Hacia la Plena
Inclusion Laboral”

5y 6 de marzo de 2015, Granada

Organizan:

azzy

= % ®  MINISTERIO :
e =%  DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES f
F" @ "‘\ E IGUALDAD m

&S

COCEMFE

| Congreso Nacional sobre el Empleo de las Personas con Discapacidad: "hacia la plena inclusién laboral”, 5 y 6 de marzo de 2015, Granada.
Sevilla: Universidad Internacional de Andalucia, 2016. ISBN: 978-84-7993-307-4. Enlace: http://hdl.handle.net/10334/3624



01. EL EMPLEO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COMUNITARIO Y NACIONAL

Dr. Miguel Angel Cabra de Luna
Director de Relaciones Sociales e Internacionales y Planes Estratégicos de Fundacion ONCE

Consejero del Comité Economico y Social Europeo en representacion de CEPES

1. Introduccioén

El trabajo remunerado o lucrativo es uno de los principales ejes sobre los que pivota la vida humana. Las personas
lo necesitan para poder obtener los medios de subsistencia, para realizarse como personasy, a la vez, es un factor
de produccion y de riqueza. Pero el trabajo, en un sistema de libertad de empresa, no se reparte de forma equitativa
sino desigual. Hay causas educativas, de clase, de género, de edad o derivadas de discapacidades de cualquier
tipo que inciden sobre las oportunidades para obtenerlo o mantenerlo y para que sea de mayor o menor calidad.

Es funcion de las politicas publicas y las normas juridicas corregir esa tendencia a la desigualdad que histérica-
mente ha tenido el trabajo humano, lo que se manifiesta, primero en las constituciones politicas, en segundo lugar
en los convenios Internacionales y, en tercer lugar, en la actividad politica de los gobiernos y en la que asumen
las administraciones publicas. Pero nada de esto tendria efecto si en la sociedad y en las personas no existiera la
disposicidn para seguir los principios politicos y juridicos que se les plantean. Es lo que se llama compromiso social
activo, tan importante como la voluntad politica y el derecho.

Estas reflexiones vienen a cuento, pues las dificultades de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo
y en el acceso a una ocupacion lucrativa no derivan tanto de unas normas juridicas que garantizan formalmente la
igualdad de trato, como de la escasa impregnacion de las mismas en el tejido productivo, su aun débil aceptacion
por los agentes que operan en el mundo del trabajo.

Con la expresién «eficacia de las leyes», se alude (Oliver-Lalana: 2008) a ideas diversas, aunque relacionadas
entre si. Cabria distinguir, por lo menos, seis grandes variantes de eficacia, que pueden manifestarse en diferentes
combinaciones y proporciones segun cada tipo de ley: el cumplimento, la aplicacion, la movilizacion, la efectividad,
la eficiencia y la eficacia simbdlica. Asi, una ley sélo despliega efectos «simbdlicos», en tanto que contrapuestos a
los efectos «reales», si carece de mecanismos adecuados de aplicacion y ejecucion que aseguren la realizacién
social de su contenido normativo. En tal caso, la legislacion cumple basicamente una funcion expresiva, de fijacion
y manifestacion publica de (simbolos que encarnan) ciertos valores o propositos.

2.lgualdad formal y desigualdad real

Existe una divergencia entre el modelo constitucional y la realidad de los derechos y libertades, que se manifiesta
en la distancia entre un reconocimiento formal de atribuciones juridicas y en la dificil realizacion de sus posibilida-
des. Se observa frecuentemente una imposibilidad de hecho de realizar lo que se ha reconocido juridicamente, y
ello por motivos que son contrarios a la propia Constitucién (Garcia Herrera: 2003, 2004).

Cuando analizamos los avances que se han producido en la normativa sobre los derechos de las personas con
discapacidad, se ha de concluir que se ha alcanzado un elevado nivel. Hace ya mas de 35 afios que nuestra
Constitucion (Articulo 14) recuperd, tras el paréntesis de la dictadura franquista, el principio de la igualdad de los
espanoles ante la Ley, y se puede hablar de recuperacion pues la Constitucion de 1931 lo habia hecho ya en su
articulo 2°. El precepto constitucional vigente actualiza y enriquece el principio de igualdad, pues afiade la prohibi-
cion de cualquier discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opinidon o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social, obligando a los poderes publicos a remover los obstaculos que impidan o dificulten
la plena realizacion de los principios de libertad e igualdad y a facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social (Articulo 9.2), asi como a realizar una politica de integracién y amparo
hacia nuestro colectivo para el disfrute de todos sus derechos como ciudadanos (Articulo 49). Es decir, nuestra
Constitucion consagra una vision inclusiva y garante de los derechos de las personas con discapacidad.

Su inmediata consecuencia, la LISMI, en desarrollo de la Norma Fundamental, representé un salto cualitativo en
la proteccion de nuestro colectivo. La aplicacion de la LISMI dio lugar a cambios importantes en la realidad de las
personas con discapacidad, en campos como el empleo ordinario y protegido, mediante la cuota de reserva de
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empleo en las empresas ordinarias, los incentivos a la contratacion laboral y la formacion profesional y las ayudas
a la creacion y mantenimiento del empleo en los centros especiales de empleo. Propicio, ademas, la firma entre el
entonces Ministerio de Trabajo y el movimiento asociativo, representado por el CERMI, de los Acuerdos de 1997 y
2002 para mejorar las oportunidades de empleo de este colectivo y la Estrategia Global de Accién para el Empleo
de Personas con Discapacidad 2008-2012.

Pasadas dos décadas desde la aprobacion de la LISMI, se produjeron avances sustanciales con la promulgacion
de la LIONDAU. Sin embargo, el salto definitivo se ha producido con la aprobacion el 13 de diciembre de 2006 de
la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), que tiene plena
vigencia en nuestro pais tras entrar en vigor el 3 de mayo de 2008 vy, finalmente, con la integracion de las leyes
basicas en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (TRLGD).

3. La Convencion y el trabajo

La CDPD tiene un caracter pluridisciplinar y el trabajo no es una materia que se olvide en este texto. Por una parte,
en el nucleo de la misma, cuando regula los derechos en materia de accesibilidad, recuerda que el acceso en igual-
dad de condiciones también comprende los «lugares de trabajo» (Art. 9.1.b CDPD), por lo que el entorno laboral,
publico o privado, no esta excluido del derecho a la accesibilidad.

Por otro lado, la Convencion dedica un amplio articulo, el 27, al «trabajo y empleo», cuyos principales elementos
pueden resumirse en los siguientes:

e Elderecho de las personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con las demas.

e Elderecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un
mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad.

e Elderecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo. Este ultimo
apartado tiene un significado importante, pues ampara el derecho de los trabajadores a conservar su empleo
cuando adquieren una discapacidad sobrevenida.

Bajo estos derechos, se establece un elenco de medidas:

a) Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier
forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion, contratacién y empleo, la continuidad en el empleo, la
promocidn profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables.

b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a condicio-
nes de trabajo justas y favorables, y en particular a la igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de
igual valor, a condiciones de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccion contra el acoso, y a la reparacion
por agravios sufridos.

c¢) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos laborales y sindicales, en igualdad
de condiciones con las demas.

d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas generales de orientacion técni-
ca y vocacional, servicios de colocacién y formacién profesional y continua.

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocién profesional de las personas con discapacidad en mercado
laboral, y apoyarlas para la busqueda, obtencion, mantenimiento del empleo y retorno al mismo.

f) Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de constitucion de cooperativas y de inicio
de empresas propias.

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico.

h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas pertinen-
tes, que pueden incluir programas de accion afirmativa, incentivos y otras medidas.

i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo.
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j) Promover la adquisicién por las personas con discapacidad de experiencia laboral en el mercado de trabajo
abierto.

k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacion al
trabajo dirigidos a personas con discapacidad.

Puede afirmarse que estos derechos aparecen, en general, recogidos en nuestro Derecho positivo. Sin embargo,
su cumplimiento dista mucho de ser satisfactorio. Buena prueba de ello son las denuncias puestas de manifiesto en
los Informes elaborados por la Delegacién del CERMI para la Convencion, en calidad de organismo independiente
designado para el seguimiento de la aplicacion de la Convencion en nuestro pais. Asi, en el correspondiente al afio
2012, se pone de relieve:

En materia de formacion y empleo, deben fomentarse «medidas positivas» que palien las desventajas de
las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas. En la actualidad, se observa que muchos
cursos formativos, especialmente en aquellos impartidos por entidades privadas, no son accesibles para
las personas sordas usuarias de la lengua de signos, ya que no cuentan con la figura del intérprete. Asi-
mismo, es necesario que se concreten las medidas de “ajuste razonable” para la adaptacion de puestos de
trabajo y la accesibilidad de la empresa, atendiendo asi, a los principios generales de igualdad de trato y no
discriminacion del Estado.

4. El empleo de las personas con discapacidad en la Union Europea

A modo de contexto, el marco politico en Europa durante lo que va de milenio ha venido definido por dos Estrate-
gias. A principios de la década de 2000, la Unién Europea estableci6 una serie de objetivos a alcanzar en diversas
areas (educacion, mercado laboral, investigacion y desarrollo, etc.), en el aio 2010. A dicha iniciativa se la denomi-
né «Estrategia de Lisboa 2010» y tenia por objetivo convertir a la Unidn Europea en la economia basada en el cono-
cimiento mas dinamica y competitiva del planeta. Una ambicion que, por desgracia, no se convirtié en realidad, de
ahi que fuese reemplazada por la actual Estrategia Europa 2020, que fija una nueva bateria de objetivos a alcanzar
en el afio 2020 por parte de los Estados miembros y que persigue garantizar un desarrollo sostenible e inclusivo.

No hay que perder de vista, ademas, la conexion entre ésta y la Estrategia Europea de Discapacidad 2010-2020,
gue contiene muchos elementos directamente vinculados y alineados con aquélla, de la que es parcialmente deu-
dora. Concretamente, en la Estrategia Europea de Discapacidad 2010-2020 la Comision se comprometia a explo-
tar el pleno potencial de la Estrategia Europa 2020 y de su «Agenda de nuevas cualificaciones y empleos» facili-
tando a los Estados miembros andlisis, orientaciones politicas, intercambios de informacion y otro tipo de apoyo,
todo ello (entre otros aspectos) orientado a «posibilitar que muchas personas con discapacidad tengan ingresos
por actividades laborales en el mercado de trabajo “abierto”». Ademas, la Comision se comprometia a racionalizar
la informacion sobre discapacidad recopilada mediante diversas encuestas de la UE de ambito social (como el
modulo ad hoc de la Encuesta sobre la poblacion activa) y a presentar una serie de indicadores para hacer un se-
guimiento de la situacion de las personas con discapacidad respecto de los objetivos principales de la Estrategia
Europa 2020, a saber, empleo, educacion y reduccion de la pobreza.

El Informe sobre la puesta en practica de la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad por la Union Europea, elaborado por la Comisién Europea a mediados de 2014, que abarca el periodo
desde la entrada en vigor de la Convencion para la UE en enero de 2011 hasta diciembre de 2013, hace referencia
a la legislacién y a medidas adoptadas anteriormente dentro del ambito de la Convencidn.

En lo que respecta al Trabajo y Empleo (art. 27 de la Convencién), dicho informe reconoce que existe una impor-
tante brecha en el empleo entre personas con y sin discapacidad en todos los Estados Miembros. Mientras que en
la mayoria de los Estados Miembros la tasa de empleo para personas sin discapacidad con edades comprendidas
entre 20 y 64 anos supera el 70%, la tasa de empleo de las personas con discapacidad es inferior al 50%.

La Estrategia Europa 2020 fija un objetivo de tasa de empleo del 75% de personas con edades entre 20 y 64 afios
en la UE a alcanzar para 2020.

De acuerdo con los ultimos datos a nivel de la UE ofrecidos por EU-SILC 2011 (Estadisticas de la Unidn Europea
sobre la Renta y las Condiciones de Vida), la tasa de empleo de las personas con discapacidad es alrededor de
25 puntos porcentuales menos que para las personas sin discapacidad (26 puntos porcentuales en 2010). Estas
cifras son muy parecidas a las ofrecidas por el modulo ad hoc de la Encuesta sobre Poblacién sobre empleo de las
personas con discapacidad en 2011, que indica una diferencia de 24 puntos porcentuales. Alrededor del 47% de
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las personas con discapacidad tienen un empleo, en comparacion con el 72% de las personas sin discapacidad. A
nivel de la UE, la tasa de empleo entre mujeres con discapacidad es del 44% y la tasa para mujeres sin discapaci-
dad es del 65%. Las situaciones nacionales varian considerablemente. Unos paises con similares tasas de empleo
para personas sin discapacidad presentan grandes diferencias en las tasas de empleo de las personas con disca-
pacidad. Esto sugiere que las intervenciones y las politicas nacionales marcan una diferencia y que hay espacio
para aumentar la tasa de empleo de las personas con discapacidad.

Por otro lado, la intensidad laboral dentro de los hogares es un componente del indicador basico de Europa 2020
de «poblacion en riesgo de pobreza o exclusion social», que se vincula con los objetivos acordados en toda la UE
de reducir en 20 millones por lo menos el numero de europeos expuestos a la pobreza y la exclusion para 2020.
Los hogares con ‘intensidad laboral muy baja’ se definen como aquellos en los que los adultos trabajaban menos
del 20% de su potencial laboral total en el ultimo afio. En 2011, el 25% de las personas con discapacidad vivian en
hogares con una intensidad laboral muy baja, tres veces mas frecuentes que el 8% de personas sin discapacidad.

Es por ello, que el Fondo Social Europeo (FSE), que es la principal herramienta financiera de la Estrategia Euro-
pea de Empleo, ha incluido tradicionalmente a las personas con discapacidad entre los grupos prioritarios. Como
sabéis, los reglamentos que proporcionan la base juridica a los fondos estructurales para el periodo 2014-2020
fueron aprobados a finales de 2013. Gracias a una campafa ambiciosa y decidida del movimiento de la discapa-
cidad europeo, en la que desde Fundacién ONCE y CERMI jugamos un papel importante, los nuevos reglamentos
ofrecen un marco aun mas favorable del que existia hasta entonces. A modo de ejemplo, cabe destacar el refuerzo
del principio de no discriminacién basada en la discapacidad, enmendado para reconocer la accesibilidad para las
personas con discapacidad como principio horizontal de todos los fondos.

En estos momentos los Estados miembros estan negociando con la Comision Europea los acuerdos de asociacion
y los programas operativos que servirdn para canalizar los fondos y asegurarse que abordan las necesidades y los
desafios existentes en los distintos mercados laborales.

Tan importante como tener dotacion financiera directa adecuada también lo es contar con un marco regulatorio
que utilice otras palancas para fomentar el empleo de las personas con discapacidad. Una de las formas a través
de la cual la legislacion de la UE permite a los Estados miembros favorecer a los trabajadores con discapacidad es
por medio del uso de la consideracion de la discapacidad en los procesos de contratacion publica. Se trata ésta,
la contratacion publica, de una herramienta con mucho potencial en la medida que supone entre el 15y el 20% del
PIB de los Estados miembros, de ahi que haya sido uno de los dosieres de lobbying prioritario para el movimiento
de la discapacidad y la economia social en su conjunto durante los ultimos afios.

El 28 de marzo se publicaron en el Diario Oficial de la UE las nuevas Directivas sobre Contratacion publica, las
cuales entraron en vigor el 17 de abril de 2014. Las mismas, que deberian ser transpuestas al ordenamiento juridico
espafol antes del 16 de abril de 2016, contienen avances interesantes, en la medida que permiten a las autorida-
des contratantes mayor margen de maniobra para valorar otros criterios que el puramente econémico, incluidos
los aspectos econdmicos. Entre los aspectos mas relevantes para el sector de la discapacidad conviene destacar:

* Elestablecimiento de contratos reservados a los talleres protegidos (en Espafia los Centros Especiales de Em-
pleo) para las personas con discapacidad y a empresas sociales que dan trabajo a colectivos desfavorecidos.

* Enrelacion con las especificaciones técnicas cabe destacar la inclusion de la obligacién de que en la redaccién
de las mismas se tengan en cuenta, salvo en casos debidamente justificados, los criterios de accesibilidad para
las personas con discapacidad y el lamado «disefio para todos».

e Laenumeracion en el articulo 55.2 entre los motivos de exclusion de acceso a los contratos publicos el incum-
plimiento por parte de los licitadores de las obligaciones establecidas por la legislacion europea en el &mbito
social, laboral o medioambiental.

En el otro lado de la balanza hay que sefalar también puntos débiles, como el hecho de que no se haya previsto la
adjudicacion obligatoria de un numero o porcentaje determinado de contratos para Centros Especiales de Empleo
o la no exclusidon de aquellas empresas que no cumplan la obligacion de contratar a un porcentaje especifico de
personas con discapacidad. También la bajada del umbral del numero de trabajadores pertenecientes a grupos
excluidos, es un punto débil que habra que corregir en la fase de transposicion o en su defecto a través de futuras
iniciativas legislativas.

Para finalizar, unas reflexiones estratégicas de caracter mas amplio. Casi 5 afios después de la adopcién de la Es-
trategia Europa 2020, los augurios no son muy esperanzadores. De los cinco objetivos principales de la estrategia,
solamente hay una remota posibilidad de que para 2020 se alcancen de manera parcial los objetivos de educacion,
cambio climatico y sostenibilidad energética (estos dos ultimos en gran parte por el enfriamiento de la economia).
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El resto, incluidos los de lucha contra el paro y lucha contra la pobreza, en base a los datos actuales son visto como
utdpicos.

Tal como establece el manifiesto del EDF para la nueva legislatura, los objetivos estrella de la Estrategia UE2020
(en materia de empleo, a saber, alcanzar una tasa de empleo del 75% de personas con edades entre 20 y 64) no
podran ser alcanzados si no se involucra a los 80,5 millones de europeos que tienen una discapacidad, que no
olvidemos suponen el 16% de la poblacion de la UE.

En unas semanas la Comision Europea deberia formular una propuesta de revision de la Estrategia Europa 2020
que posteriormente debera ser ratificada por el Consejo Europeo. Un escenario posible es que los objetivos sean
reducidos a la baja. Otro, que haya una cierta reorientacion de los mismos. En este caso, desde el sector de la
discapacidad deberiamos luchar para que los nuevos objetivos incluyan sub-objetivos especificos relativos a las
personas con discapacidad con indicadores de progreso claros y concretos.

Por otro lado, creo que deberiamos empujar por un fortalecimiento de la gobernanza de la Estrategia Europa 2020
revisada. En mi opinidn, la causa principal de su fracaso, como lo fue el de la Estrategia de Lisboa, no es otro que
el de la falta de caracter obligatorio para los Estados Miembros, y de un «régimen sancionador» que penalice
sino a todos los paises que incumplan los objetivos, al menos a aquellos que lo hagan de manera flagrante. De lo
contrario, cuando en cinco afios hagamos la evaluacion de cierre de la Estrategia Europa 2020, nos volveremos a
encontrar en la misma situacion que estamos hoy en dia.Y desgraciadamente, Europa, ni los europeos (con o sin
discapacidad) se lo pueden permitir.

El mundo globalizado e interconectado en el que vivimos no para ni nos espera.

5. Diagnéstico sobre la situacion del empleo de las personas con discapacidad

Ya en el plano nacional, a pesar de todos los avances habidos en el plano formal, no podemos decir que los resul-
tados, en términos de satisfacer el derecho al trabajo, hayan cumplido todas las expectativas creadas.

En 2013 (INE - Empleo de personas con discapacidad) se cifré en 1.428.300 el numero de personas con un gra-
do de discapacidad de, al menos, el 33 por 100, en edades comprendidas entre los 16 y 64 afios, de las cuales
533.600 estaban laboralmente activas (trabajaban o buscaban activamente empleo). Esta exigua tasa de actividad
(37,4 %), que se reduce a 30,7% en el caso de los mayores de 44 afios y a 34,3% en el caso de las mujeres, con-
trasta vivamente con la de las personas sin discapacidad, cuya tasa de actividad alcanza el 77%. Si observamos la
tendencia seguida desde el afio 2009, primero en el que pueden hacerse comparativas homologables en la referida
encuesta del INE, la tasa de actividad apenas ha variado (fue en dicho afo del 36,2%), si bien el contexto econo-
mico ha sido muy desfavorable. Al menos, hay un crecimiento de cuatro décimas y no se ha producido un retroceso
como en el caso de las personas sin discapacidad, cuya tasa de actividad retrocedié punto y medio.

En el afio 2013, el numero de personas con discapacidad ocupadas (excluidas las activas que buscaban empleo)
era de 346.600. La tasa de empleo era del 24,3%, mas de 30 puntos inferior a la medida para las personas sin dis-
capacidad. Por otra parte, la tasa de empleo ha descendido durante el periodo de recesion econémica, tendencia
similar a la experimentada por la poblacién sin discapacidad.

El numero de personas con discapacidad en paro en el aino 2013 fue de 187.000. La tasa de paro para este co-
lectivo super6 en 9 puntos a la de la poblacion sin discapacidad. La evolucién a lo largo del periodo 2009-2013
muestra un aumento de dicha tasa, mas notorio en el ultimo afio y superior al experimentado por la tasa de paro
de las personas sin discapacidad.

Merece la pena llamar la atencion sobre los dos grupos de edad que experimentan, como en el conjunto de la po-
blacién, una situacién mas grave respecto al paro: las personas jovenes con discapacidad, en 2013, con una tasa
de paro 16,8 puntos por encima de las personas sin discapacidad, y las que cuentan entre 45 y 64 afios, con una
tasa 8,5 puntos superior.

Los datos de contratacidn de trabajadores con discapacidad en los servicios publicos de empleo hasta septiembre
de 2014, pudieran anticipar una cierta mejoria y un cambio de tendencia. En ese periodo se han realizado un total
de 61.276 contratos para personas con discapacidad, lo que supone un aumento del 19,07% respecto al numero
de contrataciones realizadas en el mismo periodo de 2013 (51.459 contratos). Ademas, la contratacion de perso-
nas con discapacidad tiene mayor dinamismo que la de la poblacion en general. En este caso, aumento en 2014
respecto 2013 un 14,77%, frente al 19,07% de aumento de la contratacion de las personas con discapacidad. Los
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resultados en los centros especiales de empleo son incluso mejores: en el acumulado durante el afio a septiembre
de 2014 se ha realizado un total de 44.255 contratos para personas con discapacidad, lo que supone un incre-
mento del 20,9% respecto a las contrataciones realizadas en el acumulado anual a septiembre de 2013 (36.609
contratos).

Desde la Fundacién ONCE y FSC Inserta, en el contexto de la gestién del Programa Operativo de Lucha contra
la Discriminacién, cofinanciado por el Fondo Social Europeo se ha puesto en marcha el Observatorio sobre Dis-
capacidad y Mercado de Trabajo en Espafia (ODISMET) que, a través de su portal en internet www.odismet.es,
permite acceder a los principales indicadores relacionados con la integracion de las personas con discapacidad en
el mercado de trabajo, si tuvieran interés en consultarlos.

Hemos visto como la igualdad formal no se traduce en el derecho al trabajo en una igualdad real, a la vista de la
brecha estadistica analizada entre personas con discapacidad y sin discapacidad, que no se reduce, si acaso se
mantiene a duras penas, a pesar de la crisis de empleo en Espafa que en el periodo de crisis ha destruido 3,6
millones empleos y ha generado casi cuatro millones de parados mas.

En este contexto y ante esta situacion ¢ qué cabe esperar de las politicas publicas de mercado de trabajo? ;qué
debemos exigir de nuestros gobernantes y de los agentes que operan en dicho mercado?

La tasa de empleo de las personas con discapacidad depende de factores generales y especificos. Los primeros
son el volumen total de empleo disponible, que depende de nuestra capacidad para generarlos y mantenerlos y
que esta muy condicionada por factores macroecondmicos (demanda y crédito) e institucionales (costes no labo-
rales y normativa).

Pero en la cantidad de empleos a disposicion de las personas con discapacidad influyen mucho otros factores
(barreras) que operan como disuasorios a la hora de que los empleadores decidan la contratacién de este tipo de
personas. Entre ellos, se citan tres: los prejuicios respecto su contratacion, basados en las falsas percepciones
sobre su capacidad, productividad y salud. El segundo, la falta o insuficiente adaptacion de los lugares de trabajo,
a pesar, como se dijo, de las obligaciones dimanantes de la CDPD. Y, finalmente, la incidencia de la regulacion
sobre compatibilidad con las actividades remuneradas de las prestaciones sociales y pensiones que reciben las
personas con discapacidad mas severa.

Un factor mixto (general y especifico de las personas con discapacidad) es el déficit educativo y en las cualifica-
ciones para el empleo. La brecha educativa se situa en los extremos, siguiendo la encuesta INE en 2013 - Empleo
de personas con discapacidad -, pues es en la educacion primaria y en la superior en las que existen las mayores
desigualdades: el 15,5 % de las personas con discapacidad en edad laboral tienen sélo una titulacién de educacién
primaria, frente a solo el 8,5% de las personas sin discapacidad. El 27,9 % de las personas con discapacidad entre
16 y 64 afos cuentan con titulacién superior, frente al 41,5 % de las personas sin discapacidad. Es bien sabido que
la formacién es un factor importante para alcanzar o permanecer en un puesto de trabajo, lo que tiene como conse-
cuencia que las personas con discapacidad con estudios superiores presentan una tasa de paro un 50% inferior a
la media y, de hecho, es el colectivo a quien menos le ha afectado la destruccién de empleo entre el 2008 y el 2011.

Por tanto, una politica razonable deberia tener en cuenta estos factores. Primero, el macroecondmico, que esta
en la base del crecimiento que es, hoy por hoy, condiciéon para crear empleo. En segundo lugar, estimulando la
reduccion de las desigualdades en el acceso al trabajo, mediante incentivos, tanto a la contratacion laboral y al
emprendimiento y el autoempleo, como, nunca debe olvidarse, al mantenimiento del empleo.

6. Incentivos a la contratacion laboral

Se consideran incentivos a la contratacion laboral las bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social a cargo de
las empresas que, en el caso de que tenga como objeto la contratacién de personas con discapacidad, se regulan
fundamentalmente en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo (LCE). Di-
chas bonificaciones se condicionan a que el contrato sea indefinido o bajo la modalidad de contrato de fomento de
empleo. También se bonifica la transformacion en indefinidos de los contratos fomento de empleo. Esta modalidad
de contrato temporal es especifica para personas con discapacidad, se regula en la disposicidn adicional primera
de la LCE y se caracteriza por su duracion, entre uno y tres anos, y no necesitar que la empresa justifique una causa
para utilizarlo, al contrario de lo que ocurre en los contratos de duracion determinado regulados en el articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores (ET). El importe de la bonificacion aumenta en funcion de la severidad (grado del
65%) o tipo de la discapacidad (discapacidad intelectual, enfermedad mental y paralisis cerebral), la mayor edad
(mas de 45 anos) y el género (ser mujer la trabajadora contratada), oscilando entre 291€ (para el contrato tempo-
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ral de fomento de empleo) y 525€ al mes (para un contrato indefinido con trabajador mayor de 45 afios y con una
discapacidad en grado de al menos el 65% o con un grado de discapacidad del 33% que tengan paralisis cerebral,
enfermedad mental o discapacidad intelectual). Dichos importes representan un porcentaje variable del salario
cotizable, segun el importe del mismo, pero frecuentemente se aproxima al 100%, salvo en los salarios mas altos.
Una ventaja de estas bonificaciones, ademas de su cuantia, es su duracién indefinida durante toda la vigencia del
contrato y el que se puedan aplicar a contratos a tiempo completo o parcial, siendo, en este ultimo caso, su importe
proporcional a la jornada pactada.

Ademas de las bonificaciones, la contratacion indefinida se beneficia de una subvencion a tanto alzado de 3.906€
por cada contrato y de 900€ por adaptacién del puesto de trabajo y de beneficios de caracter fiscal, regulados en
la Ley del Impuesto de Sociedades.

En los centros especiales de empleo existe un cuadro de incentivos diferente y reforzado, debido a la naturaleza
eminentemente social de estas empresas, las cuales deben tener al menos un 70% de trabajadores con discapa-
cidad y desarrollar medidas de ajuste personal y social sobre estos. Los trabajadores con discapacidad disfrutan
de una bonificacién del 100% de las cuotas empresariales por cualquier tipo de contratacion indefinida o temporal,
incluida formativa, o por transformacion de contrato de fomento de empleo de persona con discapacidad, de con-
trato de duracion determinada o de contrato formativo, durante toda la vigencia del contrato, con un maximo del
100% de la base de cotizacion. Ello se complementa con una subvencion salarial mensual, por cada trabajador con
discapacidad, del 50% del salario minimo interprofesional, de la subvencién para adaptacién de puesto de trabajo y
eliminacion de barreras arquitectonicas, en una cuantia no superior a 1.800€ y de ayudas a la inversion generadora
de empleo, con importes de 9.000 a 12.000€.

Existe una justificada polémica sobre la eficacia de las bonificaciones, reducciones de cuotas a Seguridad Social
o subvenciones condicionadas a la contratacion laboral. Algunos consideran que los Gobiernos tiran el dinero
publico cuando ayudan de esta forma a las empresas, ya que la contratacion se hubiera hecho de todas formas.
Sin embargo, las evaluaciones realizadas desmienten esa idea en el caso de los incentivos a las personas con
discapacidad.

La Agencia de Evaluacién y Calidad del Gobierno espafiol realizé en el afio 2009 una evaluacién sobre la politica
de bonificacién y reduccion de cuotas a Seguridad Social. En dicho informe se concluy6 que la efectividad de las
politicas de subvencion al empleo aumenta si va dirigido a colectivos especificos y que la falta de definicion de
los colectivos puede favorecer el uso de los incentivos para trabajadores con alta empleabilidad o con menos difi-
cultades para encontrar un empleo. Una politica general es mas una reduccion de los costes no salariales que un
instrumento de politica de empleo. El informe resefiado, que se apoya en otros muchos estudios nacionales e inter-
nacionales, cuestiona la eficacia de los incentivos econémicos cuando su poblacién objetivo es demasiado amplia.

En el mismo afo, aquella institucion efectué un estudio sobre la politica de bonificacion y reduccién de cuotas a
Seguridad Social en favor de las personas con discapacidad. En el mismo se concluye que estos incentivos han
sido eficaces para elevar la contratacion laboral, pero también son mejorables, por lo que se proponian una serie
de recomendaciones:

e Deberia reforzarse con medidas de intermediacion laboral y con la colaboracion de las organizaciones de per-
sonas con discapacidad y de los servicios publicos de empleo.

e Lanegociacioén colectiva deberia estar mas presente para apoyar la utilizacion de estos incentivos, por ejemplo
mejorando la cuota de reserva legal del 2% o para aplicarla en empresas de menos de 50 trabajadores.

* Deberia graduarse el importe de las bonificaciones en funcidn de las caracteristicas de las personas con dis-
capacidad, siguiendo criterios de edad, genero o severidad de la discapacidad.

e Partiendo de la base de que el estudio realizado (a través de encuesta a empresas) muestra, contrariamente
a lo que se suele decir, un elevado grado de informacién sobre estas bonificaciones, se concluye que si no se
contratan mas personas con discapacidad es por la combinacion de prejuicios sobre la productividad de estas
personas y deficiencias en la casacion de oferta y demanda. Se recomendaba, por consiguiente, mejorar la
sensibilizacion y la intermediacién laboral.

* Silas personas con discapacidad tuvieran la misma tasa de empleo que la poblacion en general, se deberian
incorporar 557.000 ocupados mas de los que habia en el 2008 (419.000). Como en el ano 2008, en el que se
tomaron los datos del estudio arriba referido, habia unas 100.000 personas con discapacidad en paro, el au-
mento deberia provenir fundamentalmente no de estas ultimas sino de aquéllas que se consideran inactivas.
Ni la cuota actual, ni los centros especiales de empleo, ni el autoempleo son suficientes para cumplir dicho
reto. Asi, se habria de incrementar la contratacion en la empresa ordinaria, mediante medidas tales como la
elevacion de la cuota, en funcién del tamafio de la empresa u otros factores, e incentivar de forma potente el
mantenimiento en el empleo de personas con discapacidad sobrevenida.
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e Se habrian de combinar estos incentivos con las ayudas a la adaptacion de puestos de trabajo.

e En general, se deberia prestar mas atencion a las medidas adicionales (no bonificaciones), tales como las
practicas pre-laborales, que permiten al empresario eliminar muchos prejuicios y barreras mediante el conoci-
miento directo de los aspirantes con discapacidad a un empleo.

La conclusion es que debe mantenerse el régimen y cuantia actual de las bonificaciones y subvenciones actuales
a los contratos de trabajo con personas con discapacidad, en todo tipo de empresas, lo que incluye los centros
especiales de empleo, el empleo con apoyo y los enclaves laborales.

Sin embargo, la experiencia acumulada lleva a reforzar el apoyo a las empresas que acogen a trabajadores con
discapacidad, a través de un nuevo enfoque de las ayudas a la adaptacion y ajuste de puestos y entornos laborales,
pues parece que éstas resultan clave para animar la contratacion:

¢ Definiendo a modo de ejemplo los distintos tipos de medidas de adaptacion y ajuste que pueden utilizar las
empresas.

¢ Reconociendo que la ayuda también la puedan percibir, no sélo las empresas, sino también los trabajadores
por cuenta ajena, cuando aquéllas no las soliciten.

¢ Ayudando no sdlo en el caso de nuevos contratos sino también para trabajadores que lleven tiempo en la em-
presa, para asi favorecer el mantenimiento del empleo de los empleados con discapacidad sobrevenida (ya
suponen el 70% de éstas).

7. Incentivos al emprendimiento y el autoempleo

El apoyo al emprendimiento y el autoempleo ha sido una prioridad de este Gobierno, lo que se ha vinculado con la
lucha contra el desempleo juvenil. El autoempleo y la creacidon de empresas que, a su vez, multipliquen los empleos
asalariados, son también una opcion valida para trabajadores con discapacidad. Aumentar el espiritu emprendedor
es una politica correcta, siempre que seamos conscientes de que no es la panacea para resolver los complejos
problemas de nuestro mercado de trabajo, que mayoritariamente se ha de seguir nutriendo del trabajo asalariado.

Los incentivos al autoempleo y el emprendimiento de las personas con discapacidad se han concentrado en distin-
tas medidas. En primer lugar, bonificando la cuota al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA), tanto
si tienen trabajadores por cuenta ajena como si operan sin estos. Los autdnomos con discapacidad que inicien su
actividad econdmica disfrutan de una bonificacion del 50% de la cuota correspondiente a la base minima, durante
cinco anos. Tras las leyes de apoyo al emprendimiento aprobadas en el afio 2013, los autdnomos con discapacidad
menores de 35 afios que emprenden una actividad econdmica, sin trabajadores a su cargo, gozan de una bonifi-
cacion superior durante los 12 primeros meses (80% de la cuota minima), siempre que cumplan el requisito de no
haber estado en alta en el RETA en los ultimos cinco afos.

Existen estimulos vinculados a la prestacion por desempleo que percibe el que quiera instalarse como empren-
dedor. A partir del 2013, se permitié por vez primera, para los menores de 30 anos, la posibilidad compatibilizar la
percepcion mensual de la prestacion que les corresponda con el trabajo auténomo, sin trabajadores a su cargo, por
un méaximo de 270 dias, siempre que lo soliciten en el plazo de 15 dias desde el inicio de la actividad econdmica.
Otra medida, ya clasica, es percibir por una sola vez la prestacion por desempleo, si se solicita antes de iniciar la
actividad economica, y que, en el caso de las personas con discapacidad puede llegar hasta el 100% de su impor-
te. Se condiciona a que el autonomo justifique que lo emplea en una inversidén en su negocio, incluidos tributos por
el inicio de la actividad, y en las cuotas al RETA que tuviera que abonar.

8. Incentivo mixto para la contratacion y el mantenimiento del empleo: la cuota de reserva de empleo

El articulo 42 del TRLGD obliga a las empresas publicas y privadas que empleen a un numero de 50 o mas traba-
jadores a contar, al menos, con un 2 por 100 de trabajadores con discapacidad. Podran quedar, excepcionalmente,
exentas de dicha obligacién, siempre que el Servicio Publico de Empleo les autorice la aplicacion de medidas al-
ternativas: contratacién mercantil o civil con centro especial de empleo o auténomo con discapacidad y/o donacion
monetaria finalista, es decir para sufragar acciones de insercion laboral, con una asociacion de utilidad publica o
fundacién que tengan ese objeto social.

El grado de cumplimiento de la cuota es insatisfactorio. Cuantificarlo es dificil, ya que no existe una fuente estadis-
tica directa, por lo que los estudios disponibles utilizan el método de encuesta a empresas y centros especiales
de empleo. Se ha estimado (Rodriguez Cabrero, Garcia Serrano, Toharia: 2009) que el grado de cumplimiento de
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la cuota estaria entre el 0,5y 1,0 por cien, es decir en ningun caso superaria la mitad del objetivo de la Ley (2%).
Otros estudios, por ejemplo, el «Observatorio Sifu de empresa y discapacidad 2011», estiman que el grado de
cumplimiento del 2% mediante la contratacion directa se sitla entorno al 0,7 por cien, si bien casi la mitad de las
empresas habrian realizado contrataciones de personas con discapacidad aunque no lleguen a cubrir totalmente
la cuota. La utilizacion de las medidas alternativas son escogidas por un 9% de las empresas y un 27% combinaria
ambas férmulas (contratacion directa y medidas alternativas).

Aunque el panorama parece decepcionante, es cierto que, gracias a la mayor intensidad de la labor de control de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, a las medidas de sensibilizacién y a los incentivos a la contratacién,
parece que la situacion, en cuanto al cumplimiento de la cuota, estd mejorando. Por consiguiente, debe mantenerse
y, de realizarse una reforma, cabria estudiar, en todo caso, su incremento o la disminucion del umbral de plantilla
de las empresas obligadas, siguiendo la senda de otros paises de nuestro entorno. Estos generalmente tienen una
cuota de reserva mas alta que se dirige no solo a empresas medias-grandes y a la Administracion Publica sino
también a empresas de menor tamario (entre 20 y 50 trabajadores).

Piénsese, como ha hecho algun estudio (Rodriguez Cabrero, Garcia Serrano, Toharia: 2009) en la contribucién que
la cuota va a seguir proporcionando para cubrir el diferencial en las tasas de ocupacion de las personas con o sin
discapacidad. Un cumplimiento integro de la cuota actual podria cubrir entre un 20 y un 37% de dicho déficit.

Por supuesto, el cupo de reserva en las Administraciones Publicas, que es actualmente del 7% de las plazas ofer-
tadas, incluido en el mismo un 2% para ser cubiertas por personas con discapacidad intelectual, también resulta
muy importante, incluso desde el punto de vista cualitativo, por su caracter ejemplar.

9. Incentivos al mantenimiento del empleo

Si importante es que la regulacion incida sobre el acceso y la contratacion de trabajadores con discapacidad para
favorecer dichos procesos, no lo es menos aquélla que procura la mejora de las condiciones de trabajo y del man-
tenimiento del empleo. La CDPD hace hincapié en este punto (Art. 27.1) cuando dispone que se «salvaguardarany
promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante
el empleo».

Nuestro derecho positivo recoge un elenco de derechos al respecto:

* El reconocimiento del derecho a no ser discriminado directa o indirectamente en el acceso al empleo y en el
trabajo, asi como la proteccion frente al acoso por razén de discapacidad (Articulos 4.2.c) y e), 16.2y 17.1 ET).

e Laregulacién de obligaciones empresariales en materia de adaptacién del puesto de trabajo y de accesibilidad
de la empresa (Articulo 42 TRLGD).

e Las medidas legales que vinculan conciliacion y discapacidad, como son el derecho a la reduccién de la jor-
nada de trabajo (Articulo 37.5 ET) o el derecho a obtener una excedencia de dos afios, ampliable por convenio
colectivo por cuidado de una persona con discapacidad (Articulo 46.3 ET).

* Las medidas de preferencia en caso de que en la empresa se implante una medida de movilidad geografica,
es decir el derecho preferente de las personas con discapacidad a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo
grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus centros de trabajo en la localidad en que sean
mas accesibles los tratamientos de rehabilitacion, fisico o psicoldgico relacionados con su discapacidad (Art.
40.3 Ter ET).

* La posibilidad de que en los procedimientos de despido colectivo se establezcan prioridades en el manteni-
miento del empleo en favor de personas con discapacidad, si se pactan asi en el periodo de consulta o en el
convenio colectivo de aplicacion a la empresa (Art. 51 ET).

Estos incentivos regulatorios alin son muy timidos y requieran una mejora sustancial. Se echa en falta, por ejemplo,
normas que faciliten la adaptacién de las jornadas y horarios de trabajo, sin merma de la productividad, pues los
trabajadores con discapacidad pueden tener necesidad de acudir a tratamientos de rehabilitacion, fisico o psico-
l6gico.

Uno de los factores que incide en la baja tasa de actividad de este colectivo es la rigidez de las normas relativas a la
conservacion del empleo de las personas con discapacidad sobrevenida, asi como las relativas a la compatibilidad
e incompatibilidad entre la actividad laboral y la percepcion de las pensiones de invalidez permanente.

Segun el «Estudio sectorial. Discapacidad sobrevenida», de Fundosa Social Consulting, elaborado en 2006, las
caracteristicas laborales de la discapacidad sobrevenida son:
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¢ Un 44% de los encuestados no volvieron a trabajar tras la discapacidad, lo que muestra en qué medida la dis-
capacidad sobrevenida supone una ruptura sociolaboral.

¢ Entre aquellos que si trabajaron tras la discapacidad (56%), casi una tercera parte no lo hacian cuando se hizo
la encuesta.

e Ademas, en la gran mayoria de los casos (77%) de aquellos que trabajaron tras sobrevenir la discapacidad, la
reincorporacién al mundo laboral supuso un cambio de puesto y de empresa, lo que demuestra la incapacidad
actual del mundo empresarial para asimilar la reincorporacién al trabajo del colectivo que nos ocupa.

e Los tiempos de reincorporacion al mundo laboral no son demasiado significativos: uno de cada cuatro se rein-
corpor6 en menos de seis meses, pero en gran parte de los casos, esta supuso una disminucién de la calidad
y condiciones del empleo: peores contratos (mas cortos, a menudo no acordes con la formacion completada,
etc.)

Podemos concluir que tanto desde instituciones publicas como privadas es necesaria una mayor inversion en re-
cursos, formacion, concienciacion y adaptacion a las necesidades del colectivo.

La regulacién vigente protege al trabajador que pasa a una situacion de incapacidad permanente total o absoluta,
por tanto, de discapacidad sobrevenida, sélo en el caso en que se produzca una mejoria y recupere su capacidad
para desempenar un puesto de trabajo similar al que ocupaba con anterioridad a la situacion invalidante. Pero no
ampara la situacion del trabajador que puede desarrollar un trabajo distinto en la misma empresa, con o sin las
adaptaciones que fueren precisas. La declaracion de incapacidad total o absoluta tiene en general efectos extinti-
vos sobre el contrato de trabajo que vincula al trabajador y su empleador, salvo que exista un prondstico de mejoria,
que tendra efectos suspensivos. Sélo en el caso de que se hubiera declarado una incapacidad permanente parcial,
el trabajador tiene derecho a ocupar el mismo puesto de trabajo u otro acorde con su capacidad residual.

Se trata de una normativa cuanto menos inadecuada a la luz de la Directiva 2000/78/CE, sobre igualdad en el em-
pleo, incorporada en el articulo 42 TRLGD, que establece la obligacion de los empresarios a adoptar las medidas
adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades
de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempefar
su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas supongan una carga
excesiva para el empresario, y pudiendo calificarse la no adopcion de dichas medidas como acto discriminatorio.

Tampoco nuestra normativa se adapta totalmente a la CDPD (Articulo 27.1 a) y €), que prohibe la discriminacion
por motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas
«la continuidad en el empleo...» y obligan al Estado a apoyar a dichas personas en el «mantenimiento del empleo
y retorno al mismo». No puede olvidarse que la Convencion es norma de aplicacion directa en Espana, por lo que
su incumplimiento puede invocarse en una accion judicial.

Es cierto que el contrato de trabajo, como cualquier contrato, exige para su vigencia que el trabajador pueda prestar
su actividad laboral y, en el caso que por alguna causa fuera imposible dicha prestacion, la otra parte se encontraria
facultada para resolver la relacion juridica (Articulo 1.124 del Codigo Civil).Y ello es el fundamento de la extincion
de la relacion laboral en los supuestos de invalidez permanente total o absoluta. También es cierto que, tanto en la
Directiva 2000/78/CE (apartado 17 de su Preambulo) como en el articulo 4.2.c) del ET, se condiciona el principio
de no discriminacion a que el trabajador se encuentre «en condiciones de aptitud para desempenar el trabajo o
empleo de que se trate» 0, como dice el apartado 17 del Preambulo de la Directiva, ésta «no obliga a ... mantener
en un puesto de trabajo ... a una persona que no sea competente o no esté capacitada o disponible para desem-
pefar las tareas fundamentales del puesto de que se trate». Pero también afade que la empresa esta obligada
antes a realizar los ajustes razonables para que las personas con discapacidad puedan realizar la actividad laboral,
por lo que debe agotarse la adopcion de medidas de adaptacion y, solo en caso en que fuera totalmente imposible,
operaria la inaptitud.

Por consiguiente, las disposiciones de nuestro derecho positivo no parece que sean en si mismas discriminatorias,
pero sin duda han de ser completadas para cumplir la finalidad, tanto de la Directiva europea citada como de la
Convencién.

También debe ser objeto de estudio y revisidon las normas sobre compatibilidad e incompatibilidad de las pensiones
de invalidez permanente, tanto contributivas como no contributivas. En el primer caso, las contributivas, aunque
legalmente existe, con limites, la compatibilidad de estas situaciones con la actividad laboral, en la practica la po-
sibilidad de revisién de oficio de la pensidn por parte de la entidad gestora introduce una gran inseguridad juridica
que desincentiva claramente la activacion por el trabajo de nuestro colectivo. Y, por ultimo, en el caso de la pensién
no contributiva, aunque se introdujo una compatibilidad parcial en la modificacion del articulo 147 de la Ley General
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de Seguridad Social, lo cierto es que es tan limitada en cuanto a su plazo y el umbral de acumulacién de ingresos
que resulta también muy poco atractiva para el trabajo.
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