente contrarios
a su aplicacion a las prestaciones publicas y generalistas de seguridad social
como el articulo 3.3 y el considerando niim. 13 (TriLLOo GARcia, 2025).

En definitiva, seria sorprendente, aunque no imposible, a la vista de lo
que se acaba de manifestar en los dos parrafos anteriores, que el TJUE con-
templase la problematica nacional incorporada en la cuestion prejudicial
presentada por el TSJ de Cataluiia bajo la lupa de la Directiva 2000/78. Y
seria inverosimil que el TJUE estimase el fondo de la cuestion prejudicial
y considerase que la jurisprudencia espafiola en torno a la incompatibilidad
entre la pension por IPT y el trabajo en la misma profesion habitual, aunque
sea en un puesto de trabajo distinto, vulnerase el efecto ttil del articulo 5 de
la Directiva 2000/78.

Recuérdese que sobre esta misma problematica tendra también que pro-
nunciarse el Tribunal Constitucional tras haber admitido a tramite varios
recursos de amparo frente a sentencias alineadas con la jurisprudencia del
Supremo iniciada en el afio 2017.

4.3. La Ley 2/2025 rehuye el impacto de seguridad social de la STJUE
Ca Na Negreta

Desde la STJUE Ca Na Negreta, de enero del afio 2014, el legislador ha
tenido tiempo mas que suficiente para alumbrar una legislacion integral que
abordarse tanto el impacto laboral de dicha sentencia como el impacto de
seguridad social. Sin embargo, el legislador ha decidido centrarse en lo mas
sencillo, el impacto laboral, dejando para mejor ocasién lo mas complejo,
el grueso de las consecuencias de seguridad social, abordando solo algunas
cuestiones menores.

Empezando por las cuestiones menores inaplazables, la primera tiene ca-
racter sustantivo y se ocupa del periodo maximo de tres meses dentro de los
cuales el empresario, una vez reconocida administrativa o judicialmente la
incapacidad permanente, salvo la parcial, tiene que proceder a los ajustes
razonables del puesto de trabajo o a la oferta de un nuevo puesto de trabajo
vacante ¢ idoneo, de conformidad con el novedoso precepto 49.1.n) ET. Todo
ello salvo que la persona trabajadora hubiera manifestado expresamente su
voluntad de poner fin a la relacion laboral en el plazo de 10 dias naturales o
con posterioridad a dicho plazo a requerimiento empresarial ante la incerti-
dumbre derivada del silencio del trabajador (Pastor Martinez, 2025). Mani-
festacion de voluntad del trabajador que técnicamente no seria una dimision
sujeta a preaviso. Durante este periodo temporal de un maximo de tres meses
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el contrato de trabajo seguira suspendido (ya lo estaria durante la incapacidad
temporal previa), tal y como dispone el nuevo articulo 48.2 ET. Y durante
esta novedosa suspension del contrato de trabajo la persona trabajadora per-
cibira la pension por incapacidad permanente, algo que dispone a contrario
sensu la nueva redaccion del articulo 174.5 (parrafo 3°) LGSS.

La segunda cuestion menor y también sustantiva e inaplazable prevé la
suspension de la pension ya reconocida y que se hubiera empezado a perci-
bir durante el plazo maximo de tres meses a que antes se hacia referencia.
Si como consecuencia de los ajustes razonables o del cambio a un nuevo
puesto de trabajo vacante e idoneo la persona trabajadora reanudase la pres-
tacion de servicios en la misma empresa (o en otra del mismo grupo, cabria
razonablemente afladir) y el empleo fuese incompatible con la percepcion
de la pension, a tenor del articulo 198 LGSS y de su férrea interpretacion
jurisprudencial, esta no se extinguiria, sino que pasaria a una situacion de
suspension sine die, con la expectativa de reanudacion en el futuro en caso de
extincion del contrato de trabajo por cualquier causa, incluida la dimision del
trabajador. Una suspension que se ubica en el articulo 175.4 LGSS, que es un
precepto que conecta la incapacidad temporal y la incapacidad permanente.
En la regulacion legal de la incapacidad permanente, en los articulos 193 ss.
LGSS, ninguna norma aborda ni la suspension ni la extincion de la pension,
materia historicamente dejada a la regulacion reglamentaria y a los criterios
de gestion de la Administracion de seguridad social.

La tercera cuestion menor es puramente terminolégica y, por supuesto,
no era inaplazable, aunque si muy aconsejable acometerla, en coherencia con
el cambio terminologico (y sustantivo) del articulo 49 CE efectuado por las
Cortes Generales el 15 de febrero de 2024, sustituyendo el anticuado término
“disminuidos” por la moderna e internacional expresion “personas con dis-
capacidad”.

Un cambio terminolégico que la disposicion adicional unica de la Ley
2/2025 circunscribe a la gran invalidez, que pasa a denominarse gran inca-
pacidad, y a la invalidez no contributiva, que recibe la denominacion de dis-
capacidad no contributiva. Cambio terminoldgico que habia anticipado hace
afios el Gobierno en el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social
del afio 2015, cambiando el titulo del capitulo XII del titulo II, pasando a
llamarse “lesiones permanentes no incapacitantes” en lugar de “lesiones per-
manentes no invalidantes”.

Aunque se trate de un asunto controvertido, quiza el cambio terminolo-
gico tendria que haber afectado también a la incapacidad permanente, pues
la incapacidad implica pérdida, anulacion o falta de capacidad laboral y casa
mal con la inequivoca inclusion de la misma en el campo de la discapacidad
sobrevenida en el empleo. Y la discapacidad sobrevenida no significa pérdi-
da, anulacion o falta de capacidad laboral, sino limitacion de la capacidad. A
falta de mejor denominacion podria quiza llamarse sin mas “discapacidad”, o
bien “discapacidad en el empleo”.
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Con todo, el grueso del impacto de seguridad social de la STJUE Ca Na
Negreta la Ley 2/2025 lo deja para mejor ocasion, dedicando para ello dos
apartados de la disposicion final 3%

El apartado 2° de la disposicion final 3 contiene la tipica prevision de al-
cance exclusivamente politico, encargando al Gobierno, con respeto del dia-
logo social, la presentacion de un proyecto de ley sobre compatibilidad entre
pension y trabajo, sin dar pistas sobre los términos de la compatibilidad, que
obviamente podria responder a modelos muy diferentes, como habra ocasion
de comprobar mas adelante. El plazo de seis meses concedido al Gobierno ha
sido incumplido con creces, sin que se atisben por el momento movimientos
ministeriales o en el marco del didlogo social. Ninguna mencion, por cierto,
en el Plan Anual Normativo 2025.

El apartado 3° de la disposicion final 3* de la Ley 2/2025 incluye otra
prevision de naturaleza politica, esta vez con un plazo mayor, de doce meses,
que va camino del incumplimiento gubernamental. Se refiere a los cuerpos
de funcionarios publicos de la Administracion General del Estado que tradi-
cionalmente tienen una “segunda actividad” menos exigente o mas llevadera,
a saber, guardias civiles, policias nacionales y militares. Prevision para que
la declaracion de la incapacidad permanente no conduzca al cese forzoso
por jubilacion, sino a la adaptacion o al cambio del puesto de trabajo. Parece
apostarse, por tanto, no por la compatibilidad, sino por la continuidad de la
relacion administrativa de servicios hasta la jubilacion por otra causa bien en
el régimen general bien en el régimen de clases pasivas, seglin proceda. Pero,
se insiste, es solo una apuesta politica que el legislador futuro hara suya o no.

Sorprende, sin embargo, que el legislador haya omitido por completo,
incluso mediante previsiones puramente politicas como las que se acaban
de comentar, el impacto “profesional” de la STJUE Ca Na Negreta para la
generalidad de los funcionarios publicos. En efecto, la Ley 2/2025 deroga la
causa extintiva del contrato de trabajo del articulo 49.1.¢) ET, pero no hace
otro tanto con la pérdida de la condicién de funcionario publico que sigue
estableciendo el articulo 63.c) EBEP, en combinacion con el articulo 67.1.c)
EBEP, esto es, la jubilacion forzosa ante la declaracion de la incapacidad
permanente del funcionario publico.

Téngase en cuenta que los ajustes razonables del articulo 5 de la Directi-
va 2000/78 no son privativos de los contratados laborales con discapacidad
sobrevenida en el empleo, afectando igualmente a los funcionarios publicos.
De hecho, hasta en tres ocasiones el Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas ha censurado la normativa espaiola
que prevé la jubilacion forzosa de los funcionarios publicos (policias locales
en los tres casos) a resultas de la declaracion de la incapacidad permanente y
sin obligacion administrativa previa de ajustes razonables'®. Con estos ante-
cedentes internacionales y con la reforma del articulo 49.1 ET el silencio de

4 Véase la nota nam. 3.
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la Ley 2/2025 en materia de funcion publica va mas alla de lo sorprendente y
entra de lleno en el terreno de la temeridad legislativa.

Por ultimo, la Ley 2/2025 no solo rehtye el grueso del impacto de segu-
ridad social de la STJUE Ca Na Negreta, sino que queda muy corta de miras
cuando en la disposicion final 3? parece apostarlo todo a la compatibilidad
entre la pension y el trabajo cuando hay otros muchos frentes que dicha sen-
tencia inevitablemente ha abierto: concepto, grados, calificacion y revision,
intervencion de las empresas en el procedimiento administrativo, etc.

Y en esta misma linea “escapista”, elude la Ley 2/2025 la necesaria equi-
paracion a todos los efectos entre la incapacidad permanente y la discapaci-
dad, superando asi la vigente equiparacion solo a determinados efectos de los
articulos 4.2 y 35.1 LGDPCD.

5. ELFUTURO DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE: LA REFORMA
INTEGRAL PENDIENTE

Mas alla del escapismo y de las luces cortas de la Ley 2/2025 la incapaci-
dad permanente merece un profundo replanteamiento, actuando la STJUE Ca
Na Negreta ademas de como punto de inflexién como revulsivo para sacar a
la luz multiples aspectos del marco juridico necesitados de cambio, evidentes
en unos casos y discutibles en otros.

El hilo conductor de la reforma integral pendiente de la incapacidad per-
manente ha de ser la recuperacion de la armonia perdida entre las vertientes
laboral y de seguridad social. Una armonia existente en el pasado, aunque
fuese discriminatoria por razén de discapacidad y aunque presentase algunos
elementos discordantes. Una armonia pérdida en el presente y necesitada de
recuperacion en el inmediato futuro. Y el hilo conductor tiene que ser, asi-
mismo, la coherencia entre las diferentes piezas del complejo puzle de la
incapacidad permanente como situacion protegida por el sistema publico de
seguridad social, que guarda ademas estrecha relacion con la jubilacion con-
tributiva a la carta vigente en Espafia desde hace bastante tiempo.

Vaya por delante que las propuestas de lege ferenda que se incorporan en
los siguientes epigrafes son solo un esbozo de corte académico, que a buen
seguro seria objeto de replanteamiento mayor o menor de tener la oportu-
nidad de conocer los pros y los contras de las propuestas de la mano de los
responsables de la Administracion de seguridad social y de los expertos en
materia de incapacidad permanente, juristas y no juristas.

Sin animo exhaustivo, la reforma integral pendiente tendria que afectar a
las siguientes materias: concepto o configuracion de la situacion protegida;
grados y proteccion econdomica; compatibilidad entre pension y trabajo; pro-
cedimientos administrativos de calificacion y de revision, con necesaria par-
ticipacion de las empresas también en las contingencias comunes; y control
judicial respetuoso con la discrecionalidad técnica inevitable en esta materia,



Prestaciones de seguridad social, discapacidad y trabajo 277

reconducible a un nuevo sistema de recursos administrativos de caracter cen-
tralizado, fuera de las direcciones provinciales del INSS. Puesto que la limi-
tacion de espacio impide tratar todas estas materias, se pone el foco solo en
algunas de ellas (VIvErRO SERRANO, 2017; LosADA MORENO, 2022).

5.1. El concepto de incapacidad permanente y la incidencia de los
ajustes razonables y de la voluntad del trabajador: una nueva
situacion protegida

El concepto de incapacidad permanente descansa, junto a otros elementos
importantes que no vienen al caso, desde el origen mismo del sistema espaiiol
de seguridad social, desde el texto articulado del afio 1966, en la anulacion
de la capacidad laboral, salvo en la IPP en la que la clave es la disminucion.
Una concepcidn de la incapacidad permanente ajena histdricamente, se ha
dicho ya muchas veces, al mundo de la moderna discapacidad de orientacion
integradora e igualitaria.

La indiscutible inclusion de la incapacidad permanente en el campo de la
discapacidad sobrevenida en el empleo, que la STJUE Ca Na Negreta afirma
hasta la saciedad, reclama un cambio conceptual en virtud del cual la clave
de la incapacidad permanente pase a ser siempre la limitacion de la capacidad
laboral. No cualquier limitacién derivada de secuelas graves (reducciones
anatomicas o funcionales) y previsiblemente definitivas, sino una limitacion
significativa.

Mas alla de lo que después se dira a proposito de los grados de la incapa-
cidad permanente, la limitacion significativa de la capacidad laboral deberia
valorarse solo sobre el concreto puesto de trabajo (o los puestos en caso de
pluriactividad o pluriempleo) desempefiado en el momento del inicio de la
incapacidad temporal que precediese a la incapacidad permanente. Y en los
supuestos de solicitud de la incapacidad permanente desde una situacion de
no alta, sin relacion laboral por medio, habria que proyectar la valoracion
no sobre el ultimo puesto concreto de trabajo, sino sobre la profesion tnica
o prevalente del solicitante durante su vida laboral, aprovechando la ductil
jurisprudencia existente sobre esta problematica cuestion (Rivas VALLEIO,
2007).

La limitacion significativa no tendria necesariamente que impedir por
completo la realizacion de todas o de las tareas esenciales del puesto de tra-
bajo (o de la profesion, en su caso), pues eso equivaldria a seguir apostando
por un concepto de incapacidad permanente basado en la anulacion de la
capacidad laboral en vez de en la limitacion. Bastaria con que las tareas fun-
damentales pudieran realizarse, pero sin el rendimiento normal o estandar, el
esperable de un trabajador con diligencia o profesionalidad. Una disminucién
del rendimiento no inferior al 33% podria ser el umbral que concretase el
concepto juridico indeterminado de limitacion significativa de la capacidad
laboral.
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Adpviértase que en la doctrina judicial desde hace mucho tiempo el énfasis
se viene poniendo no en la absoluta imposibilidad de la realizacion de las
tareas fundamentales de la profesion habitual (IPT) o de cualquier profesion
u oficio (IPA), sino en el desempeio de dichas tareas con las “minimas exi-
gencias de habitualidad, profesionalidad, rendimiento, dedicacion y eficacia,
sin exigir un sacrificio y un riesgo inadmisibles en cualquier relacion laboral”
(DEsSDENTADO BONETE y Rivas VALLEJO, 2008)".

Con todo, el mayor reto conceptual que la STJUE Ca Na Negreta abre,
queriéndolo o sin querer, tiene que ver con los ajustes razonables y con la
voluntad del trabajador declarado en situacion de incapacidad permanente.

Empezando por los ajustes razonables, en el concepto de incapacidad per-
manente deberia aclarase que la hipotética continuacion de la prestacion de
servicios en el mismo puesto de trabajo o en otro diferente, en virtud de la
obligacion empresarial de ajustes razonables ex articulo 49.1.n) ET, no de-
beria ser obstaculo para la calificacion de la incapacidad permanente, de la
misma manera que en el vigente articulo 193.1 LGSS la incierta probabilidad
de recuperacion de la capacidad laboral no obsta la calificacion de la incapa-
cidad permanente.

Dicho de otra manera, aunque el empresario deberia participar siempre
como parte interesada en el correspondiente procedimiento administrativo,
lo que este pudiera manifestar en torno a los ajustes razonables, los que pu-
dieran o no implementarse tras el reconocimiento de la incapacidad perma-
nente o los que ya se hubieran podido implantar, no deberia en modo al-
guno condicionar la calificacion de la incapacidad permanente (Rodriguez
Cardo, 2024)'. Y es que los ajustes razonables y la incapacidad permanente
se mueven en planos distintos o solo parcialmente coincidentes. Los ajustes
razonables, sin perjuicio de otras posibilidades que no vienen al caso, son
la consecuencia de la discapacidad sobrevenida en el empleo que conlleva
el reconocimiento de la incapacidad permanente. Son la consecuencia, pero
nunca la causa a contrario sensu, de manera que el hecho de que en una gran
empresa existiera una practica generalizada de ajustes razonables no deberia
impedir la declaracion de la incapacidad permanente de un trabajador de esa
empresa. Y no la deberia impedir, entre otras razones, porque el trabajador
podria acabar perdiendo el empleo de no adaptarse bien a los ajustes razo-
nables, amén de otras causas posibles de extincion del contrato de trabajo. Y
también porque determinados ajustes razonables podrian traducirse en una
merma retributiva (MARTINEZ BARROSO, 2026; ESTEBAN LEGARRETA, 2025;

15 Por poner solo un ejemplo, la STSJ de Castilla-La Mancha, 9-10-2025, rec. 1359/2024,
con abundante cita de la jurisprudencia del Supremo de los afos ochenta del siglo pasado, antes
de que el recurso de casacion para la unificacion de doctrina pusiera fin a los pronunciamientos
del alto tribunal.

16 El autor expresa el temor de que la posibilidad empresarial de implementar ajustes razo-
nables acabe dificultando el reconocimiento administrativo de la incapacidad permanente (pp.
32 ss.).
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MORENO SOLANA, 2026). Merma retributiva que la pension vendria a paliar,
en los términos que se veran mas adelante, para lo cual la incapacidad perma-
nente tendria que estar previamente reconocida. Esto tltimo, por cierto, ya
lo contempla el articulo 24.3 de la Orden ministerial de 15 de abril de 1969,
cuya modificacion o derogacion deviene ineludible en el marco de la reforma
integral pendiente que se viene presentando.

Mayor complejidad tiene la voluntad del trabajador afectado por la de-
claracion de la incapacidad permanente. Cuando la incapacidad permanente,
salvo la parcial, era una especifica causa de extincion del contrato de trabajo,
la voluntad del trabajador de acogerse a dicha causa extintiva para percibir
la pension no encontraba obstaculo alguno, por mucho que el empresario
quisiera continuar la relacion laboral, o bien se viera obligado a ello por con-
venio colectivo. La Ley 2/205 no ha alterado esta situacion. La voluntad del
trabajador de no continuar trabajando y de percibir la pension permanece
incélume. De hecho, en el articulo 49.1.n) ET dicha voluntad aparece men-
cionada en dos momentos distintos. Primero, en el plazo de diez dias natu-
rales tras la declaracion de la incapacidad permanente, bien es cierto que
para manifestar expresamente la voluntad de continuar trabajando con ajustes
razonables, aunque implicitamente también se estaria amparando la voluntad
en sentido contrario. Segundo, cuando el trabajador rechazase el cambio de
puesto de trabajo adecuadamente propuesto por el empresario. Es mas, nada
impediria conforme a la normativa vigente que el trabajador presentase la
dimisioén en cualquier momento y la pension por incapacidad permanente que
estuviera suspendida se reanudase sin mas. Y otro tanto habria que decir de la
extincioén por mutuo acuerdo.

La reforma integral pendiente de la incapacidad permanente tendria que
plantearse continuar como hasta ahora o cambiar de rumbo. No deberia des-
cartarse de antemano el cambio de rumbo, en cuyo caso la voluntad del tra-
bajador de continuar activo laboralmente tendria que incorporarse bien en el
concepto mismo de la incapacidad permanente bien entre las causas de extin-
cion de la pension bien en ambos escenarios, debiendo valorarse con mucha
atencion los pros y los contras de las soluciones técnicas. En cualquier caso,
y reconociendo las enormes dudas que este replanteamiento radical suscita
a quien esto escribe, el cambio de rumbo solo tendria sentido en una nueva
configuracion legal de la situacion protegida, aspecto capital que se aborda a
continuacion.

Las modificaciones propuestas en el concepto de incapacidad permanente
a la fuerza tendrian que dar lugar a una nueva configuracion legal de la situa-
cion protegida, que pasaria a tener una mayor complejidad que hasta ahora.
En efecto, la incapacidad permanente seguiria protegiendo la pérdida real
de la ganancia profesional producto de la salida (voluntaria o involuntaria,
segun se decidiera) del mercado laboral o la pérdida potencial en caso de des-
empleo, segun se accediera a la incapacidad permanente desde una situacion
previa de incapacidad temporal o de no alta. Pero adicionalmente también
tendria que proteger la disminucion de la ganancia profesional cuando, pese
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a continuar trabajando en la misma empresa, en otra distinta o por cuenta pro-
pia, con o sin solucién de continuidad, la ganancia profesional producto del
trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia experimentase una merma clara-
mente conectada con la limitacion de la capacidad laboral, con la declaracion
de la incapacidad permanente. En el epigrafe dedicado a la compatibilidad
entre la pension y el trabajo habra ocasion de hilar mas fino partiendo de esta
novedosa configuracion legal de la situacion protegida.

Es verdad que esta segunda razon de ser de la incapacidad permanente
esta presente en la IPP desde el afo 1972, pero en la nueva configuracion
legal de la situacion protegida su protagonismo seria mucho mayor, pasaria a
tener caracter generalizado y no se traduciria en una insuficiente indemniza-
cion a tanto alzado como hasta ahora, sino en el disfrute de la pension, en una
parte de la misma o en la totalidad segun se vera mas adelante.

5.2. Los grados y la protecciéon econémica

De las propuestas de lege ferenda que integran este apartado las que figu-
ran en este epigrafe son, sin duda, las mas controvertidas y precisamente por
ello las mas necesitadas de contraste dialéctico con los expertos en materia
de incapacidad permanente, juristas y no juristas. No son, en cualquier caso,
propuestas que nazcan exclusivamente al calor de la STJUE Ca Na Negreta,
sino que vienen de antes (VIVERO SERRANO, 2017).

Los historicos cuatro grados de la incapacidad permanente deberian que-
dar reducidos a tan solo dos, la incapacidad permanente sin mas y la gran in-
capacidad, correspondiéndose esta ultima con la vigente regulacion y con la
reciente jurisprudencia que, en relacion con la ceguera, aunque extrapolable
a otras reducciones anatdmicas o funcionales graves, ha vuelto a un plantea-
miento de tipo subjetivo (Cavas Martinez, 2023)"7. La simplificacion que se
propone tendria mas ventajas que inconvenientes.

La primera ventaja consistiria en la reconduccion de la actual IPP a la
incapacidad permanente sin etiquetas, algo que en buena medida viene ha-
ciendo ya la doctrina judicial cuando pone el foco no tanto en si todas o las
tareas fundamentales de una profesion habitual pueden o no desempenarse
materialmente cuanto en si las tareas en cuestion pueden o no realizarse con
un rendimiento adecuado y razonable'®. Puesto que la doctrina judicial viene
desde hace tiempo vaciando de contenido la definicion legal de la IPP, asi
como la practica administrativa ceflida a la ley, seria aconsejable su supresion
sin mas. Lamentablemente, no hay estadisticas sobre la IPP.

La eliminacién de la IPP permitiria poner fin a la anémala situacion vi-
gente en la que conviven la IPP del régimen general (y de otros regimenes

17 STS, 4* (Pleno), 16-3-2023, rcud 3980/2019.
18 Véase la nota nam. 15.
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especiales) con una disminucion minima del rendimiento del 33% con la IPP
del RETA que solo cabe en las contingencias profesionales, siendo la dismi-
nucion minima del rendimiento del 50% (art. 4.2 RD 1273/2003)". Y en el
régimen de clases pasivas simplemente no esta prevista la IPP.

La desaparicion de la IPP vendria también a remediar la vigente exclusion
en la que incurre el articulo 49.1.n) ET fruto de la Ley 2/2025, que no extien-
de la obligacion empresarial de ajustes razonables, incluido el ofrecimiento
de un puesto de trabajo vacante e idoneo, a los trabajadores con una declara-
cion de IPP. Asimismo, se remediaria la actual falta de equiparacion entre la
IPP y la discapacidad, a tenor de los articulos 4.2 y 35.1 LGDPD. Una falta
de equiparacion dificil de explicar, pues la definicion legal de la IPP encaja
perfectamente en la definicion de la discapacidad sobrevenida en el empleo
que viene defendiendo el TJUE, tirando sobre todo de la Convencidn de las
Naciones Unidas.

Otra ventaja seria el paso de la insuficiente protecciéon econdmica actual,
la indemnizacion a tanto alzado igual a veinticuatro mensualidades de la base
reguladora (art. 196.1 LGSS)?, a una proteccion econdémica de mucha mayor
entidad, la pension a la que de inmediato se hard referencia.

El inconveniente seria el riesgo de extincion del contrato de trabajo por la
via del articulo 49.1.n) ET, que obviamente tendria que adaptarse a la reforma
de la normativa de seguridad social. Un inconveniente en parte compensado
con la proteccion econdmica via pension en lugar de indemnizacion a tanto
alzado. Por lo demads, tampoco el marco vigente excluye por completo el
riesgo de extincion del contrato de trabajo por la via del despido por ineptitud
sobrevenida del 52.a) ET, sin que la indemnizacion por despido objetivo mas
la proteccion por desempleo puedan equipararse a medio y largo plazo con la
obtencion de una pension. Hay que tener en cuenta, eso si, que la reciente ju-
risprudencia del Supremo impide acudir al articulo 52.a) ET sin previamente
haber intentado los ajustes razonables del articulo 5 de la Directiva 2000/78>".

Mayor calado tendria la supresion de la distincion entre la IPT y la IPA,
ambas unificadas en la incapacidad permanente sin mas, en la linea de lo
que ya sucede con el régimen de clases pasivas del Estado, salvo en materia
de compatibilidades e incompatibilidades. Supresion con ventajas ¢ incon-
venientes, desde luego. Vaya por delante que la simplificacion no vendria en
modo alguno motivada por la STJUE Ca Na Negreta, aunque si guardaria
cierta coherencia con la misma, por dos razones al menos. Primera, porque
en la STJUE Ca Na Negreta, y de su mano en la Ley 2/2025, no se maneja
ni mucho ni poco el concepto de profesion, sino el mas simple de puesto de
trabajo ocupado por el trabajador afectado por el reconocimiento de la inca-

19 STS, 4%, 18-10-2016, rcud 2367/2015.

2 Insuficiente proteccion econdmica actual via indemnizatoria, maxime cuando la IPP se
traduzca en una reduccion salarial de hasta el 25% de conformidad con el articulo 1.1 del Real
Decreto 1451/1983.

21 STS, 4%, 22-12-2025, naim. 1284.
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pacidad permanente. Y la distincion entre la IPT y la IPA descansa en buena
medida en el concepto de profesion habitual, todo un quebradero de cabeza
como es bien sabido.

Segunda razodn, si la incapacidad permanente es una discapacidad sobre-
venida en el empleo, tal y como recuerda tantas veces la STJUE Ca Na Ne-
greta, y este tipo de discapacidad se define por la limitacion de la capacidad
laboral en vez de por la anulacion, qué sentido tiene la determinacion precisa
del alcance de la anulacion cuando esta debe descartarse de plano. El orde-
namiento juridico espafiol puesto patas arriba por la citada sentencia tiene
a la fuerza que cambiar el chip y pensar en la remocién de las barreras que
impidan al trabajador con una declaracion de incapacidad permanente seguir
trabajando o volver a trabajar en el futuro, sin ponerse la venda antes de la he-
rida, es decir, sin predeterminar rigidamente el mayor o menor alcance de las
profesiones u ocupaciones en las que el trabajador podria seguir trabajando o
volver a trabajar. En el mundo de la discapacidad de orientacion integradora e
igualitaria, a la que guste mas o guste menos pertenece la incapacidad perma-
nente por imperativo europeo e internacional, el foco se pone en la capacidad
que se mantiene y en la remocion de las barreras, en seguir trabajando o en
hacerlo cuanto antes en el futuro, en vez de en no volver a trabajar y com-
pensar la falta de ingresos profesionales con una pension. Y en este nuevo
enfoque la distincion entre la IPT y la IPA pierde sentido.

Al margen de la influencia de la STJUE Ca Na Negra, hay desde hace
mucho tiempo numerosas razones para defender tan drastica supresion, des-
tacando aqui de manera necesariamente sucinta las de tipo médico, profesio-
nal y juridico.

Desde el punto de vista clinico o sanitario son cada dia mas habituales las
enfermedades raras y las relativamente poco estudiadas que impiden o difi-
cultan sobremanera la valoracion minimamente objetiva de las secuelas, de
las reducciones anatémicas o funcionales graves. Piénsese, por poner un par
de ejemplos notorios, en la fibromialgia y en el sindrome de fatiga crénica.
Eso por no hablar de algunas patologias mentales como el trastorno ansioso-
depresivo. De ahi que lo que para unos equipos provinciales de valoracion de
incapacidades (EVI) merezca la calificacion de IPT para otros justifique la de
IPA, y ello respecto de las mismas o muy similares profesiones habituales.
Disparidad que los jueces y tribunales de lo social no hacen sino incrementar.

Desde el punto de vista profesional, la distincion entre la IPT y la IPA
exige manejar un concepto como el de profesion habitual que, ademas de
ser mas econdémico y socioldgico que juridico, con los problemas que ello
inevitablemente acarrea (Rivas Vallejo, 2007), amenaza con caer mas pronto
que tarde en la obsolescencia. Buena parte de las “profesiones” del futuro
proximo y no pocas de las del presente se caracterizan, de la mano sobre todo
de la imparable digitalizacion, incrementada exponencialmente con la inteli-
gencia artificial, no ya por la polivalencia funcional, sino por la indefinicion,
la ductilidad y la rapida y constante transformacion. Profesiones liquidas en
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la terminologia de Bauman. Afiddase que en las ocupaciones de mas baja
cualificacion, donde campa la precariedad lato sensu, la profesion habitual
muchas veces no existe y se confunde con la que en cada momento pueda
desempenarse entre una enorme variedad de ocupaciones, simultaneas o su-
cesivas, a tiempo completo o a tiempo parcial. En un escenario asi la rigidez
y la obsolescencia del concepto de profesion habitual resta mas que suma.

Y en lo que toca a la perspectiva juridica, la distincion entre la IPT y la
IPA, en la calificacion inicial y en las revisiones a lo largo del tiempo, es una
fuente inagotable de litigiosidad administrativa y judicial. Y, lo que es peor,
de inseguridad juridica ante los reinos de taifas administrativos y judiciales,
sin posible unificacion de doctrina como es bien sabido. Un enorme coste
burocratico que a buen seguro disminuiria con una unica incapacidad perma-
nente, sin perjuicio de la gran incapacidad por motivos mas personales que
profesionales.

Por ultimo, la supresion de la distincion entre la IPT y la IPA facilitaria so-
bremanera la compatibilidad en todos los casos entre la pension y el trabajo,
en los términos a que en breve se hara referencia.

La proteccion econdmica para las nuevas personas beneficiarias consisti-
ria en todos los casos en una pension, sin que sea esta la sede adecuada para
entrar en las reglas de célculo de la base reguladora. El porcentaje aplicable
sobre la base reguladora tendria que ser superior al 55% de la actual IPT e
inferior al 100% de la actual IPA, en torno al 70%. La mayoria de las perso-
nas beneficiarias futuras mejorarian la tutela econdomica en comparacioén con
el presente?.

Por supuesto, los beneficiarios con mayores reducciones anatomicas o
funcionales graves, aquejados de una limitacion para el trabajo de mayor
severidad, empeorarian su proteccion econémica en relacion con el presente.
La disminucion de la tutela deberia actuar, eso si, como incentivo para la
permanencia en el trabajo, de aplicarse los oportunos ajustes razonables, o
para la busqueda de un nuevo empleo en los términos a que de inmediato se
hara referencia al hilo de la compatibilidad entre la pension y el trabajo. Las
subvenciones, los incentivos a la contratacion o al mantenimiento del empleo
y otro tipo de politicas publicas tendrian que prestar especial atencidn a las
personas con un mayor porcentaje de discapacidad, aunque a efectos de inca-
pacidad permanente no hubiera grados distintos. Algo que en buena medida
ya viene sucediendo.

El porcentaje ordinario sobre la base reguladora que se fijase, el 70% por
ejemplo, tendria que poder incrementarse de forma automatica en funcion
bien de la edad bien de la prolongada situacion de desempleo. Los 55 afios de

22 Conforme a las estadisticas oficiales del mes de diciembre de 2025, de las nuevas pensio-
nes de incapacidad permanente de un total de 6.630 son por IPT 4.705 y por IPA 1.792, més 133
por GI. Luego, la mayoria muy holgada de las personas beneficiarias incrementaria la proteccion
econdmica respecto de la situacion vigente.
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la actual IPT cualificada podrian seguir siendo la referencia (Arias Domin-
guez, 2025). Y para la prolongada situacion de desempleo podria pensarse en
5 anos. El porcentaje sobre la base reguladora podria pasar del 70% al 90%.
Y el incremento automatico, a diferencia de lo que ahora sucede con la IPT
cualificada, mas que perderse de forma automatica de encontrarse un nuevo
empleo se someteria a las reglas de compatibilidad parcial entre la pension y
el trabajo a que después se hara referencia.

El complemento de la gran incapacidad no se veria afectado por la refor-
ma integral pendiente de la incapacidad permanente, salvo en lo que se dird
a continuacion.

Desde el punto de vista tributario, tendria que abrirse una reflexion previa
a la eventual modificacién normativa que cuestionase la vigente exencion del
IRPF para las rentas provenientes de la [PA y de la Gl y no asi de la IPT. Pues-
to que las personas con discapacidad ya tienen diferentes beneficios fiscales,
también en materia de IRPF, tendria que pensarse muy mucho si cambiar o no
de rumbo en este asunto. Y, en caso afirmativo, si hacerlo solo para las nuevas
personas beneficiarias o también para las actuales.

5.3. La compatibilidad entre la pension y el trabajo

La compatibilidad entre la pension por incapacidad permanente y el tra-
bajo a titulo lucrativo, por cuenta ajena o por cuenta propia, es el tema estrella
de la reforma integral pendiente. Lo es porque asi lo anuncia la disposicion
final 3.2 de la Ley 2/2025, porque lo alienta la recomendacién nim. 18 de la
version del Pacto de Toledo de 2020 y porque ineludiblemente forma parte de
la nueva logica introducida por la STJUE Ca Na Negreta, la de la incapacidad
permanente como discapacidad sobrevenida en el empleo. Nueva logica que
obliga a tener en cuenta las consideraciones sobre la compatibilidad obra del
Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad en su Observacion General nim. 8 de 2022,

Ademas de lo anterior, la relacion entre la pensioén por incapacidad per-
manente y el trabajo no puede quedar al margen de la nueva tendencia que
predomina en los modernos sistemas de seguridad social, también en el espa-
fol (MERCADER UGUINA, 2013; MONEREO PEREZ Y RODRIGUEZ INIESTA, 2025b).
Una tendencia que permite compatibilizar la pension de jubilacion en algunas
de sus variantes (parcial, activa y flexible) con el trabajo (CHABANNES, 2024).
Y una tendencia, sin animo exhaustivo, que contempla la compatibilidad en-
tre la proteccion econdmica (contributiva o asistencial) por desempleo y el
trabajo bajo la cobertura del llamado complemento de apoyo al empleo (Ro-
DRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, 2025). Y otro tanto habria que decir del ingreso
minimo vital.

2 Pardgrafo nim. 63. Véase en el siguiente enlace: CRPD/C/26/R.2
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Téngase en cuenta que la estrecha relacion que une la incapacidad per-
manente y la jubilacion ya permite la compatibilidad entre las pensiones por
IPA o por Gl y el trabajo una vez alcanzada la edad ordinaria de jubilacion,
en los mismos términos que rigen para la compatibilidad entre la pension de
jubilacién en algunas de sus variantes y el trabajo (art. 198.3 LGSS).

Eso por no hablar de las situaciones protegidas por el sistema de seguridad
social mas emparentadas con la incapacidad permanente como la incapacidad
no contributiva o asistencial y la orfandad por incapacidad para el trabajo
en las que hace tiempo constituye una realidad normativa la compatibilidad
entre la correspondiente pension y el trabajo por cuenta ajena o por cuenta
propia (FERNANDEZ PrieTO, 2025). Asi lo disponen el articulo 366 LGSS para
la incapacidad no contributiva y el articulo 225.1 LGSS para la orfandad por
incapacidad para el trabajo®.

En consecuencia, la cuestion no sera compatibilidad si o compatibilidad
no, asunto resuelto claramente a favor de la compatibilidad (ARAGON GOMEZ,
2013; Brasco LaHoz, 2026). La cuestion sera compatibilidad en qué térmi-
nos, debiendo descartarse de antemano la compatibilidad plena o sin restric-
ciones. Primero, porque una compatibilidad plena, en lugar de romper las
barreras que dificultan la integracion y la plena participacion de las personas
con discapacidad, contribuiria a situarlas en una posicion juridica de privi-
legio. Segundo, porque iria contra la tendencia general del sistema publico
de seguridad social, en la que la compatibilidad suele venir acompafada de
restricciones de diversa tipologia, no pudiendo ahora entrar en los detalles de
dichas limitaciones en cada una de las prestaciones o pensiones de las moda-
lidades contributiva y asistencial.

La propuesta que aqui se formula, no condicionada del todo por la simpli-
ficacion o no de los actuales grados de la incapacidad permanente, guarda co-
herencia con la nueva configuracion legal de la situacion protegida defendida
con anterioridad, en concreto con la muy reforzada y generalizada funcion de
la incapacidad permanente como compensacion frente a la disminucion sig-
nificativa de la ganancia profesional de los trabajadores declarados en situa-
cion de incapacidad permanente y activos en el mercado laboral, en la misma
empresa, en otra diferente o con una actividad por cuenta propia.

Asi las cosas, la compatibilidad descansaria en dos ideas principales. La
compatibilidad, en primer lugar, tendria que garantizar la plena compensa-
cion de la disminucion de la ganancia profesional a resultas de la declaracion
de la incapacidad permanente, para lo cual habrian de compararse en compu-
to anual la ganancia profesional antes de la declaracion de la incapacidad per-

24 Resulta muy interesante la STS, 4* (Pleno), 24-11-2025, niim. 1115, que se pronuncia so-
bre la compatibilidad entre le pension de orfandad por incapacidad para el trabajo y la posterior
pensién por incapacidad permanente derivada del trabajo compatible con la pension de orfandad.
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manente y la ganancia profesional tras el reconocimiento de la incapacidad
permanente. La diferencia entre ambas ganancias, siempre que obviamente
fuese desfavorable para la lucrada tras la declaracion de la incapacidad per-
manente, seria objeto de plena compensacion mediante la percepcion de la
pension de incapacidad permanente en el importe necesario, bien integro bien
solo en parte. Logicamente, con el tope maximo de la pension de incapacidad
permanente calculada con arreglo a las correspondientes reglas, incluidos, en
su caso, los complementos para minimos.

Por supuesto, la ganancia profesional en computo anual antes de la decla-
racion de la incapacidad permanente tendria que ser objeto de actualizacion
anual, pudiendo, entre otros muchos criterios que habria que sopesar bien,
manejar como parametro para la actualizacion el incremento porcentual esta-
blecido en el convenio colectivo de referencia para el correspondiente puesto
de trabajo (grupo profesional, en su caso). En las actividades por cuenta pro-
pia la dificultad para la actualizacion seria evidentemente mayor.

La segunda idea principal consistiria en ir mas alla de la plena compensa-
cion de la disminucion de la ganancia profesional tras la declaracion de la in-
capacidad permanente. Se trataria de incentivar el mantenimiento del empleo
o la busqueda de un nuevo empleo mediante un incremento de los recursos
econdmicos obtenidos gracias al empleo retribuido por un lado y a la percep-
cion de la pension de incapacidad permanente (integra o en parte) por otro
lado. Un incremento, por ejemplo, del 25% respecto de la ganancia profesio-
nal en computo anual anterior a la declaracion de la incapacidad permanente.

Con tal incremento se conseguiria a la vez incentivar el empleo, cum-
pliendo asi la 16gica de la incapacidad permanente como discapacidad sobre-
venida en el empleo, y paliar el posible lucro cesante por una mayor dificultad
objetiva para la promocion profesional y econdmica con el paso del tiempo.

Asimismo, el incremento propuesto, de tener éxito y contribuir al empleo,
irfa en la direccion del objetivo capital de la sostenibilidad financiera del
sistema publico de seguridad social. En efecto, la parte mayor o menor de la
pension de incapacidad permanente que no se abonase como consecuencia de
la compatibilidad entre la pension y el trabajo seria un menor gasto para el
sistema publico. Y en el empleo compatible, salvo que ya se tuviese cumplida
la edad ordinaria de jubilacion (art. 152 LGSS), se cotizaria a la seguridad
social, con el consiguiente aumento de los ingresos del sistema. Podria asi ha-
blarse de incapacidad permanente activa siguiendo la logica de la jubilacion
activa, que no su régimen juridico a pies juntillas.

Por ultimo, puesto que el “diablo esta en los detalles”, son muchos los fle-
cos que habria que pensar con sumo cuidado, aunque aparentemente las dos
ideas principales apuntadas presentarian mas ventajas que inconvenientes.
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1. INTRODUCCION

A pesar de los avances normativos desde la perspectiva de la igualdad de
oportunidades y la no discriminacion, las personas con discapacidad conti-
nuan enfrentandose a multiples obstaculos para la consecucion de un empleo
y/o el mantenimiento en el mismo. En efecto, las estadisticas mas recientes
del INE evidencian que las tasas de empleo y desempleo distan mucho de
alcanzar las correspondientes a la poblacion sin discapacidad en edad de tra-
bajar. Dichos datos atestiguan que, en el afio 2024, la tasa de empleo se situd
en el 28,9% y la de paro en el 18,5%, mientras que en la poblacion sin disca-
pacidad estas tasas fueron del 69,7% y 11,2%, respectivamente. Si atendemos
a la tasa de actividad, en el mismo ano situd en el 35,4%, frente al 78,5% de
la poblacion sin discapacidad'.

Con todo, la situacion del colectivo no es homogénea habida cuenta que
el tipo y el grado de discapacidad contintia siendo un factor decisivo de la
participacion en el mercado de trabajo. De este modo, la tasa de actividad
mas elevada se registra entre las personas con discapacidad sensorial con un
52,4%, seguidas de las personas con discapacidad fisica con un 43,6%, frente
a las personas con discapacidad mental e intelectual con unas tasas de activi-
dad del 29,8 y 34,5%, respectivamente. En cuanto al grado de discapacidad, a
mayor grado, menor es la tasa de actividad, pues varia desde el 54,9% de las
personas con un grado entre el 33% y el 44%, hasta el §8,9% de aquellas con
un grado del 75% o mas.

Estas tasas de actividad y empleo se explican por factores tales como los
prejuicios empresariales acerca de su capacidad de trabajo, las barreras de
todo tipo a las que se enfrentan en unas sociedades disefiadas conforme a
patrones de “normalidad”, sin tener en cuenta las necesidades especificas de
estas personas, los bajos de niveles de cualificacion, entre otros, que las po-
liticas implementadas hasta la fecha no han conseguido revertir. Junto a ello,
también juegan un papel relevante aspectos tales como la hiperproteccion

! https://ine.es/dyngs/Prensa/EDML20242023.htm [Recuperado: 5-2-2026]
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familiar o el temor de perder prestaciones publicas en caso de realizar alguna
actividad laboral (ESTEBAN LEGARRETA, 2020: 15).

Centrandonos en este ultimo aspecto, el régimen de compatibilidad/in-
compatibilidad entre las prestaciones publicas y el trabajo puede constituir un
elemento desincentivador para que las personas con discapacidad desempe-
fien un trabajo debido al miedo a perder la prestacion o a que se proceda a una
revision del grado inicialmente reconocido (LosabA MoreNo, 2022: 213).

Desde esta perspectiva, la consecucion de la integracion laboral de las
personas con discapacidad requiere de politicas integrales que trasciendan
la mera concesion de incentivos econdmicos a las empresas y actuen sobre
todos los obstaculos que dificultan dicha integracion, incluidos, entre otros,
los derivados de la normativa de Seguridad Social. Ahora bien, ello no debe
poner en tela de juicio la conveniencia de proporcionar unos adecuados nive-
les de proteccion social a las personas con discapacidad, sino que ha de arti-
cularse de manera que no se generen desincentivos para la inclusion laboral
de este colectivo. No cabe duda de que alcanzar este equilibrio resulta una
tarea compleja que, a mi juicio, no esta bien resuelta en la actualidad.

Las prestaciones que mayor relevancia revisten en este contexto son las
prestaciones por incapacidad permanente (en adelante IP), particularmente,
la incapacidad permanente total, la incapacidad permanente absoluta y la
gran incapacidad (en adelante IPT, IPA y GI, respectivamente), y ello por
los siguientes motivos: en primer lugar, se trata de prestaciones concebidas
para aquellas personas que presentan “reducciones anatomicas o funcionales
graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas,
que disminuyan o anulen su capacidad laboral” (art. 193.1 LGSS) de manera
que la incidencia en la capacidad de trabajo constituye un elemento central
para su reconocimiento. En segundo lugar, la LGSS establece un régimen
de compatibilidades e incompatibilidades con el trabajo que difiere en fun-
cion del grado reconocido y que es susceptible de ser analizado a la luz de
recientes reformas legales e interpretaciones jurisprudenciales. Y, en tercer
lugar, de conformidad con el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social
(en adelante LGDPD), se considera que, en determinados ambitos, entre los
cuales se encuentra el derecho al trabajo (art. 35.1 LGDPD), presentan una
discapacidad en grado igual o superior al 33% aquellas personas que tengan
reconocida una pension de IPT, IPA o GI, las cuales, por consiguiente, tienen
la consideracion de personas con discapacidad?.

% La incapacidad permanente parcial (en adelante IPP), aparte de menor relevancia en tér-
minos de personas beneficiarias, no genera una problematica similar a los grados apuntados,
habida cuenta que resulta plenamente compatible con el trabajo que desempeifiaba la persona
trabajadora y no puede dar lugar a la extincion contractual (art. 1 RD 1451/1983 de 11 de mayo,
por el que en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo
selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos). Asimismo, a
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Regresando a las estadisticas del INE?, en el ano 2024 el 66,11% de per-
sonas con discapacidad percibian una prestacion derivada de incapacidad vy,
de ellas, el 79,6% estaban inactivas®. De ello cabe colegir que la percepcion
de este tipo de prestaciones juega un papel preponderante para la subsisten-
cia econdmica de las personas con discapacidad en situacion de inactividad,
aun cuando debe precisarse que dentro de estos porcentajes no se incluyen
unicamente las prestaciones por IP de naturaleza contributiva. Sin embargo,
también puede constituir un desincentivo para su participacion en el mercado
laboral (Maro, Cueto Y RobpriGUEz, 2011:126)°. Por ello, las disfunciones
que presenta el disefio actual de las prestaciones por IP deberian motivar una
reforma en aras de la promocion del empleo de las personas con discapacidad
que tengan reconocidas estas prestaciones.

De hecho, el ultimo Informe de evaluacion de reforma del Pacto de To-
ledo® subraya que el sistema de Seguridad Social debe garantizar que las
personas con discapacidad ejerzan plenamente sus derechos y participen en
la sociedad. Entre otras cuestiones, resalta que debe existir una coordinacion
entre la proteccion social de este colectivo y las politicas activas de empleo,
asi como reforzar las medidas que eliminen obstaculos para su activacion
laboral, facilitando tanto el acceso a un empleo digno como el mantenimiento
de la actividad originaria cuando la discapacidad es sobrevenida. A tal fin,
se estima necesario introducir modificaciones en la normativa de Seguridad
Social, entre otras cuestiones, en relacion con el régimen juridico de la per-
cepcion de las pensiones por IP y su compatibilidad con el trabajo (Recomen-
dacion 18).

Sumado a esto, avalan la necesidad de revision de la normativa en esta
materia recientes pronunciamientos jurisprudenciales que van en la linea de
promover una mayor inclusion laboral de las personas con pensiones de IP.
En particular, la STIUE de 18 de enero de 2024 (Asunto C-631/22 Ca Na
Negreta) ha propiciado la modificacion del ET para eliminar la automaticidad
de la extincion del contrato cuando la persona trabajadora haya sido decla-
rada en situacion de IPT, IPA o GI, condicionando dicha extincion a que no
sea posible la realizacion de ajustes razonables. Sin embargo, aunque la Ley
2/2025, de 29 de abril, ha introducido modificaciones tanto en la norma esta-
tutaria como en la propia LGSS, esta ultima no ha experimentado variaciones
sustanciales, quedando pendiente de una ulterior reforma de conformidad con

diferencia del resto de grados, estas personas no tienen necesariamente la condicion de personas
con discapacidad a efectos del derecho al trabajo.

3 https:/ine.es/jaxi/Datos.htm?tpx=72012 [Recuperado: 5-2-2026]

4 En términos absolutos, del total de 1 941 500 de personas con discapacidad, 1 045 600
percibian una prestacion derivada de incapacidad. De ellas, 832 300 estaban inactivas.

> Aun cuando los datos no son recientes, el estudio de Maro, Cueto Y RobriGuez (2011) a
partir de la Muestra Continua de Vidas Laborales sefialo que en el afio 2006 un 9,9% de personas
trabajadoras compatibilizaba una pension contributiva por IP con el trabajo, siendo del 15,6% en
el caso de las personas con una IPT.

® BOCG 27 de noviembre de 2020.
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lo dispuesto en el apartado 2 de la Disp. final 3* “siguiendo el espiritu y las
recomendaciones del Pacto de Toledo™.

En contraposicion, una nueva linea jurisprudencial del Tribunal Supremo
se desvincula de su doctrina anterior y retorna a la tesis restrictiva en torno a
la incompatibilidad de las pensiones de IPA y GI con el trabajo.

Partiendo de tales premisas, el presente estudio pretende efectuar un ana-
lisis critico de la normativa en materia de IP, centrandose en la regulacion de
la compatibilidad de las pensiones con el trabajo. Con ello se aspira a con-
tribuir al debate doctrinal y a formular propuestas de lege ferenda relativas
a la reforma que deberia abordarse en un futuro préximo, tomando como eje
vertebrador del analisis una interpretacion acorde con la garantia del dere-
cho al trabajo de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad.
En cualquier caso, esta perspectiva debe cohonestarse con la necesidad de
proporcionar a estas personas un adecuado nivel de proteccion social que, al
mismo tiempo, evite situaciones de hiperproteccion econdmica.

2. LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LA PENSION
DE IPT: LA CENTRALIDAD DEL CONCEPTO DE PROFESION
HABITUAL

En virtud del art. 194.1 LGSS, la IP debe clasificarse seglin el porcentaje
de reduccion de la capacidad de trabajo de la persona trabajadora, valorado
de conformidad con una lista de enfermedades que debe ser aprobada regla-
mentariamente, distinguiendo cuatro grados: IPP, IPT, IPA y GI.

En el apartado 2 especifica que la calificacion de la IP “se determinara
en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo que regla-
mentariamente se establezca” y que, para determinar el grado de incapacidad
se tendra en consideracion “la incidencia de la reduccion de la capacidad de
trabajo en 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”.

Sin embargo, tras mas de 28 afios desde que el entonces art. 137
LGSS/1994 fue modificado por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolida-
cion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, dicho desarrollo re-
glamentario no se ha producido, situacion anémala que nos obliga a remitir-
nos al régimen transitorio contenido en la Disp. transitoria 26 LGSS. En esta
disposicion, se distinguen los mismos grados de IP sefialados y se establece
una definicion de cada uno de ellos. Asi, en el caso de la IPT para la profesion
habitual se define como “la que inhabilite al trabajador para la realizacion de
todas o de las fundamentales tareas de dicha profesion, siempre que pueda
dedicarse a otra distinta”.
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De ello se desprende que el concepto de profesion habitual se convierte en
el elemento central tanto para la calificacion de la IP como para determinar la
compatibilidad de la pension con el trabajo.

2.1. La imprecision de la nocion de profesion habitual

Respecto al concepto de profesion habitual, 1a Disp. transitoria 26* LGSS
establece una distincion en funcion de si la contingencia determinante de la
IP es un accidente, sea o no de trabajo, o una enfermedad, comun o profesio-
nal. En el primer caso, la profesion habitual sera la desempefiada normalmen-
te por la persona trabajadora al tiempo de sufrir el accidente, mientras que
en el segundo caso serd aquella a la que la persona trabajadora “dedicaba su
actividad fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacion
de la incapacidad, que reglamentariamente se determine”. Esta referencia al
desarrollo reglamentario debe entenderse efectuada al art. 11.2 de la Orden
de 15 de abril de 1969 (Puerto BarrIO y TAsADURA DiEz, 2024: 68-69) y, por
ende, por profesion habitual cabe entender aquella a la que se dedicaba la
persona trabajadora durante los doce meses anteriores a la fecha en que se
hubiera iniciado la incapacidad temporal de la que se derive la IP’.

En la interpretacion de esta nocion por parte de la jurisprudencia se ha
afirmado que no cabe equiparar profesion habitual con grupo profesional
(STS de 28 de febrero de 2005 [rec. 1591/2004])8, ni tampoco con puesto de
trabajo o categoria profesional, sino que debe identificarse

con aquellos cometidos que el trabajador esté cualificado para realizar y a los que
la empresa le haya destinado o pueda destinarle haciendo uso de la movilidad fun-
cional, sin perjuicio de las limitaciones correspondientes a las exigencias de titu-
lacion académica o de pertenencia a un grupo profesional (SSTS de 27 de abril de
2005 [rec. 998/2004], 25 de marzo de 2009 [rec. 3402/2007], 26 octubre de 2016
[rec. 1267/2015], 23 de septiembre de 2020 [rec. 2800/2018], 22 de noviembre de
2023 [rec. 3804/2020], entre otras).

Igualmente, el concepto de profesion habitual debe estar referido a la tota-
lidad de las actividades que conforman dicha profesion y no unicamente a las
concretas tareas desarrolladas por la persona trabajadora (SSTS de 11 de mar-
zo de 2020 [rec. 3777/2017], 20 de septiembre de 2022 [rec. 3861/2019], 7 de
marzo de 2023 [rec. 903/2020], entre otras). Ello tiene incidencia en aquellas
profesiones en las que esta previsto el pase a segunda actividad (como poli-

7 Si bien, en el caso de la enfermedad profesional, los Tribunales han matizado que se tra-
tara de la profesion que se ejercia al tiempo de contraer la enfermedad (STS de 18 de enero de
2007 (rec. 2827/2005), por tratarse de enfermedades que pueden manifestarse tiempo después de
la exposicion al agente causal de la misma (Puerto Barrio y Tasapura Diez, 2024: 69).

8 Dentro de un mismo grupo profesional podrian tener cabida diversas profesiones, aparte
de las disparidades en los contenidos funcionales que pueden llegar a asumir los grupos profesio-
nales en los convenios colectivos (RoQUETA Bus y FERNANDEZ Prats, 2014: 358).
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cias o bomberos/as), en las cuales, para determinar si las dolencias justifican
el reconocimiento de la pension de IPT, deben tenerse en cuenta la totalidad
de las funciones de su profesion habitual y no tnicamente las propias de la
segunda actividad (SSTS de 23 de febrero de 2006 [rec. 5135/2004, 25 de
marzo de 2009 [rec. 3402/2007], 16 de octubre de 2012 [rec. 3907/2011],
2 de noviembre de 2012 [rec. 4074/2011], 4 de diciembre de 2012 [rec.
258/2012], 11 de marzo de 2020 [rec. 3777/2017], 20 de septiembre de 2022
[rec. 3861/2019], 7 de marzo de 2023 [rec. 903/2020], 18 de noviembre de
2025 [rec. 1783/2024]).

Esta ultima sentencia, relativa a un Mosso d’Esquadra, sefiala que la mera
posibilidad de que la persona pueda pasar a la situacion de segunda actividad
no obsta al reconocimiento de la IPT, mencionando la STJUE de 18 de enero
de 2024 (Asunto C-631/22 Ca Na Negreta), asi como la Ley 2/2025 que ha
venido a introducir un derecho de opcion entre prestacion de IP o manteni-
miento del trabajo para las personas trabajadoras por cuenta ajena, no para
el personal funcionario. Si bien, en este ultimo caso, para los cuerpos que
prevén el pase a la situacion de segunda actividad, esta interpretacion per-
mite aplicar la doctrina del TJUE pues, en puridad, la situacion de segunda
actividad vendria a dar cumplimiento al deber de efectuar ajustes razonables,
que se considera optativo para la persona beneficiaria y, consecuentemente,
la posibilidad de que se realicen tales ajustes no puede impedir el reconoci-
miento de la pension de IP.

No obstante, pese al esfuerzo interpretativo realizado por la jurispruden-
cia lo cierto es que el concepto de profesion habitual adolece de una gran im-
precision; algunas sentencias han acudido al llamado profesiograma laboral,
atendiendo a las tareas fundamentales que conforman dicho profesiograma,
pero este concepto carece de definicion en el ambito de la IP (Rivas VALLEIO,
2020: 6). También la Clasificacion Nacional de Ocupaciones (CNO) puede
proporcionar informacion sobre las tareas principales de una determinada
profesion (Puerto Barrio y Tasabpura DiEz, 2024: 70). De hecho, aun cuando
tiene un caracter orientativo, la Guia de Valoracién del INSS, basada en la
CNO, se elabor6 con la finalidad de proporcionar tanto a los médicos inspec-
tores como a los Equipos de Valoracion de Incapacidades “la informacion
mas relevante existente en las diferentes clasificaciones y otras fuentes de in-
formacion laboral, relativa a las competencias y tareas de las profesiones mas
frecuentes en el mercado laboral espafiol”, entre otros objetivos (RODRIGUEZ
INIESTA, 2016: 468-469; PUErTO BARRIO y TAJADURA DiEZ, 2024: 70)°.

Junto a lo anterior, cabe poner en duda la idoneidad del concepto de pro-
fesion habitual, el cual podia tener sentido en un contexto histdrico en el que,
habitualmente, las personas trabajadoras desempefiaban una tnica profesion
a lo largo de su vida laboral, pero no en el momento actual en el que resulta

° Esta Guia, en su 3* edicion (2014), puede consultarse en https://www.seg-social.es/wps/
wem/connect/wss/661ab039-b938-4e¢50-8639-49925df2e6bf/GUIA_VALORACION_PROFE-
SIONAL 2014 reduc.pdf?MOD=AJPERES [Recuperado: 18-2-2026].
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frecuente que una persona desarrolle distintas profesiones, como sucede de
manera paradigmatica con las personas jovenes quienes estan frecuentemente
empleadas en trabajos que no se ajustan a su formacion, de modo tal que no
tiene por qué coincidir la profesion que se ejerce con aquella para que la se
esta preparado, dificultando la identificacion de cudl de ellas debe ser consi-
derada como profesion habitual a efectos de la declaracion de la IPT (Losapa
MOoRENO, 2022: 129; RODRIGUEZ INIESTA, 2016: 466).

2.2. Régimen juridico en torno a la compatibilidad entre la pension de
IPT y el trabajo

La nocion de profesion habitual también resulta clave para determinar si
la pension por IPT es o no compatible con el trabajo. En efecto, en la actua-
lidad, el precepto que se ocupa de regular esta cuestion es el art. 198.1 LGSS
en virtud del cual

En caso de incapacidad permanente total, la pension vitalicia correspondiente sera
compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa
o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas que
dieron lugar a la incapacidad permanente total.

De este modo, la pension sera compatible con el salario con la condicion
de que las funciones que desempeiie la persona trabajadora no integren la
profesion habitual tenida en cuenta para la declaracion de la IPT; incluso cabe
entender que la incompatibilidad podria extenderse a profesiones distintas en
la medida en que exista una coincidencia entre las funciones (DE VAL TENA,
2017: 207).

Esta seria la interpretacion que de este precepto (o de su antecedente art.
141.1 LGSS/1994), ha efectuado el Tribunal Supremo. Asi, la STS de 26 de
abril de 2017 (rec. 3050/2015) partiendo de la finalidad de la pension de IPT
de sustitucion de rentas salariales, afirma que “la inactividad en la profesion
a que se refiera la declaracion de IPT constituye una condicion insita en la
propia naturaleza del derecho a percibir la pension en cuanto integrante del
concepto mismo del grado de IPT”. Asi, en los supuestos de pase a segunda
actividad, en la medida en que se conserva la misma condicién profesional,
debe apreciarse dicha incompatibilidad entre trabajo y pension.

Segun el Alto Tribunal no obsta a esta interpretacion la modificacion que
experiment6 el art. 141.1 LGSS/1994 por parte de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Se-
guridad Social'. Y ello aun cuando la exposicion de motivos explicitara que

10 La redaccion originaria del precepto se remitia al desarrollo reglamentario en este aspec-
to, mientras que, tras la Ley 27/2011, sefialaba “En caso de incapacidad permanente total para la
profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, la
pension vitalicia correspondiente sera compatible con el salario que pueda percibir el trabajador
en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas
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la razén de la modificacion legal se hallaba en el deseo de clarificar la compa-
tibilidad entre la percepcion de la pension y la realizacion de funciones y acti-
vidades diferentes de las que habitualmente se venian realizando, mencionan-
do expresamente a los colectivos que tienen establecida y regulada funciones
de segunda actividad (en el mismo sentido, STS de 23 de septiembre de 2020
[rec. 2800/2018]). No lo entendieron asi, por el contrario, los magistrados
que suscribieron el voto particular quienes abogaban por una interpretacion
distinta atendiendo a la intencionalidad expresada por el legislador.

En consecuencia, el pase a la segunda actividad no impide el reconoci-
miento de una IPT, pero, el hecho de que continte prestando servicios en
dicha segunda actividad, determina la incompatibilidad entre la pension y la
retribucion que se perciba.

Esta interpretacion, pese a estar referida a colectivos concretos, puede en-
tenderse también aplicable a aquellos supuestos en los que, como consecuen-
cia de la realizacion de ajustes razonables, la persona trabajadora continte
desempenando funciones que deban considerarse incluidas en la profesion
habitual determinante de la IPT, en la medida en que podria considerarse una
suerte de segunda actividad, adaptada a las necesidades especificas de cada
persona (PuerTo BARRIO y TasaDURA DiEz, 2024: 87)!.

Y ello cobra mayor relevancia tras la STJUE de 18 de enero de 2024
(Asunto C-631/22 Ca Na Negreta) referida a la extincion del contrato de tra-
bajo de un trabajador declarado en situacion de IPT. En apretada sintesis'?,
esta sentencia estima, como ya declar6 la sentencia de 10 de febrero de 2022
(Asunto C-485/20, HR Rail), que

el concepto de ajustes razonables implica que un trabajador que, debido a su dis-
capacidad, ha sido declarado no apto para las funciones esenciales del puesto que
ocupa sea reubicado en otro puesto para el que disponga de las competencias, las
capacidades y la disponibilidad exigidas, siempre que esa medida no suponga una
carga excesiva para su empresario.

Sin embargo, la norma espafiola (art. 49.1.e) ET) dispensaba a la empresa
del cumplimiento de esta obligacion y tampoco parecia obligarla a demostrar
que el cambio de puesto podria imponerle una carga excesiva antes de proce-
der a la extincion. A tales efectos, afirma el TIUE que resulta irrelevante que
la IPT haya sido reconocida a peticion de la persona trabajadora y que ésta dé
lugar a una prestacion de la Seguridad Social, concluyendo que la normativa
nacional resulta contraria al art. 5 de la Directiva 2000/78/CE, interpretado de
conformidad con el art. 27 de la Convencion de la ONU sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

que dieron lugar a la incapacidad permanente total”, de tal manera que, salvo la parte inicial, el
resto del articulo es idéntico al actual art. 198.1.
" Vid. SSTS de 17 de abril de 2024 (rec. 225/2021) o de 16 de julio de 2024 (rec. 3993/2021).
12 Para un analisis mas detallado de esta resolucion judicial me remito a las ponencias refe-
ridas a estas cuestiones en el ambito laboral.
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A raiz de esta sentencia la Ley 2/2025 ha modificado el ET introduciendo
un nuevo art. 49.1.n) que sigue contemplando como causa de extincion del
contrato de trabajo la declaracion de IPT, IPA o GI de la persona trabajadora,
pero dicha extincion ya no es automatica, sino que se condiciona, si la perso-
na trabajadora ha comunicado su voluntad de mantener la relacion laboral, a
que no sea posible la realizacion de ajustes razonables por constituir una car-
ga excesiva para la empresa, no exista otro puesto de trabajo vacante, acorde
con su perfil profesional y compatible con su situaciéon o, aun existiendo di-
cho puesto, la persona trabajadora lo rechace.

En lo aqui nos interesa, las modificaciones de la normativa de Seguridad
Social han sido escasas, difiriendo para una norma posterior las reformas de
mayor calado. En todo caso, la redaccion del art. 198 LGSS permanece inco-
lume, habiendo optado el legislador por modificar el art. 174 LGSS, relativo
a la extincion del subsidio por incapacidad temporal. En concreto, el apartado
5, parrafo 3°, del referido precepto senala que en aquellos supuestos en los
que la declaracion de IPT, IPA o GI no determine la extincion del contrato de
trabajo de conformidad con el art. 49.1.n) ET, por haber efectuado la empresa
ajustes razonables o haber destinado a la persona trabajadora a otro puesto de
trabajo, “la prestacion de incapacidad permanente se suspendera durante el
desempeno del mismo puesto de trabajo con adaptaciones u otro que resulte
incompatible con la percepcion de la pension que corresponda, de acuerdo
con el articulo 198

Ello significa que, en puridad, la Ley 2/2025 no altera el régimen de com-
patibilidad entre la prestacion de IP y el trabajo, sino que tan solo precisa que,
cuando exista incompatibilidad, se producira la suspension de la prestacion.

En la practica, tratdndose de una pension por IPT, de haber efectuado
la empresa ajustes razonables y, por ende, continuar la persona trabajadora
desempenando el mismo puesto de trabajo, aun cuando pueda ser con fun-
ciones mas restringidas —de manera similar a lo que sucede en los supuestos
de segunda actividad— procedera la suspension de la prestacion (ESTEBAN LE-
GARRETA, 2025: 17). Procederia igualmente la suspension cuando la empresa
haya reubicado a la persona trabajadora en otro puesto de trabajo, pero las
funciones desarrolladas sean inherentes a la profesion habitual, teniendo en
cuenta que “puesto de trabajo” y “funciones” no son términos equivalentes
en estos casos (Cano GALAN, 2025: 158). Por el contrario, existira compati-
bilidad y, consecuentemente, la persona trabajadora podra percibir tanto la
pension como el salario, cuando haya sido reubicada en otro puesto y las
funciones no se correspondan con su profesion habitual (ESTEBAN LEGARRETA,
2025:17).

En los supuestos en los que proceda la suspension de la pension de IPT,
cabria entender que esta solucion es adecuada habida cuenta que, si la per-
sona trabajadora continua en el mismo puesto o en otro similar, sus retribu-
ciones no experimentarian variacion alguna, sin perjuicio de la posibilidad
de dejar de percibir determinados complementos inherentes a concretas cir-
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cunstancias de la relacion laboral'®. Sin embargo, a mi juicio, la regulacion
legal prescinde en este punto de un correcto entendimiento del alcance del
deber de realizar ajustes razonables previsto en el art. 40.2 LGDPD del cual
se desprende que los ajustes razonables pueden ser muy variados, depen-
diendo el concreto ajuste de las necesidades especificas de cada persona con
discapacidad, pudiendo abarcar desde adaptaciones de los equipos de traba-
jo hasta proporcionar personal de apoyo, reorganizacion de tareas, horarios
flexibles, teletrabajo, reduccion del tiempo de trabajo, etc. De hecho, respecto
a esta ultima medida, la STJUE de 11 de abril de 2013 (Asuntos acumulados
C-335/11 y C-337/11 HK Danmark, en representacion de Jette Ring y Lone
Skoube Werge) ha afirmado expresamente que la reduccion de la jornada pue-
de constituir un ajuste razonable siempre que no suponga una carga excesiva
para la empresa. Por todo ello, debemos plantearnos si es conveniente, desde
la perspectiva del fomento del empleo de las personas con discapacidad, que
la pension se suspenda en todo caso, pese a que las retribuciones hayan ex-
perimentado una clara disminucion por pasar a desarrollar el trabajo en una
jornada inferior. Resulta evidente que ello puede constituir un desincentivo
al mantenimiento del empleo de estas personas y no responde a la logica de
sustitucion de rentas del trabajo de la prestacion (ARAGON GOMEZ, 2025: 169),
poniendo de manifiesto la necesidad de reformular el régimen juridico vigen-
te en materia de compatibilidad.

Al margen de todo lo anterior, debe efectuarse un Gltimo apunte respecto
a los supuestos en los que exista compatibilidad entre trabajo y pension. En
esta hipotesis, la pension se percibe integra, sin perjuicio del complemento
previsto en el art. 196.2 LGSS™ (art. 198.1 parrafo 2° LGSS); sin embargo,
el art. 24.3 de la Orden de 15 de abril de 1969 permite efectuar una reduc-
cion del salario que perciba en el nuevo puesto cuando la incapacidad de
la persona trabajadora “afecte a la capacidad exigida, con caracter general,
para desempefiar el nuevo puesto de trabajo”, pudiendo alcanzar hasta un
maximo del 50% del importe de la pension, y debiendo pactarse por escrito
en el contrato. A mi modo de ver, esta prevision, ademas de los abusos a los
que puede dar lugar (ESTEBAN LEGARRETA, 2025: 17), debe considerarse un
anacronismo, dificilmente compatible con el derecho a la igualdad de trato
y no discriminacion de las personas con discapacidad (en el mismo sentido

13 Como sefala el art. 26.3 ET no tienen caracter consolidable, salvo pacto en contra, los
complementos vinculados al puesto de trabajo o a la situacion y resultados de la empresa.

!4 Dicho precepto prevé un incremento del porcentaje a aplicar sobre la base reguladora en
aquellos casos en los que se presuma que la persona tendra dificultades para encontrar un empleo
en una actividad distinta de la anterior teniendo en cuenta su edad, falta de preparacion general o
especializada y por circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma la di-
ficultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior, mientras que el art. 198.1
LGSS senala que podra determinarse la incompatibilidad de tal incremento con la realizacion
de trabajos por cuenta ajena o propia, lo que se concreta en el art. 6.4 del Decreto 1646/1972, de
23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del
Régimen General de la Seguridad Social, en virtud del cual el incremento quedara en suspenso
durante el periodo en que se obtenga un empleo.
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Cruz VILLALON, RODRIGUEZ RAMOS y VALVERDE Asencio, 2025: 144-145). En
aquellos casos en los que una persona no pueda desempefiar sus funciones
con un nivel de rendimiento adecuado, lo que procederia seria la realizacion
de los ajustes razonables necesarios para garantizar que pueda desarrollar su
trabajo en condiciones optimas.

3. IPAY GI: ;PUEDE SER COMPATIBLE CON EL TRABAJO?

A diferencia de la IPT la cual, por definicion, puede resultar compatible
con el desempefio de un trabajo, la situacion se torna mas compleja en los
supuestos de IPA y GI. Ello es asi porque la ausencia de desarrollo reglamen-
tario del art. 194 LGSS determina la aplicacion de las definiciones contem-
pladas en la Disp. Transitoria 26* del mismo cuerpo legal, por lo que se en-
tiende por IPA “para todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador
para toda profesion u oficio” y por GI “la situacion del trabajador afecto de
incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatomicas o
funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esencia-
les de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos”.

Partiendo de tales definiciones, podria pensarse que la respuesta al inte-
rrogante formulado deberia ser necesariamente negativa; no obstante, debe
analizarse la evolucion tanto de la normativa referida a la compatibilidad/
incompatibilidad como de la interpretacion jurisprudencial acerca de estas
cuestiones. Todo ello desde el prisma del derecho al trabajo de las personas
con discapacidad que sirve de orientacion al presente trabajo.

3.1. Evolucién normativa y jurisprudencial

Prescindiendo de precedentes mas remotos, la regulacion de la compati-
bilidad entre las pensiones de IPA y GI con el trabajo, contenida actualmente
en el art. 198.2 LGSS, ha permanecido practicamente invariable desde las
primeras leyes de Seguridad Social. Asi, el Decreto 907/1966, de 21 de abril,
aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciem-
bre, sobre Bases de la Seguridad Social ya establecia en su art. 138.2 que
estas pensiones “no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no
lucrativas, compatibles con el estado del invalido y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision” (EGUARAS MENDIRI,
2024: 192). De este modo, sin perjuicio de lo que después se dira sobre los
parrafos 2° y 3°, los tinicos cambios que ha registrado esta regulacion hasta el
momento presente se circunscriben a los aspectos terminoldgicos:

Las pensiones vitalicias en caso de incapacidad permanente absoluta o de gran in-
capacidad no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio en su
capacidad de trabajo a efectos de revision.
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Por el contrario, si en el plano legal los cambios han sido minimos, no
puede decirse lo mismo de la interpretacion que la jurisprudencia ha efectua-
do del precepto en cuestion, que ha experimentado una notable evolucion.

En un primer momento, en la interpretacion del art. 138.2 LGSS/1974 el
Tribunal Supremo entendi6 que la compatibilidad estaba referida inicamente
a “trabajos de tipo marginal e intrascendente” (SSTS de 20 de diciembre de
1985 0 26 de enero de 1989), que no requerian darse de alta ni cotizar por
ellos a la Seguridad Social (STS de 13 de mayo de 1986), sin que, en ninglin
caso, las actividades compatibles puedan ser “las mismas que el trabajador
venia realizando cuando surgio la contingencia determinante de la invalidez
absoluta”, sino que han de ser “de otro orden, adjetivo o marginal” (STS de
7 de julio de 1986).

Sin embargo, con posterioridad, se abre paso otra linea jurisprudencial
que realiza una interpretacion mas amplia del citado precepto, la cual, invo-
cando el derecho al trabajo del art. 35.1 CE, admite la realizacion de trabajos
no marginales, por cuenta ajena o por cuenta propia, en supuestos de IPA o
GI'. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que estas resoluciones fueron dic-
tadas en supuestos de declaracion de IPA o GI sin derecho a prestaciones,
por lo que no se planteaba realmente una incompatibilidad entre trabajo y
percepcion de pension.

Asi las cosas, el verdadero punto de inflexion se produce a partir de la
STS de 30 de enero de 2008 (rec. 480/2007) la cual, realizando una interpre-
tacion flexible del entonces art. 141.2 LGSS/1994, sostiene una postura favo-
rable a la compatibilidad entre la pension y el trabajo, en el caso concreto, de
un trabajador declarado en situacion de GI'.

Esta sentencia parte de la necesidad de conciliar, por un lado, la defini-
cion de IPA, y, por otro lado, el régimen de compatibilidad del art. 141.1
LGSS/1994, formulado en términos amplios, y que podria relativizar dicha
definicion en lo que a la compatibilidad con el trabajo se refiere. Concreta-
mente, los argumentos empleados por el Tribunal Supremo para alcanzar tal
conclusion son, en primer término, que la interpretacion restrictiva no ha sido
acogida de manera uniforme por la jurisprudencia, existiendo resoluciones
que han optado por una interpretacion mas flexible y favorable a la compa-
tibilidad. En segundo término, la literalidad del art. 141.2 LGSS/1994 no
establece limite alguno a la simultaneidad entre trabajo y pension, lo cual,
ademas, resultaria exigible atendiendo al art. 35.1 CE. Asimismo, una in-
terpretacion contraria situaria en mejor condicion a la persona declarada en
situacion de IPT que a aquella declarada en situacion de IPA.

15 SSTS de 6 de marzo de 1989, 6 de octubre de 1987, 3 noviembre de 1987, 23 de noviem-
bre de 1987, 17 de enero de 1989 o 20 de febrero de 1989.

1o El trabajador habia sido declarado en situacion de GI por “paraplejia por luxacion y frac-
turas de vértebras D9 y D10”, y posteriormente desarrolla un trabajo por cuenta ajena con la
categoria de oficial 2* especialista siendo sus funciones la realizacion de dibujos de planos en
ordenador.
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Otro argumento, especialmente relevante desde la perspectiva de este tra-
bajo, es que la incompatibilidad entre trabajo y pension produciria un efecto
desincentivador para la reinsercion social y laboral de quienes se hallan en
situacion de IPA o GI, pues la suspension de la pension eliminaria el estimulo
economico asociado al desempefio de una actividad. A ello se afiade que las
nuevas tecnologias permiten el ejercicio de una pluralidad de actividades la-
borales por parte de personas en tales situaciones, de modo que el criterio fa-
vorable a la compatibilidad actia como incentivo para su reinsercion social.

Por ultimo, el Tribunal Supremo considera que el art. 18.4 de la Orden de
18 de enero de 1996 —dictada en desarrollo del RD 1300/1995, de 21 de julio,
sobre incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social—, conforme
al cual la pension de IP se suspendera cuando la actividad laboral exceda
los limites previstos en el art. 141.2 LGSS/1994, constituye una norma ultra
vires, en la medida en que dicho precepto legal no contiene remision alguna
aun desarrollo reglamentario'”.

Junto a ello, y retornando a la regulacion legal, algunos autores han visto
en la modificacion del art. 141 LGSS/1994 por parte de la Ley 27/2011, un
reforzamiento del criterio jurisprudencial sobre la compatibilidad del trabajo
y la pension. Esta modificacion, que supuso introducir un nuevo apartado 3 al
precepto citado, actualmente art. 198.3 LGSS, se refiere a la incompatibilidad
de la pension de IPA y GI con el desempefio de una actividad retribuida, por
cuenta ajena o por cuenta propia, que dé lugar a la inclusién en cualquiera
de los regimenes del sistema de Seguridad Social, a partir del cumplimien-
to de la edad de jubilacion, “en los mismos términos y condiciones que los
regulados para la pension de jubilacion en su modalidad contributiva en el
articulo 213.1” (RoMERO RODENAS, 2024: 192; LorEz CUMBRE, 2025: 610-611;
FUeNTES GaRrcia-ROMERO DE TEIADA, 2026: 155). De hecho, la exposicion de
motivos de la Ley 27/2011 justifica la modificacion en que la compatibilidad
es una buena medida para promover la reinsercion laboral, “pero pierde su
sentido después del cumplimiento de la edad de jubilacion” (ViGo SERRALVO
y RUEDA MoONROY, 2024).

Sin embargo, la situacion cambia de manera radical tras la STS de 11 de
abril de 2024 (rec. 197/2023) la cual da un giro de 180 grados a la doctrina
sostenida desde el afio 2008. Efectivamente, frente a la tesis flexible, el Tri-
bunal retorna a la tesis restrictiva al estimar, en el caso de un vendedor de cu-
pones de la ONCE, que la pension de IPA o GI solo puede ser compatible con

17 Sentencias posteriores ratificaron esta doctrina: SSTS de 10 de noviembre de 2008 (rec.
56/2008), 23 abril de 2009 (rec. 2512/2008), 14 de octubre de 2009 (rec. 3429/2008), 1 de
diciembre de 2009 (rec. 1674/2008), 22 de diciembre de 2009 (rec. 2066/2009), 14 de julio
de 2010 (rec. 3531/2009), 19 de marzo de 2013 (rec. 2022/2012), 16 de octubre de 2013 (rec.
907/2012), 20 de marzo de 2019 (rec. 2648/2017).
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trabajos marginales y de poca importancia, que no den lugar a la inclusion de
la persona en ningtin régimen de la Seguridad Social'®.

Si desgranamos los argumentos utilizados por el Alto Tribunal para jus-
tificar este cambio de doctrina, en primer lugar, menciona la interpretacion
literal del art. 198.2 LGSS el cual habla de “actividades” y no de “trabajos”
lo que contribuye a entender que la norma se refiere a tareas marginales y
limitadas y no a ocupaciones permanentes y cotidianas. Alude también a que
la interpretacion sistematica conduciria a la misma conclusion, habida cuenta
que las definiciones de IPA y de GI de la Disp. transitoria 26 resultan dificil-
mente conciliables con la compatibilidad con actividades que, de conformi-
dad con dichas definiciones, no puede realizar.

No obstante, frente a estos argumentos cabe oponer que el término “ac-
tividades” no tiene por qué referirse Unicamente a las extralaborales, sino
que admite una interpretacion mas amplia (EGuaras MENDIRI, 2024: LOPEZ
MosTEIRO, 2024: 135), mas si cabe cuando se acompaia del adjetivo “lucra-
tivas” que se define por la RAE como “que produce utilidad y ganancia”"’
(GALLEGO Movya, 2024: 103-104). Asimismo, plantea el problema de qué tipo
de actividades pueden ser compatibles en estos casos; esta referencia podria
entenderse efectuada al art. 7.5 LGSS que permite al Gobierno, a instancias
de las personas interesadas, “excluir del campo de aplicacion del régimen de
la Seguridad Social correspondiente, a las personas cuyo trabajo por cuenta
ajena, en atencion a su jornada o a su retribucion, pueda considerarse margi-
nal y no constitutivo de medio fundamental de vida” (ESTEBAN LEGARRETA y
ARENAS GOMEZ, 2024: 237). En cualquier caso, no podria considerarse margi-
nal un trabajo a tiempo parcial (RoMERO RODENAS, 2024: 185)*, ni tampoco
un trabajo en un centro especial de empleo, supuesto este en el que existe una
relacion laboral especial entre el centro y la persona con discapacidad que
exige la inclusién como trabajadores por cuenta ajena en el régimen de Segu-
ridad Social que les corresponda (art. 13.1 LGSS). A mayor abundamiento,
el hecho de que el art. 198.3 LGSS, introducido, como vimos, por la Ley
27/2011, si contenga una limitacion de la actividad laboral de las personas
pensionistas de IPA o GI a partir de la edad de jubilacion, permite colegir que,
antes de esa edad, las posibilidades de compatibilizacion deben ser mayores
(ESTEBAN LEGARRETA y ARENAS GOMEZ, 2024: 238).

Debe precisarse, ademas, que el art. 366 LGSS, relativo a la compatibili-
dad de las pensiones de incapacidad no contributiva, contiene una redaccion
practicamente idéntica al art. 198.2 LGSS, pues se refiere a la realizacion de
actividades, lucrativas o no, sin que en este caso se interprete que el término
“actividades” no comprenda un trabajo retribuido (ViGo SERRALVO y RUEDA
Monroy, 2024).

'8 Esta interpretacion también se mantiene en la STS de 12 de noviembre de 2024 (rec.
197/2023).

1 https://dle.rae.es/lucrativo?m=form [Recuperado: 23-2-2026].

20 La autora menciona la STS de 20 de marzo de 2019 (rec. 2648/2017).
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Y, por lo que respecta a la interpretacion sistematica, esa aparente contra-
diccion a la que alude la sentencia puede salvarse si atendemos al derecho al
trabajo de las personas con discapacidad, que una interpretacion restrictiva
puede poner en entredicho, en relacion con la normativa internacional, comu-
nitaria e interna relativa a la igualdad y no discriminacion de este colectivo.
En este sentido, resulta llamativo que, mientras la STS de 30 de enero de
2008 centra su argumentacion precisamente en torno a este derecho, la de 11
de abril de 2024 no incluya ninguna referencia al mismo. A su vez, atendien-
do a cuestiones de mera legalidad, puede considerarse que no resulta apropia-
do sostener una tesis restrictiva, contraria al criterio que venia sosteniendo el
propio Tribunal, sobre la base de un precepto —el art. 194 LGSS— sustentado
en una concepcion rigida de la IPA (ESTEBAN LEGARRETA y ARENAS GOMEZ,
2024: 239). Una vez mas se evidencia lo anomalo de la situacion generada
por la falta de desarrollo reglamentario del art. 194 LGSS; teniendo esto en
cuenta “quiza pueda aceptarse con mas tranquilidad de animo el paraddjico
resultado a que se accede (una persona a la que se considera imposibilitada
para cualquier oficio, pero que desarrolla uno a tiempo completo)” (Cavas
MARTINEZ, 2024: 8).

En segundo lugar, la sentencia recurre al argumento relativo a la finali-
dad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y a la necesidad de
interpretar la normativa en funcién del disefio constitucional y legal de dicho
sistema y de conformidad con los principios de suficiencia de las prestaciones
y equilibrio financiero. Trasladando esto a las prestaciones de IP, su finalidad
seria, en palabras del Tribunal, “sustituir la sobrevenida carencia de rentas
del trabajo debida a la pérdida de ingresos derivada de la imposibilidad de
trabajar que se produce como consecuencia de la situacion incapacitante su-
frida por el trabajador”, de forma tal que, si no existe esa pérdida de rentas “la
prestacion no nace porque no concurre situacion de necesidad especifica que
precise de proteccion y del esfuerzo social del resto de ciudadanos”.

No obstante, este argumento tampoco deberia haber sido decisivo para el
cambio de doctrina pues parte de la premisa de que sostener la compatibilidad
va a dar lugar siempre a situaciones de hiperproteccion econémica, lo cual no
es cierto en todo caso, por un lado, porque la cuantia de la prestacion puede
no ser elevada?', obligando a complementar la prestacion con otros ingresos
(LoPEZ MOSTEIRO, 2024: 137), y, por otro lado, porque tampoco tiene por qué
serlo la cuantia de la retribucion derivada del trabajo, como en trabajos a
tiempo parcial o en centros especiales de empleo; sin olvidar que, en el tra-
bajo compatible, las personas trabajadoras contribuirdn igualmente con sus
cotizaciones al sistema de Seguridad Social. Si bien, el argumento de mas
peso que podria oponerse seria que la compatibilidad entre prestaciones de
Seguridad Social y trabajo se admite de manera amplia en relacion con otras

2l La cuantia media de la pension por IPA, a fecha 1 de enero de 2026, se situa en 1.527,98
€ mensuales y la de 1a GI en 2.587,09. Por su parte, la cuantia media de las pensiones por IPT es
de 1.048,28 € mensuales.
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prestaciones, singularmente, la jubilacion (arts. 213 y 214 LGSS) e incluso
el desempleo (art. 282 LGSS). Cuestion distinta es que resulte conveniente
que la normativa regule el régimen de compatibilidades de una manera mas
apropiada, como se abordara posteriormente.

Ligado al argumento previamente expuesto, y de manera ciertamente
discutible, el Tribunal Supremo sostiene que la persona beneficiaria de una
pension de IP estaria ocupando un puesto de trabajo que podria haber sido
desempeiiado por una persona desempleada, lo que obligaria al sistema de
Seguridad Social a asumir el pago simultaneo de dos prestaciones.

Con esta linea argumental, el Tribunal omite considerar la realidad del
colectivo de personas con discapacidad y las especiales dificultades a las que
se enfrentan en el mercado laboral, particularmente aquellas con un grado
de discapacidad elevado o con determinados tipos de discapacidad, pudien-
do presumir que este seria el caso de una parte significativa de las personas
pensionistas por IPA o GI, de modo que resulta dificil sostener que estarian
ocupando un puesto que podria ser desempefiado por una persona desemplea-
da. A ello cabe afiadir que, en el supuesto de los vendedores de cupones de la
ONCE, que era el que se planteaba en la sentencia, se trata de puestos de tra-
bajo reservados para personas con discapacidad que no pueden ser ocupados
por cualquier persona desempleada (LorEz MosTEIRO, 2024: 138); idénticas
consideraciones cabria realizar respecto a los centros especiales de empleo.

Adicionalmente, el trabajo de las personas pensionistas puede suponer un
ahorro en el sistema de Servicios Sociales por cuanto, frecuentemente, son
usuarias de centros de dia y otros servicios, sin olvidar el sesgo de género de
las personas cuidadoras (ESTEBAN LEGARRETA y ARENAS GOMEZ, 2024: 243).

Como argumentos de cierre, el Tribunal sefiala que si las tecnologias de
la informacion y la comunicacion y la inteligencia artificial posibilitan que
las personas con discapacidad puedan desempefiar un trabajo, la solucion
no debe ser la compatibilidad entre prestacion y trabajo, sino la revision del
sistema de incapacidad en general y la de la persona beneficiaria en particular
en orden a potenciar sus capacidades y la consecucion de rentas dignas deri-
vadas del trabajo al margen de la pension publica. En esta linea, arguye que
tanto el sistema de proteccion social como las politicas de asistencia social
deben disefiar nuevos mecanismos en aras de lograr la reinsercion sociolabo-
ral de las personas con discapacidad mediante el incremento de sus capacida-
des laborales, en lugar de recurrir a aportaciones prestacionales.

Precisamente, los avances tecnoldgicos presentan un gran potencial en la
realizacion de adaptaciones para que las personas con discapacidad, incluso
aquellas con mayores dificultades de insercion, puedan desempefiar un tra-
bajo, poniendo de manifiesto la obsolescencia de la nociéon de IPA. Ahora
bien, esta constatacion no puede convertirse en un argumento opuesto a la
compatibilidad, sino al contrario, favorable a una interpretacion flexible de
los preceptos en juego. Sostener una incompatibilidad total puede constituir
un desincentivo para la integracion laboral (RoMERO RODENAS, 2024: 199),
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ademas de desconocer que, en buena ldgica, las personas con discapacidad
tienen igualmente derecho a unos niveles adecuados de proteccion social.

Sin perjuicio de lo que se acaba de exponer, la principal critica que cabe
efectuar a la sentencia que se acaba de comentar no es la interpretacion en si,
sino el hecho de implicar un cambio en la doctrina que habia mantenido el
Tribunal Supremo durante afios que no se justifica en modificacién normativa
alguna, ni en pronunciamientos judiciales del TJUE o del Tribunal Consti-
tucional que pudieran motivar dicha rectificacion. Es mas, esta sentencia se
dictd solo unos meses mas tarde que la STJUE de 18 de enero de 2024, cuya
mencioén, por lo demas, se omite en la fundamentacion juridica —y ello pese a
que neutraliza algunos de los efectos de la misma (RopriGuEz CARrDO, 2024:
30).

No obstante, no es la tinica omision en la que incurre la sentencia. En
efecto, no menciona la Convencidén de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, cuyo art. 27 reconoce el derecho al trabajo en
condiciones de igualdad, ni el art. 49 CE, que asume este enfoque tras su
reciente modificacion (ESTEBAN LEGARRETA y ARENAS GOMEZ, 2024: 236).

Por lo que respecta a la norma internacional, la Observaciéon n° 8 del Co-
mité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®?, sobre el derecho
de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo (2022), sefiala que
los Estados miembros deberian “Velar por que las personas con discapacidad
reciban una remuneracion no inferior al salario minimo y que no pierdan
las prestaciones por discapacidad cuando empiecen a trabajar” (apartado
64.¢). Aun cuando no se refiere especificamente a las prestaciones de IP, pone
de manifiesto que su pérdida integra resultaria contraria a lo dispuesto en
la Convencion (ESTEBAN LEGARRETA y ARENAS GOMEZ, 2024: 240; RoMERO
RODENAS, 2024: 204; Vico SERRALVO y RUEDA MonroY, 2024). Ademas, la
misma Observacion llama la atencion sobre la necesidad de disefiar sistemas
de proteccion social flexibles que se adapten a las situaciones individuales de
las personas con discapacidad (apartado 78), lo cual iria en la linea de una
modificacion normativa que se base en los ingresos obtenidos para determi-
nar la compatibilidad.

En cuanto al art. 49 CE, su reforma del afio 2024 no debe ser considerada
un mero cambio terminolégico —totalmente necesario— sino de mayor cala-
do (Cruz VILLALON, RODRIGUEZ RAMOS y VALVERDE ASENCIO, 2025: 136), que
evidencia la evolucion en la concepcion de la discapacidad en sintonia con la
Convencion (Casas BAaMoNDE, 2024: 20). La necesidad de garantizar la plena
autonomia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad a la
que se refiere el precepto constitucional debe informar, no solo a la legislacion
y ala accion de Gobierno, sino también a la practica judicial, legitimando una
interpretacion desde esta perspectiva (Casas BAAMONDE, 2024: 24).

22 Este Comité es un 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la
Convencion por los Estados Parte.
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En suma, en el momento presente contamos con mimbres mas so6lidos
para sustentar una interpretacion favorable a la compatibilidad que en 2008,
por lo que la nueva doctrina resulta dificil de conciliar con la evolucion nor-
mativa y jurisprudencial en materia de discapacidad.

3.2. Regulacion actual

Con todo, aunque la nueva doctrina del Tribunal Supremo sea susceptible
de critica, lo cierto es que el principal reproche debe dirigirse al legislador
quien, desaprovechando la ocasion de reformar el art. 198.2 LGSS para ga-
rantizar la compatibilidad entre pension y trabajo, decide acoger esta doctrina
jurisprudencial, al introducir la Ley 7/2024, de 20 de diciembre, dos nuevos
parrafos con el siguiente tenor:

En el supuesto de que el pensionista realice un trabajo o actividad que dé lugar
a la inclusion en un régimen de la seguridad social, la entidad gestora suspendera
el pago de la pension. La entidad gestora reanudara el pago de la misma cuando
se produzca el cese en el trabajo o actividad. Todo ello sin perjuicio de la eventual
revision del grado de incapacidad permanente.

Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, el complemento de gran
incapacidad destinado a que la persona beneficiaria pueda remunerar a la persona
que le atienda no se suspendera por la realizacion de un trabajo incompatible con
la pension.

De este modo, la norma viene a confirmar que los tnicos trabajos compa-
tibles seran los de caracter marginal y que no den lugar a la inclusién en un
régimen de Seguridad Social pues, en caso contrario, procederia la suspen-
sion de la pension. El tnico aspecto positivo es el mantenimiento del com-
plemento de GI, lo cual resulta logico atendiendo a su naturaleza y finalidad.

Por lo demaés, las modificaciones introducidas en la LGSS por parte de la
Ley 2/2025 a las que se hizo referencia anteriormente, en nada alteran esta
regulacion, de manera que, de efectuar la empresa ajustes razonables, proce-
derd, en todo caso, la suspension de la pension —salvo el complemento de GI.

De ello se desprende que, aun cuando el nuevo art. 49.1.n) ET resulta
de aplicacion a las personas declaradas en IPA y GI, su efectividad puede
ser practicamente nula en estos casos (ESTEBAN LEGARRETA, 2025: 16), con-
virtiéndose la solicitud de ajustes para el mantenimiento del empleo en una
alternativa poco viable (MORENO SoLANA, 2026: 172).

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

De cuanto antecede cabe concluir que el régimen juridico de la IP, en
general, y de su compatibilidad con el trabajo, en particular, debe someterse
a una profunda revision desde la perspectiva del derecho al trabajo de las
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personas con discapacidad en condiciones que garanticen la igualdad de trato
y de oportunidades, consagrado por normas internacionales, comunitarias e
internas. Esta perspectiva debe orientar al ordenamiento juridico en su con-
junto, incluida la normativa de Seguridad Social, la cual no puede imponer
trabas que desincentiven el trabajo de estas personas (VIGo SERRALVO y RUE-
DA MonNRroy, 2024), proporcionando, al mismo tiempo, unos adecuados nive-
les de proteccion social.

Esta reforma resulta mas urgente si cabe tras recientes pronunciamientos
judiciales de signo contrario, de un lado, la STJUE de 18 de enero de 2024,
que ha motivado la modificacién del ET para condicionar la extincion del
contrato de trabajo por declaracion de IPT, IPA o GI a la realizacion de ajustes
razonables y, de otro lado, la STS de 11 de abril de 2024, que retorna a la tesis
restrictiva acerca de la compatibilidad de las pensiones de IPA y GI con el
trabajo y ha motivado la revision de la LGSS en este punto.

En cualquier caso, la modificacién normativa no deberia limitarse a la
regulacion del régimen de compatibilidad e incompatibilidad entre pension y
trabajo, sino que deberia tener un alcance mas amplio para abordar la regula-
cion de la IP en su integridad.

En primer lugar, por lo que respecta al propio concepto de IP, coincido con
el profesor Vivero en que no responde a la orientacion integradora e igualita-
ria de la discapacidad, debiendo ser la clave la limitacion de la capacidad de
trabajo y no la pérdida de la misma (VIvEro SERRANO, 2026: 17). Igualmente,
este concepto deberia partir de una valoracion integral que no se base exclusi-
vamente en criterios médicos, sino que contemple también factores tales como
la formacion o la edad de la persona. En esta labor resultaria de indudable
utilidad acometer el desarrollo del art. 194 LGSS para aprobar el listado de
enfermedades y su valoracion a efectos de su repercusion en la capacidad de
trabajo (Losapa MoreNo, 2022: 215), sin desconocer la complejidad que se-
mejante tarea revestiria en la practica (RODRIGUEZ INIESTA, 2016: 498)

Adicionalmente, la calificacion de la IP no deberia continuar pivotando
sobre la nocion de profesion habitual cuya obsolescencia ha sido puesta de
manifiesto anteriormente, por no ajustarse a la realidad del mercado laboral
actual. Por ello, estos baremos deberian valorar la incidencia en la capacidad
de trabajo en general y no en relacion con una concreta profesion habitual
(Losapa MoreNo, 2022: 215; Cruz VILLALON, RODRIGUEZ RAMOS y VALVERDE
ASENCIO, 2025: 146).

En segundo lugar, la supresion de la profesion habitual como elemento
central en la calificacion de la IP permitiria simplificar la estructura de los
cuatro grados actualmente vigentes y prescindir de las definiciones asociadas
a cada uno de ellos, articulando la valoracion exclusivamente en funcion del
grado de afectacion de la capacidad de trabajo global de la persona traba-
jadora. De este modo, particularmente, se abandonaria la definicion maxi-
malista de IPA como la que inhabilita por completo para toda profesion u
oficio, habida cuenta de que la imposibilidad de realizar cualquier tipo de
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trabajo debe configurarse como algo excepcional (RobriGUEz CarDO, 2024:
33). Igualmente, también permitiria superar la aparente contradiccion entre la
nocion de IPT, que presupone que la persona trabajadora no puede desempe-
far las funciones de su profesion habitual, y el hecho de que pueda continuar
prestando servicios en el mismo puesto con las oportunas adaptaciones a la
que se refiere el art. 49.1.n) ET.

Sin entrar en cuestiones relacionadas con el calculo de la base reguladora,
interesa mencionar algunas propuestas en relacion con el porcentaje aplica-
ble, partiendo del planteamiento de simplificacion de los grados que se acaba
de exponer. En este sentido, algunos autores han defendido establecer un por-
centaje de prestacion coincidente con la disminucion de la capacidad laboral
(Losaba MorenNo, 2022: 215), de tal manera que el porcentaje seria variable
en cada caso. La cuestion aqui estribaria en determinar si deberia exigirse
un porcentaje minimo de disminucion de la capacidad de trabajo para causar
derecho a una prestacion de IP o si cualquier porcentaje, por reducido que
fuera, seria suficiente para ello.

Otra opcion seria la fijacion de un porcentaje Unico, como propone el
profesor Vivero, quien sugiere un 70%, que podria incrementarse automa-
ticamente hasta el 90% en funcion de la edad o de la prolongada situacion
de desempleo, las cuales sitia en 55 afos y 5 afios, respectivamente (VIVERO
SERRANO, 2026: 23). Esta propuesta resulta de sumo interés, si bien plantea el
problema de que otorgaria un tratamiento idéntico a personas cuyo grado y
tipo de discapacidad comportan obstaculos significativamente mayores para
su reinsercion laboral —piénsese en personas con enfermedad mental- que a
otras que se enfrentan a obstaculos menores. Por este motivo, considero mas
apropiada la distincion de diversos porcentajes, sin perjuicio de su incremen-
to como sucede en la actualidad con la IPT cualificada.

En tercer lugar, la parte esencial de las propuestas debe centrarse en el
régimen juridico de la compatibilidad entre el trabajo y la pension. Para abor-
dar esta cuestion, distinguiré dos escenarios: el primero presupone que se
acomete una reforma integral del régimen juridico de la IP; y el segundo con
una modificacion limitada a la regulacion de la compatibilidad con el trabajo,
dejando incélume el resto de aspectos de la regulacion legal. Ahora bien,
ambos escenarios presentan como elemento comun que la regla general debe
ser la compatibilidad entre pension y trabajo con la finalidad de incentivar
la reinsercion laboral o el mantenimiento del empleo de las personas con
discapacidad.

De un lado, en el primer supuesto, deberia declararse dicha compatibi-
lidad, pero contemplando la reduccion del importe de la pension cuando la
suma de los ingresos derivados del trabajo, por cuenta ajena o por cuenta
propia, y la propia pension sea superior a los ingresos que percibia con an-
terioridad la persona trabajadora. En tal caso, la cuantia que exceda daria
lugar a una reduccion de la pension, por ejemplo, mediante la aplicacion de
coeficientes y pudiendo fijar, igualmente, un limite maximo. De este modo,
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se podria incentivar el trabajo para que a la persona trabajadora le resultara
mas beneficioso trabajar que percibir Uinicamente la pension. En cualquier
caso, deberia mantenerse el complemento destinado a remunerar a una terce-
ra persona que asista a la beneficiaria en los actos mas esenciales de la vida,
de ser ello necesario, y prever la recuperacion automatica de la totalidad de
la pension en caso de cese en la actividad. Frente a ello, podria argiiirse que
la prestacion no responderia a su finalidad sustitutiva de rentas; sin embargo,
cabe afirmar que podria atribuirsele otra finalidad de compensar el esfuerzo
que supone para la persona incorporarse o permanecer en el mercado de tra-
bajo (ViGo SERRALVO y RUEDA MoONROY, 2024).

De otro lado, de proceder tinicamente a la modificacion del régimen de
compatibilidad/incompatibilidad, la regulacion de la LGSS deberia cohones-
tarse con las previsiones contenidas en la normativa laboral, especificamente,
en el art. 49.1.n) ET.

Por lo que respecta a la declaracion de IPT, en caso de que la perso-
na trabajadora continte desempefiando el mismo puesto de trabajo, tras la
realizacion de ajustes razonables por parte de la empresa, la norma prevé
la suspension de efectos economicos de la pension, lo cual puede parecer
16gico al partir de la premisa de que sus retribuciones continuarian siendo las
mismas. No obstante, cabe entender que ello no siempre sera asi pues existen
ajustes tales como la reduccion de jornada y la reorganizacion de tareas que
podrian comportar una merma retributiva. En tales casos, deberia articularse
una compatibilidad parcial de manera que la pension cubriera la parte de
retribucion dejada de percibir.

Si la persona trabajadora desempeia funciones diferentes de las que co-
rresponden a la profesion habitual tenida en cuenta para calificar la IP, la
compatibilidad entre trabajo y pension es total, ya que la normativa no prevé
ningln tipo de reduccion de la pension, aunque si una posible disminucion
salarial. Como se vio, esta tltima medida deberia ser suprimida por ser cons-
titutiva de una discriminacion por razon de discapacidad. Sin embargo, po-
dria contemplarse una reduccion del importe de la pension cuando la retribu-
cion percibida, unida a la pension, supere un determinado limite, que podria
fijarse en los ingresos anteriores a la incapacidad.

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, los principales pro-
blemas se plantean en relacion con la IPA y la GI. En estas hipotesis, la re-
gulacion legal y la interpretacion jurisprudencial es muy radical por cuanto
si la persona trabaja, pierde la totalidad de la pension, lo cual puede generar
un claro efecto desincentivador para el trabajo. De hecho, esta solucion po-
dria entenderse incluso contraria a lo dispuesto en la Convencion de la ONU
(Toscant GIMENEZ, 2024: 176) y al derecho al trabajo reconocido en el art.
35.1 en relacion con el art. 49 CE.

Junto a ello, invocar razones vinculadas a la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social supone desconocer la realidad de muchas de estas personas,
quienes no necesariamente perciben pensiones de elevada cuantia (ESTEBAN
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LEGARRETA y ARENAS GOMEZ, 2024: 242) y, ademas, tienen vedada la posibi-
lidad de complementarlas con otros ingresos. También se pasa por alto que
mediante su actividad laboral pueden contribuir igualmente a la financiacion
de la Seguridad Social, a la vez que ello puede generar un ahorro para los
sistemas de servicios sociales. Sin olvidar que el ejercicio de una actividad
laboral puede resultar especialmente beneficioso para determinadas disca-
pacidades, como las enfermedades mentales o la discapacidad intelectual, al
constituir un medio fundamental de integracion social.

Por estos motivos, debe abogarse por soluciones intermedias que no den
lugar ni una incompatibilidad ni una compatibilidad plena en cualquier su-
puesto. La clave serd encontrar un equilibrio entre la promocion del derecho
al trabajo de las personas con discapacidad y una adecuada proteccion social.
En todo caso, la modificacion legislativa deberia ir en la linea de posibilitar la
compatibilidad modulando la cuantia de la pension en funcion de los ingresos
derivados de la actividad laboral (RoMERO RODENAS, 2024: 201; RODRIGUEZ
INIESTA, 2016: 500).

A proposito de ello, desde la doctrina se han formulado algunas propues-
tas en esta direccion propugnando que el criterio de compatibilidad debe vin-
cularse a los ingresos obtenidos en la actividad por cuenta ajena o por cuen-
ta propia, con un umbral minimo y maximo de ingresos que determinarian
la compatibilidad e incompatibilidad, respectivamente, mientras que en las
cuantias intermedias “se estableceria una progresion de la compatibilidad en
términos cuantitativos, conforme a una tabla de correspondencias a delimitar,
donde se tomaria como referencia el tipo de incapacidad, la cuantia de la
pension y de los ingresos derivados del trabajo” (Cruz VILLALON, RODRIGUEZ
RaMOs y VALVERDE Asencio, 2025: 163). O establecer una compatibilidad
temporal con ingresos que no superen una determinada cuantia —como la de
las prestaciones por desempleo de nivel contributivo— si la persona lleva fue-
ra del mercado laboral por tiempo superior a un afio, pero procediendo a la
suspension automatica de la pension si los ingresos son superiores o se en-
cuentra fuera del mercado laboral menos de un afio, recuperando la pension
en caso de pérdida del empleo (FUENTES GaRcia-RoMERO DE TEjADA, 2016:
159-160). O también se ha propuesto minorar la cuantia de la pension hasta
la correspondiente a la IPT mientras se desempefia un trabajo (SEMPERE NA-
VARRO, 2013: 7).

Desde el movimiento asociativo el CERMI propone una reduccion de
la cuantia de la pensiéon en porcentaje variable en funcidon del periodo de
cotizacion acreditado, de tal modo que la reduccion seria del 75% cuando
el periodo cotizado sea igual o superior a 20 afios y del 55% cuando dicho
periodo sea inferior a 20 afios, aunque abriendo la posibilidad de establecer
por via reglamentaria otros criterios de compatibilidad distintos y/o comple-
mentarios®.

3 https://cermi.es/novedad/propuesta-de-configuracion-legal-del-regimen-de-compatibili-
dad-entre-situaciones-de-incapacidad-permanente-laboral-en-los-grados-de-gran-invalidez-y-
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Bajo mi punto de vista, podria sostenerse la misma propuesta formulada
anteriormente para el primer escenario descrito. Consecuentemente, existiria
una diferenciacion entre la IPT y la IPA/GI que estaria justificada por el ma-
yor esfuerzo y las mayores dificultades que, presumiblemente, pueda suponer
la permanencia en el mercado de trabajo de las personas a quienes se haya
reconocido los dos tltimos grados.

Para finalizar, me gustaria realizar una breve referencia a las posibles re-
percusiones del deber empresarial de efectuar ajustes razonables en los pro-
cesos de calificacion de la IP. En la actualidad, los equipos de valoracion
no tienen en cuenta si existe la posibilidad de realizar adaptaciones en el
propio puesto o recolocar a la persona trabajadora en otro distinto, pues el
art. 49.1.n) ET prevé la activacion formal de esta obligacion una vez se ha
notificado la resolucion del INSS. No obstante, algunos autores han puesto de
manifiesto la conveniencia de que dichas circunstancias incidan en los proce-
sos de valoracidon debido a su intima conexidén (RopriGUEZ CarDO, 2024: 26),
de modo tal que no se proceda al reconocimiento de la IP cuando sea posible
la continuidad laboral sin merma de ingresos econémicos (CRUZ VILLALON,
RoDRiIGUEZ RAMOS y VALVERDE ASENCIO, 2025: 163) o cuando se pueda man-
tener la misma profesion habitual (Puerto BarrIO y TAtADURA Dikz, 2024:
68). Ello exigiria la participacion de la empresa mediante la aportacion de
informes sobre la posibilidad de efectuar adaptaciones o la recolocacién en
otro puesto vacante (RopriGUEz CaRDO, 2024: 29).

Sin embargo, esta propuesta, aunque razonable, quiza no resulte apropia-
da por distintas razones. A mi juicio, un régimen de compatibilidades claro
conferiria una mayor seguridad juridica y personal pues permitiria reconocer
la pension —sin perjuicio de la reduccidn de su cuantia— y continuar prestando
servicios en la empresa, mediante las adaptaciones oportunas, con la garantia
de que, si se produce el cese en el trabajo, la persona contara con una presta-
cidén econdmica, sin tener que someterse necesariamente a un nuevo procedi-
miento de valoracion. De este modo, es probable que mas personas mostraran
su predisposicion a seguir trabajando pues debe partirse de la premisa de
que, en cualquier caso, toda decision de estas caracteristicas debe contar con
la aquiescencia de la persona trabajadora (LorEz CumBrg, 2024: 611). No
en vano, asi lo establece el art. 49.1.n) ET, sin perjuicio de que, dado que la
realizacion de ajustes razonables se configura como un deber empresarial,
cabe entender que esta deberia adoptar una actitud proactiva e informar a la
persona trabajadora sobre esta posibilidad.

Asimismo, se produciria una diferenciaciéon entre personas que prestan
servicios en grandes empresas con mas posibilidades de efectuar adaptacio-
nes o recolocaciones y aquellas que lo hacen en empresas pequeiias que dis-
ponen de un menor margen de maniobra en estos casos, lo que determinaria
que la Seguridad Social actuaria de forma diferente en funcion del tamafio de

de-absoluta-de-seguridad-social-y-la-realizacion-de-una-actividad-laboral-lucrativa-principios-
basicos [Recuperado: 4-3-2026].
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la empresa y no atendiendo a las necesidades de cada persona (LopEz Cum-
BRE, 2024: 609).

En definitiva, la perspectiva de la discapacidad debe informar al ordena-
miento juridico en su conjunto, incluyendo la normativa de Seguridad Social,
configurando la compatibilidad entre la pension y el trabajo como un meca-
nismo de inclusion laboral, con reglas claras que incentiven el trabajo sin
menoscabo de una adecuada proteccion social. Sin embargo, el analisis rea-
lizado evidencia que el marco vigente aun dista de responder adecuadamente
a este enfoque, siendo necesaria su reforma para el logro de dicha finalidad.
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1. INTRODUCCION

Aclaro que atribuyo la calificacion de extravagantes a las situaciones de
las que trato en la medida en que estas no se concilian o dificilmente se con-
cilian con las disposiciones legales existentes cuando aparecen. Ni que decir
tiene que la modificacion de esas disposiciones puede servir para transfor-
mar lo extravagante en normal e, incluso, en aceptable. En algunos casos, el
mismo efecto podria llegar a producir una interpretacion sistematica, que no
laxa, de las aludidas disposiciones o el abandono de la interpretacion produc-
tora de la extravagancia. Por descontado, aunque cabe que la modificacion
de la disposicion legal sirva para enderezar las cosas, ello no es garantia de
que los efectos de la situacion, una vez perdida su condicion de extravagan-
te, se conviertan, sin mas, en aceptables. Asi ocurre, por ejemplo, con una
modificacion que tuve ocasion de reivindicar en 2023 y que ha dado lugar a
una intervencion de la ley en sentido distinto al por mi defendido; la aludida
intervencion, poco afortunada, no consigue neutralizar por completo la opo-
sicion de la situacioén a, como minimo, las reglas de la estética y, lo que es
mas grave, de la ética. La ley no lo puede todo y, desde luego, no elimina la
extravagancia existente hasta el momento de pasar a ser efectiva la regulari-
zacion de la situacion. Aunque la situacion haya dejado de ser extravagante o
grotesca, la eliminacion de tal caracter no tiene efectos retroactivos.

Las extravagancias aqui consideradas no agotan la lista de las existentes
y constituyen, por lo general, una demostracion de la disociacion entre dere-
cho y hecho que se descubre en las relaciones colectivas desarrolladas en el
ambito del trabajo subordinado, tanto del prestado en virtud de un contrato de
trabajo como del prestado a través de una relacion de servicios de naturaleza
administrativa. Las relaciones colectivas poseen ingredientes que favorecen
la aparicion de situaciones en las que el poder de sus sujetos permite que los
hechos se impongan al derecho, que acaba por ser administrado y hasta mo-
dificado con el proposito de lograr su adaptacion, no siempre de forma acep-
table, a aquellos. Las aludidas relaciones presentan resistencia a su encauza-
miento por reglas heteronomas que no casen bien con las connaturales a ellas
y, por lo tanto, no sean satisfactorias para sus sujetos. La distincion entre lo
legal e ilegal o lo licito e ilicito puede llegar a tener, en la practica, una impor-
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tancia bien relativa. Asi sucede, verbigracia, en relacion con la diferencia de
los efectos de la huelga segun que esta sea, de acuerdo con las disposiciones
normativas aplicables, legal o ilegal. Segun he podido advertir en otro lugar',
sobre esa distincion prevalece la de huelgas que se ganan y huelgas que se
pierden. Poco o nada importa que las primeras sean claramente abusivas,
ilegales o ilicitas; si se ganan, el triunfo va a repercutir en sus efectos, que
coincidiran con los propios de una huelga legal o, incluso, dependiendo del
poder de sus convocantes y negociadores del acuerdo de terminacién, pueden
tener efectos menos desfavorables para los huelguistas que los que producen,
de ordinario, segun las disposiciones legales y la jurisprudencia y doctrina
judicial que las aplica, las participaciones en huelgas legales.

Ya he advertido que entre las fuentes de situaciones extravagantes figura
la interpretaciéon que se hace de las disposiciones legales aplicables al caso.
Anado ahora que la interpretacion productora de semejante efecto puede pro-
ceder tanto de la doctrina juridica como de la doctrina judicial y jurispruden-
cia; también que la mas preocupante es la derivada de la jurisprudencia.

2. LA «APROPIACION INDEBIDA» DE MEDIOS DE ACCION
PROPIOS DE LOS SINDICATOS POR PARTE DE LAS
ASOCIACIONES PROFESIONALES DE FUNCIONARIOS DE LA
CARRERA JUDICIAL Y FISCAL

Lo que convierte a los sindicatos en sujetos tipicos de las relaciones co-
lectivas a las que he hecho referencia en el apartado anterior es su constitu-
cion con el objetivo imprescindible, central y continuado de intervenir en las
multiples facetas que presentan aquellas a través del desarrollo de una accion
compleja y singular, definida por un conjunto peculiar de actividades entre
las que ocupan un lugar fundamental la negociacion colectiva y el recurso a
medidas de conflicto colectivo y a procedimientos de composicion de este.
En lo anterior, asi como en los fines de relevancia constitucional que les atri-
buye el art. 7 de la CE? reside la especificidad del sindicato como forma de
asociacion y su diferencia con otros tipos de asociacion profesional de tra-
bajadores, tanto en el sentido juridico-formal como material de la expresion.
Aunque las asociaciones pertenecientes a esos otros tipos también pueden
perseguir, entre sus posibles fines, la satisfaccion de intereses profesionales
de los asociados y del resto de los integrantes del grupo al que pertenezcan,
no tienen a su alcance los medios de la accion sindical, antes mencionados,
ni se debe consentir que se arroguen la facultad de emplearlos hasta el punto
de hacer dificil, cuando no imposible, su distincion respecto de los verdade-

' En Derecho Sindical, volumen 111, Conflictos colectivos de trabajo. Bomarzo (Albacete,
2023), pag. 297.

2 Acellos y a las organizaciones empresariales («defensa y promocion de los intereses eco-
ndmicos y sociales que les son propios»).
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ros sindicatos de iure’. A diferencia de los sindicatos propiamente dichos (y
de las organizaciones empresariales), las aludidas asociaciones no son pieza
basica o institucion esencial del sistema constitucional espafol®.

No se debe tolerar (los poderes publicos no deben tolerar) que las aso-
ciaciones profesionales no cubiertas por el derecho fundamental de libertad
sindical se arroguen el empleo de los aludidos medios. El permitirlo provoca
un debilitamiento de la libertad sindical. Otra cosa es que, por razones de
oportunidad, conveniencia o politica legislativa, a algunos de esos otros tipos
de asociacion y representacion de los trabajadores, entre cuyos fines figura el
desarrollo de una accion reivindicativa continuada y no marginal en el area
de los intereses laborales de los ocupados en una determinada profesion o
actividad, se les llegue a privar, de forma constitutiva, de la posibilidad de
adquirir la consideracion de sindicatos que les convendria por sus fines vy,
principalmente, por los medios de accion de que se valen de facto, entre los
que no falta la organizaciéon de medidas de conflicto colectivo, comprendida
la promocion y convocatoria de huelgas. Esto tltimo se convierte especial-
mente en extravagante cuando el empleo de las aludidas medidas es muy
cuestionable desde el punto de vista legal y cuenta con la respuesta tibia y
cierta tolerancia de los poderes publicos, los cuales prefieren no darse por
enterados de aquel y, llegan, en el caso de la huelga, a seguir una conducta
que implica, ademas de la no activacion de los mecanismos que permitan
aplicar a los huelguistas los efectos inherentes a la suspension de su relacion
de servicios, el desistimiento de la fijacion de servicios minimos a pesar de
resultar afectado un servicio esencial de la comunidad.

En Espafia, encaja en la situacion descrita la actuacion de las asociaciones
profesionales de jueces y fiscales, cuyo comportamiento sindical no admite

* Razona en el indicado sentido el Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 10
de su sentencia 219/2001, de 31 de octubre de 2001 [«nada permite afirmar que una asociacion,
por el hecho de perseguir la satisfaccion de intereses econdmicos, sociales o profesionales de
sus asociados, se convierta en un sindicato o pueda ser equiparado al mismo a los efectos del art.
28.1 CEy; entenderlo de otro modo supone «una indebida extension, a los expresados efectos,
del concepto de sindicato, al desconocer, de hecho, otros rasgos que lo caracterizan, tanto his-
torica como legalmentey, entre los cuales figura, «muy destacadamente, su esencial vinculacion
con la accion sindical que, segin hemos declarado en numerosas sentencias (...), se plasma en
el ejercicio del derecho de huelga (art. 28.2 CE), en la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) y en
la adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2 CE)»]. También, mas recientemente, en
el fundamento juridico 4 de su sentencia 152/2008, de 17 de noviembre de 2008 [«EI sindicato
(...) tiene como finalidad propia la promocion y defensa de los intereses econdmicos y sociales
de los trabajadores, utilizando para ello medios de actuacion especificos. Ciertamente, (...) entre
los rasgos que, tanto historica como legalmente, caracterizan al sindicato, figura muy destaca-
damente su esencial vinculacion con la accion sindical que se plasma en el ejercicio del derecho
de huelga (art. 28.2 CE), en la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) y en la adopcion de medidas
de conflicto colectivo (art. 37.2 CE). En definitiva, son esos fines y medios de actuacion los que
distinguen al sindicato del resto de las agrupaciones de indole asociativa a las que la ley reconoce
personalidad para actuar en el trafico juridico»].

4 Cffr., entre otras, sentencias del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de febrero de 1981
(fundamento juridico 11), y 101/1996, de 11 de junio de 1996 (fundamento juridico 3).
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discusion, segin revela la practica’. Aunque no sean auténticos sindicatos de
derecho, lo son de hecho.

En principio, se debe admitir la constitucion como sindicato de aquella
asociacion que se comporte sindicalmente, maxime cuando no existe, pudien-
do existir, una disposicion legal que prohiba de forma categorica tal comporta-
miento (la convocatoria de huelgas) y se consienta, de forma condescendiente,
el recurso a los medios de accion colectiva especificos de los sindicatos, reco-
nocidos a estos por la ley. Por supuesto, si no se admite la expresada constitu-
cion, tampoco se debe admitir el comportamiento propiamente sindical de la
asociacion. No vale con que la respuesta de los poderes publicos (del Minis-
terio de Justicia y del Consejo General del Poder Judicial) a las convocatorias
de huelga llevadas a cabo por las asociaciones de jueces y fiscales se limite a
declaraciones expresando que ambos grupos de empleados publicos carecen
del derecho de huelga y, por lo tanto, es ilegal aquella en la que participen.
Para ser coherente, semejante respuesta deberia ir seguida de la aplicacion de
los efectos propios de la ilegalidad de la huelga®, los cuales alcanzan tanto a
los participantes como a los convocantes; asimismo, deberia figurar acompa-
flada de la promocién de una modificacion legislativa disponiendo, de una vez
por todas, que los jueces y fiscales no tienen derecho de huelga.

A mi juicio, la extravagancia de la situacion ahora comentada es impu-
table, en gran medida, a la expresada falta de prohibicion legal expresa del

5 Sin duda, forman parte importante de los aspectos definitorios del indicado comporta-
miento sindical las convocatorias de movilizaciones y de huelgas protagonizadas por las aludi-
das asociaciones desde hace ya bastante tiempo. A una convocatoria de huelga en 2009, realizada
por las asociaciones profesionales de jueces, siguieron, ya protagonizadas por iguales asociacio-
nes y las de fiscales, las convocatorias de las huelgas desarrolladas en 2013, 2018 y 2025. El
comportamiento sindical al que aqui se hace referencia ha terminado por contar con aceptacion
judicial en relacion con la legitimacion para promover el proceso de conflictos colectivos. No
faltan decisiones judiciales que, haciendo una interpretacion desafortunada, por extensiva y ex-
cesiva, tanto del art. 401 de la LOPJ como del art. 154 de la LRJS (en conexion con el art. 17.2
de igual texto legal), que constituye un precepto de orden publico y circunscribe la legitimacion
de que se trata a los sindicatos y organos de representacion legal o sindical de los trabajadores
(6rganos de representacion unitaria y secciones sindicales), extienden aquella a las asociaciones
profesionales de jueces. Asi, sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 24 de
junio de 2019 (recurso de casacion ordinaria 123/2018): «cabe afirmar la concurrencia de legi-
timacion de las asociaciones profesionales de jueces para ejercitar acciones en defensa de los
intereses colectivos dado que, por su propia finalidad y para alcanzarla, tienen que poder actuar
en defensa y promocion de los intereses que les son propios dentro de su ambito de actuacion,
pues la unica limitacion a la libertad asociativa judicial es que no lleven a cabo actuaciones
politicas ni que tengan vinculacion con partidos politicos o sindicatos»; también sentencias de la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 12 de febrero de 2018 (procedimiento 251/2017)
y 7 de febrero de 2022 (procedimiento 251/2017). Presumimos que los magistrados ponentes y
sus compaieros de Sala no figuraban afiliados a ninguna asociacion profesional en el momento
de intervenir en el asunto.

¢ Entre ellos los penales, derivados del art. 409 del Codigo Penal, que tipifica como delito la
conducta de «las autoridades o funcionarios ptblicos que promovieren, dirigieren u organizaren
el abandono colectivo y manifiestamente ilegal de un servicio piblico» 0 «meramente tomaren
parte en el abandono colectivo o manifiestamente ilegal de un servicio publico esencial y con
grave perjuicio de este o de la comunidad».
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recurso a la huelga y a medidas de conflicto colectivo sustitutivas de ella. La
remision del sistema y modalidades de asociacion profesional de los jueces,
magistrados y fiscales a lo que establezca la ley, hecha por el art. 127.1 de la
CE, no se ha visto acompafiada del complemento de la referida prohibicion
expresa. Una prohibicion de este tipo casaria bien con la prohibicion de la
pertenencia de los jueces, magistrados y fiscales a sindicatos, contenida en
igual precepto. Sin aquella primera prohibicion la segunda pierde el sentido
que podia tener, quizas, cuando se introdujo en el curso del debate parlamen-
tario sobre la CE, incorporandose, junto con la prohibicion de asociacion
profesional, al que pasé a ser art. 119.1 en el informe de la Ponencia desig-
nada para el estudio de las enmiendas presentadas al anteproyecto de Cons-
titucion’, y manteniéndose, aunque ya con reconocimiento del derecho de
asociacion profesional, en el art. 121.1 del texto del dictamen sobre el ante-
proyecto de Constitucion elaborado por la Comision de Asuntos Constitucio-
nales y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados®, en el art. 126.1
del dictamen sobre el proyecto de Constitucion emitido por la Comision de
Constitucion del Senado’ y, finalmente, en el art. 127.1 del dictamen sobre el
proyecto de Constitucion emitido por la Comision Mixta Congreso-Senado.

A la vista del actual estado de cosas, no es descabellado pensar que habria
sido mas apropiado que el art. 127.1 de la CE se hubiera limitado a la pro-
hibicion de la pertenencia a partidos politicos, como figuraba en el que fue
art. 117 del anteproyecto de Constitucion'®, haciendo posible la pertenencia
a sindicatos y su fundacion, defendida por algunos de los que participaron en
los debates parlamentarios!!. Probablemente, la opcion final del art. 127.1 de
la CE, de compensar la prohibiciéon directa de la sindicacion de los jueces,
magistrados y fiscales con el reconocimiento de su derecho de asociacion
profesional, se hizo confiando en que la solucién adoptada casaba mejor con
una entonces impensable huelga de aquellos, que la ley reguladora del refe-
rido derecho, a la que remite el mismo precepto, terminaria por impedir de
forma expresa. No ha sido asi, quizas porque esa ley considerd innecesario
hacerlo tomando en consideracion que el recurso a la huelga, contenido esen-

7 De acuerdo con los términos del precepto, «Los jueces y magistrados, asi como los fisca-
les, mientras se hallen en activo, no podran desempefiar cargos publicos, pertenecer a partidos
politicos, sindicarse o integrarse en asociaciones profesionales». Véase Boletin Oficial de las
Cortes de 17 de abril de 1978, nim. 82, pag. 1636. La Ponencia procedio a la referida incorpo-
racion por mayoria de los representantes del Grupo de Union de Centro Democratico y Alianza
Popular, con el voto en contra de los representantes de los Grupos Socialista, Comunista y Mi-
noria Catalana. La incorporacion fue fruto de la enmienda n® 691 del sefior Lopez Rodd y del
rechazo, por la mayoria indicada, de las enmiendas n.° 64 del sefor Letamendia Belzunce, n°
168 del Grupo de la Minoria Catalana, n° 554 del Grupo Mixto y n.° 695 del sefior Solé Barbera.

8 Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales de 1 de julio de 1978, nim. 121, pags. 261
y 2612.

? Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales de 6 de octubre de 1978, niim. 157, pag.
3436.

10 V¢ase Boletin Oficial de las Cortes de 5 de enero de 1978, nim. 44, pags. 26 y 27.

11 Véase nota 7.
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cial del derecho de libertad sindical, no estaba al alcance de las asociaciones
profesionales que pudieran crease.

No veo mayores problemas en que la CE hubiera optado por el reconoci-
miento del ejercicio del derecho de sindicacion por los jueces, magistrados
y fiscales con sometimiento al tipo de peculiaridades a las que alude su art.
28.1, las cuales podrian haber consistido, ademas de en la fundacion de sin-
dicatos de ambito nacional susceptibles de federarse o confederarse entre si
y base personal limitada a los funcionarios de la carrera judicial, en un caso,
y de la carrera fiscal, en el otro, en la restriccion de los derechos de actividad
sindical mediante la prohibicion de la huelga y de acciones sustitutivas de
ella. Asimismo, vale la exclusion del derecho de sindicacion y la sustitucion
de este por el derecho a constituir asociaciones profesionales especificas; vale
a condicion de que la ley a la que remite el art. 127.1 de la CE prohiba, como
he apuntado, que tales asociaciones y los funcionarios representados por ellas
recurran a la huelga y a acciones sustitutivas. No habiendo sucedido asi, el
resultado es una extravagancia que desentona:

1) Con el derecho de asociacion profesional reconocido tanto a los miem-
bros de las fuerzas armadas como de los institutos armados sometidos
a disciplina militar (Guardia Civil), a los que la ley les prohibe, igual
que a sus asociaciones profesionales, el recurso a los medios propios
de la actividad sindical y, sefialadamente, a las medidas de conflicto
colectivo, entre ellas la huelga'.

2) Con las peculiaridades de la libertad sindical de los miembros de los
institutos armados que carecen de caracter militar (funcionarios de la
Policia Nacional y funcionarios pertenecientes a los cuerpos de poli-
cia de las comunidades autonomas y de las corporaciones locales), a
los que la ley prohibe, igual que a los sindicatos que constituyan o a
los que puedan afiliarse, el recurso a los ya mencionados medios de
actividad sindical®®.

En suma, estamos ante unas asociaciones profesionales de jueces y fis-
cales que recurren, gracias a la tibieza de los poderes publicos, a los medios
de actividad sindical que se prohiben a otras asociaciones profesionales y a

12 Véanse arts. 7.2 y 42.1 de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas, y art. 12 de la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre,
reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil.

13 Véase art. 8.3.a) de la Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de
la Policia Nacional, y art. 6.8 de la Ley Organica /1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. También, sin animo exhaustivo, art. 63 de la Ley (autonomica) 8/2007, de 13 de
junio, de Policia de Galicia, art. 68.1.1) de la Ley (autonomica) 10/1994, de 11 de julio, de Policia
de la Generalidad (de Catalufia), art. 139.2.¢) del texto refundido de la Ley de Policia del Pais
Vasco, aprobado por Real Decreto Legislativo (autonomico) 1/2020, de 22 de julio, art. 30 de
la Ley (autondmica) 6/2023, de 7 de julio, de Policias Locales de Andalucia, art. 78.2 de la Ley
(autonémica) 17/2017, de 13 de diciembre, de coordinacion de policias locales de la Comunidad
Valenciana, y art. 53 de la Ley (de la Comunidad Auténoma de Galicia) 4/2007, de 20 de abril,
de Coordinacion de Policias Locales.
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otros sindicatos. Son asociaciones profesionales que se apropian de medios
de accion sindical de los que carecen, por ley, esas otras asociaciones profe-
sionales y organizaciones sindicales.

3. LAS ORGANIZACIONES SINDICALES DE LETRADOS DE
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, CON EL APOYO DE
ASOCIACIONES PROFESIONALES PROPIAS Y EL BENEPACITO
DEL MINISTERIO DE JUSTICIA Y DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA, CONSIGUEN INTERVENIR
EN LA NEGOCIACION DE CONDICIONES DE TRABAJO
DE AQUELLOS AL MARGEN DE LAS PREVISIONES DE
LEGITIMACION DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL
ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO

Los letrados de la Administracion de Justicia, ademas de contar con el
Colegio Nacional de Letrados de la Administracion de Justicia (CNLAJ), que
es una corporacion de derecho publico de representacion profesional de los
colegiados', disponen, como cualesquiera otros ciudadanos, del derecho de
asociacion ex art. 22 de la CE" y, por lo tanto, pueden constituir y formar par-
te de asociaciones profesionales especificas con sujecion a la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo. Es mas, las han constituido. Lo son la Asociacioén
Independiente de Letrados de la Administracion de Justicia (AINLAJ), la
asociacion Reclamacion Salarial de Letrados de la Administracion de Jus-
ticia (RECLAMALAJ) y, mucho mas recientemente (2025), la Asociacion
Profesional de Letrados de la Administracion de Justicia (PROLAJ).

Disponen, asimismo, del derecho de libertad sindical'® con las peculia-
ridades que pueda establecer la ley'’, las cuales no alcanzan a la posibilidad
de promover la constitucion de sindicatos especificos o propios (de oficio) y
afiliarse a ellos o a cualesquiera sindicatos no especificos (sindicatos «gene-
rales») siempre que cumplan, como es obvio, las condiciones de afiliacion
establecidas en los correspondientes estatutos. De hecho, tales funcionarios
vienen contando, desde hace ya tiempo, con sindicatos propios; en concre-
to, con la Uniéon Progresista de Letrados de la Administracion de Justicia

4 Véase art. 1 de su vigente reglamento interno, de 2025 (https:/letradosdejusticia.es/
reglamento-interno/), asi como art. 1.1 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Pro-
fesionales.

15 Véanse arts. 444.2.c) y 449.a) de la LOPJ, asi como arts. 82.a) y 82 bis del Reglamento
Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, aprobado por el Real Decreto 1608/2005, de 30
de diciembre. El segundo de esos articulos del Reglamento es fruto de la modificacion de este
llevada a cabo por el Real Decreto 1280/2024, de 17 de diciembre.

16 Reconocido por la LOPJ, mediante la remision que hace su art. 444.1 a los derechos
colectivos de los funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia y otro personal, esta-
blecidos en el libro VI, del que forma parte el art. 496.b) y c). Reitera el reconocimiento el art.
art. 82.¢) del Reglamento Organico cit.

7 Cfr. art. 28.1 de la CE.
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(UPSJ)*, el SISEJ-Sindicato de Secretarios Judiciales', disuelto en su con-
greso extraordinario celebrado en abril de 2022, y, desde 1990, con la Asocia-
cion Sindical de Secretarios de la Administracion de Justicia (ASSEJUS)?,
esta ultima vinculada al ya citado Colegio Nacional de Letrados de la Ad-
ministracion de Justicia, que promovid su constitucion para el desarrollo de
actividades no susceptibles de realizacion por parte del Colegio, por su natu-
raleza sindical. En cualquier caso, tal tipo de sindicatos carecen, por hoy, de
legitimacion para participar en la mesa (sectorial) de negociacion colectiva
de la Administracion de Justicia?!, donde se acuerdan las condiciones de tra-
bajo de sus funcionarios, incluidos los letrados, y donde la expresada legiti-
macion corresponde, con exclusividad, a los sindicatos mas representativos
de ambito estatal o de comunidad auténoma y a los sindicatos suficientemen-
te representativos en los términos del art. 33.1 del TREBEP.

La legitimacion de los sindicatos de letrados de la Administracion de
Justicia para designar vocales en la referida mesa no encuentra apoyo en la
normativa especifica reguladora de sus derechos colectivos?, asi como en la
aplicacion supletoria del TREBEP a la que remite dicha normativa®. Ademas,
tampoco constituye una exigencia de la libertad sindical ni se deduce de las
recomendaciones efectuadas por el Comité de Libertad Sindical al resolver,
de forma un tanto torpe, la queja promovida por la asociacion profesional (no
sindicato) RECLAMALAJ*. Se concluye en aquellas que «el Comité alienta
al Gobierno a que mantenga un didlogo activo con todas las partes interesadas
para asegurar que, tanto por medio de sus asociaciones como por medio de
organizaciones sindicales de ambito mas general, los letrados y las letradas
de la administracion de justicia, dispongan de una posibilidad efectiva de
expresar su voz y defender sus intereses en las instancias que les concierneny.

'8 Antes Union Progresista de Secretarios Judiciales (UPS), constituida en 1988 tras el de-
posito de sus estatutos, producido el 17 de noviembre de ese afio, segiin consta en el portal
publico del depdsito de estatutos de organizaciones sindicales y empresariales. La Subdireccion
General de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion cumplié con su obligacion de dar publicidad al
deposito el 19 de enero de 1989 (BOE del 25 de igual mes y afo). Tales estatutos fueron objeto
de modificacion en asamblea extraordinaria celebrada el 19 de febrero de 2010, a la que siguio
la preceptiva solicitud de deposito dirigida a la Direccion General de Trabajo, que accedid a este
por resolucion de 1 de julio de igual afio (BOE de 14 del mismo mes).

19 El depdsito de sus estatutos tuvo lugar el 15 de noviembre de 2004, segiin consta en el
portal publico del depdsito de estatutos de organizaciones sindicales y empresariales.

20 El depésito de sus estatutos tuvo lugar el 1 de junio de 1990, segun consta en el portal
publico del depdsito de estatutos de organizaciones sindicales y empresariales.

2l Prevista en la disposicion adicional duodécima 1.b) del TREBEP.

22 Constituida por la LOPJ, cuyo art. 496, que forma parte del libro VI al que remite su art.
444.1, incluye entre los «derechos colectivos» de los funcionarios a los que se aplica (entre ellos
los letrados de la Administracion de Justicia) la negociacion colectiva y la participacion en la
determinacion de las condiciones de trabajo.

# Véase art. 444.1 de la LOPJ.

2+ El informe definitivo sobre la queja, de marzo de 2024 y correspondiente al caso 3447
(Espaia), puede consultarse en https:/normlex.ilo.org/dyn/nrmlx_es/f?p=1000:50001::::::
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No se entenderia bien que lo apuntado por el Comité de Libertad Sindi-
cal en su decision pudiera terminar por conducir, sin mas, a que los actuales
sindicatos de letrados de la Administracion de Justicia participen en la mesa
(sectorial) de negociacion colectiva de dicha Administracion. Si acaso, cabria
una modificacién de la regulacion vigente de la materia para abrirla a los
sindicatos de letrados de la Administracion de Justicia a través de la consti-
tucién de una mesa sectorial propia, siempre que tales sindicatos acrediten
su condicion de suficientemente representativos por haber obtenido el diez
por ciento o mas de representantes en las elecciones a 6rganos de representa-
cion unitaria celebradas en la unidad electoral comprendida en el ambito de
constitucion de aquella mesa, requisito que cumplirian sin dificultad. Desde
luego, la estimacion judicial de las demandas de los referidos sindicatos pre-
tendiendo el reconocimiento del derecho de los letrados de la Administracion
de Justicia a contar con una unidad electoral exclusiva® facilita el camino
para conseguir la mesa sectorial propia, en la que dispondrian de presencia
mayoritaria. Sin duda, en una mesa como la indicada los aludidos sindicatos
tendrian la oportunidad de hacer valer a ultranza los intereses exclusivos y
corporativistas de los letrados de la Administracién de Justicia en relacion
con las materias susceptibles de ser objeto de negociacion. Ahora bien, una
modificacion como la indicada comportaria el riesgo de una atomizacion ex-
cesiva e inconveniente de la negociacion colectiva de funcionarios, la cual,
dicho sea de paso, recuerdo que no forma parte de los derechos de actividad
sindical integrantes del contenido esencial de la libertad sindical que consa-
gra el art. 28.1 de la CE*. Las mismas razones para la eventual constitucion
de una unidad electoral y de una mesa sectorial propia o exclusiva de letrados
de la Administracion de Justicia servirian para pretender unidades electorales
y mesas sectoriales propias o exclusivas de otros cuerpos de elite de funcio-
narios que cuentan con sindicatos de oficio o tienen la posibilidad de cons-
tituirlos. En el &mbito de la Administracion General del Estado podriamos
tener una mesa sectorial de inspectores de trabajo y de seguridad social, de
subinspectores laborales de empleo y seguridad social, de técnicos del Minis-
terio de Hacienda, de inspectores de Hacienda del Estado, de administradores
civiles del Estado, de veterinarios de la Administracion General del Estado,
de ingenieros de caminos, canales y puertos del Estado, etc., etc. Algo pare-
cido podriamos tener en relacion con los cuerpos de elite de funcionarios de
las administraciones de las comunidades autonomas. Al final, asistiriamos a

25 Reconoci6 el indicado derecho, admitiendo las singularidades propias del aqui contem-
plado grupo de funcionarios, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), en su sentencia numero 305/2024, de 14 de marzo («condenamos a la Admi-
nistracion demandada, Ministerio de Justicia, a llevar a cabo las actuaciones correspondientes
de modo que se dé cumplimiento a lo solicitado por ASSEJUS en escrito de 05/03/2019 en
orden a la creacion de una Unidad Electoral exclusiva para los Letrados de la Administracion
de Justicia).

% Forma parte del contenido adicional de la libertad sindical. Véanse sentencias del Tribu-
nal Constitucional 80/2000, de 27 de marzo de 2000 (fundamento juridico 6), 222/2005, de 12
de septiembre de 2005 (fundamento juridico 3), y 118/2012, de 4 de junio de 2012 (fundamento
juridico 4).
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un buen nimero de acuerdos colectivos de funcionarios constitutivos de una
auténtica negociacion colectiva de franja.

Aunque los letrados de la Administracion de Justicia no dispongan, por
hoy, de mesa sectorial especifica de negociacion colectiva de sus condiciones
de trabajo, sus sindicatos de oficio han descubierto en la huelga?” una via para
orillar los obstaculos legales al respecto a través de la constitucion y actua-
cion del comité de huelga y de la negociacion por tal 6rgano, designado por
los convocantes de la huelga y de representacion de los llamados a participar
en esta, del pacto o acuerdo dandola por terminada y fijando las condiciones
de trabajo objeto del conflicto. El problema surge cuanto todas o algunas de
esas condiciones, como las retributivas, deben ser objeto, por ley, de nego-
ciacion en la mesa sectorial de la Administracion de Justicia o en la mesa
general constituida en el ambito de la Administracion General del Estado®,
en las que, como ya he indicado, no estan los sindicatos de letrados de la
Administracion de Justicia convocantes de la huelga. La apuntada anomalia
deberia haber influido en la determinacion de la validez y eficacia del acuerdo
o0 pacto colectivo que puso fin a la huelga de 2023, suscrito entre la Adminis-
tracion General del Estado y los miembros del comité de huelga designados
con la participacion de los sindicatos de letrados de la Administracion de
Justicia convocantes de ella. Obedeci6 al cumplimiento del referido acuerdo,
que implico, entre otras cosas, un incremento de la retribucion de cada letra-
do de entre 430 y 450 euros mensuales, el Real Decreto 774/2023, de 3 de
octubre®, cuya aprobacion se ve contaminada por el pecado original con que
naci6 aquel y, ademas, se produjo sin reparar el Gobierno (el Ministerio de
Justicia) en un importante detalle: los acuerdos de fin de huelga, aun adopta-
dos por sujetos dotados de la necesaria legitimacion, no pueden infringir la
ley (ni el TREBEP ni cualquier otra disposicion legal) so pena de nulidad. No
todo vale ni encuentra justificacion en la conveniencia y urgencia de poner fin
a una huelga que afecta a un servicio esencial de la comunidad.

Mire por donde se mire, es grotesco que los sindicatos de letrados de la
Administracion de Justicia, alentados y secundados por las asociaciones pro-

7 Protagonista destacado del recurso a esta medida de conflicto colectivo es la Union Pro-
gresista de Letrados de la Administracion de Justicia (UPSJ), que esta detras de las declaraciones
de dos huelgas desarrolladas en 2022, los dias 26 de enero y 9 y 10 de marzo, una (se adhiri6 a la
correspondiente declaracion la asociacion AINLAJ. Una nueva huelga, prevista para los dias 5,
6y 7 de abril del referido afio, no llegé a tener lugar al suspenderse su convocatoria), y los dias
29 y 30 de noviembre y 14 y 15 diciembre, la otra [en esta ocasion, particip6 en la declaracion
ASSEJUS y se adhiri6 a ella, de nuevo, la asociacion AINLAJ); también de la declaracion de
la huelga indefinida iniciada el 24 de enero y concluida el 28 de marzo de 2023 (la declaracion
contod, otra vez, con la participacion de ASSEJUS).

2 Cfr. arts. 34.5, 36 y 37 del TREBEP.

2 Por el que se modifican el Real Decreto 1130/2003 de 5 de septiembre, por el que se
regula el régimen retributivo del Cuerpo de Secretarios Judiciales, y el Real Decreto 2033/2009
de 30 de diciembre, por el que se determinan los puestos tipo adscritos al Cuerpo de Secretarios
Judiciales a efectos del complemento general de puesto, la asignacion inicial del complemento
especifico y las retribuciones por sustituciones que impliquen el desempefio conjunto de otra
funcion.
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fesionales propias y por el Colegio Nacional, hayan conseguido finalmente, a
través de su presencia en el comité de huelga que controlan y con la compli-
cidad del Ministerio de Justicia, participar con exclusividad en una negocia-
cion colectiva sobre contenidos atribuidos por la ley a la competencia de la
mesa sectorial y hacerlo, ademas, con vocacion de eficacia general del pacto
o acuerdo colectivo alcanzado, no sometido a su refrendo por los sindicatos
mas representativos y suficientemente representativos, unicos legitimados
para estar presentes en las referidas mesas a través de los vocales designados.
Por si fuera poco, la situacion descrita ha sido validada por la Seccion 4 de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo al desestimar la
pretension de nulidad de la citada disposicion reglamentaria, adoptada, segun
se ha indicado, en cumplimiento del pacto de fin de huelga. Sigue el Tribunal
Supremo un razonamiento que considero errdéneo, construido con asuncion
del escrito de alegaciones presentado por el Abogado del Estado y opues-
to a la posicion del Ministerio Fiscal, favorable a la estimacion del recurso
contencioso-administrativo a la vista de la lesion del derecho a la negociacion
colectiva, que «debe comportar la nulidad de la norma con retroaccion del
procedimiento para que se lleve a cabo esa negociacion»™.

Para el Tribunal Supremo, el «proceloso» régimen juridico de las mesas
de negociacion en el ambito de la administracién publica, contenido en el
TREBEP, no comporta la constitucion y actuacion de aquellas con caracter
previo a la terminacion de una huelga por medio de pacto; en otras palabras,
«no resulta compatible cuando se trata de resolver un conflicto social y fina-
lizar una huelga convocada por las asociaciones profesionales que estan en
el comité de huelga en un servicio publico fundamental como la justicia». En
tales casos, basta con «alcanzar un acuerdo con las asociaciones profesio-
nales convocantesy; «el entendimiento con ellas» es «el unico medio» que
proporciona «la utilidad y rapidez necesarias para alcanzar un acuerdo y la
consiguiente desconvocatoria de la huelga»?!.

Para reforzar el anterior razonamiento, discutible y oportuno desde el
punto de vista del objetivo de salvar a todo trance el pacto colectivo de termi-
nacion de la huelga y evitar, con ello, la reactivacion del conflicto colectivo,
el Tribunal Supremo no tiene empacho en apelar a la aplicacion al caso del
DLRT, que, como se sabe, no regula —ni prohibe— el derecho de huelga de
los funcionarios publicos®2. En concreto, apela a lo dispuesto en su art. 8.2,
relativo a la obligada negociacion entre el comité de huelga y el empleador

3 Reproduce tales términos del Ministerio Fiscal el fundamento juridico segun-
do de la sentencia de 6 de marzo de 2025, de la referida Seccion y Sala (recurso 903/2023,
ECLI:ES:TS:2025:845). La misma posicion expreso el Ministerio Fiscal con ocasion de la tra-
mitacion del recurso resuelto por la sentencia de 26 de febrero de igual afio (recurso 909/2023;
ECLLI:ES:TS:2025:844).

31 Sentencia de 26 de febrero de 2025 (fundamento juridico sexto), con términos reproduci-
dos por la de 6 de marzo de 2025.

32 Cfr. sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril de 1981 (fundamento
juridico 13).
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para llegar a un acuerdo que ponga fin al conflicto y a la huelga y que «tendra
la misma eficacia que lo acordado en convenio colectivo». Pues bien, aun
aceptando la aplicacion analdgica del precepto, el Tribunal Supremo, igual
que el Abogado del Estado, desconocen que la eficacia del pacto o acuerdo
colectivo de terminacion de la huelga a la que se refiere aquel no es, necesa-
riamente, una eficacia normativa y general; puede ser contractual y limitada
y lo es, desde luego, cuando los suscriptores del acuerdo no acrediten actuar
en representacion de quienes en el &mbito de este reunan las condiciones a
las que la ley supedita la indicada eficacia normativa y general. Es claro que
los sindicatos de letrados de la Administracion de Justicia que convocaron la
huelga y designaron los miembros del comité de huelga no cumplian tales
condiciones.

En fin, la eficacia equivalente a lo acordado en convenio colectivo que
el art. 8.2 del DLRT asocia al pacto de terminacion de la huelga se supedita
a que este no contravenga la ley. Los pactos o acuerdos colectivos, tanto de
trabajadores como de funcionarios o asimilados no estan por encima de la
ley. Ya he sefialado que, a mi juicio, el acuerdo de huelga aqui contemplado
se celebrd incumpliendo el TREBEP. Con respecto a esa sujecion a la ley de
los pactos colectivos de terminacion de una huelga de empleados publicos,
aflado ahora que tales pactos precisan para su plena efectividad, cuando su
contenido afecte a los gastos de personal de los presupuestos de un depar-
tamento ministerial, la «autorizacion del Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica, a través de la Secretaria de Estado de Funcion Publica, previo in-
forme de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos sobre el impac-
to presupuestarion®. ;Cumpli6 este tramite el acuerdo de terminacion de la
huelga mantenida por los letrados de la Administracion de Justicia en 20237
Nada dicen sobre el asunto el Abogado del Estado y la Seccion 4 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Asimismo, nada dice
al respecto el preambulo del Real Decreto impugnado.

A modo de estrambote:

1) Puestos a aplicar el DLRT, sin mayores reservas, a las huelgas de fun-
cionarios, no se comprende la razon por la cual el Gobierno de la Na-
cion no acordo someter la solucion del conflicto origen de la huelga in-
definida de 2023 al arbitraje obligatorio previsto en el parrafo primero
del art. 10 de aquel. No me parece cuestionable la concurrencia de las
circunstancias justificativas del recurso a la indicada medida; concu-
rrian todas: duracion (claramente muy prolongada) y consecuencias
de la huelga, posiciones (inconciliables) de las partes y perjuicio grave
de la economia nacional.

2) Si los sindicatos de letrados de la Administracion de Justicia han con-
seguido participar en la negociacion de condiciones de trabajo a través

3 Art. 34.Cuatro de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2023.
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del comité de huelga designado por ellos y del acuerdo de terminacion
de esta, subscrito sin intervencion de la correspondiente mesa nego-
ciacion, y si el Tribunal Supremo avala que tal intervencion no es exi-
gible para la validez y eficacia del referido acuerdo y de la disposicion
normativa que lo ejecute, habra que aceptar lo mismo en relacion con
las huelgas que convoquen los sindicatos de oficio de cualesquiera
otros grupos de funcionarios.

4. DOS EXTRAVAGANCIAS PROVOCADAS POR EL TRIBUNAL
SUPREMO Y DERIVADAS DE UNA INTERPRETACION
ERRONEA DE LOS HECHOS Y DE LA REGULACION DE LA
CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

Una de las aludidas extravagancias consiste en rechazar que el convenio
colectivo de empresa pueda disponer que su regulacion de materias no men-
cionadas en el art. 84.2 del Estatuto de los Trabajadores, como es el caso de
la estructura salarial, prevalezca frente a la del convenio colectivo de &mbito
superior (de sector) que pueda suscribirse con posterioridad. La otra surge al
mantenerse, respecto de iguales materias, en contra del informe del Ministe-
rio Fiscal y con anulacion de la sentencia recurrida, de la Audiencia Nacional,
que la regulacion del convenio colectivo de sector posterior en el tiempo des-
plaza a la contenida en el convenio colectivo de empresa anterior y en vigor
tanto cuando se produce la modificacion del citado precepto del ET, llevada a
cabo por el Real Decreto-ley 32/2021, como cuando se suscribe el convenio
de sector. Lleva a ambas extravagancias la inadecuada y erronea interpreta-
cion del art. 84 del ET que sigue la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en
sus sentencias de 27 de marzo y 18 de diciembre de 2025, ambas de casacion
ordinaria (recursos 73/2023 y 158/2024, respectivamente).

Segun la primera de las sentencias mencionadas, es nula la clausula del
convenio colectivo de una empresa multiservicios (del VIII convenio colec-
tivo del Grupo Constant Servicios Empresariales, S.L.U.) que dispone que su
regulacion de la estructura salarial no podra ser alterada por convenio alguno
de ambito superior (de sector), a la sazon inexistente («ningin otro concepto
distinto de los anteriormente indicados integrara el salario de las personas
trabajadoras afectadas por el presente convenio, con absoluta independencia
de lo dispuesto al efecto por cualquier otro convenio de ambito superior»).
El Tribunal Supremo llega a su conclusion a través de un razonamiento sus-
tentado en la apreciacion de que el precepto transcrito entra en la regulacion
de la concurrencia de convenios colectivos, materia vedada a los de empresa;
vedada a estos tltimos convenios y —aflado yo— a cualesquiera otros que se
aparten de las previsiones del art. 84 del ET. Lo malo es que la Sala de lo
Social se aferra a esa apreciacion sin hacer el minimo esfuerzo en comprobar
si existe otra interpretacion de aquel precepto del convenio colectivo compa-
tible con su validez. Semejante interpretacion existe.
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Bien mirado, lejos de establecer una regla de concurrencia de convenios
colectivos, el precepto en cuestion se limita a expresar, en una situacion de
inexistencia de convenio colectivo de sector, la consecuencia que produce
la aplicacion de la regla general sobre concurrencia de convenios contenida
en el art. 84.1 del ET. El precepto atacado no prevé nada que contradiga tal
regla. Si no hay convenio colectivo de ambito superior aplicable, el de em-
presa pasa a tener prioridad aplicativa sobre el de sector que pueda negociar-
se con posterioridad, por resultar este Gltimo afectado por la indicada regla
general del art. 84.1 del ET, que opera, igual que cada una de las tres reglas
de excepcion que establece el articulo, como alternativa a la solucion de la
concurrencia por medio del establecimiento de una jerarquia de convenios
colectivos, inexistente en nuestro ordenamiento. Asi las cosas, la regulacion
de la estructura salarial que pudiera contener ese posible convenio posterior
devendria inaplicable temporalmente en el ambito correspondiente a la uni-
dad de negociacion propia del convenio de empresa anterior. Si se prefiere,
la preferencia aplicativa de la regulacion de la estructura salarial establecida
por el convenio colectivo de empresa anterior en el tiempo pasa a ser fruto de
la observancia del citado art. 84.1 del ET. No existiendo convenio colectivo
sectorial, aquella preferencia aplicativa no requiere prevision expresa en el
convenio de empresa. El hecho de que este haga referencia a ella no equivale
a una regulacion de la concurrencia de convenios contraria al art. 84 del ET.
Se encuadra en el ambito de lo dispuesto por el apartado 1 de dicho articulo;
se acomoda a ¢l y se debe interpretar de acuerdo con sus términos.

Por lo que respecta a la segunda de las sentencias, declara, en relacion con
el IT convenio colectivo de Alcor Seguridad, S. L., suscrito el 11 de diciembre
de 2017 y con vigencia ordinaria desde el 1 de enero de 2018 hasta el 31 de
diciembre de 2025, la nulidad (por ilegalidad) de la revision o actualizacion
de sus tablas salariales acordadas el 18 de octubre de 2021 en cumplimiento
del art. 67 de aquel. Se declara la expresada nulidad por no adaptarse aquellas
tablas, que forman parte del contenido del indicado convenio colectivo®, a
las establecidas por el convenio colectivo estatal de empresas de seguridad
suscrito el 21 de octubre de 2022 y, por lo tanto, durante la vigencia ordinaria
del convenio de empresa. El indicado convenio estatal sustituy6 al anterior
suscrito el 8 de noviembre de 2017, con vigencia desde el 1 de enero de 2018
hasta el 31 de diciembre de 2020 y en ultraactividad desde el 1 de enero de
2021, como consecuencia de su denuncia automatica; este convenio de 2017
sustituy6 al suscrito el 17 de julio de 2015, en ultraactividad desde el 1 de
enero de 2017 y sucesor del suscrito el 15 de noviembre de 2010, en ultraacti-
vidad desde el 1 de enero de 2013. En fin, el convenio estatal suscrito en 2010
sustituy0, a su vez, al suscrito en 2005, en ultraactividad desde el 1 de enero
de 2009 y asi podriamos continuar hasta llegar el primer convenio estatal.
Por su parte, el I convenio colectivo de Alcor Seguridad, S. L. sucedio al que
fue primer convenio de dicha empresa, vigente desde el 1 de enero de 2012

3 Como recuerda el punto segundo del acuerdo de aprobacion de actualizacion de las ta-
blas, publicado en el BOE de 14 de junio de 2023.
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hasta el 31 de diciembre de 2017 y suscrito el 2 de julio de 2013, durante la
aplicacion en ultraactividad del convenio estatal suscrito en 2010.

Omite toda referencia a la indicada sucesion de convenios la sentencia
ahora contemplada, lo que permite concluir que no la considera relevante
para la resolucién del recurso. La declaracion de nulidad que realiza la sen-
tencia se sustenta en que la referida falta de adaptacion vulnera lo dispuesto
en la disposicion transitoria sexta del Real Decreto-ley 32/2021, que, tras
salvar de forma expresa la «preferencia aplicativa dispuesta en el articulo
84.1» del ET en favor del convenio colectivo anterior en el tiempo, extiende
la modificacion operada en el apartado 2 de dicho precepto, consistente en
la supresion de la preferencia aplicativa de los convenios de empresa (tam-
bién de grupos de empresas y de empresas en red) en materia de cuantia de
los salarios, a los convenios de tal tipo suscritos y presentados a registro o
publicados con anterioridad a la entrada en vigor del propio Real Decreto-
ley «una vez que estos pierdan su vigencia expresa y, como maximo, en el
plazo de un afio desde la [referida] entrada en vigor». La regla se completa
con la prevision de que «los textos convencionales deberan adaptarse a las
modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores
por la presente norma en el plazo de seis meses desde que estas resulten de
aplicacion al ambito convencional concreto, de conformidad con lo previsto
en el apartado primero de esta disposiciony.

Ciertamente, ambas previsiones del Real Decreto-ley 32/2021 parten de
que el convenio colectivo de empresa a adaptar a causa de su afectacion por
la supresion de su preferencia aplicativa en materia salarial sea posterior al
de sector que esté en vigor, cosa que no se da en el caso de autos. Las «mo-
dificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores» por
el Real Decreto-ley 32/2021, a las que se refieren los apartados 2 y 3 de su
disposicion transitoria sexta, se limitan, como sefiala su apartado 1, a una,
consistente en la pérdida de la preferencia aplicativa, en materia salarial, del
convenio colectivo de empresa (de grupo de empresas o de empresas en red);
ahora bien, tal pérdida solo se produce respecto del convenio del indicado
tipo negociado «en cualquier momento de la vigencia» de un convenio colec-
tivo sectorial, que era y sigue siendo el presupuesto al que el citado articulo
supedita la aplicacion de la regla de concurrencia que contiene, que supone
una excepcion de la regla general de prioridad temporal del apartado 1 del
art. 84 del ET.

Es sorprendente que no entienda lo anterior la sentencia ahora comentada,
la cual obvia el hecho de que el convenio colectivo sectorial es posterior al de
empresa y extiende la aplicacion de la disposicion transitoria sexta del Real
Decreto-ley 32/2021 a cualquier convenio colectivo de empresa que conten-
ga salarios inferiores al de sector, sea o no el primero anterior al segundo, con
lo que viene a admitir, implicitamente, algo que no dispone ni el art. 84 del
ET ni ningln otro precepto de igual o de otro texto legal: la jerarquia entre
convenios colectivos y la superioridad del sectorial. En términos de la sen-
tencia, «se ha de colegir que el convenio colectivo de Alcor Seguridad S.L.
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[suscrito en 2017], durante su vigencia pactada, que se extiende hasta el 31 de
diciembre de 2025 [y se inicia el 1 de enero de 2018], no podra ser afectado
por convenios colectivos de ambito distinto, salvo lo previsto en el articulo
84.2 del Estatuto de los Trabajadores que, al haber suprimido la prioridad
aplicativa del convenio colectivo de empresa en materia salarial, permite,
por ende, la afectacion por el convenio colectivo sectorial en esta materia,
debiendo aplicarse, por tanto, el convenio colectivo estatal de empresas de
seguridady (suscrito el 21 de octubre de 2022)*.

A mi juicio, la ponente de la sentencia y los demas magistrados de la Sala
de la que forma parte no han sabido valorar o interpretar correctamente la
relacion existente entre la disposicion transitoria sexta del Real Decreto-ley
32/2021 y los apartados 1 y 2 del art. 84 del ET. Dicha disposicion transi-
toria es lo que es; en modo alguno pretende aquello que extrae la sentencia
criticada de la valoraciéon de los hechos, reflejado en su fallo. Es mero de-
recho transitorio; es una regla dirigida a acomodar la supresion, limitada a
la materia retributiva, de la preferencia aplicativa del convenio colectivo de
empresa respecto del convenio sectorial anterior en el tiempo y en vigor.
Se dirige a tal finalidad manteniendo, sin cambio alguno, tanto la regla ge-
neral de concurrencia del apartado 1 del art. 84 del ET («sin perjuicio de la
preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1») como el presupuesto
necesario para que resulte de aplicacion la regla de excepcion del apartado 2
de igual articulo; a saber, que exista un convenio colectivo sectorial anterior
y en vigor. El comentado precepto del Real Decreto-ley 32/2021 respeta el
indicado presupuesto; no hacerlo habria resultado incompatible con su natu-
raleza de derecho transitorio. Llegados a este punto, es obvio que esa natu-
raleza no afecta a la interpretacion del apartado 1 del art. 84 del ET ni a la
del presupuesto necesario para la aplicacion de la excepcion del apartado 2.
En suma, la disposicion adicional sexta del Real Decreto-ley 32/2021 no es
de aplicacion al II convenio colectivo de Alcor Seguridad, S. L. En materia
salarial, el convenio colectivo sectorial posterior al de empresa no tiene prio-
ridad aplicativa sobre el de empresa anterior y en vigor. Tanto los términos
de la disposicion transitoria sexta del Real Decreto-ley 32/2021 como los
términos del actual art. 84.2 del ET no consienten la interpretacion contraria,
merecedora de la calificacion de extravagante o grotesca. Por cierto, tampoco
lo consienten y en absoluto refuerzan esa interpretacion contraria, mantenida
por la Sala, los términos del art. 80 del convenio colectivo estatal de empresas
de seguridad®®, a la sazon en vigor; entender que lo consienten, como hace la

* La cursiva es mia.

3¢ Tras disponer que, «no obstante los criterios de prioridad aplicativa vigentes en cada mo-
mento respecto de los convenios colectivos de empresa, en virtud de lo establecido en el Estatuto
de los Trabajadores, o norma que lo sustituya, el presente convenio colectivo [...] gozara de
prioridad aplicativa, con caracter de derecho minimo necesario, en las materias de organizacion,
jornada maxima y tiempo de trabajo, descanso semanal, vacaciones, jubilacion, estructura retri-
butiva y salarios [...], licencias y excedencias, movilidad funcional, derechos sindicales y forma-
cion, e incluso modalidades de contratacion y régimen disciplinario», concluye el citado articulo
que lo anterior rige «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 84 del Estatuto de
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sentencia resefiada’, equivale a admitir que la regulacion de la concurrencia
de convenios colectivos no ajustada a las previsiones del art. 84 del ET es
materia propia del contenido de los de sector. En este punto tengo una pre-
gunta que formular a la Sala de lo Social del Tribunal Supremo: la nulidad de
la regulacion por el convenio colectivo de empresa de una concurrencia de
convenios de la caracteristica sefialada, proclamada por la sentencia de 27 de
marzo de 2025 ;no alcanza al de sector?

Con la sentencia de 18 de diciembre de 2025 se cumple el aforismo se-
gun el cual juzgar en ultimo lugar no significa juzgar mejor. Su planteamien-
to del asunto y su razonamiento desarrollado al respecto en modo alguno
sirven para mantener que la disposicion transitoria sexta del Real Decreto-
ley 32/2021 es aplicable a un convenio colectivo de empresa como el aqui
contemplado. Con semejantes planteamiento y razonamiento la declaracion
de nulidad a que llega aquella es desacertada. Otro enfoque del asunto, cuya
posibilidad pasa desapercibida para los sindicatos demandantes y recurren-
tes y para la propia Sala, consistente en el analisis de la implicacion de la
antes referida sucesion de convenios colectivos —los estatales y los dos de
empresa, uno negociado durante la ultraactividad del estatal suscrito en 2017
y el otro durante la ultraactividad del estatal suscrito en 2010— podria haber
servido, quizas, para razonar sobre la pérdida de la preferencia aplicativa de
las tablas salariales del convenio de empresa conforme la regla de prioridad
temporal del art. 84.1 del ET y resolver el asunto de acuerdo con lo dispuesto
por la citada disposicion transitoria sexta. Podria haber servido para razonar
en el sentido indicado a condicion, eso si, de la aceptacion de que la priori-
dad de que se trata también se mantiene, en una situacion como la del caso
de autos, donde todo apunta a que nunca ha habido desistimiento de la uni-
dad de contratacion estatal, durante la aplicacion en ultraactividad de los su-
cesivos convenios colectivos estatales, de modo que la prioridad aplicativa
de las tablas salariales del convenio de empresa suscritas en 2021, producida
en virtud de la regla de excepcion del art. 84.2 del ET en su redaccion ante-
rior a su reforma por el Real Decreto-Ley 32/2021, habria desaparecido con
la suscripcidn del convenio estatal de 2022, negociado durante la ultraactivi-
dad del de 2017, al que sucedid. En otros términos, el II convenio colectivo
de Alcor Seguridad, S. L. habria dejado de contar con prioridad aplicativa

los Trabajadores, asi como lo previsto en los convenios colectivos, acuerdos o pactos de empresa
que estén vigentes o en prorroga tacita a la firma del presente convenio colectivo estataly.

37 El razonamiento de la sentencia (fundamento de derecho cuarto.4) es el siguiente: «el
convenio colectivo de la empresa demandada estaba en vigor en la fecha del inicio de la vigencia
de este convenio colectivo estatal de empresas de seguridad [...]. Y, de la hermenéutica grama-
tical del ltimo parrafo del articulo 80 transcrito de la norma convencional [...], se extrae que la
prioridad aplicativa del convenio colectivo estatal de empresas de seguridad en materia salarial,
se aplicara sin perjuicio de lo previsto en los convenios colectivos vigentes, por lo que, como el
convenio colectivo de la empresa estaba vigente, operara la regla prior in tempore potior in iure
[...] de prohibicion de concurrencia, consagrada en el articulo 84.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores, pero con la excepcion de lo preceptuado en el articulo 84.2 del citado texto legal»; por lo
tanto, «la prioridad aplicativa del convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad en
materia salarial es la que despliega su eficacia» (de nuevo, la cursiva es mia).
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sobre el convenio colectivo estatal de 2022, suscrito durante la aplicacion
en ultraactividad del inmediatamente anterior, suscrito el 8 de noviembre de
2017. No habiendo advertido el Tribunal Supremo la posibilidad del plan-
teamiento anterior, la solucion alternativa apuntada, ademas de quedar para
su debate en el seno de la doctrina juridica, cuenta con la dificultad de los
bandazos de aquel en relacion con el efecto de la ultraactividad sobre la prio-
ridad temporal del convenio colectivo anterior en el tiempo; en tal estado de
cosas, no es seguro que quepa alcanzar una convincente solucion favorable
e inequivoca al rechazo de la prioridad aplicativa del convenio de empresa.
Reparese en que el convenio colectivo anterior cuenta con prioridad aplica-
tiva, segun el art. 84.1 del ET, «durante su vigencia» y que la ultraactividad
es distinta de esta o, si se prefiere, de la duracion pactada; la ultraactividad
constituye una situacion de aplicacion del convenio una vez finalizado su
periodo de vigencia.

5. UNA EXTRAVAGANCIA SUPERADA DE FORMA
SATISFACTORIA, AUNQUE AD FUTURUM: LA NEGOCIACION
APARENTEMENTE «ESTATUTARIA» DE CONVENIOS
COLECTIVOS DE DEPORTISTAS PROFESIONALES POR
SINDICATOS PROPIOS Y LAS LIGAS PROFESIONALES DE LA
CORRESPONDIENTE MODALIDAD DEPORTIVA

La negociacion de convenios colectivos de los deportistas profesionales
participantes en competiciones de una determinada especialidad es antigua.
Pertenecen al referido tipo de convenios colectivos, por ejemplo, el IV con-
venio colectivo de baloncesto profesional ACB, suscrito en 2019 por la
Asociacion de Clubs de Baloncesto (ACB) y la Asociacion de Baloncestistas
Profesionales (ABP), los convenios colectivos para la actividad del futbol
profesional, suscritos en 2014 y 2015% por la Liga Nacional de Futbol Profe-
sional (LNFP) y la Asociacion de Futbolistas Espaiioles (AFE), el convenio
colectivo del futbol sala, suscrito en 2016* por la Liga Nacional de Futbol
Sala (LNFS) y la Asociacion de Jugadores de Futbol Sala (AJES), el conve-
nio colectivo para la actividad del ciclismo profesional, suscrito en 2010
por la Asociacion de Equipos de Ciclismo Profesional (ECP) y la Asocia-
cion de Ciclistas Profesionales (ACP) en representacion de los trabajadores
afectados, y el IV convenio colectivo del balonmano profesional, suscrito en
2016* por la Asociacion de Clubes Espafioles de Balonmano (ASOBAL) y
la Asociacion de Jugadores de Balonmano (AJBM). Pues bien, tratandose de
convenios colectivos de sector, cada uno especifico del respectivo grupo de

3% Publicado en el BOE de 17 de marzo de 2021.

3 El primero publicado en el BOE de 9 de octubre de 2014 y el segundo en el BOE de 8 de
diciembre de 2015.

40 Pyblicado en el BOE de 5 de abril de 2017,

41 Publicado en el BOE de 1 de abril de igual afio.

42 Publicado en el BOE de 26 de enero de 2017.
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deportistas profesionales, es obvio que los mencionados sujetos negociado-
res carecian, tanto en el momento de negociar aquellos como sus preceden-
tes, de la representatividad a la que la Ley del Estatuto de los Trabajadores
supeditaba, a la sazdn, la legitimacion para intervenir eficazmente en la ne-
gociacion colectiva sectorial ajustada al Titulo III de igual texto legal o, si
se prefiere, en la negociacion de los conocidos como convenios colectivos
«estatutariosy.

Las ligas profesionales y las asociaciones de clubs o de equipos no eran
ni son asociaciones empresariales, por lo que, de acuerdo con los arts. 87 y
88 del ET (en sus versiones de 1995 y 2015), no disponian de legitimacion
para la negociacion de los convenios colectivos contemplados. Por lo que
respecta a las asociaciones de deportistas, aunque todas habian terminado por
adoptar la forma de sindicato, su falta de audiencia electoral, motivada por
la inexistencia de representantes unitarios, les impedia cumplir la condicion
de suficientemente representativas en el ambito funcional y geografico de
la unidad de contratacion y, por lo tanto, de contar con la legitimacion para
negociar que pedian y piden los ya citados preceptos del ET en relacion con
los convenios colectivos sectoriales. Por lo demas, la falta de legitimacion
de los sindicatos de deportistas profesionales no desaparecia por el hecho de
que se mantuviera que los convenios colectivos negociados por ellos fueran
sectoriales de franja, pues no concurria la designacién mayoritaria por los
integrantes de la franja resultante de la adaptacion de lo dispuesto en el art.
87.1 del ET a la posibilidad de negociacion de los convenios colectivos de
aquel tipo al amparo de la libertad de contratacion.

La expresada evidente ausencia de legitimacion no merecié en ningin
momento advertencia o reproche por parte de la autoridad laboral (de la Di-
reccion General de Trabajo o la Direccién General de Empleo, segun la fe-
cha de registro del correspondiente convenio colectivo), la cual se limit6 a
ordenar, sin mas, la inscripcion de los referidos convenios en el registro a su
cargo, «de conformidad con lo dispuesto en el articulo 90, apartados 2 y 3,
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores». Sea como fuere, ese complice
y complaciente silencio sobre la ausencia de legitimacion no servia ni sirve
para evitar las consecuencias derivadas de un eventual litigio conducente a
una declaracion judicial de ella y, en su caso, a la consideracion de extraes-
tatutario del convenio colectivo cuestionado. El expresado complice y com-
placiente silencio no servia ni sirve para evitar la impugnacion de aquellas
disposiciones de los convenios colectivos contemplados cuya validez preci-
sa, por la materia afectada, que estos hubieran nacido con la eficacia general
que no falta en los convenios colectivos estatutarios®. Si se admite, con la

4 Como recuerda la sentencia del Tribunal Constitucional 121/2001, de 4 de junio de 2001
(fundamento juridico 5), «cuando se celebra un acuerdo colectivo fuera de la disciplina estatuta-
ria, pero que, en alguna de sus disposiciones, persigue generalidad, de manera tal que su aplica-
cion solo fuera posible desde su eficacia erga omnes, habria que convenir que tales disposiciones
no serian validas, en tanto que eficacia de tal clase solo es predicable de los convenios colectivos
que regula el Estatuto de los Trabajadoresy.



340 Javier Garate Castro

jurisprudencia, que el posible desplazamiento por un convenio colectivo de
lo dispuesto en una previa norma estatal, consentido por esta, ha de enten-
derse referido al convenio colectivo estatutario*, cabria discutir la validez
de aquellos preceptos de los convenios colectivos contemplados en los que
aparece el indicado desplazamiento. La misma discusion cabria en relacion
con los preceptos de iguales convenios que complementan lo dispuesto por
una previa norma estatal®, si se admite que la remision de esta a la funcion
complementaria del convenio colectivo es al convenio colectivo estatutario®,
o que regulan materias que precisan, por su naturaleza, una regulacion tnica
para todos los trabajadores de las empresas en donde vaya a regir el corres-
pondiente convenio colectivo®.

Vista la naturaleza extraestatutaria de los convenios colectivos contem-
plados, asombra la osadia de los sujetos negociadores al ocultar aquella y
hacer pasar estos por estatutarios, como sucede, por ejemplo, con la remision
de la inaplicacion del convenio colectivo a lo dispuesto en el art. 83.2 del
ET* o la declaracion de la preferencia de los convenios de empresa en las
materias que relaciona el art. 84.2 de igual texto legal®. Igual asombro suscita
la osadia de la autoridad laboral al aceptar semejantes remisiones.

En mi opiniodn, todos (sujetos negociadores y autoridad laboral) conocian
la explosiva situacion que afectaba a la negociacion colectiva de los deportis-
tas profesionales. Para remediar la aludida situacion bastaba con afiadir a las
reglas especiales de legitimacion ya existentes, relativas a la negociacion de
convenios colectivos de empresas de trabajo temporal®®, de empresas vincu-
ladas por razon de su adscripcion a un mismo puerto®' y de minusvalidos que

# Asi, por ejemplo, sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de noviem-
bre de 2003, de casacion para la unificacion de doctrina (recurso 4895/2002).

# Es el caso, por ejemplo, del art. 18 de los convenios colectivos para la actividad del futbol
profesional suscritos en 2014 y 2015, relativo al régimen de la compensacion por preparacion
o formacion, cuyo establecimiento se remite a lo pactado en convenio colectivo por el art. 14.1
del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral especial de
los deportistas profesionales. También es el caso, por ejemplo, del régimen de faltas y sanciones
laborales del que tratan el anexo III del IV convenio colectivo de baloncesto profesional ACB
y del IV convenio colectivo del balonmano profesional, el anexo II del convenio colectivo del
fatbol sala suscrito en 2016 y el anexo V de los convenios colectivos para la actividad de futbol
profesional suscritos en 2014 y 2015.

4 Lo admite, por ejemplo, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 2007, de casacion ordinaria (recurso 71/2006)

47 Véase, de nuevo, sentencia cit. en la nota anterior.

# Véase disposicion final segunda de los convenios colectivos para la actividad del fatbol
profesional suscritos en 2014 y 2015.

¥ Ibidem, disposicion final primera.

30 Véase art. 13 de la Ley 14/1994, de 1 de julio, por la que se regulan las empresas de
trabajo temporal.

31 Véase disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, por
el que se modifica el régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de
manipulacion de mercancias dando cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea de 11 de diciembre de 2014, recaida en el Asunto C-576/13 (procedimiento de
infraccion 2009/4052).
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trabajen en centros especiales de empleo®?, otra relativa a los convenios co-
lectivos de deportistas profesionales. Aunque tarde, el remedio ha llegado de
la mano de la Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte, cuya disposicion
adicional decimoséptima dispone, refiriéndose, segun parece, a los convenios
colectivos de empresa y de franja, que «estaran legitimadas para negociar
las organizaciones sindicales constituidas en cada modalidad o especialidad
deportiva que hayan sido designadas mayoritariamente por sus personas re-
presentadas a través de votacion personal, libre, directa y secreta». La regla
recuerda a la general que rige la legitimacion de los convenios colectivos
de franja y empresa contenida en el art. 87.1 del ET®. Por lo que respecta
a los convenios colectivos de franja y de ambito superior al de empresa, la
misma disposicion adicional confiere legitimacion, de un lado, a «los sindi-
catos que hubieran obtenido un minimo del 10 por ciento del total de votos
validos emitidos en las elecciones para designar a la comision representativa
de los trabajadoresy; de otro, a «las ligas profesionales existentes, en su caso,
en cada modalidad o especialidad deportiva» y, en defecto de estas, a «las
asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente representatividad
en el ambito de aplicacion del convenio». Aunque la redaccion del precepto
no es afortunada y adolece de imprecision, cabe entender que lo querido es
que en los convenios sectoriales de franja los deportistas profesionales elijan
también los sindicatos que van a poder designar vocales en el banco social
de la correspondiente comision negociadora (en términos del precepto, la
«comision representativa de los trabajadores»); podra hacerlo cada uno de
los sindicatos que haya obtenido en las asambleas ad hoc celebradas por los
deportistas al menos un diez por ciento de los votos validos emitidos. Aunque
no lo diga el precepto, es obvio que cada uno de esos sindicatos designara
un numero de vocales proporcional al mayor o menor porcentaje de votos
obtenidos o, alternativamente, la fuerza del voto de sus vocales guardara pro-
porcién con ese porcentaje.

El problema es que las reglas especiales salvan el defecto de legitimacion
ad futurum, esto es, en relacion con los convenios colectivos negociados a
partir de la entrada en vigor de la Ley 39/2022 (el 1 de enero de 2023)* vy,
si acaso, también en relacion con las revisiones de los convenios colectivos
negociados con anterioridad a ese momento.

52 Véase art. 21 del Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial existente entre los trabajadores minusvalidos y los centros especiales
de empleo.

3 Sobre la interpretacion de la regla véase sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 26 de noviembre de 2015, de casacion ordinaria (recurso 317/2014).

% Es el caso del convenio colectivo para la actividad del futbol profesional en la tercera
categoria del futbol nacional, primera federacion, suscrito el 1 de abril de 2024 (BOE de 3 de
mayo de igual afio).
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6. EL RECTOR SE ATRIBUYE LA CONDICION DE AUTORIDAD
GUBERNATIVA'Y, EN CONSECUENCIA, PROCEDE A
DETERMINAR LOS SERVICIOS MINIMOS EN HUELGA QUE
AFECTA A LA EDUCACION UNIVERSITARIA

A estas alturas es de sobra conocido y nadie pone en cuestion que la deter-
minacion de que una actividad es constitutiva de un servicio esencial para la
comunidad y la imposicién, en su virtud, de los servicios minimos que habran
de cubrirse para garantizar el mantenimiento de aquel durante la huelga de-
clarada por los trabajadores afectos a su prestacion no puede quedar en manos
de las partes implicadas, esto es, de los huelguistas y de las empresas o entes
de derecho publico que asuman el servicio esencial de que se trate. Se debe
someter a un «tercero imparcial»®, el cual resulta ser la autoridad guberna-
tiva, sin perjuicio del posterior control judicial de la decisién adoptada por
esta. La autoridad gubernativa es la instancia mas adecuada para conciliar,
con neutralidad, los intereses de los huelguistas y de los usuarios del servicio
esencial y procurar, asimismo, que los servicios minimos respondan, no a
los intereses de las empresas o entes prestatarios del servicio esencial, sino a
la necesidad de preservar derechos y bienes constitucionalmente protegidos.
Tiene la condicion de autoridad gubernativa quien ejerza, directamente o por
delegacion, potestades de gobierno; por otro lado, la competencia estatal,
autonomica o local sobre la materia propia del servicio esencial afectado por
la huelga determina que la autoridad gubernativa llamada a intervenir sea
la estatal, la autonémica o la local. Lo tinico que queda para los 6rganos de
administracion o direccion de las empresas o entes de derecho publico a cuyo
cargo esté la prestacion del servicio esencial es la ejecucion de la disposicion
reglamentaria de servicios minimos adoptada por la autoridad gubernativa o,
lo que es igual, la designacion de los concretos trabajadores encargados de la
cobertura de tales servicios minimos con sujecion, en su caso, al nimero de
aquellos o porcentaje maximo de la plantilla que pueda figurar en la referida
disposicion reglamentaria.

Tampoco admite discusion que la educacion, en sus diversos niveles,
constituye un servicio esencial de la comunidad. Tratandose de la educacion
universitaria, segun que la competencia sobre la universidad o las universida-
des afectadas por la huelga sea estatal (Universidad Nacional de Educacion
a Distancia y Universidad Internacional Menéndez Pelayo) o autondmica, la
disposicion de servicios minimos habra de proceder de la autoridad guber-
nativa estatal o autonomica. El Tribunal Supremo, primero®’, y el Tribunal
Constitucional, mas tarde®®, han tenido oportunidad de confirmar que los rec-

35 Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril de 1981 (fundamento juri-
dico 18).

¢ Ibidem.

57 Véase sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 16 de octubre de 2001
(recurso 5756/1997).

% Véase auto 49/2004, de 13 de febrero de 2004.
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tores de universidad carecen de la condicion de autoridad gubernativa, lo que
es tanto como rechazar que tengan la imprescindible imparcialidad con que
debe actuar quien elabore la aludida disposicion. La actuacion de los rectores
ha de limitarse a la ejecucién material de la disposicion de servicios mini-
mos que haya adoptado la autoridad gubernativa. La autonomia universitaria
no hace que un rector, sea de una universidad publica o privada, pase a ser
autoridad gubernativa. El que sea «el maximo 6rgano académico de la uni-
versidad», ejerza «la direccion, gobierno y gestion» de esta y su «direccion
global»® no comporta el ejercicio de facultades propias de quien tiene, a los
efectos aqui contemplados, la condicion de autoridad gubernativa; asimismo,
no elimina su parcialidad respecto a los intereses de la universidad, de los
huelguistas y de los usuarios de la educacion universitaria. Una disposicion
legal de acuerdo con la cual los rectores pudieran pasar a regular los servicios
minimos mereceria la consideracion de inconstitucional, por contraria a las
exigencias del art. 28.2 de la CE.

A la vista de lo anterior, no se entiende que en octubre de 2025 todavia
aparezca algun caso en donde el rector de una universidad publica dependien-
te de una comunidad auténoma decide dictar una resolucion fijando los servi-
cios minimos con ocasion de una huelga cuyo ambito afecta a la aludida uni-
versidad. No se entiende la actuacion de tal rector acordando, con audiencia e
inaccion de los sindicatos convocantes de la huelga (CIG, UGT, CCOO), esos
servicios minimos. En el caso comentado, la resolucion dictada por el rector
indica en su titulo, de forma inapropiada, que versa sobre la determinacion de
los servicios esenciales [sic] en la universidad durante la huelga convocada
para el dia 15 de octubre de 2025. A continuacion, manifiesta que procede
a sefalar los servicios minimos a prestar durante la referida huelga y que
«los organos de gobierno y los responsables de las unidades administrativas
seran competentes para determinar que personas se encargaran de atender
los servicios esenciales [sic] antes enumerados, lo que se comunicara a la
Gerencia por correo electronico». En suma, Juan Palomo, yo me lo guiso y
yo me lo como. Semejante resolucion ignora por completo el procedimiento
para fijar servicios minimos en huelgas que afecten a servicios esenciales de
la comunidad; lo ignora hasta el punto de que es nula de pleno derecho por
lesion del ejercicio del derecho de huelga que reconoce el art. 28.2 de la CE.
Ignora que el Decreto autonomico que cita, a la vez que define las actividades
constitutivas de servicios esenciales sobre las que tiene competencias la co-
munidad auténoma, entre ellas la educacion a cargo de las universidades del
sistema universitario dependiente de ella, determina la autoridad gubernativa
que habra de fijar los correspondientes servicios minimos, la cual resulta ser,
en cualesquiera niveles educativos, el consejero de presidencia y, en su caso,
por delegacion, el consejero del ramo.

Advierto, a modo de coloféon, que, con posterioridad a la resolucion
rectoral, de 2 de octubre, el consejero de presidencia de la correspondiente

3 Art. 50.1 y 2.a) de la Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario.
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comunidad auténoma (Galicia) procedio a dictar, el 13 de octubre, una dis-
posicion reglamentaria® estableciendo, entre otros, los servicios minimos a
cubrir en las universidades del sistema universitario autonomico afectado
por la huelga.

7. ELECCIONES A ORGANOS DE REPRESENTACION
UNITARIA DEL PERSONAL LABORAL EN EL AMBITO DE
LAS UNIVERSIDADES: GENERAL DETERMINACION DE
LA CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL AL MARGEN DE LAS
PREVISIONES LEGALES

Ciertamente la actuacion de un rector en el sentido indicado en el anterior
apartado constituye una excepcion. No lo es, en cambio la irregular defini-
cion de las circunscripciones electorales a efectos de las elecciones a 6rganos
de representacion unitaria del personal laboral en las universidades publicas.
En tales elecciones lo excepcional es el recurso a las circunscripciones elec-
torales que contempla y permite la ley.

La unidad o circunscripcion electoral en la que cabe la promocion y el
desarrollo del procedimiento electoral dirigido a la constitucion de un érgano
de representacion unitaria ajustado al titulo II del ET no es algo que puedan
decidir libremente los trabajadores o los sindicatos promotores de la eleccion.
Lejos de ello, viene predeterminada por disposiciones de derecho necesario
absoluto. De acuerdo con las mencionadas disposiciones, la circunscripcion
electoral es la empresa o, en su caso, cada uno de sus centros de trabajo; para
funcionar como circunscripcion electoral aquella o cada uno de estos debe
llegar a un determinado umbral de trabajadores fijado por iguales disposi-
ciones.

La regla general a la que acabo de hacer referencia, seglin la cual cada
centro de trabajo funciona como circunscripcion electoral, conoce algunas
excepciones referidas a la eleccion del comité de empresa, donde la norma-
tiva estatal repara en circunstancias que justifican que haya de tomarse como
circunscripcion o unidad electoral una agrupacion de centros de trabajo o,
en el caso de las actividades de marina mercante y pesca, una agrupacion de
buques. Otra importante excepcion al concepto de centro de trabajo como
unidad electoral fue la introducida por la Ley 9/1987, de 12 de junio de Or-
ganos de Representacion, Determinacion de las Condiciones de Trabajo y
Participacion del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas. De
acuerdo con su disposicion adicional quinta®!, se entendia por centro de tra-

® La Orden de 13 de octubre de 2025 por la que se establecen los servicios minimos diri-
gidos a garantizar los servicios esenciales durante la huelga convocada para el dia 15 de octubre
de 2025.

' En la redaccion dada por el art. 65 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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bajo, a efectos de las elecciones a representantes de los trabajadores en las
administraciones publicas y en la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos,
S. A., el constituido por la totalidad de establecimientos de que dispusiera en
una misma provincia el correspondiente departamento u organismo publico
(podia ser una universidad) o la referida Sociedad. La aplicacion de la regla
se condiciono6 de forma expresa, en el caso las administraciones publicas, a
que los trabajadores afectados se encontrasen incluidos en el ambito de apli-
cacion de un mismo convenio colectivo, lo cual podia y puede no darse. De
no cumplirse la condicion, contenida en la propia disposicion adicional quin-
ta citada y reproducida por la disposicion adicional tercera del reglamento de
elecciones a representantes de trabajadores en la empresa®, la regla implicaba
que hubiera de considerarse centro de trabajo y, en su virtud, circunscripcion
o unidad electoral, no cada uno de los establecimientos de que dispusiera en
la misma provincia la administracién u organismo publico, sino cada grupo
de trabajadores que en la misma provincia figurasen incluidos en el ambito de
aplicacion de un determinado convenio colectivo. Sucede, sin embargo, de un
lado, que la disposicion adicional quinta de la Ley 9/1987 forma parte de los
preceptos de esta Ley derogados por la letra c¢) de la disposicion derogatoria
unica del EBEP y de su texto refundido y, de otro lado, que la disposicion
adicional tercera del citado reglamento de elecciones, no es que haya deveni-
do inaplicable por ultra vires, sino que resulta afectada por la derogacion que
realiza la letra f) de igual disposicion derogatoria, como precepto de «inferior
rango» opuesto a lo establecido en aquella letra c).

La ausencia de habilitacion legal se opone a la situacion existente en algu-
nas administraciones publicas y, en concreto, en la mayor parte de las univer-
sidades publicas, en las que, por inercia, se sigue tomando y aceptando como
circunscripeion electoral, sin que nadie lo ponga en discusion y apelando, en
alglin caso, sin apoyo en disposicion normativa alguna, a la complejidad de
la comunidad universitaria®®, cada uno de los dos grupos de trabajadores que
en cada uno de los centros de trabajo se encuentran incluidos en el ambito de
uno de los convenios colectivos aplicables, a saber, el del personal de admi-
nistracion y servicios y el del personal docente e investigador. En cada uno de
los centros de trabajo con que cuentan las universidades publicas se promue-
ven y celebran elecciones, con la bendicion del gestor publico que hace las
veces de empresario y la complacencia de la oficina publica competente para
el registro de las actas, a un comité de empresa especifico del personal do-
cente e investigador (PDI) y a otro del personal de administracion y servicios
(PAS) o, como se le llama ahora, personal técnico, de gestion, administrativo
y de servicios (PTGAS). A ellos se afiade, en universidades como la de Can-
tabria, otro mas, relativo al personal de apoyo a la investigacion®, al cual, por

62 Aprobado por Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre.

% Asi, Universidad Autonoma de Madrid, seglin consta en https://www.uam.es/uam/vida-
universitaria/representacion-personal/comite-empresa-pdi-laboral

% https://web.unican.es/transparencia/gobierno-uc/organos-de-representacion-del-personal
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cierto, se le priva o se les venia privando, en otras, de la condicion de elector
y elegible en las elecciones a los comités del PAS y del PDI o PTGAS.

Constituyen excepcion al indicado recurso a unidades electorales al mar-
gen de la ley las universidades publicas de la Comunidad Valenciana, esto es,
las de Valencia, Alicante® y Jaume 1%, asi como la Universidad de Oviedo,
en la que uno de los dos colegios en los que se distribuye el censo electoral
lo forman el personal laboral de los grupos III y IV del PTGAS y el otro el
personal laboral de los grupos I y II del PTGAS, el PDI laboral y los titula-
dos superiores contratados e investigadores predoctorales y postdoctorales.
También la Universidad de Jaén y la Universidad Politécnica de Cartagena
contaron en el pasado con un unico comité de empresa del personal laboral,
en cuyo seno existia una comision de PDI laboral y otra de PAS laboral®”.

Las comentadas circunscripciones electorales constituidas tomando como
referencia grupos de trabajadores han perdido la cobertura que tenian en la
ley (en la disposicion final quinta de la Ley 9/1987) y, por lo tanto, los elegi-
dos no tienen la condicion de representantes unitarios oficiales, supeditada a
una eleccion celebrada con plena observancia del titulo II del ET, ni pueden
pretender disfrutar de las competencias y de igual capacidad de obrar, legiti-
macion (para negociar convenios, pactos o acuerdos colectivos; también para
demandar en proceso de conflicto colectivo) y garantias que la ley reconoce a
esos representantes. Tampoco deben computarse por la oficina ptblica com-
petente a efectos de la atribucion de resultados y de capacidad representativa
a los sindicatos que hayan presentado candidaturas a las elecciones de cons-
titucion regular de o6rganos de representacion de los trabajadores. Por des-
contado, lo anterior constituye un pecado original que también se transmite:

1) A los comités intercentros, que tampoco cabe considerar regularmente
constituidos.

2) A los sindicatos y a las secciones sindicales que pretendan realizar
actuaciones validas en el &mbito de cada una de las universidades afec-
tadas. A unos y a otras les faltan las condiciones basicas de las que
depende su legitimacion para negociar convenios y pactos colectivos
de eficacia general. Desde el momento en que tales condiciones toman
como referencia la presencia (si se prefiere, audiencia electoral) de los
sindicatos y de las secciones sindicales en los drganos de represen-
tacion unitaria regularmente constituidos, los sindicatos que no sean
mas representativos y sus secciones sindicales carecerian de una pre-
sencia como la indicada; de otro lado, tanto a ellos como a los mas re-

% https://web.ua.es/es/secretaria-gral/organos-de-representacion-y-participacion-del-per-
sonal.html

% Véase https://www.uji.es/cau/manuals/guies/pas/altra-informacio/sindicats/

7 Todo ello consta en el reglamento de régimen interno del comité de empresa de la Univer-
sidad de Jaén, de 2004, y en el reglamento del comité de empresa de la Universidad Politécnica
de Cartagena, de 2009 (https:/www.upct.es/ce/documentos/reglamento_interno_salida0005.
pdf.).



Algunas extravagancias en el derecho sindical espariol 347

presentativos no les valdria, a efectos de la legitimacion contemplada,
el agrupar, en su conjunto, a una mayoria absoluta de representantes
unitarios que no resultan ser los oficiales o regulares, por su eleccion
al margen de la ley.

La irregularidad aqui denunciada no alcanza a las unidades electorales
correspondientes a las elecciones a 6rganos de representacion unitaria de los
funcionarios, donde la normativa reguladora dispone, de forma expresa, la
constitucion de una junta de personal del PDI y otra del PAS®,

8. LA HUIDA DE LOS INSPECTORES DE TRABAJO Y DE
SEGURIDAD SOCIAL HACIA EL DESARROLLO DE FUNCIONES
PRIVADAS DE MEDIACION Y ARBITRAJE EN MATERIA DE
CONFLICTOS COLECTIVOS Y SU BENCION FINAL POR LA LEY

En el ordenamiento juridico espafiol coexisten una pluralidad de formas
de conciliacion, mediacion y arbitraje, no siempre voluntarias y unas de ori-
gen heteronomo y naturaleza publica, reguladas por normas estatales, y otras
con origen en el ejercicio de la autonomia colectiva y de naturaleza priva-
da, reguladas por convenios colectivos ordinarios, incluso de empresa, o por
los acuerdos interprofesionales sobre materias concretas, del estilo del VI
Acuerdo sobre Solucion Autonoma de Conflictos Laborales (Sistema Extra-
judicial), de ambito estatal. Entre las primeras figuran las conciliaciones, las
mediciones y los arbitrajes comprendidos en las funciones encomendadas a
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Se refiere expresamente a ellas
el art. 12.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del Sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. El desarrollo del correspondiente
procedimiento queda a lo que acuerden las propias partes del conflicto y el
funcionario de la Inspeccion actuante y el ejercicio de las referidas funciones,
técnicas y previsto en relacion con «las huelgas y otros conflictos», se desa-
rrollara «sin perjuicio de las facultades atribuidas a otros 6rganos de las admi-
nistraciones publicas y a los 6rganos instaurados por los sistemas de solucion
de conflictos laborales basados y gestionados por la autonomia colectiva». En
relacion con las huelgas, el citado art. 12.3 debe coordinarse con lo dispuesto
en el art. 9 del DLRT, segun el cual «la Inspeccion de Trabajo podra ejercer
su funcidon de mediacion desde que se comunique la huelga hasta la solucion
del conflicto». La mencionada coordinacion lleva a que la Inspeccion pueda
desarrollar, aparte de la mediacion, funciones de conciliacion o de arbitraje.

68 Art. 7.3.3.3 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacién, Determina-
cion de las Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas. De acuerdo con dicho articulo, cuya vigencia declaré el EBEP y declara ahora
su texto refundido [véase disposicion derogatoria unica.c) de ambos], «se constituira una junta
de personal en cada una de las siguientes unidades electorales: [...] Una en cada universidad
dependiente de la comunidad autonoma para los funcionarios de los cuerpos docentes y otra para
el personal de administracion y servicios».
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Por lo demas, el hecho de que su actuacion sea posible «desde que se comu-
nique la huelga» permite que sirva para evitar esta; el objetivo siguiente seria
ya el de propiciar y, en su caso, conseguir la solucion del conflicto y, con ella,
el término de la huelga por acuerdo o pacto.

Aunque cabe que la Inspeccion ofrezca de oficio el recurso a sus funcio-
nes de conciliacion y mediacion publicas, estas son de aceptacion voluntaria
para las partes del conflicto®. En cuanto al arbitraje, es de caracter rogado’.
Solicitado el arbitraje, la actuacion del funcionario de la Inspeccion de Traba-
joy de Seguridad Social encargado de llevarlo a cabo pasa a ser incompatible
con el ejercicio simultaneo de la funcién inspectora en relacion con la empre-
sa o las empresas afectadas por el conflicto”.

Sobre el funcionario actuante pesa la obligacion de guardar «reserva»
sobre cualquier informacion obtenida como consecuencia del «ejercicio di-
recto» de las funciones de arbitraje 0 mediacion (también, en su caso, de
conciliacion); en virtud de ello, no podra comunicar dicha informacion «a los
servicios de inspeccidn para el ejercicio de las funciones de vigilancia y con-
trol» del cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y del contenido
de los acuerdos y convenios colectivos, comprendidas en los cometidos de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social™.

No me parece discutible que lo dicho también ha de aplicarse a otro tipo
de funciones de conciliacion, mediacion y arbitraje en las que intervienen,
con frecuencia y desde hace ya tiempo, Inspectores de Trabajo y de Segu-
ridad Social. Me refiero a aquellas llevadas a cabo con sometimiento a los
tramites establecidos por acuerdos interprofesionales”™ y por ser elegidos por
las partes del conflicto, lo cual puede tener lugar sin necesidad de que figu-
ren, al lado de otros profesionales o especialistas de las relaciones laborales,
en la correspondiente lista o cuadro de conciliadores, mediadores y arbitros.
En la realizacion de tales funciones los Inspectores de Trabajo y Seguridad
Social no actiian por razon de su cargo (en calidad de funcionarios de la
Inspeccion) y, por lo tanto, con el caracter de autoridad publica; intervienen
en la misma calidad que las demas personas que sean elegidas por las partes
del conflicto, estén o no incluidas en la aludida lista o cuadro. Su actuacion
no queda cubierta por su retribucion como funcionarios; se compensa econo-
micamente de acuerdo con los moédulos establecidos por el organismo o ente
gestor de los procedimientos privados de que se trate. En suma, se estd ya en
el ambito de las formas de conciliacién, mediacion y arbitraje de naturaleza
privada. A diferencia de lo que sucede cuando actian por razon de su cargo,

% Debe ser «aceptada por las partesy», advierte el art. 12.3 de la Ley 23/2015, cit.

0, como sefiala el art. 12.3 de la Ley 23/2015, se producira «cuando las partes expresa-
mente lo soliciten».

"' De nuevo, art. 12.3 de la Ley 23/2015.

2 [bidem.

3 El VI Acuerdo sobre Solucion Autéonoma de Conflictos Laborales (Sistema Extrajudi-
cial)] y los equivalentes suscritos en las comunidades autonomas.



Algunas extravagancias en el derecho sindical espariol 349

esto es, al amparo del art. 12.3 de la Ley 23/2015, la forma de desarrollo de
las funciones de conciliacion, mediacion o arbitraje ahora contempladas se
rige, no por lo que «se establezca o se acuerde entre el funcionario actuante y
las partes en conflicton™, sino por lo previsto en el correspondiente acuerdo
interprofesional.

Defiendo la general idoneidad de los inspectores de trabajo y seguridad
social para actuar de forma eficaz, por sus conocimientos y experiencia, en
el desarrollo de las funciones ptblicas y privadas de conciliacion, mediacion
y arbitraje en conflictos colectivos. Me preocupa, sin embargo, que existan
casos donde los numeros muestran que el gestor o quien esta detras de la
gestion de los procedimientos privados con origen en la autonomia colectiva
favorece, de forma interesada, que aquellos huyan de sus funciones publicas
en la materia y las sustituyan por las privadas prestadas a los mismos sujetos
que estan obligados a atender en el desempefio de las primeras, obteniendo,
asi, una compensacion econdémica adicional a la de su retribuciéon como fun-
cionarios. Esa compensacion puede ser significativa cuando el desarrollo de
las funciones privadas no se abre a la participacion equilibrada de todos los
inspectores de trabajo y seguridad social de una provincia y se concentra en
unos pocos de ellos, circunstancia que puede llegar a distraerles de su funcion
principal, que es la de vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas
sociales, que se ve afectada, como minimo, como ya he indicado, por la im-
posibilidad de ejercer simultdneamente la funcion inspectora en relacion con
la empresa o las empresas implicadas en el conflicto y la obligacion de re-
serva respecto de las informaciones obtenidas en el ejercicio de las funciones
de conciliacion, mediacion o arbitraje. Teniendo en cuenta la expansion ex-
perimentada por los procedimientos privados y autonomos de solucion de los
conflictos colectivos, la frecuente intervencion de determinados inspectores
de trabajo y seguridad social en tales procedimientos comporta el riesgo de
que el desarrollo de las funciones privadas que asumen en ellos se produzca
en menoscabo del cumplimiento de sus deberes como funcionarios y compro-
meta su imparcialidad e independencia.

A la vista de mi percepcion empirica de la poco ejemplar situacion, ma-
nifesté por escrito, en 20237, que el ejercicio de las referidas funciones pri-
vadas de los inspectores de trabajo y de seguridad social bien mereceria una
atencion expresa por parte de la Ley 23/2015, que me sorprendia que esta no
lo hubiese hecho ya y que no descubria causa alguna que justificara su tar-
danza en intervenir en el asunto. Manifesté lo anterior movido por mi creen-
cia de que el ejercicio de tal tipo de funciones colisionaba con la normativa
sobre incompatibilidades de los funcionarios publicos™. Estoy convencido

™ Las palabras entrecomilladas pertenecen al art. 3.3 del reglamento de organizacion y
funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
138/2000, de 4 de febrero.

5 En Derecho Sindical, volumen III, cit., pag. 61.

6 Con los arts. 11 y sigs. de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas.
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que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (sus componentes y 6rganos
directivos) era conocedora de esa colision y de sus consecuencias para los
inspectores afectados, que también alcanzaba a las menos deseables, por su
mucho mas modesta retribucion, funciones arbitrales desarrolladas en ma-
teria de elecciones a 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores;
por todo ello, no creo equivocarme al considerar que aquella ha conseguido
desplegar su influencia y maniobrar en orden a la promocion de una reforma
legal regularizadora de la situacion en un sentido favorable para los intere-
ses particulares de los funcionarios involucrados. Tal reforma ha venido de
la mano de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia
de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, la cual, aprovechando que el
Pisuerga pasa por Valladolid, introduce, en su disposicion final vigesimo-
quinta, una disposicion adicional undécima en la Ley 23/2015, de 21 de julio,
ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Segin
la referida disposicion adicional, titulada «régimen de incompatibilidades»,
los inspectores de trabajo y seguridad social y los subinspectores laborales
podran «realizar actividades de conciliacion, mediacion y arbitraje en huel-
gas y otros conflictos laborales ajenas a la funcion inspectora, en el ambito
de los sistemas autonomos de solucion de conflictos laborales constituidos
mediante los acuerdos interprofesionales o los convenios colectivos a los que
se refiere el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores, de acuerdo con las
normas reguladoras del funcionamiento de los mismos, asi como funciones
arbitrales previstas en el articulo 76 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, siempre que estas actividades no tengan caracter permanente»; tal es
la tnica condicién, débil, a la que se supedita, de forma expresa, que queden
«exceptuadas del régimen de incompatibilidades previsto en la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de incompatibilidades al servicio de las Administracio-
nes publicasy.

Aunque la modificacion legal salve la incompatibilidad y, con ella, la
extravagancia de una situacion, ya prolongada, no queda garantizado que
dicha situacion pase a ser conciliable, sin excepcidn, con la ética y la estéti-
ca. Para ello, los términos de la modificacion deberian haber sido otros. La
compatibilidad no se supedita a que las funciones privadas sean ocasionales
0, mejor, a que no superen un determinado numero de actuaciones en un
determinado periodo de tiempo; tampoco se supedita a que su compensacion
econdmica no sobrepase un determinado importe. La ley se limita a recurrir
a un concepto juridico indeterminado, que es el caracter no permanente de
las funciones privadas, sin establecer ninglin parametro objetivo de valo-
racién ni mecanismo de control efectivo al respecto. Algo olia a podrido y
sigue oliendo a podrido en Dinamarca. Propongo, con cinismo, una reforma
similar de la legislacion universitaria para que los profesores de las uni-
versidades publicas podamos compatibilizar las funciones publicas de do-
cencia desarrolladas en nuestra respectiva universidad con las privadas, no
permanentes y econdmicamente compensadas, dirigidas a nuestros alumnos
matriculados en ella.



Algunas extravagancias en el derecho sindical espariol 351

9. FINANCIACION PUBLICA DE LOS PROCEDIMIENTOS
PRIVADOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS DE TRABAJO
ESTABLECIDOS Y REGULADOS POR ACUERDOS
INTERPROFESIONALES ESPECIFICOS SUSCRITOS AL AMPARO
DEL ARTICULO 83.3 DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Los procedimientos contemplados, ademas de su difusion e importancia,
cuentan con una particular preferencia y promocion legal. La magnitud de
su empleo es tal que llega a minimizar el de cualesquiera otros de igual na-
turaleza (privados) y conduce a un claro retroceso de los publicos, algunos
de los cuales han pasado a tener, con el progresivo avance de aquellos, un
caracter cada vez mas secundario y, desde hace ya tiempo, residual e, incluso,
subsidiario. Se han convertido en herramienta eficaz, central y esencial de la
administracion de las relaciones colectivas de trabajo en Espafia y pretenden
conseguir lo mismo en un terreno bien diferente, con otros actores, fuentes
y contenidos, como es el de la administracion de las relaciones individuales.

Si en el terreno de las relaciones colectivas han logrado, en términos ge-
nerales, desplazar con éxito a las formas de gestion heteronoma del conflicto,
entre ellas la realizada por la administracion laboral en asuncion de las fun-
ciones del suprimido Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, en el
terreno de las relaciones individuales pueden terminar por convertirse, desde
el punto de vista de su éxito, en algo con resultados no mucho mejores que
los logrados por la referida gestion heterénoma.

En la actualidad, establecen y regulan formas o procedimientos de con-
ciliacioén, mediacion y arbitraje para la solucion de los conflictos colectivos
un acuerdo interprofesional de ambito estatal, el VI Acuerdo sobre Solucion
Auténoma de Conflictos Laborales (Sistema Extrajudicial), y diecisiete de
ambito autondémico, uno por cada una de las comunidades auténomas. Casi
todos los aludidos acuerdos de ambito autonémico también entran —han caido
en la tentacion de entrar— en el establecimiento y la regulacion de procedi-
mientos de conciliacion, mediacion y arbitraje de aplicacion a los conflictos
individuales (y plurales). Asimismo, cada vez son mas los que, haciendo gala
de un mayor imperialismo, llegan a abrir la posibilidad de su aplicacion a los
conflictos derivados del régimen profesional de los trabajadores auténomos
econdmicamente dependientes. En cualquier caso, la regulacion de la referi-
da posibilidad es valida en la medida en que tenga lugar en términos que la
hagan compatible con su incorporacion a acuerdos que tienen el tratamiento
que el titulo IIT del ET dispensa a los convenios colectivos”’.

77 Siendo muy generosos, es dudoso que cumpla la apuntada exigencia el art. 46.1.1) del
Acuerdo interprofesional gallego sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflic-
tos de trabajo, de 2019, seglin el cual son susceptibles de someterse a los procedimientos de
solucion de los conflictos colectivos los «conflictos derivados de bloqueos o discrepancias en la
negociacion o revision de los acuerdos de interés profesional previstos en el articulo 3.2 de la
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo [sic], siempre y cuando trate de
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Por su origen —en la autonomia colectiva—, se estd ante procedimientos
de solucion privados. Sin embargo, los recursos econdmicos necesarios para
su aplicacion son sustancialmente, por no decir exclusivamente, publicos,
incluso cuando la gestion de los procedimientos aparece confiada formal-
mente a una fundacion privada. Privada, ma non troppo, pues materialmente
forma parte del sector publico. La gestion, la infraestructura (locales y demas
medios materiales), los gastos de mantenimiento, el personal de apoyo, los
gastos de desplazamiento al lugar del conflicto a solucionar y los pagos a los
conciliadores, mediadores y arbitros se financian con recursos publicos; en
algunos casos, ese personal de apoyo tiene la condicion de empleado publico.
En puridad, lo privado se queda en la regulacion de los procedimientos (su
ambito objetivo y territorial, los sujetos legitimados para promoverlos, su
caracter voluntario u obligatorio, las reglas de tramitacion, etc.).

Lo privado obliga a las administraciones laborales, que tienen la condi-
cion de terceros respecto de los acuerdos interprofesionales (no estan repre-
sentadas en su negociacion ni participan en su suscripcion), a la aportacion
de los recursos publicos necesarios para que aquellos puedan aplicarse. Sin
esa aportacion resultan inviables. Aceptandola, las administraciones labora-
les tienen la oportunidad de permitir que se cubran de otro modo, alternativo
o exclusivo, segin disponga el correspondiente acuerdo interprofesional, las
funciones que tienen encomendadas en orden a la solucién de los conflictos
de trabajo, juridicos o de intereses. Aunque ese otro modo siga valiéndose
de medios publicos, los procedimientos a aplicar ya no son los regulados
de modo uniforme por la normativa estatal, sino los regulados de forma di-
ferente por cada uno de los acuerdos interprofesionales. No acaba todo ahi;
cuando la gestion de los procedimientos se confia a una fundacion (publica
o formalmente privada, aunque perteneciente al sector publico) y estos se
configuran como sustitutivos de las conciliaciones y mediaciones a cargo de
la administracion laboral en asuncion de las funciones encomendadas en su
momento al Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, se viene a pro-
ducir una verdadera externalizacion o descentralizacion del correspondiente
servicio publico, donde la administracion laboral pasa a tener la condicion de
empresario principal respecto del personal contratado por la fundacion. Un
detalle importante: dicho «empresario» o comitente descentraliza su funcion
atendiendo a los deseos del subcontratista —de las organizaciones sindicales y
empresariales suscriptoras del acuerdo interprofesional de derecho privado—
y, en todo o en gran parte, a las condiciones unilaterales por ¢l fijadas.

El sostenimiento de los procedimientos de solucién mediante la adscrip-
cioén de medios publicos aparece formulada con inaceptable estilo imperativo,
rendiendo mas grotesca la situacion, en algunos de los acuerdos autondomicos,
como el Acuerdo interprofesional sobre sistema extrajudicial de resolucion

acuerdos concertados o a negociar, en representacion de las personas trabajadoras afectadas, por
una organizacion sindicaly. Es discutible que baste con esta condicion para que el acuerdo sea
compatible con el art. 83.3 del ET.
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de conflictos laborales de Andalucia, de 2015, cuya disposicion adicional se-
gunda establece que «por la Administraciéon Autonémica se facilitaran los
medios materiales y personales que garanticen la efectividad de los proce-
dimientos de conciliacion-mediacion y de arbitraje previstos en el presente
Acuerdo». Una prevision como la transcrita contrasta con la loable prudencia
que muestran otros acuerdos, como, por ejemplo, el Acuerdo interprofesional
gallego sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos de tra-
bajo’®, el VII Acuerdo de solucion autonoma de conflictos laborales de la Co-
munidad Valenciana™ y el III Acuerdo interprofesional sobre procedimiento
de solucion auténoma de conflictos laborales de Castilla y Le6n®.

Aunque el soporte administrativo y de gestion de los procedimientos pre-
senta diferencias de unos acuerdos a otros, la formula elegida es, sin excep-
cion, una que sirva para justificar que tal soporte tenga lugar con cargo a
recursos de naturaleza publica. Ello se consigue, por ejemplo, encomendando
aquel a una unidad administrativa o servicio del consejo de relaciones la-
borales existente en la comunidad autdbnoma®' o, con mas frecuencia, a una
institucion u 6rgano con personalidad juridica y capacidad de obrar integrado
en una fundacion publica o privada®? tutelada por la administracion laboral
con competencias en materia de trabajo que, por lo general, también cuenta
con presencia en su patronato. Dicho érgano o institucion recibe nombres
muy diversos. Asi, por ejemplo, en el VI Acuerdo sobre Soluciéon Auténoma
de Conflictos Laborales (Sistema Extrajudicial) se conoce como Servicio In-
terconfederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA-FSP); en Castilla-La Mancha

8 En su disposicion adicional tercera: «Las organizaciones firmantes solicitan del Consejo
Gallego de Relaciones Laborales el establecimiento de sedes territoriales del Servicio de Solu-
cion de Conflictos, con la dotacion humana, material y econémica precisa para ofrecer una me-
diacion de proximidad, flexible en horarios y, preferiblemente, en locales publicos». Solicitarlo
al Consejo Gallego de Relaciones Laborales es tanto como solicitarlo a la Junta de Galicia y, con
mas precision, a la Consejeria a la que esta adscrito organicamente, que es la en cada momento
tenga competencias en materia de trabajo.

" En su disposicion adicional primera: «Las organizaciones firmantes de este acuerdo se
dirigiran al Gobierno de la Generalitat Valenciana a efectos de que, mediante el correspondiente
acuerdo tripartito y por el procedimiento legalmente oportuno, se adopten las medidas que posi-
biliten la financiacion suficiente y la ejecucion del Acuerdo a través de la Fundacion Tribunal de
Arbitraje Laboral de la Comunidad Valencianay.

% En su disposicion adicional primera: «Las organizaciones firmantes de este acuerdo fijan
su objetivo de que los procedimientos de conciliacion-mediacion y arbitraje de los conflictos
individuales previstos en el mismo, inicien su aplicacion desde el 1 de julio de 2016, por ello, se
dirigiran al Gobierno de Castilla y Leon a efectos de que, mediante el correspondiente acuerdo
tripartito y por el procedimiento legalmente oportuno, se adopten las medidas que posibiliten la
financiacion y ejecucion del acuerdo a través de la Fundacion del SERLA».

81 Es el caso del Acuerdo interprofesional sobre sistema extrajudicial de resolucion de
conflictos laborales de Andalucia (disposicion adicional segunda), del Acuerdo interprofesional
gallego sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo (disposicion
adicional tercera) y del Acuerdo interprofesional sobre procedimientos voluntarios para la solu-
cion de conflictos laborales (anexo), este del Pais Vasco.

82 Asi, IV Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales en Aragon (art. 6),
Acuerdo interprofesional de La Rioja, de 1994, y II Acuerdo Interprofesional sobre Solucion
Extrajudicial de Conflictos Laborales de Asturias (art. 4).
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se denomina Jurado Arbitral Laboral y en Madrid Instituto Regional de Me-
diacion y Arbitraje de la Comunidad de Madrid; en Aragon recibe el nombre
de Servicio Aragonés de Mediacion y Arbitraje, en Navarra el de Tribunal
de Solucion de Conflictos Laborales de Navarra y en Asturias el de Servicio
Asturiano de Solucion Extrajudicial de Conflictos (SASEC); en Baleares se
denomina Tribunal de Arbitraje y Mediacion de las Islas Baleares (TAMIB),
en Cantabria Organismo de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Laborales
(ORECLA), en la Comunidad Valenciana Tribunal de Arbitraje Laboral de la
Comunidad Valenciana (TAL) y en Murcia Oficina de Mediacion y Arbitraje
Laboral (OMAL).



La reforma operada en el articulo 49 C.E., en febrero de 2024, adaptando nuestra
Constitucion a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de 2006, establecioé la obligacién que incumbe ahora a
los poderes publicos de impulsar politicas que garanticen la plena autonomia
personal e inclusién social en entornos accesibles. La Unién Europea y sus estados
miembros son parte de esta Convencién, que sustenta un modelo de discapaci-
dad basado en los derechos humanos, y por tanto deben avanzar en su imple-
mentacién. De ello se desprende que tanto la Directiva 2000/78/CE para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion como nuestra Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social deben
interpretarse, en la medida de lo posible, de conformidad con dicha Convencion,
desde la perspectiva del modelo de derechos humanos de la discapacidad. De esta
forma, el TIUE y, de su mano, nuestros tribunales han avanzado hacia un nuevo
concepto de persona con discapacidad y hacia la prohibicion de todas las formas
de discriminacion. El reto actual es conseguir que el modelo de derechos
humanos de la discapacidad impregne el conjunto de las politicas y de las
normativas en materia de empleo, condiciones de trabajo y proteccién social. Y
este es, sin duda alguna, el reto que han asumido y han cumplido de forma
destacada las propuestas de reforma en el ambito del empleo, las condiciones de
trabajo y la proteccién de la Seguridad Social, contenidas en el presente libroy
que, consecuentemente, exigen una lectura sosegaday una profunda reflexion.
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