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1. Cierto es que uno de los colectivos que mayores dificultades presenta en el acce-
so al mercado laboral es el de las personas con discapacidad. Basta aportar un signifi-
cativo dato estadistico: su indice de afiliacién alcanza solamente el 1,50 % o, dicho en
otros términos, su tasa de inactividad duplica a la de las personas no discapacitadas. En
concreto, haciendo una foto fija, se puede mostrar que en febrero de 2022 las personas
con discapacidad integran el 6,3 % de la poblacién total en edad laboral, llegando uni-
camente a 516.300 las personas con discapacidad ocupadas -1,6 %— (Observatorio de
las ocupaciones 2022. Informe del mercado de trabajo de las personas con discapaci-
dad estatal. Datos 2021).

No menos verdad resulta que las personas con discapacidad no constituyen un grupo
homogéneo, pues las afectaciones pueden ser manifiestas u ocultas, graves o leves, sin-
gulares o multiples, crénicas o intermitentes, cognitivas o fisicas. Constituyen un sector de
poblacion muy heterogéneo, incluyendo diversos subgrupos con notables diferencias no
solo relativas a, entre otras circunstancias, sus propias caracteristicas personales, sino a la
concurrencia de otros factores (edad, sexo, género, orientacion e identidad sexual, expre-
sion de género, caracteristicas sexuales, violencia sexual y violencia machista, tipo y grado
de discapacidad, nivel de cualificacion, lugar de residencia, soledad o situacién de pobreza),
que, al sumarse con la discapacidad provocan en numerosas ocasiones discriminaciones
multiples (por la manifestacion de manera simultanea o consecutiva de dos o mas causas)
o interseccionales (por la interactuacién de diversas causas, generando de forma especi-
fica discriminacion).

Ahora bien, pese a esta variada panoplia de circunstancias no cabe soslayar un impres-
cindible elemento de accién comun: dada su postergacion laboral, es necesario que desde
el ordenamiento juridico se disefien una serie de medidas de accién positiva capaces de
corregir este abrupto devenir.
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Reconociendo la realidad de esta afirmacién, tampoco cabe soslayar que quienes pre-
sentan mayores trabas en el acceso al mercado de trabajo y en la permanencia en el mismo
son las personas con paralisis cerebral, con trastorno de la salud mental, con discapacidad
intelectual o con trastorno del espectro del autismo, circunstancias que, como se puede
facilmente intuir, todavia se vuelven mas negativas si estas personas se ven afectadas por
algun otro extremo estigmatizante mencionado anteriormente.

Segun los datos mas recientes proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica
(INE), correspondientes al afo 2022, |la tasa de actividad fue solo del 36,4 % entre las perso-
nas con discapacidad intelectual. Un estudio presentado por Down Espana, titulado «Nue-
vas politicas de empleo para las personas con discapacidad», pone de manifiesto que solo
el 21 % de las 190.000 personas con discapacidad intelectual que residen en Espafay que
estan en edad de trabajar tienen un empleo, de las cuales poco mas del 1 % estan ocupadas
en empresas ordinarias (unas 2.000), mientras 38.000 estan activas en empleos protegidos,
quedando 120.000 al margen del mercado de trabajo. Segun la Encuesta de discapacidad,
autonomia personal y situaciones de dependencia (EDAD) del afio 2020, del INE solo el 2,56 %
de las personas con dificultades de aprendizaje, aplicacion del conocimiento y desarrollo
de tareas se encontraba laboralmente activas en el afio 2020, frente al 1,5% que deman-
daba empleo y el 95,92 % que ni tenia una ocupacion ni la buscaba. El simple recurso a la
estadistica demuestra que se trata del colectivo de personas con discapacidad con menor
nivel de inclusion laboral.

Ademas, si el indice de pobreza es elevado para las personas con discapacidad (segun
las tablas elaboradas por la Red Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social
alcanza el 33 %, esto es, 1 de cada 3), todavia lo es mas para las personas con discapaci-
dad intelectual, pues, segun el Informe «Plena Inclusion», su tasa de desempleo entre 16 y
24 afos alcanza la cifra del 74 %. Este mayor riesgo de pobreza es consecuencia de la mul-
tidimensionalidad del fenédmeno, lo que se refleja una vez mas, entre otras cuestiones, en el
sobrecoste agregado que supone tener una discapacidad para afrontar la vida cotidiana y,
coémo no, de nuevo, por la mayor dificultad en el acceso al mercado laboral.

Asi pues, adquiere un gran protagonismo la necesidad de adoptar acciones especificas en
el marco del empleo de las personas con discapacidad intelectual en la linea marcada por la
Estrategia Espafiola sobre Discapacidad para el periodo 2022-2030, donde la discapacidad
intelectual recibe un trato especial en areas como la lucha contra la discriminacién multiple
que sufren nifias y mujeres con esta diversidad funcional o la atencién a las necesidades
emergentes del envejecimiento y del deterioro prematuro que experimentan estas personas,
para lo que la estrategia considera preciso fomentar y visibilizar practicas e iniciativas tanto
en la atencion diurna, residencial, apoyos en el domicilio, apoyos para la participacion en la
comunidad y, cémo no, en el &mbito sociolaboral. Otra cosa es lo que sucede en la practi-
ca en materia de empleo, pues pese a algunos avances, se siguen observando importantes
lagunas y carencias que si son manifiestas en general para el colectivo de las personas con
discapacidad, todavia son mas profundas para las personas con discapacidad intelectual.
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2. Como resulta facil de adivinar, el ingreso al trabajo es el primer y mas dificil estadio
que la persona con discapacidad ha de superar para optar a un desarrollo profesional digno.
No cabe soslayar que las diferencias injustificadas de trato en el momento de la contrata-
cion no solo constituyen el germen y la matriz de las demas desigualdades laborales que
padecen las personas con discapacidad, sino el origen de las pretericiones mas dificiles de
erradicar y de combatir, en la medida en que el acto de reclutamiento viene presidido por el
conocido parametro de libertad de empresa (art. 38 Constitucién espafola), al amparo del
cual el empleador puede elegir a quien desea incorporar entre varios posibles, abriéndose
un amplio margen para actuar en perjuicio de las personas con discapacidad.

Aunque el paso dado por la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion, ha sido importante, pues reconoce que la vulneracion de los
principios de igualdad y no discriminacion provocara no solo la eliminacién de la conducta
discriminatoria y la restitucion a la situacion anterior, sino una reparacién indemnizatoria de
los dafnos y perjuicios causados, acompanada de una presuncion de existencia del dano
moral (art. 27), lo cierto es que la triste realidad demuestra que a dia de hoy es imprescindi-
ble recurrir a medidas de accion positiva, cuya constitucionalidad ha sido avalada de forma
expresa para las personas con discapacidad por la Sentencia del maximo intérprete de la
norma fundamental de 3 de octubre de 1994.

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo (LE), se encarga de desgranar los estimu-
los a la contratacion de personas con discapacidad con menor o mayor intensidad a partir
de un doble grupo: por un lado, «personas con discapacidad», esto es, las definidas como
tales 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 (LGDPCD); por otro, «personas con discapacidad que presentan mayores
dificultades de acceso al mercado de trabajo», en referencia a

[...] las personas con paralisis cerebral, con trastorno de la salud mental, con dis-
capacidad intelectual o con trastorno del espectro del autismo, con un grado de
discapacidad reconocido igual o superior al 33 %; asi como las personas con dis-
capacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o su-
perior al 65 % (art. 50.1 in fine LE).

" El Real Decreto-Ley (RDL) 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos

de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sos-
tenibilidad del sistema publico de pensiones, establece una presuncién de discapacidad del 65 % para
sefialar (nueva redaccion de disp. adic. vigésima quinta de la Ley general de la Seguridad Social) que:

[...] sin perjuicio de poder acreditarse el grado de discapacidad, en grado igual o superior al 65 %,
mediante el certificado emitido por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales o por el érgano
competente de la comunidad auténoma, se entendera que estan afectadas por una discapacidad,
en un grado igual o superior al 65 %, aquellas personas para las que, como medida de apoyo a su
capacidad juridica y mediante resolucion judicial, se haya nombrado un curador con facultades de
representacion plenas para todos los actos juridicos.
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Ademas, el articulo 30 de la LE prevé una formacion especifica en accesibilidad cognitiva
por parte de las plantillas de los servicios publicos de empleo para atender las especiales nece-
sidades de las personas con discapacidad intelectual o con trastorno del espectro del autismo.

Al tiempo, de conformidad con el Real Decreto (RD) 368/2021, de 25 de mayo, sobre
medidas de accién positiva para promover el acceso al empleo de personas con capacidad
intelectual limite, los empresarios que contraten a trabajadores con capacidad intelectual li-
mite (entre el 20 y el 33 %) podran recibir una bonificacion mensual de la cuota empresarial
a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente diario, por trabajador contratado de
125 euros al mes (1.500 euros/afo) durante 4 afos.

Ahora bien, el resto de las ayudas estan concebidas de forma genérica para personas
con discapacidad con un grado igual o superior al 33 %, lo cual beneficia sin duda a las
personas con discapacidad fisica menos severas, tal y como sucede con la cuota del 2%
que las empresas privadas y también las publicas que cuenten en su plantilla con un nu-
mero de trabajadores igual o superior a 50 «vendran obligadas» a reservar a «trabajadores
con discapacidad» (art. 42 LGDPCD), pues no se establecen reglas particulares para las
personas con discapacidad intelectual.

La posibilidad de acudir a medidas alternativas? ha motivado que desafortunadamen-
te todavia en 2022 solo el 26,3 % de las empresas cumplen con el porcentaje del 2% de
personas con discapacidad en sus plantillas, lo que si se une a que el tejido empresarial
espanol esta formado casi en su mayoria por empresas de reducidas dimensiones, lleva a
que en menos de un 1% de las empresas va a ser objeto de aplicacion la reserva, parame-
tro que se reduce estrepitosamente si se trata de personas con discapacidad intelectual.

3. Como pauta general, el acceso de las personas con discapacidad al empleo publico,
tanto personal funcionario como laboral, se inspirara en los principios de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacién y accesibilidad universal (art. 113.1 RDL 6/2023, de 19 de diciem-
bre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion,

2 1) Constitucién de un enclave laboral, lo cual resulta paradéjico teniendo en cuenta que este instrumento
implica la prestacion de servicios en empresas, en el mercado de trabajo ordinario, que emplean a personas
con discapacidad provenientes de centros especiales de empleo (CEE). 2) Realizacion de un contrato
mercantil o civil con un CEE o un auténomo/a con discapacidad para el suministro de bienes necesarios
o para la prestacion de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa en el normal
desarrollo de la misma, por un determinado importe anual de al menos tres veces el indicador publico de
renta de efectos multiples (IPREM) por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar por debajo
de la cuota del 2 %. 3) Realizacién de donaciones y acciones de patrocinio de caracter monetario, para
el desarrollo de actividades de insercién laboral y creacion de empleo de las personas con discapacidad,
en favor de fundaciones o asociaciones de utilidad publica que tengan aquellas actividades como objeto
social, y por un determinado importe anual (al menos, una vez y media el IPREM por cada trabajador con
discapacidad dejado de contratar por debajo de la cuota del 2 %) (art. 2 RD 364/2005).
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Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, ré-
gimen local y mecenazgo). Ademas, en este ambito del empleo publico existe, al igual que
en el sector privado, una cuota de reserva a favor de las personas con discapacidad, con
una doble manifestacién: de un lado, si se trata de empresas publicas, la reserva es del 2 %
de la plantilla, tal y como ha recordado la Sentencia de la Audiencia Nacional 87/2023, de
4 dejulio, en relacion con la Corporacion RTVE. De otro, si se trata del sector publico de base
territorial, el cupo de reserva dentro de las convocatorias de plazas alcanza el 10% a la luz
del articulo 108.4 del RDL 6/2023. En todo caso, la reserva se hara sobre el nimero total de
las plazas incluidas en la respectiva oferta de empleo publico, afectando, por tanto, también
a la promocion interna.

Aun cuando hay muy pocos datos agregados sobre el nimero de personas con dis-
capacidad al servicio de las Administraciones publicas, pues no es facil el acceso al des-
glose de tal extremo, cabe percibir que la realidad muestra la existencia de una brecha
importante, sobre todo en lo que se refiere a personas con grandes discapacidades o
discapacidades intelectuales. Y ello pese a que se incluye un factor expreso de desa-
gregacion, pues dicha reserva se realizard de manera que, al menos el 2 % de las plazas
ofertadas lo sea para ser cubiertas por personas que acrediten discapacidad intelectual
y el resto de las plazas ofertadas lo sera para personas que acrediten cualquier otro tipo
de discapacidad.

Tal y como sefiala el articulo 108.4 del RDL 6/2023, pueden concentrarse las plazas
reservadas para personas con discapacidad en aquellas convocatorias que se refieran a
cuerpos, escalas o categorias que se adapten mejor a sus capacidades y competencias.
Asi pues, aun cuando deben aparecer las plazas reservadas perfectamente especificadas
en la correspondiente oferta publica de empleo y en cada una de las convocatorias, no
existe imposicion legal ni a favor de distribuir equitativamente la cuota entre los diversos
cuerpos, escalas y categorias, ni respecto de cada concreta ocupacion, siendo suficien-
te con formular el cupo en general. Tal razén ayuda a entender por qué en los cuerpos
superiores de la Administracion el porcentaje de empleados con discapacidad intelec-
tual es practicamente inexistente y que la real cobertura del cupo de reserva no alcance
ni siquiera el 50 %.

La participacién de las personas con discapacidad en la convocatoria podra ser en un
turno independiente o incorporarse en la ordinaria, si bien el acceso a plazas reservadas
a personas con discapacidad intelectual, siempre que estas tengan reconocido un grado
igual o superior al 33 %, se llevara a cabo mediante la convocatoria de pruebas selectivas
especificas e independientes (art. 113.3 RDL 6/2023).

Con todo, la reserva no implica tampoco una garantia de ingreso efectivo, pues siem-
pre se han de superar los procesos selectivos, acreditar el grado de discapacidad y la
compatibilidad con el desempefio de las funciones y tareas genéricas consustanciales a
las mismas (art. 113 RDL 6/2023).
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4. El articulo 4.3 de la LGDPCD sefiala que «el reconocimiento del grado de discapaci-
dad debera ser efectuado por el érgano competente en los términos desarrollados regla-
mentariamente». El procedimiento para el reconocimiento, la declaracion y la calificacién del
grado de discapacidad se encuentra regulado en el RD 888/2022, de 18 de octubre, siendo
competentes para ello los equipos de valoracién y orientacion de las comunidades auto-
nomas. En realidad, es una norma de baremos que sigue ahora un modelo biopsicosocial,
«que trasciende el enfoque tradicional meramente bioldgico, incorporando un enfoque ho-
listico en el que se consideran de manera integrada tanto los factores biolégicos como los
psicologicos y sociales». De hecho, contiene hasta cuatro escalas de evaluacion (en las que
se pueden valorar no solo cualidades fisicas sino mentales): de las funciones y estructuras
corporales/deficiencia global de la persona (BFGP); de las capacidades/limitaciones de la
actividad (BLA); de evaluacion del desempefio/restricciones en la participaciéon (BRP) y de
factores contextuales/barreras ambientales (BFC). Mas alla del modelo médico de discapa-
cidad, solo atento a la presencia de deficiencias, fisicas, psiquicas o sensoriales, se tienen
también en cuenta factores sociales, ambientales o psicol6gicos complementarios relativos
al entorno familiar y situacién laboral, educativa y cultural, que dificultan su integracién so-
cial, atendiendo a las barreras que tales circunstancias pueden generar y la intensidad con
que se presenta la necesidad de actuar para paliar las dificultades que tales brechas repre-
sentan para estas personas. Para la determinacion del grado concreto, el porcentaje obte-
nido en la evaluacién de las deficiencias, las limitaciones en la actividad y las restricciones
en la participacion presentadas, se modificara, en su caso, con la adicion de la puntuacion
obtenida en el baremo de factores contextuales/barreras ambientales, siendo el maximo de
puntos posibles para este ultimo extremo de 24. Dicha puntacion se novard, a su vez, por
adicion del «grado de discapacidad ajustado» (GDA) —art. 4-.

El proceso de evaluacion se realizara garantizando las condiciones de accesibilidad uni-
versal, siendo posible su tramitacién por medios no presenciales o telematicos cuando las
circunstancias especiales de las personas interesadas asi lo requieran (art. 8.2 y 3).

Una vez efectuada la correspondiente evaluacion, el equipo multidisciplinar de califica-
cion y reconocimiento, del que formaran parte al menos un médico/a, un psicélogo/a y un
trabajador/a social, emitira un dictamen-propuesta (técnico-facultativo) para el reconoci-
miento del grado de discapacidad o si fuera el caso, para la revision de este. En dicho in-
forme se hara constar, ademas del grado de discapacidad, las puntuaciones obtenidas con
la aplicacién de los distintos baremos, los cédigos de diagndstico, deficiencia, limitaciones
en la actividad, restricciones en la participacion o barreras ambientales, las puntuaciones de
los baremos para determinar la necesidad del concurso de otra persona y/o la existencia de
dificultades de movilidad para utilizar transportes publicos colectivos, en su caso (art. 8.6).

Una vez realizado el correspondiente informe, el 6rgano competente dictara resolucion
expresa en el plazo de 6 meses desde la solicitud, que se notificara con el dictamen pro-
puesta (art. 9). Se podra acordar la tramitacion urgente de oficio o a instancia de la persona
interesada cuando concurran razones de interés publico que asi lo aconsejen, entre otras
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las relacionadas con la salud, la violencia de género, la esperanza de vida u otras de indole
humanitaria, quedando reducidos los plazos a la mitad (art. 10).

Con este nuevo sistema se debe potenciar que con la informacion obtenida no solo se
valoren las situaciones de discapacidad que puedan dar lugar al reconocimiento de un grado
concreto, sino que también se evallen las capacidades o aptitudes que tenga la persona a
efectos de su inclusién social y laboral. Otra cosa es que este procedimiento todavia siga
en cierta medida apegado a las dificultades fisicas.

5. El articulo 59.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, exige a cada
Administracion publica la adopcion de las medidas precisas para establecer las adaptaciones
y ajustes razonables de tiempos y medios a las necesidades de las personas con discapaci-
dad en dos momentos: en primer lugar, «en el proceso selectivo», permitiéndose el uso de
proétesis, incluidas las auditivas, durante la realizacion de los procesos selectivos por quienes
las precisen y lo acrediten (art. 113. 4 RDL 6/2023); y, en segundo término, «una vez supera-
do dicho proceso [...] en el puesto de trabajo», implementando las adaptaciones oportunas,
incluidas medidas de accesibilidad, ajustes razonables y otros apoyos, en los puestos de
trabajo para que las personas con discapacidad puedan desempefiar adecuadamente sus
tareas profesionales (art. 113.4 RDL 6/2023). Ahora bien, de gran importancia es garantizar
la accesibilidad de la informacién y la comunicacién en todas las fases del proceso cuando
de personas con discapacidad intelectual se trata, aspecto no siempre bien garantizado.

Particular atencién merecen las adaptaciones a incorporar una vez que se ha conseguido
acceder a un puesto en el sector publico, pues las referencias a «medidas de accesibilidad,
ajustes razonables y otros apoyos» presentan amplios contornos que incluyen aspectos muy
variados que resultan interesantes para las personas con discapacidad intelectual. Asi, bajo
un punto de vista objetivo, se extiende desde la accesibilidad en general en los entornos
laborales hasta la realizacion de ajustes concretos en el puesto de trabajo, abarcando a
todo el espacio fisico de trabajo, las dependencias, las herramientas, los equipos, los ma-
teriales, los programas informaticos, las materias primas, los inputs, las puertas, las vias de
circulacion, las escaleras, los servicios higiénicos, las aplicaciones, etc. Y desde una pers-
pectiva subjetiva, se activa frente a cualquier persona con discapacidad que preste o vaya
a prestar servicios para la organizacion, asi como frente a cualquier persona trabajadora
que adquiera dicha condicién a lo largo de la relacion de servicio. Esta generosa delimita-
cién puede considerarse sumamente positiva porque permite una aplicacion homogénea y
no excluyente atendiendo a las circunstancias particulares de cada persona con discapa-
cidad y de su entorno laboral.

Ahora bien, los principales problemas derivan de la falta de concrecién y difusos lin-

deros que modulan esta obligacién segun el articulo 40 de la LGDPCD: que «el ajuste sea
razonable» y que no suponga «una carga excesiva». Ambos se encuentran impregnados
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de altas dosis de penumbra, que deben ser despejadas, a riesgo de un ingente casuismo,
acudiendo, de un lado, al principio general de adaptacion del trabajo a la persona que
trata de humanizar la actividad productiva, evitando la instrumentalizacién de la persona
trabajadora y, de otro, a la pauta proporcionada por el articulo 15.1 d) de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, que incorpora este mismo princi-
pio a la accion preventiva. Bajo tal premisa, dentro del término razonabilidad, se incluyen
tanto las adaptaciones materiales (servicios higiénicos, maquinaria de asistencia, elimi-
nacion de barreras fisicas o psicoldgicas, medios técnicos para paliar deficiencias visua-
les o auditivas, vias de circulacién, escaleras...), como las organizativas (adaptacion de
horario o jornada, suspension del contrato con reserva de puesto para atender recidivas
o brotes temporales, cambio de centro o tareas, incorporacién gradual tras un proceso
de incapacidad temporal, permisos para asistir a terapias rehabilitadoras, cursos forma-
tivos ad hoc o posibilidad de trabajar a distancia...). Por su parte, la carga excesiva im-
plica analizar el caso particular teniendo en cuenta no solo los costes de la medida, sino
los efectos de la no adopcion, las caracteristicas de la Administracion y el presupuesto
disponible a tal fin.

Aunque la naturaleza juridica de esta materia no se compadece bien con una regulacién
rigida y taxativa, de lege ferenda deberia de establecerse un contenido minimo garantiza-
dor del cumplimiento de la obligacion que evite fugas y subterfugios perjudiciales para las
personas con discapacidad intelectual, obligadas a recurrir a los 6rganos judiciales para
la satisfaccion de un derecho indiscutible. Seria de gran interés, también, que el legislador
estableciera la posibilidad de contar con un asesoramiento brindado por los equipos mul-
tidisciplinares que deberian existir en el Servicio Publico de Empleo sobre las adaptacio-
nes del entorno laboral y de los puestos de trabajo cuando de personas con discapacidad
intelectual se trate. Igualmente, deviene oportuno disefiar ad futurum un procedimiento ad
hoc, en el cual la persona trabajadora pueda solicitar la medida de ajuste que estime mas
conveniente, estando la Administracion obligada a aceptar la propuesta o a motivar el re-
chazo, siendo tal decisién recurrible en via judicial, que adoptara la resolucién que proceda
recabando informe de la Inspeccion de Trabajo.

Fundamental resulta ademas otorgar prioridades a la hora de escoger destino, asi como
la introduccién de la figura del empleo con apoyo en el sector publico hasta ahora excluida.

6. El programa de empleo con apoyo, como medida especifica (instaurada y regulada
por el RD 870/2007, de 2 de julio), integra el conjunto de acciones de orientacion y acompa-
fAamiento dispensadas por personal cualificado (preparadores laborales) a las personas con
discapacidad que desarrollan un puesto de trabajo en el mercado ordinario. Dichas accio-
nes de apoyo se llevan a cabo en el seno de un proyecto previo promovido por asociacio-
nes, fundaciones y otras entidades sin animo de lucro o por centros especiales de empleo
(CEE), pero también por empresas privadas o autbnomos.
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Los destinatarios de tales iniciativas son personas con discapacidad severa, desemplea-
das e inscritas como demandantes de empleo o contratadas por un CEE, que presentan
por tanto una mayor dificultad para acceder al mercado laboral al encontrarse en una de
estas dos situaciones: a) personas con paralisis cerebral, personas con trastorno de salud
mental, trastorno del espectro del autismo o personas con discapacidad intelectual con un
grado reconocido igual o superior al 33 %; b) personas con discapacidad fisica o sensorial
con un grado reconocido igual o superior al 65 % (art. 3).

Con la finalidad de facilitar a estos colectivos la adaptacion social y laboral en condi-
ciones similares al resto de trabajadores que desempefan puestos equivalentes, el progra-
ma de empleo con apoyo debe contemplar, como minimo, las tareas siguientes (art. 2.2
RD 870/2007): a) orientacion, asesoramiento y acompafamiento a la persona con dis-
capacidad, elaborando un programa individualizado de adaptacion al puesto de trabajo;
b) acercamiento y mutua ayuda entre el trabajador beneficiario del programa de empleo
con apoyo, el empleador y el personal de la empresa que comparta tareas con la persona
trabajadora con discapacidad; c) auxilio en el desarrollo de habilidades sociales y comuni-
tarias, de modo que pueda relacionarse con el entorno laboral en las mejores condiciones;
d) adiestramiento especifico de la persona trabajadora con discapacidad en las tareas in-
herentes al puesto de trabajo; €) seguimiento y evaluacion del proceso de insercién en el
puesto de trabajo, detectando necesidades y eliminando posibles obstaculos, tanto para
la persona trabajadora como para la empresa que le contrata, que pongan en peligro el ob-
jetivo de insercién y permanencia en el empleo, y f) asesoramiento e informacién sobre las
necesidades y procesos de adaptacion del puesto de trabajo.

La duracioén del programa discurre entre 6 meses y 1 afio, prorrogable hasta otro afo
mas, e incluso 6 meses adicionales, siempre y cuando existan necesidades especificas de
apoyo (art. 5.2 RD 870/2007).

Los preparadores han de poseer una titulacién minima de formacién profesional de grado
medio o equivalente y acreditar una experiencia previa de al menos 1 afio en actividades de
integracién laboral de personas con discapacidad, debiendo dispensar una atencién per-
sonalizada a cada persona trabajadora con discapacidad, que no podra ser inferior al si-
guiente porcentaje de la jornada: a) un tercio en el caso de pardlisis cerebral, enfermedad
mental o discapacidad intelectual con un grado reconocido igual o superior al 65 %; b) un
quinto en el caso de paralisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad intelectual con
un grado reconocido igual o superior al 33 % e inferior al 65 %, y c) un octavo en el caso
de discapacidad fisica o sensorial con un grado reconocido igual o superior al 65 % (art. 7).

7.Laley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), no preten-
de buscar Unicamente la seleccion de los mejores adjudicatarios con el fin Ultimo de garan-
tizar la eficacia en la prestacion de los servicios publicos a favor de los usuarios al menor
coste posible. Antes al contrario, sin abandonar esta pauta, pretende ayudar a conseguir
objetivos en beneficio de la colectividad, exigiendo a los contratistas y concesionarios no
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solo requisitos econémicos, sino también de calidad social en relacién con sus empleados,
asi como la implementacién de medidas de fomento del empleo en favor de aquellos co-
lectivos con mayores dificultades de ocupacion, tal y como sucede con las personas con
discapacidad y, en especial, con discapacidad intelectual.

En concreto, esta ley establece previsiones tendentes a mejorar las tasas de ocupacion
de las personas con discapacidad en varios de sus pasajes:

1.° En el articulo 71, entre las prohibiciones para contratar se hace referencia a: en pri-
mer lugar, aquellas entidades que «han sido sancionadas con caracter firme por infraccion
grave en materia [...] de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discrimi-
nacién de las personas con discapacidad» (apdo. b); en segundo término, aquellas que no
cumplan «el requisito de que al menos el 2 % de sus empleados sean trabajadores con dis-
capacidad», en el bien entendido sentido de que «la acreditacion del cumplimiento de la
cuota de reserva de puestos de trabajo del 2% para personas con discapacidad se hara
mediante la presentacion de la declaracién responsable» (apdo. d).

Se trata, pues, de favorecer en la contratacion publica a las empresas que superen la
cuota legal en su plantilla o de penalizar a las que no son sensibles con la ocupacion de las
personas con discapacidad.

2.° En el articulo 93, relativo a la acreditacion del cumplimiento de las normas de garan-
tia de calidad técnica, se establece que:

En los contratos sujetos a una regulacion armonizada, cuando los 6rganos de
contratacion exijan la presentacién de certificados expedidos por organismos in-
dependientes que acrediten que el empresario cumple determinadas normas de
garantias de calidad, en particular en materia de accesibilidad para personas con
discapacidad, deberan hacer referencia a los sistemas de aseguramiento de la
calidad basados en la serie de normas en la materia, certificados por organismos
conforme a las normas europeas relativas a la certificacion.

3.° El articulo 126, referido a las prescripciones técnicas, determina que:

Para toda contratacién que esté destinada a ser utilizada por personas fisicas, ya
sea el publico en general o el personal de la Administracion publica contratante,
las prescripciones técnicas se redactaran, salvo en casos debidamente justifica-
dos, de manera que se tengan en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, asi como los criterios de
accesibilidad universal y de disefio universal o disefio para todas las personas
[...] [de manera que] de no ser posible definir las prescripciones técnicas tenien-
do en cuenta criterios de accesibilidad universal y de disefio universal o disefio
para todas las personas, debera motivarse suficientemente esta circunstancia[...].
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[En cualquier caso,] siempre que existan requisitos de accesibilidad obligatorios
adoptados por un acto juridico de la Unién Europea, las especificaciones técni-
cas deberan ser definidas por referencia a esas normas en lo que respecta a los
criterios de accesibilidad para las personas con discapacidad o el disefio para
todos los usuarios.

4.° El articulo 129, referido a la informacion a incluir en el pliego de condiciones, prevé
la posible inclusion del

[...] organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan obtener
la informacién pertinente sobre las obligaciones relativas a [...] insercion sociolabo-
ral de las personas con discapacidad, y a la obligacion de contratar a un numero
0 porcentaje especifico de personas con discapacidad que seran aplicables a los
trabajos efectuados en la obra o a los servicios prestados durante la ejecucion del
contrato. [Cuando se facilite esta informacion,] el 6rgano de contratacion solicitara
a los licitadores o a los candidatos en un procedimiento de adjudicacion de con-
tratos que manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracion de sus ofertas las
obligaciones derivadas de las disposiciones vigentes en materia de [...] insercién
sociolaboral de las personas con discapacidad, y [...] la obligacién de contratar a
un numero o porcentaje especifico de personas con discapacidad.

5.° En el articulo 145, entre los criterios de valoracion para la adjudicacion del contrato
en virtud del parametro de la mejor calidad-precio, se recoge «el fomento de la integraciéon
social de personas con discapacidad [...] entre las personas asignadas a la ejecucién del
contrato y, en general, la insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situa-
cioén o riesgo de exclusion social». Para la inclusién de este parametro es necesario que se
cumplan las exigencias del articulo 145.5: vinculacion con el objeto del contrato; formula-
cién objetiva con pleno respeto a los principios de igualdad y no discriminacion entre los
licitadores, transparencia y proporcionalidad; que no confiera al érgano de contratacion
una libertad de decision ilimitada, y garantizar una competencia efectiva entre empresa-
rios concurrentes.

6.° El articulo 147, cuando se establecen los parametros de desempate entre ofertas
equivalentes, menciona las

[...] proposiciones presentadas por aquellas empresas que, al vencimiento del plazo
de presentacion de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores
con discapacidad superior al que les imponga la normativa. En este supuesto, si
varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado en cuanto a la proposi-
cién mas ventajosa acreditan tener relacion laboral con personas con discapaci-
dad en un porcentaje superior al que les imponga la normativa, tendra preferencia
en la adjudicacion del contrato el licitador que disponga del mayor porcentaje de
trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla (apdo. a).
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Es mas, si en el pliego de condiciones no se establecieran clausulas de desempate, re-
sidualmente se tendra en cuenta el «<mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad en
la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor nimero
de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla» (apdo. 2).

7.° El articulo 202, dentro del catalogo de posibles condiciones especiales de ejecu-
cion, alude a

[...] hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar un na-
mero de personas con discapacidad superior al que exige la legislaciéon nacional;
promover el empleo de personas con especiales dificultades de insercién en el
mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacién o
riesgo de exclusién social a través de empresas de insercion [...].

8.° La disposicién adicional decimoctava, como garantia general de accesibilidad, prevé
que:

En el ambito de la contratacién publica, la determinacién de los medios de comu-
nicacion admisibles, el disefio de los elementos instrumentales y la implantacion
de los tramites procedimentales, deberan realizarse teniendo en cuenta criterios de
accesibilidad universal y de disefio universal o disefio para todas las personas [...].

9.° La disposicion adicional cuarta de la LCSP contempla el establecimiento por parte
del 6rgano de contratacion competente de la reserva del derecho a participar, sin necesi-
dad de observar el principio de concurrencia competitiva, en los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos o lotes —siendo en su defecto un 10 % para la Administracién estatal-a
favor del CEE de iniciativa social y empresas de inserciéon. Como puede facilmente apre-
ciarse, esta reserva no se extiende a todas las entidades de economia social ni afecta a las
entidades del tercer sector.

Esta limitacion de la reserva contrasta con la consideracién como entidades de eco-
nomia social que el articulo 5 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, mantiene para todos los
CEE y también con la definicién del articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contra-
tacién publica, que exige dos Unicos condicionantes a observar por los CEE: de un lado,
que «al menos el 30 % de sus empleados han de ser personas con discapacidad o desfa-
vorecidas»; y, de otro, que «su objetivo principal ha de consistir en promover la integracion
social y profesional de estas personas». Ahora bien, pese a la aparente exclusion injustifi-
cada dentro del ambito de aplicacién de la reserva de los CEE ordinarios por la que opta la
LCSP, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en Sentencia de 6 de octubre de
2021 (asunto C-598/19), ha confirmado la licita restriccién de tal reserva solo para los CEE
de «iniciativa social», entendiendo que el tenor del citado articulo 20 de la norma europea
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no es taxativo, sino que, al tratarse de una medida de politica de empleo, admite modu-
laciones por los Estados miembros, siempre que se respeten los principios de igualdad y
proporcionalidad, cuestion que corresponde abordar a los érganos judiciales nacionales.
En concreto, el TJUE, en Sentencia de 14 de julio de 2022 (asunto C-436/20), da el visto
bueno a una norma autonémica valenciana que reserva a entidades privadas sin animo de
lucro la prestacion de servicios sociales.

Ahora bien, la Sentencia 215/2022, de 26 de mayo, del Tribunal de Justicia del Pais Vasco
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) en recurso presentado por la Confederacion Nacio-
nal de Centros Especiales de Empleo frente a la reserva de la contratacion publica solo en
favor de los CEE de iniciativa social entiende que la regulacion interna examinada, lejos de
garantizar necesaria y proporcionalmente sus objetivos, provoca efectos tan desproporcio-
nados cuanto perjudiciales a los principios de la contratacién (igualdad de trato y libre con-
currencia), como la exclusion de los CEE de iniciativa empresarial de la contratacién publica,
no obstante su contribucion actual y, por lo tanto, potencial (futura) a la integracion laboral
de las personas con discapacidad mas severa, acorde a su calificacion como servicio de
interés econémico general.

Bajo estas premisas, se puede barajar la posibilidad de modificar la LCSP para exten-
der la reserva, actualmente concedida a empresas de insercion y al CEE de iniciativa so-
cial, a otros CEE, a otras entidades del tercer sector y de la economia social que actien
sin animo de lucro e incluso a empresas ordinarias que favorezcan la contratacion de per-
sonas con discapacidad en un porcentaje superior al exigido por el ordenamiento juridico
o que incluyan politicas de fomento del empleo de personas con discapacidad en conve-
nio colectivo o en sus memorias de responsabilidad social, maxime si dispensan atencién
a las personas con discapacidad intelectual. Siempre y cuando, l6gicamente, si se trata
de CEE, sigan cumpliendo la exigencia de tener el personal necesario —en cualificacion y
numero- para conformar las unidades de apoyo y prestar los servicios de ajuste personal
y social que el RD 469/2006, de 21 de abril, exige en todo caso para los trabajadores con
paralisis cerebral, con trastorno de salud mental, trastorno del espectro del autismo o con
discapacidad intelectual en grado superior al 33 % y para los de naturaleza fisica o senso-
rial de mas del 65 %, siendo opcional para el resto.

*kkk

Aun cuando los avances normativos a favor de la empleabilidad de las personas con
discapacidad intelectual han sido de gigantes, todavia quedan pasos por avanzar, siendo
aconsejable la promulgacion de una ley integral que aporte una puesta al dia de nuestro
ordenamiento juridico para conseguir mejorar su insercion laboral, no en vano, uno de los
aspectos nucleares en la existencia vital digna es el acceso al mundo laboral, pues el traba-
jo presenta un significado muy superior a la mera obtencion de ingresos econémicos, con-
virtiéndose en una fuente muy importante de identidad, autoestima y realizacién inherentes
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S. Rodriguez Escanciano E

a cualquier persona (Libro blanco sobre empleo y discapacidad). Es necesario dar cumpli-
miento a la Observacién general nimero 8/2022 sobre el derecho de las personas con dis-
capacidad al trabajo y al empleo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que recoge una serie de obligaciones para los Estados parte entre las que
cabe resefar la de garantizar que las personas con discapacidad tengan 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, incluyendo el derecho de las
personas trabajadoras con discapacidad a recibir la misma remuneracion que las perso-
nas trabajadoras sin discapacidad por el mismo trabajo o por un trabajo de igual valor, de-
biendo estar protegidas contra el acoso en el trabajo y el empleo. Dentro de estos amplios
desideratum, las personas con discapacidad intelectual merecen una atencion particular,
debiendo superar de forma definitiva el modelo médico-asistencial para apostar por la con-
solidacién del patrén social contenido en la Convencién de Naciones Unidas.
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0rg/10.561302/rtss.2024.22387
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