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PROBLEMAS DE DISCRIMINACION DEL COLECTIVO DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD. LA POLITICA LEGISLATIVA DE LOS “AJUSTES RAZONABLES”.
OBSTACULOS EN LA PARTICIPACION DE PERSONAS QUE NO RESPONDAN A
PARAMETROS DE “NORMALIDAD”

Pompeyo Gabriel Ortega Lozano
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

1. Contexto del término de «ajustes razonables» en el modelo social de la discapacidad

El concepto de «ajustes razonables», se encuentra recogido en la Directiva 2000/78/CE. Este se fundamenta en la
idea de que la sociedad se encuentra estructurada conforme a patrones de «normalidad», en las que se tiene en
cuenta al modelo de persona con capacidades fisicas y mentales que podriamos catalogar como de «normales».
Asi, desde la perspectiva laboral, los empleadores conciben sus instalaciones y disefan sus politicas, al amparo
de dichos criterios. Pero el término de discapacidad no queda definido en la norma comunitaria, habiendo declara-
do el TUUE que dicho concepto ha de identificarse con el del articulo 1, parrafo segundo del Convenio de la ONU!
(Monereo, Molina y Moreno, 2014: 416). Por tanto, seran personas con discapacidad las que «tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas»2. En consecuencia,
ha de considerarse a las personas con discapacidad, como sujetos titulares de derechos y no como meros objetos
de tratamiento y proteccion social (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2012: 578).
De tal forma, que aquellas personas que no respondan a tales parametros de «normalidad», se encuentran impe-
didas no solo por sus patrones, sino también, por los obstaculos que descubren a su paso, los cuales, derivan a
una consecuencia logica e inevitable como es la exclusién del mercado de trabajo, o en su defecto, a un abanico
de oportunidades mucho mas reducido y restringido. Como resultado de este razonamiento, actualmente existe un
gran numero de personas con discapacidad, en edad de trabajar, que se ven excluidos del mercado de trabajo, su-
friendo tasas de desempleo dos o tres veces superiores a la media, siendo la duracion de su desempleo mas largo
que la del resto de la poblacion (Vida, Monereo y Maldonado, en Quesada et al, 2004: 468).Y es que, una sociedad
abierta ha de modificar tal entorno solidariamente para acoger a las personas con discapacidad como elementos
enriquecedores que ensanchan la humanidad y le agregan valor. Lo anterior, debe hacerse tomando en conside-
racion la propia intervencion de las personas con capacidades diferenciadas (Monereo y Maldonado, en Monereo
Pérez y Monereo Atienza et al, 2012: 578). Desde este ambito, la nocion de «ajustes razonables» se inserta en la
doctrina de modelo social de la discapacidad. Por otro lado, los Estados miembros difunden que la mayoria de las
personas con discapacidad estan completamente excluidas del mercado de trabajo y dependen en gran medida
de las prestaciones con invalidez, lo que con mas frecuencia de lo deseable, este tipo de prestaciones solo sirve
para reforzar la exclusion de los beneficiarios, que se ven de esta forma obligados a depender de las prestaciones
sociales (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2012: 588).

2. Concepto de «ajustes razonables»

El término de «ajustes razonables”» procede de la normativa norteamericana. Inicialmente, este concepto no se
ligaba a la discapacidad de la persona, sino que surgi6 asociada al concepto de la discriminacion por motivos de
religion (Waddington y Hendriks, 2002: 413). El articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE —ajustes razonables para las
personas con discapacidad- reconoce que «a fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en
relacion con las personas con discapacidades, se realizaran ajustes razonables». Esto significa que los empresa-
rios tomaran las medidas adecuadas, en funcién de las necesidades de cada situacidén concreta, para permitir a
las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, asi
como para que se les ofrezca formacion, salvo que estas medidas supongan una carga excesiva para el empre-
sario (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2012: 590). Otra definicion de «ajustes
razonables», es la contenida en la Convencién de la ONU, sobre los derechos de las personas con discapacidad,
y que entiende por tal, «las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con disca-
pacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y liberta-

1 Aprobado el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York.
2 STJUE, Sala Segunda, 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11.
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des fundamentales»®. Asi, se ha de tener presente el «principio de disefo para todos», con la finalidad de que las
personas con discapacidad puedan ejercitar los mismos derechos y contar con las mismas oportunidades que los
demas ciudadanos (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2012: 578).

2.1 El significado del término «ajustes»

Los conceptos que se refieren a los ajustes, hablan de medidas, modificaciones o adaptaciones que permitan a las
personas con discapacidad, alcanzar un empleo, desempenfar su trabajo o acceder a la formacion en igualdad de
condiciones con los demas, de modo que el ajuste debe de encontrarse vinculado con el trabajo y no extenderse
a las adaptaciones que asistan a la persona con discapacidad en sus actividades cotidianas (Cordero, 2011: 137).
Las medidas que se requieren para conseguir ese objetivo, necesitan del estudio individualizado tanto de la per-
sona con discapacidad, como del empleo o formacién en cuestion. Por ende, nos es imposible elaborar un listado
exhaustivo de las acciones que permitan tal finalidad, pues el concreto ajuste dependera de las circunstancias de
cada caso concreto. Asi, un ambiente de trabajo apropiado contribuye a que los trabajadores puedan mantener un
buen estado de salud, constituyendo un factor de competitividad importante, al tiempo que la accesibilidad es una
medida preventiva eficaz contra fatiga y accidentes (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza
et al, 2012: 583).

2.2 El significado del caracter «razonable»

La razonabilidad de los ajustes, puede interpretarse de tres formas diferentes. En primer lugar, un ajuste es «razo-
nable» cuando no implica excesivos costes o inconvenientes para el empleador. Dentro de esta nocion, algunas
legislaciones no hacen referencia a la nocion de «carga excesiva» sino sélo a la nocidn de «razonabilidad». Otras,
ponen en relacion el concepto de «razonable», con el de «carga excesiva», entendiendo que un ajuste es «razona-
ble» cuando no crea una «carga excesiva» para el empresario. Otras, en contraste con las anteriores, contemplan
de forma separada el caracter razonable del ajuste y la carga excesiva, considerando ambos aspectos como limites
de la obligacion empresarial, sin especificar la naturaleza de cada uno de ellos (Schiek, Waddington y Bell et al,
2007: 634 y ss.). Sin embargo, los tribunales han entendido que el «caracter razonable» es un limite a la obligacién
empresarial de efectuar ajustes, si bien un limite distinto de la «carga excesiva». Asi, la Corte Suprema?*, ha recha-
zado que el término «razonable» sea sinénimo de «efectivo», pues es la palabra «ajuste» la que expresa la idea de
efectividad (Cordero, 2011: 139 y ss.).

Una segunda interpretacion de la terminologia de «ajuste razonable», es aquella que la entiende como sindnimo de
efectivo, siendo ajuste razonable, el ejercicio efectivo que permita al beneficiario del mismo llevar a cabo las tareas
en cuestion. Sin embargo, dado que el término «razonable» no expresa ese significado, las legislaciones naciona-
les que se han inclinado por este enfoque, suelen utilizar el término alternativo de «efectivo» o «apropiado», en vez
de «razonable» (Cordero, 2011: 141).

Una tercera y ultima interpretacion, es la referida a la de considerar que un ajuste es «razonable», siempre y cuan-
do, sea efectivo, y ademas, no resulte en excesivos costes o dificultades para el empresario. Asi, debe de cum-
plirse un doble requisito: que sea efectivo y que no suponga una excesiva carga (Cordero, 2011: 141). Habiendo
observado los tres supuestos enunciados, ésta ultima interpretacion parece ser la que subyace en el articulo 5 de
la Directiva 2000/78/CE, que define la obligacion de efectuar «ajustes razonables» en el sentido de que el empre-
sario adopte medidas adecuadas salvo que éstas supongan una carga excesiva. De este modo, las politicas de
accesibilidad favorecen igualmente la creacion y el desarrollo de mercados cada vez mas competitivos (Monereo y
Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2012: 585). En definitiva, ha de incorporarse, aunque sea
de forma implicita, el firme compromiso moral y politico de los Estados de adoptar medidas para lograr la igualdad
de oportunidades (Monereo, Molina y Moreno et al, 2002: 1776).

3. Sujetos beneficiarios y sujetos obligados a efectuar ajustes

Podemos diferenciar dos tipos de personas con discapacidad, protegidas por la normativa antidiscriminatoria. De
un lado, las que pueden realizar el trabajo en su configuracién actual pero a quienes el empresario es reticente a su
contratacion por la creencia equivocada de que no podran desempefiar las tareas pertinentes de la relacion labo-
ral. Tales sujetos, son victimas de la denominada discriminacion tradicional, analogas a la sufrida por las mujeres,

3 Por otro lado, el articulo 40.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013,por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social, establece, en transposicién del articulo 5 de la Directiva 78/2000/CE, la obligacion empresarial
de «adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcién de las necesidades de cada
situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempefiar su trabajo, progresar profesionalmente y
acceder a la formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario».
4 En el asunto US Airways, inc. v. Barnett.
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minorias étnicas, religiosas o raciales. De otro lado, encontramos las personas cuyas discapacidades no les permi-
ten desempeniar el trabajo en la configuracién actual, pero que seria perfectamente realizado en su configuracion
apropiada con la realizacion de un ajuste razonable. Para ello, se debe de identificar las funciones vitales del trabajo
a realizar, que seran las unicas caracteristicas requeridas con el fin de valorar la capacidad del trabajador. Asi, el
supuesto de que un trabajador con discapacidad no se encuentre capacitado para desempenfar tareas marginales
de un puesto de trabajo, no justifica su no contratacion o peor aun, la extincién de su contrato de trabajo (Cordero,
2011: 143y ss.). El trabajo es en si mismo un factor de integracion social, pero puede ser también un factor de ex-
clusion social (Monereo, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2014: 788).

En lo que respecta a los sujetos obligados a efectuar los «ajustes razonables», la Directiva parece querer dirigirse
solo a los empresarios. Sin embargo, del articulo 2.2.b).ii) cuando se refiere al concepto de discriminacion indirec-
ta, y sobre todo, a la justificacion relativa a la realizacién de ajustes, recoge lo siguiente: «<empresario o cualquier
persona u organizacién». Por tanto, por empresario debe entenderse no solo los privados, sino también los entes
publicos como son las empresas publicas y las Administraciones, por cuanto la Directiva 2000/78/CE se aplica tan-
to al sector publico como al sector privado® (Cordero, 2011: 145y ss.).Y es que, el derecho al trabajo es un derecho
social que no se agota en la dimension de la libertad, sino que comprende igualmente una dimension prestacional
gue determina obligaciones positivas de actuacion para los poderes publicos (Monereo, en Monereo Pérez y Mo-
nereo Atienza et al, 2014: 780).

4. La determinacion de la carga excesiva

La imposicién empresarial de realizar aquellos «ajustes razonables» en beneficio de los empleados discapacita-
dos, no es una obligacion total y absoluta, y es que, el precitado ajuste ha de entenderse como una modificacién
efectiva que permita a la persona con discapacidad acceder a un empleo, desempefiar su trabajo o acceder a la
formacién requerida para ello. Sin embargo, los «ajustes razonables» a los que el empresario se encuentra suje-
to, posee un limite: que tales ajustes no constituyan una carga excesiva o desproporcionada para la empresa. Se
pretende conciliar el interés de la empresa con el rigor de la necesaria igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad, permitiendo a los empresarios la justificacion de la no realizacion de los «ajustes razonables»,
en supuestos en los que sea patente que tales modificaciones se erigen en una carga totalmente excesiva desde
la perspectiva econémica o teniendo en cuenta otros factores (Cordero, 2011: 146).

El término de carga excesiva, es un concepto juridico indeterminado. No existe una definicién que nos otorgue las
pautas necesarias o los factores que engloba a éste término. Para ello, tendremos que realizar un analisis indivi-
dualizado de las circunstancias del caso concreto, teniendo presente los dos factores mas importantes como son
el coste del ajuste y la capacidad financiera de la empresa, elementos que permitiran evaluar la valoracién de la
eventual carga excesiva que la empresa pudiera sufrir.

Asi, llegamos a la siguiente premisa: cuanto menor sea el coste de un ajuste, mas probable sera que la empresa
se encuentre obligada a su realizacion. Ademas, habra que tener en cuenta otra serie de circunstancias, como por
ejemplo, si la carga es mitigada en grado suficiente con medidas o ayudas publicas directas que pudieran existir 0
incluso ayudas indirectas como son las subvenciones o beneficios fiscales para la contratacion de personas con
discapacidad (Monereo, Molina y Moreno, 2014: 418). Otro dato importante que se ha de tener presente, es el
tamano de la empresa y su capacidad financiera, asi como el volumen de negocios total de la organizacién empre-
sarial (Monereo, Molina y Moreno, 2014: 418), de modo que es mas factible que una pequena o mediana empresa
pueda aludir la presencia de una carga excesiva en la realizacién de tales modificaciones, que una empresa de
mayores dimensiones en las que se cuente con grandes recursos (Schiek, Waddington y Bell et al, 2007: 739). Mas
dificil sera eludir la realizacién de tales ajustes cuando la empresa pertenezca o sea parte de un grupo de empre-
sas, cuya capacidad financiera sera aun mayor.

Por otro lado, el hecho de que la empresa atraviese por dificultades econdmicas, podra ser alegado para valorar la
existencia de la carga excesiva siempre que se acredite tales circunstancias fehacientemente. En el mismo senti-
do, otro aspecto vital, sera el de la repercusion que la realizacion del “ajuste razonable” tendra en la incidencia con
otros trabajadores de la empresa (Cordero, 2011: 147 y ss.). En definitiva, debemos incidir en la vital importancia
de la realizacion de los “ajustes razonables”, por cuanto una cuestion tan importante como garantizar la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad no puede hacerse depender de elementos economistas o
financieros (Garrido, 2001: 186).

5 El articulo 3 de la directiva, cuando se refiere al ambito de aplicacién, dispone lo siguiente: «la presente Directiva se aplicara a todas las
personas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos los organismos publicos».
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5. Incumplimiento de la obligacion de realizar «ajustes razonables»: forma de discriminacion

En lo que se refiere a la lucha contra la discriminacion, se ha evolucionado en el Derecho Social Comunitario,
progresando de un tratamiento juridico indiferenciado, a una tutela diferenciada y reforzada —articulo 19.1 TFUE y
articulo 1 Directiva 2000/78/CE- (Monereo, Molina y Moreno, 2014:416).Y es que, el derecho al trabajo presupone
y comprende el trabajo desarrollado en condiciones dignas (Monereo, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et
al, 2014: 774). El incumplimiento del deber de realizar «ajustes razonables» constituye discriminacion por razén
de discapacidad. Tal afirmacién es incuestionable por cuanto la Convencion de la ONU sobre los derechos de las
personas con discapacidad establece, en su articulo 2, que la discriminacion por motivos de discapacidad engloba
«cualquier distincion, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obs-
taculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye
todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables»®.

Por el contrario, la Directiva 2000/78/CE, al vincular la obligacion de efectuar «ajustes razonables» al principio de
igualdad de trato, insta a la confusién de si el incumplimiento de dicha obligacién es constitutivo de discriminacion.
En este sentido, es significativo como en la propuesta original de la Comision, la obligacion de efectuar «ajustes
razonables» se encontraba fijada en el articulado segundo, apartado 4, relativo al concepto de discriminacién, para
posteriormente trasladar dicho apartado a un articulo independiente. Sin embargo, el actual articulo 57, mantiene la
conexion con el articulo 28, por medio de la vinculacidn de los «ajustes razonables» con el principio de igualdad de
trato, por lo que en relacién al argumento anterior, y por la historia legislativa del precepto, éste vinculo cabe inter-
pretarlo de forma que el incumplimiento de realizar «ajustes razonables» es constitutivo de discriminacion a la luz
de la Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion (Cordero, 2011: 151 y ss.)°.

Por otro lado, lo que no resulta tan claro, es si el incumplimiento de la realizacién de ajustes, ha de ser considera-
do como discriminacion directa o indirecta, como aspecto de ambos conceptos o como forma de discriminacion
auténoma y diferente de las anteriores, en otros términos, discriminacion sui generis (Waddington y Hendriks,
2002: 423). En lo referido a la discriminacion directa, y para determinar si ésta concurre en relacion a los “ajustes
razonables”, debemos comparar a la persona con discapacidad con otra persona dentro de los parametros de la
«normalidad», una vez se haya realizado el ajuste razonable. Pero, y de conformidad con el articulo 2.2.a) de la
Directiva 2000/78/CE, encontramos la problematica que produce el comparar a la persona con discapacidad res-
pecto de quienes no requieren ningun ajuste razonable, lo cual, puede ser dificil de demostrar habida cuenta que
lo pretendido con la realizacion del ajuste razonable es situar a la persona con discapacidad en una situacion com-
parable, reconociendo desde el mismo momento de su comparacion, la no igualdad entre ambas. Es decir, habra
discriminacion directa por motivo de discapacidad cuando una persona haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacion analoga (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et
al, 2012: 590).

En lo que respecta a la discriminacion indirecta, ésta existe «cuando una disposicién, criterio o practica aparente-
mente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas»'® con una discapacidad, salvo que: a) dicha
disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para su
consecucion sean adecuados y necesarios; b) que respecto de las personas con una discapacidad determinada,
el empresario o cualquier persona u organizacién a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté
obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas para eliminar las desventajas que su-
pone esa disposicion, ese criterio o esa practica (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et
al, 2012: 590), por lo que a contrario sensu, si el empresario tiene tal obligacion y la incumple, estara incurriendo
en una discriminacion indirecta (Cordero, 2011: 154). Asi, la obligacion de efectuar «ajustes razonables» es una
obligacion de hacer, ya que precisamente, la inaccion o pasividad del empleador es la que se califica como discri-
minatoria (De Schutter, 2001: 191).

Quizés lo mas adecuado, sea considerar dicho incumplimiento como una forma de discriminacion sui generis,
distinta de otras formas de discriminacion. Aunque lo mas relevante sea que la no realizacion de «ajustes razona-
bles», salvo que pueda probarse que supone una carga excesiva para el empresario, sea contemplada como una

6 Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad. Aprobada en fecha 13 de diciembre de 2006 en la Sede de
las Naciones Unidas en Nueva York.

7 Que se refiere al concepto de «ajustes razonables».

8 Referido al concepto de discriminacion.

9 Mas expresa es la propuesta de Directiva por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de

su discapacidad —Articulo 2 COM (2008) 426-, al establecer lo siguiente: «la denegacion de un ajuste razonable se considera una forma de discrimi-
nacion, en consonancia con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y con la Directiva 2000/78/
CE».
10 Articulo 2.2 Directiva 2000/78/CE.
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discriminacion por razon de discapacidad, con independencia de si la misma deba ser calificada como una dis-
criminacion directa o indirecta o una clase autdnoma e independiente de discriminacion (Cordero, 2011: 154). Por
ultimo, destacar que no es suficiente cualquier ajuste en el empleo, sino una modificacién digna, que es hablar en
propiedad del valor del trabajo y de la contribucion de la persona que trabaja en la generacion del producto social
(Monereo y Lopez, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2014: 797).

6. Propuestas lege ferenda

Quizas, algunas de las deficiencias que actualmente podemos encontrar en la regulacion de los «ajustes razona-
bles», pueden ser paliadas en un futuro préximo con medidas tales, como la adaptacién de horarios, la alternancia
entre trabajo presencial y teletrabajo, trabajo a domicilio o la opcidn de eleccion por el trabajo a tiempo parcial. Pero
han de ser los servicios publicos los principales precursores de asesoramiento en la adaptacion de puestos de tra-
bajo y entorno laboral en situaciones de trabajadores con discapacidad. Por otro lado, es apropiado que se proceda
a la revision de la normativa en orden a simplificar los tramites de solicitud y concesién, asi como la posibilidad de
otorgar ayudas publicas en supuestos de discapacidad sobrevenida y en los cambios de puesto de trabajo en la
empresa y movilidad geografica'.

Pero ante todo, lo fundamental es garantizar la igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas
con discapacidad en el mercado de trabajo. Para ello, no solo es suficiente con la realizacién de modificaciones
legislativas, sino que ademas, es obligatorio sensibilizar a los empresarios acerca del valor positivo que supone
la contratacién de trabajadores discapacitados y los notables beneficios que pueden repostar en la organizacién
empresarial. Asi, la realizacion de «ajustes razonables» no deberia ser considerada como un incremento de costes,
sino como una inversion de capital humano competente, y especialmente motivado. Politicas que son mas nece-
sarias en el momento actual, por cuanto la crisis econdmica ha repercutido negativamente en la situacion de las
personas con discapacidad (Monereo y Maldonado, en Monereo Pérez y Monereo Atienza et al, 2012: 585).
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