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RESUMEN

El presente trabajo pretende abordar la situacion actual de las personas
con discapacidad y la equiparacion de sus derechos a las personas
reconocidas con alguna incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez.

Mediante la introduccién cito sucintamente los temas que afectan a la
discapacidad y su extensa regulacion, para, seguidamente, entrar de lleno en la
definicion del concepto de discapacidad e incapacidad permanente en sus
diversas regulaciones para distinguir las modificaciones normativas que llevan
al cambio de perspectiva, poniendo énfasis en el modelo social debido a la

influencia de la Convencion Internacional sobre el resto de normas.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas, recoge los principios de respeto a la
dignidad inherente de la persona, la autonomia individual, la independencia de
cada ser humano, la no discriminacion, la participacion e inclusion plenas y
efectivas en la sociedad, la igualdad de oportunidades, el respeto por la
diferencia y la aceptacion de las personas. Bajo estos principios, incide en el
cambio hacia la valoracion de las barreras externas que dificultan la
accesibilidad y participacion plena de los aspectos socio-laborales de la

persona con discapacidad.

En el epigrafe sobre integracion laboral de personas con discapacidad,
se analiza el sistema de valoracion del grado de discapacidad mediante un
baremo necesitado de reforma pues la Convencion Internacional y las ultimas
regulaciones de nuestro ordenamiento juridico, nos inducen a que el modelo
social debe valorarse en mayor medida, pues la valoracion en la que se centra
el actual modelo es en una cuantificacion médica. Tras el ineficaz baremo, se
analiza la pequena cuota de reserva de empleo y su cobertura mediante la

correcta contratacion en cuanto a la jornada laboral correspondiente.

En referencia a los desafios que nos han sacudido por el covid, planteo
el teletrabajo como una oportunidad para el acceso laboral de personas con

discapacidad y las necesidades que se deben cubrir en su caso.



La equiparacion de los derechos de las personas con discapacidad a las
personas con incapacidad permanente reconocida por el INSS, queda sin
aplicacién debido a las sentencias del Tribunal Supremo que dictaminan el
exceso de habilitacion del Gobierno al modificar los efectos del texto refundido
RDL 1/2013 de 29 de noviembre, Ley General de los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Inclusion social. ElI andlisis de cada una de las
sentencias y la posicion contraria del voto particular, nos lleva a valorar el

efecto de la jurisprudencia en la reserva de empleo del 2 por cien.

Para finalizar, planteo propuestas de mejora sobre acciones directas
orientadas a la integracion de personas con discapacidad en el ambito de la
empresa privada. Una de las propuestas trata sobre la valoracién por tramos
de facturaciéon de la empresa para establecer una cuota de reserva de empleo
complementaria al porcentaje actual o ampliado al 4 por ciento. Otra propuesta
que planteo es una posible deduccién en el Impuesto de Sociedades como
incentivo a la contratacion de personas con discapacidad en el caso de no ser
obligatorio para la empresa por no cumplir los requisitos para su obligatoriedad.

También anado otras interesantes propuestas.



INTRODUCCION

Cualquier tema que afecte a un colectivo con especial vulnerabilidad
merece una profunda reflexion, analisis de sus obstaculos y propuestas de
acciones concretas que protejan los derechos de las personas, en este caso,
personas con discapacidad y la equiparacion en derechos de las personas con
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez reconocida.

La norma fundamental en materia de discapacidad que aporta un nuevo
enfoque al concepto es la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. A nivel europeo encontramos la Carta de los
Derechos fundamentales de la Union Europea, la Directiva 2000/78 de 27 de
noviembre y la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020 de 15 de
noviembre de 2010, en la que se encuentra como ambito de intervencion

prioritaria el empleo y la proteccion social.

En nuestro ordenamiento juridico encontramos diversas regulaciones
sobre discapacidad que van modificando su concepto y contenido segun se
adaptan a las nuevas influencias de otras normas. Cabe sefalar, que las
materias que recoge una norma, la siguiente no las mejora todas o no las

incorporaba adecuadamente.

Nuestro recorrido juridico comienza con la Orden de 7 de noviembre de
1968 por la que se conceden ayudas a Centros de Empleo Protegido para
Trabajadores Minusvalidos y el Decreto 2531/1970 de 22 de agosto, sobre
empleo de trabajadores minusvalidos, tras ellas, la Ley 13/1982 de 7 de abril,
Ley de Integracion Social de los Minusvalidos (LISMI), la Ley 51/2003 de 2 de
diciembre Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion vy
Accesibilidad Universal de las personas con discapacidad (LIONDAU), la Ley
26/2011 de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y 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.



Desde la nueva perspectiva del concepto de discapacidad que irradia la
Convencién al resto de normas, se reconocen los obstaculos para el
reconocimiento de derechos a las personas con discapacidad. Principalmente,
las situaciones que genera la aplicacion del actual baremo de los grados de
discapacidad, debiendo alcanzarse la cifra de 33 por ciento, pues corresponde
a los aspectos médicos centrados en la valoracion de las deficiencias y
minimiza la valoracion correspondiente a las barreras externas que recoge el
modelo social; son las barreras sociales, laborales vy fisicas las que dificultan la
accesibilidad y participacion plena e igualitaria a las personas sin discapacidad
y para conseguirlo, se deben realizar los ajustes razonables necesarios a cada
caso en su peculiaridad. Este cambio de perspectiva deja obsoleto el sistema

de valoracion actual de la discapacidad.

La integracion laboral de las personas con discapacidad merece un
profundo analisis por la importancia que genera para la participacién social de
la persona y su autonomia en la mayor medida que pueda conseguirse.
Mediante la reserva de empleo, disponemos de una cuota del 2 por cien que
resulta insuficiente para una integracion real, ademas de los necesarios apoyos
dentro de la empresa a nivel psicosocial para evitar el abandono por parte de
las personas con discapacidad. Otro de los objetivos es plantear estimulos para
la contratacion de personas con discapacidad, dando a conocer sus ventajas

fiscales y humanas.

Los actuales acontecimientos covid, nos han conducido al teletrabajo y a
unas consecuencias que trato desde la oportunidad. El teletrabajo favorece la
incorporacion al mundo laboral de las personas con discapacidad eliminando
los inconvenientes que puedan surgir para personas con movilidad reducida v,
ademas, se hace necesaria la eliminacién de la brecha digital para que

desarrollen su labor satisfactoriamente.

En cuanto a la equiparacibn de derechos de las personas con
discapacidad a las personas con la incapacidad permanente, resulta dificil de
aplicar pues su regulacidn es declarada ultra vires por la jurisprudencia pero la

norma no se ha declarado nula, por lo tanto, genera inseguridad juridica.



Ademas de todo lo que se puede expresar negro sobre blanco, todas
las reformas legislativas que sean necesarias y todas las legitimas
reivindicaciones, necesitamos un cambio de mentalidad coherente con el
modelo social de la discapacidad, concretamente, exige apartar cualquier vision
negativa de las caracteristicas fisicas o mentales en las que se concreta la
diversidad del funcionamiento que da origen a la discapacidad y que no pueden
ser consideradas como un mal o una carga, lo son, las barreras sociales las

que constituyen la discapacidad’.

1 MARTINEZ-PUJALTE, A.L.: Derechos Fundamentales y Discapacidad Ediciones CINCA. Coleccién
Convencién ONU nam. 14, Madrid, pag. 19.



l. DEFINICION DE LOS TERMINOS DE DISCAPACIDAD E
INCAPACIDAD PERMANENTE EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO Y SU EQUIPARACION. CRONOLOGIA LEGISLATIVA.

La primera norma de calado sobre la discapacidad en Espana fue la Ley

de Integracién Social de los Minusvalidos 13/1982, de 7 de abril, en adelante
LISMI, donde definia el concepto de discapacidad en su art. 7: La persona con
discapacidad es aquella cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o
social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades

fisicas, psiquicas o sensoriales.

Un avance significativo de la LISMI, aunque no lo aborda totalmente, es
la orientacion hacia el modelo social, modelo que insiste en las barreras
provocadas por la discapacidad que dificulta el desarrollo ordinario de las
personas. En lo que no acierta, es en la permanencia de los términos
minusvalido, disminuido, minusvalia; Ademas de no concretar el concepto
desde el acotamiento de un grado para ser considerado como persona con
discapacidad, que si recogian dos normas anteriores a la LISMI como son, la
Orden de 7de noviembre de 1968 en la que senala: “...que la afeccién por una
disminucion de su capacidad fisica debera ser superior a un 30 por 100, el cual
le impide el acceso a puestos de trabajo normal”, porcentaje, que deberia ser
considerado en la actualidad y asi quedaria cubierta la capacidad intelectual
limite, definida con un cociente de inteligencia entre 71 y 84, no valorandose
suficientemente los obstaculos externos que les impiden el acceso a las
actividades sociales y laborales en condiciones igualitarias. La siguiente norma
fue el Decreto 2531/1970, de 22 de agosto, en el que se reconoce la
discapacidad psiquica, que no mencionaba la Orden anterior y establece un
incremento del grado de discapacidad al 33 por ciento para que sea
considerado. Por lo tanto, la LISMI, no fija el grado que permite considerar a
una persona con discapacidad, aunque si recoge la existencia de equipos

multi-profesionales encargados de determinar el tipo y el grado de



discapacidad, pero el reglamento establecié el requisito del 33 por ciento

siendo una regulacion ultra vires respecto de la norma en cuestién.

Tras la LISMI, surgen normas referidas a la discapacidad con sus
propias caracteristicas, no con la referencia establecida por la LISMI para su
concepto. La Ley de Igualdad de Oportunidades No Discriminacion y
Accesibilidad Universal, en adelante LIONDAU, 51/2003 2 de diciembre, define
el concepto de discapacidad en su art. 1.2. parrafo primero: “Son personas con
discapacidad aquellas que presenten deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, pueden impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con los demas’.

La LIONDAU, nos ofrece un concepto de discapacidad en el que sehala
hacia la existencia de obstaculos externos que impiden que las personas con
discapacidad participen en las relaciones socio-laborales en igualdad de
condiciones, apuntando asi hacia un modelo social. También concreta el grado
exigido para que se considere a una persona con discapacidad, al menos, en
un 33 por ciento y se remite al Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre
que determina el procedimiento, solo que indicando “a los efectos de esta ley”,
y quedando con “caracter supletorio” el ambito de reconocimiento de la
discapacidad en el ambito del empleo y la ocupacién?, por tanto, dejando sin

resolver ese aspecto.

La Ley 26/2011 de 1 de agosto, de adaptaciébn normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, aprobada en 2006 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas (ONU), ratificada por Espafia en el 2007 y entré en vigor en 2008,
emite el mandato de la adaptacion normativa a la Convencion, que abordo mas
adelante, y define el concepto de discapacidad en su apartado 2 del articulo 1:
“Son personas con discapacidad aquellas que presenten deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la

sociedad, en igualdad de condiciones con los demas’.

2 Art. 3, LIONDAU.
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Dicha adaptaciéon normativa, ordena la refundicion de la LISMI, la
LIONDAU vy la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
dando lugar al 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, en adelante LGDPD3, y define el
concepto de discapacidad en su articulo 2: “A los efectos de esta ley se
entiende por: a) Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier
tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Este nuevo concepto es

casi literalmente idéntico a la definicion que ofrece la Convencion.

Y en el articulo 4, apartado1 LGDPD: “Son personas con discapacidad aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas”.

Se observa en el concepto de discapacidad que propone la LGPDP, una
conexion entre el elemento subjetivo de la discapacidad, la deficiencia
previsiblemente permanente de la persona, y el elemento objetivo, que son las
barreras que impiden la participacidn plena en la sociedad en igualdad de

condiciones?.

El RD 1971/1999 recoge como deficiencia previsiblemente permanente:
“aquellas acciones organicas o funcionales no recuperables, es decir, sin
posibilidad razonable de restitucion o mejoria de la estructura o de la funcién
del drgano afectado” ° .Pero segun la Clasificacién Internacional del
Funcionamiento de la Discapacidad y la salud de la OMS, la diferencia se

3Anexo 1. Comparativa de la definicion de discapacidad en su sucesiva regularizacion.
“FERNANDEZ ORRICO, F.J. Insercidn laboral de personas con discapacidad y capacidad intelectual limite
ARANZADI. Pag. 73.

> Anexo |.A) 2° del RD 1971/1999.
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encuentra en que ‘“las deficiencias pueden ser temporales o permanentes;
progresivas, regresivas o estaticas; intermitentes o continuas”®. Por lo tanto, la
incidencia en la caracteristica de permanencia en las deficiencias, no parece
apropiada para el modelo social actual en el que se pretende eliminar los
factores sociales que limitan la participacion en la sociedad en igualdad de
condiciones. Esa idea de irreversibilidad de las deficiencias es un concepto a

revisar para su adaptacion al concepto de la OMS y en la LGDPD.

El elemento que caracteriza al modelo social de discapacidad (el modelo
meédico corresponde al baremo del grado de discapacidad), son las barreras
que limitan o impiden la participacion plena y efectiva en la sociedad, para ello,
la valoracion del entorno familiar, econémico, laboral y cultural como factores
sociales relacionados con la valoracion de la discapacidad, se realizara a
través del RD 1971/19909.

Otra matizacion importante es la generalizacion que sefiala el art.4.2 de
la LGPDP: “Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los
efectos, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33
por ciento. Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o
superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente

para el servicio o inutilidad”.

Cabe resaltar que el término “ademas” se refiere a la adhesion del
concepto anterior, el recogido en el art. 4.1 de la LGDPD, con una
interpretacion finalista, y que recaera “a todos los efectos de esta ley’,
incluyendo asi el ambito de aplicacion en materia de empleo y ocupacion que
no establecia la LIONDAU por referirse en su terminologia “a los efectos de
esta ley” y quedando, por tanto, con caracter supletorio.

5 CIF: Ndm. (6) P4g.22.
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En otras palabras, el texto refundido plantea el reconocimiento de una
discapacidad, a partir de las causas sociales que crean una limitacion fisica,
psiquica o sensorial, es decir, es una condicibn que merma dichas
capacidades en la persona y que pueden ser de nacimiento o sobrevenidas, y
que se sometera a valoracion mediante un porcentaje establecido en unas
tablas que recogen unos determinados baremos. Segun esa valoracién y
porcentaje, se le reconocera administrativamente a través de un certificado,
con el propdsito de compensar las desventajas sociales que implica la
discapacidad, proporcionandole acceso a derechos Yy prestaciones de

diferentes tipos y bajo la finalidad de equiparar discapacidades.

Entre las ventajas reconocidas se encuentran las que proporcionan
determinados beneficios fiscales y sociales si se es recocida una discapacidad
de al menos el 33 por ciento, por lo tanto, no se trata de una pensién
propiamente dicha, sino de beneficios en la declaracién de la Renta, beneficios
fiscales para los impuestos en sucesiones, la condicidon de discapacitado para
acceder a determinados puestos de trabajo y también obtener la tarjeta para

viajar en transporte publico.

En cuanto a la empleabilidad de las personas reconocidas con mas del
33 por ciento, cabe sefalar que para la empresa supone un importante

beneficio a nivel humano vy fiscal.

En el caso de tener reconocida una discapacidad del 33 al 64 por ciento,
se dispone de todos los beneficios reconocidos en el baremo del 33 por ciento,
ademas de recibir una pension no contributiva, si la unidad familiar no

sobrepasa un nivel determinado de ingresos.

Otro baremo a sefialar es el de la movilidad en cuanto a las dificultades
de desplazamiento: se valorara si se precisa de muletas, andador o silla de
ruedas, al superar dicho baremo en mas de 7 puntos en la valoracion de
movilidad, se podra acceder a solicitar plaza de aparcamiento cercana al
domicilio del afectado, a adaptar el vehiculo a las necesidades del usuario y
acceder a la tarjeta de discapacidad para que se le permita aparcar en las
plazas asignadas para personas con movilidad reducida en las zonas
habilitadas.

13



Aquellas personas que les sea reconocido un grado de discapacidad
igual o superior al 65 por ciento reciben una pensién, contributiva o no
contributiva, en funciéon de si han cotizado a la seguridad social en afios
anteriores. Dicha pension se extingue cuando comiencen a trabajar y podran

solicitarla de nuevo cuando hayan finalizado su contrato laboral.

Abordemos ahora la definicidon de incapacidad permanente acudiendo a

la literalidad del articulo 193 y al articulo 194 para atender a sus grados, del
Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre, por el que se aprueba el

texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social:

Articulo 193 Concepto:

1. La incapacidad permanente contributiva es la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta
reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion
objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad
laboral. No obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la
capacidad laboral del incapacitado, si dicha posibilidad se estima médicamente
como incierta o a largo plazo.

Articulo 194 Grados de incapacidad permanente:

1. La incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa determinante, se
clasificara, en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo
del interesado, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades que se

apruebe reglamentariamente en los siguientes grados:

a) Incapacidad permanente parcial. Es aquella que, sin alcanzar el grado
de total, ocasiona al trabajador una disminucion no inferior al 33% en su

rendimiento normal para la profesion habitual.

7 Anexo 2. Cuadro con la definicién de Incapacidad Permanente.
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b) Incapacidad permanente total. Es la que inhabilita para el desarrollo
de la profesion habitual, pero si que puede optar a otra profesion,
siempre y cuando las funciones sean compatibles con las posibilidades
del trabajador, y esto sea aprobado por la propia Seguridad Social, a
quien habra que presentar un certificado de las funciones que se van a
desempenar en el nuevo puesto. Se equipara a un certificado de
discapacidad del 33%.

c¢) Incapacidad permanente absoluta. Se trata de la que inhabilita para el

desempeno de cualquier profesion.

d) Gran invalidez. Es la incapacidad que requiere la ayuda de otras

personas para realizar funciones esenciales de la vida.

2. La calificacion de la incapacidad permanente en sus distintos grados se
determinara en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo

que reglamentariamente se establezca.

A este respecto, podemos concretar que se trata de un concepto
profesional, haciendo referencia a la imposibilidad del trabajador a continuar
desempefando una profesién, como consecuencia de una enfermedad o

tratamiento médico del que se deriven unas secuelas.

A diferencia del reconocimiento de discapacidad, que se valora bajo las
competencias de las Comunidades Auténomas y lo emite el 6rgano de
gobierno competente de la Comunidad Autonoma a la que pertenece la
persona afectada, en el caso de la incapacidad permanente, se realiza

mediante el drgano de gobierno con competencias estatales.

La valoracion se argumentara segun la enfermedad, lesion o patologia
determinada que le impida a la persona trabajar, es decir, ha de realizarse
atendiendo a las limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos del

trabajador.
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La pension correspondiente sera contributiva y la proporcionara la
Seguridad Social o la mutua correspondiente, tratando asi de suplir la falta de

ganancia de la persona afectada.

Se entendera por profesion habitual la desempefnada por el trabajador al
tiempo de sufrir un accidente, sea o no de trabajo. En caso de enfermedad
comun o profesional sera la definida entre el espacio de tiempo al que el
trabajador dedica su actividad fundamental durante ese periodo de tiempo y el
anterior a la iniciacién de la incapacidad. No es obstaculo a la declaracion de
determinado grado de incapacidad, que el trabajador pueda realizar actividades
distintas, mas livianas o secundarias de la que era su profesion habitual o

tareas complementarias de esta.

En cuanto a los beneficiarios de las prestaciones por incapacidad
permanente, acudimos al Art. 138 de Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, en el que sefala que tendran derecho a dichas prestaciones
las personas incluidas en el Régimen General que sean declaradas en esa
situacion y que hubieran cubierto el periodo minimo de cotizacion, salvo que
sea debida a accidente, laboral o no, o a la enfermedad profesional, en cuyo
caso no sera exigido ningun periodo previo de cotizacién. En los grados de
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran invalidez, podran
causarse, aunque los interesados no se encuentren en el momento del hecho
causante en alta o situacion asimilada a la de alta. En estos supuestos, el

periodo minimo de cotizacién exigible sera de quince afios.

Segun el art. 143 de la presente Ley, la calificacion y revision
corresponderd, a través de los 6rganos reglamentariamente establecidos y en
todas las fases del procedimiento, al Instituto de la Seguridad Social y a los
efectos del reconocimiento de las prestaciones econdmicas a las que se refiera

su seccion.

Las pensiones de incapacidad permanente pasaran a denominarse
pensiones de jubilacion cuando el beneficiario cumpla la edad de sesenta y

cinco afos, sin que la nueva denominacion no implique modificacion respecto
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de las condiciones de la prestacidon hasta la fecha en que se viniese

percibiendo.

En suma, la clasificacién tradicional sobre la incapacidad laboral esta
claramente obsoleta, especialmente en lo relativo al concepto de “incapacidad
total para su puesto de trabajo habitual”’. Responde a una clasificacion que no
se adecua a la evolucion experimentada por la sociedad. Son las limitaciones
funcionales y no los diagnosticos las que consolidan una situacion de
incapacidad. Solo se protege al trabajador que sufre de una situacion de dafio
sobrevenido en el caso de que se produzca una mejoria y recupere su
capacidad para desempefar un puesto de trabajo similar al que ocupaba con
anterioridad a la situacion invalidante, pero no se ampara la situacién del
trabajador que puede desarrollar un trabajo distinto en la misma empresa, con

las adaptaciones precisas®.

Definidos los conceptos de discapacidad e incapacidad permanente,
procedemos a sefialar de forma precisa la equiparacién que pretende la norma
realizando un paralelismo automatico entre la declaracion de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez y el reconocimiento del grado de

discapacidad igualado, como minimo al 33 por ciento.

Dicha equiparacion se encuentra recogida en la Ley 51/2003 de 2 de
diciembre LIONDAU y que la Ley 26/2011 de 1 de agosto de adaptacion
normativa a la Convencidén, mantiene, tan solo modificando necesariamente el
término de “minusvalia” por “discapacidad”, y que el posterior Real Decreto
Legislativo 1/2013 de 29 de noviembre LGDPD, recoge dicha equiparacién
ofreciendo una nueva redaccion, ademas de otros preceptos. El texto
refundido, LGDPD, en teoria deberia recoger las normas que refunde sin
cambiar ningun término que modifique la naturaleza de las normas refundidas.

Es evidente, que la modificacion de “...a los efectos de esta ley...” recogida en

8 RODRIGUEZ RUIZ, E. “Dafio sobrevenido, incapacidad, discapacidad y empleo”, Anales de Derecho y
Discapacidad, vol. lll, CERMI, pags. 106 y 107.
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la redaccion del art. 1.2 de la LIONDAU, a la redaccion del texto refundido
LGDPD en su art. 4 “... a todos los efectos...” supone una forma de legislar
ultra vires, pues el texto refundido debe mantener los derechos recogidos en la

legislacion objeto de la refundicidn en su naturaleza original.

Asi las cosas, nos encontramos ante una situacion compleja a nivel
legislativo, por lo que necesitamos el criterio de la jurisprudencia, no sin antes
sefalar, que la asimilacion de la incapacidad permanente total, absoluta y gran
invalidez con el grado de discapacidad del 33 por ciento, se encuentra
equiparada en la LIONDAU. Basandome en la teoria de que se ha legislado
ultra vires en la LGDPD y que deroga la LIONDAU, nos encontramos en un
escenario juridico a la espera del criterio de la jurisprudencia, el cual mas

adelante abordo.

Los articulos, en su literalidad, a los que se hace referencia son:

LIONDAU. Articulo 1. Objeto de la ley.

1. Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garantizar y hacer
efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con

discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion.

A estos efectos, se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de
discriminacion, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi
como la adopcion de medidas de accion positiva orientadas a evitar o
compensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar

plenamente en la vida politica, econdmica, cultural y social.

2. A los efectos de esta ley, tendran la consideracion de personas con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se consideraran
afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
Jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.
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La acreditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos

establecidos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional.

El articulado de la Constitucion Espafiola directamente referido a la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad recogido en el articulo 1
de la LIONDAU, incide sobre la responsabilidad de los poderes publicos para
garantizar la libertad y la igualdad del individuo y facilitar su plenitud en la
participacion social, preservar la dignidad de la persona, los derechos
inviolables y el libre desarrollo de la personalidad. Todo esto, enmarcado en la
igualdad de todos los espafoles ante la ley sin que prevalezca ningun tipo de
discriminacion. En la especial situacion de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, la Constitucion Espanola puntualiza sobre la atencion especializada
que requieran y la realizacién de politicas de rehabilitacion e integracion para el

disfrute de los derechos que les son inherentes.

Constitucion Espafiola

Articulo 9.

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica,
cultural y social.

Articulo 10.

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

Articulo 14.

Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social.

Articulo 49.
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Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos.

El articulo 49 de la Constitucién, merece una incursion en su contenido
para ofrecer una propuesta de reforma, que se iniciaria modificando el término
“‘disminuidos” por “personas con discapacidad”. También, se reclama un
cambio de ubicacion debiendo incluirse en la Seccion 12 del Capitulo segundo
del Titulo | de la Carta Magna (articulos 15 al 29) y asi transformarse en
derechos fundamentales. En cuanto a su contenido, debe evolucionar y recoger
los principios de: igual capacidad, vida independiente, accesibilidad universal y
ajustes razonables, la lengua de signos y dialogo civil. Y por supuesto,
considerar el reparto de competencias entre Estado y Comunidades
Autébnomas con una mejor distribucidn que permita desarrollar politicas

sociales®.

El precepto de la Constitucion Espanola que autoriza al Gobierno a
refundir textos legales de un determinado ambito normativo, como es el
compromiso acordado en la Convencidén, en el que se especificara si la
delegacion al Gobierno se trata de mera formulacion en un texto unico
debiendo regular, aclarar y armonizar los textos legales que deben ser
refundidos, sin modificar los derechos reconocidos, ademas, el precepto
constitucional, sefala la competencia propia de los “Tribunales" para establecer

férmulas de control adicionales tras la refundicidn normativa.

Art. 82 Constitucion Espariola en el que se autoriza la delegacion al Gobierno:

Articulo 82.1. Las Cortes Generales podran delegar en el Gobierno la potestad
de dictar normas con rango de ley sobre materias determinadas no incluidas en
el articulo anterior.2. La delegacion legislativa debera otorgarse mediante una
ley de bases cuando su objeto sea la formacion de textos articulados o por una
ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales en uno solo.3. La

9 DE LORENZO GARCIA, R. “Reforma social de la Constitucién”, Anales de Derecho y Discapacidad, vol. ll,
CERMI, pag. 11.
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delegacion legislativa habra de otorgarse al Gobierno de forma expresa para
materia concreta y con fijacion del plazo para su ejercicio. La delegacion se
agota por el uso que de ella haga el Gobierno mediante la publicacién de la
norma correspondiente. No podra entenderse concedida de modo implicito o
por tiempo indeterminado. Tampoco podra permitir la subdelegacion a
autoridades distintas del propio Gobierno.4. Las leyes de bases delimitaran con
precision el objeto y alcance de la delegacion legislativa y los principios y
criterios que han de seguirse en su ejercicio.5. La autorizacion para refundir
textos legales determinara el ambito normativo a que se refiere el contenido de
la delegacion, especificando si se circunscribe a la mera formulacion de un
texto unico o si se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que han de ser refundidos.6. Sin perjuicio de la competencia propia de
los Tribunales, las leyes de delegacion podran establecer en cada caso

férmulas adicionales de control.

La Ley 26/2011 de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en el parrafo tercero de su apartado 2 del articulo 1 queda
modificado el término “minusvalia” y mantiene la expresion “a los efectos de
esta ley” quedando del siguiente modo: “...ello no obstante, a los efectos de
esta Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33
por ciento. En todo caso, se consideraran que presentan una discapacidad en
grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social
que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad

permanente para el servicio o inutilidad”

Ademas, se ve incluida la adaptacion que debia realizar nuestro
ordenamiento juridico a la Convencion Internacional sobre Personas con
Discapacidad, de la que Espana es parte del acuerdo, y autoriza al Gobierno

en su Disposiciéon Final Segunda para la refundicion de los textos legales
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regularizando, aclarando y armonizando las tres leyes que regulaban la
discapacidad: La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los
minusvalidos, LISMI, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, LIONDAU, y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se
establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, de esta refundicion surge 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,
LGDPD'°,

A continuacion, el precepto recogido en la LGDPD, que incluye la

expresion “a todos los efectos”.
Articulo 4. Titulares de los derechos.

2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos,
tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se
les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.
Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33
por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o

inutilidad.

Las normas que regulen los beneficios o medidas de accion positiva podran

determinar los requisitos especificos para acceder a los mismos.

©Anexo 3. Comparativa de la equiparacién entre discapacidad e incapacidad permanente en las
regulaciones de LIONDAU, Convenciéon Y LGDPD.
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Il LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y SU INFLUENCIA EN
LAS NORMAS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS
HUMANOS.

El 3 de mayo de 2008 entr6 en vigor la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y que posteriormente, con la Ley 26/2011 de 1
de agosto, se realiz6 la adaptacion de este documento a la normativa espariola.

El Preambulo de la Convencién pone de relieve que “la discapacidad es un
concepto que evoluciona” y que existe una progresiva recepcién del modelo
social de la discapacidad que se traslada a los ordenamientos juridicos
ocasionando una notable transformacion, no solo en la terminologia para
designar a las personas con discapacidad, sino también, del propio concepto

de discapacidad'’.

La Convencién marcé un hito en cuanto al reconocimiento de los derechos
de las personas con discapacidad pues, ninguna norma anterior en el marco de
las normas internacionales de derechos humanos, habia recogido la situacion
de especial vulnerabilidad de las personas con discapacidad y su promocién

para la plena integracion en la sociedad.

La Convencion se basa en recoger todos los derechos que les deben ser
reconocidos a las personas con discapacidad y sus normas de aplicacion.
Estos derechos abarcan desde los derechos civiles y politicos, la accesibilidad,
la participacion y la inclusion, el derecho a la educacion, la salud, el trabajo y la
proteccion social, quedando prohibida la discriminacion por discapacidad y

garantizando su igual proteccion de la ley.

En todo caso, el aspecto mas importante que senala la Convencion es la

necesidad de un cambio de actitud en la sociedad hacia las personas con

11 MARTINEZ-PUJALTE, A.L y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “El concepto de discapacidad a partir de la
Convencién de Naciones Unidas”, Anales de Derecho y Discapacidad, vol. I, CERMI, septiembre 2016,

pag. 9.
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discapacidad, con el objetivo de conseguir la plena igualdad en todos los

aspectos de la sociedad, en todas las condiciones de la vida.

Para todo ello, los paises que se adhieren a la Convencién adquieren el
compromiso de elaborar leyes y medidas para asegurar la proteccion de estos
derechos y derogar las normas y costumbres que contribuyen a la
discriminacion. Es esencial que se combatan las percepciones y estereotipos

que merman la capacidad de las personas con discapacidad.

La Convencion también recoge la especial proteccion a la que se
comprometen los Estados firmantes y que deben garantizar a las mujeres y

ninos con discapacidad.

También aborda la cuestion fundamental sobre accesibilidad, a la que la
Convencidén requiere a los paises que identifiquen y eliminen los obstaculos y
barreras para que las personas con discapacidad puedan tener acceso a su
entorno, transporte, servicios y tecnologias, pudiendo desarrollarse de forma
independiente e incluidas en la comunidad con la posibilidad de recibir apoyo
en su hogar o residencias, ademas del acceso a ayudas para la movilidad
personal mediante aparatos y tecnologias de asistencia personal.

La comunicaciéon se debera facilitar mediante el acceso a la informaciéon en
formatos y tecnologias accesibles, como el uso del Braille, el lenguaje de

signos u otras formas innovadoras en constate evolucion.

Los paises deberan asegurar la igualdad de derechos de las personas con
discapacidad para, entre otros, poseer y heredar, controlar sus asuntos
financieros, garantizar el acceso a la justicia y una proteccidén social adecuada
en cuanto a la vivienda y asistencia para el pago de gastos conexos en caso de

pobreza.

Otro aspecto que aborda la Convencion, es la eliminacion de la
discriminacion relacionada con el matrimonio, la familia y las relaciones
personales, y por lo tanto, de la igualdad de oportunidades de experimentar la

procreacion.
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Los Estados facilitaran el acceso a la educacién y medidas de apoyo
apropiadas a sus necesidades para promover su participacion en la sociedad,
su sentido de la dignidad, valor personal y desarrollo de su personalidad,
ademas de promover su participacion en la vida cultural y de recreo facilitando

el suministro de material cultural en formatos accesibles.

En definitiva, se trata de que consigan de forma real y efectiva, autonomia

individual y libertad para tomar las propias decisiones.

Parece oportuno resaltar que se pone de relieve la existencia de dos
elementos integrantes del concepto de discapacidad: una deficiencia y la
existencia de barreras que dificultan la plena participacién social de la persona.
Resulta imprescindible la concurrencia de ambos elementos para que pueda
hablarse de discapacidad, aunque sin duda, el elemento mas importante es la
existencia de barreras, que es el otorgante de la relevancia juridica al concepto
de discapacidad, pues el propésito principal de la Convencién es precisamente,
remover esos obstaculos que podemos denominar barreras objetivas: barreras

fisicas, barreras legales y barreras de comunicacion.

Otro aspecto fundamental que nos ofrece la Convencion, es alcanzar el

I”

objetivo de “disefio universal” en productos, en el entorno y en servicios que no
excluyan a nadie, que no se deban adaptar a un disefio especializado, si no
que convivamos Y utilicemos todas las infraestructuras en plena accesibilidad
inclusiva y que mejorara la eliminacion de estigmas que puedan haber

traspasado nuestro tejido perceptivo.

En esta sintesis de los aspectos mas importantes que aporta la Convencién
al Derecho internacional, cabe resaltar la idea de diversidad que se observa
dentro de las situaciones de discapacidad, para abordar este aspecto, es
basico que los Estados Partes apliquen los denominados “ajustes razonables”
realizando adaptaciones a casos particulares para garantizar la igualdad y

libertad de las personas con discapacidad.

12 MARTINEZ-PUJALTE, A.L y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “El concepto de discapacidad a partir de la
Convencién de Naciones Unidas”, Anales de Derecho y Discapacidad, vol. I, CERMI, septiembre 2016,
pags. 11y 12.
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En cuanto a las cuestiones procesales y, como no, burocraticas, la
Convencién también plantea la vigilancia de dichos objetivos y su correcta
aplicacién creando centros de coordinacién local y nacional, para trasladar
informes periddicos de los Estados Partes al Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, informando de las medidas adoptadas para
cumplir sus obligaciones conforme al compromiso adquirido con la Convencion.
El procedimiento ante el Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad esta recogido en el texto de la Convencion como un protocolo
facultativo que regula las comunicaciones al Comité para hacer llegar sus
reclamaciones, presentadas por personas o0 grupos de personas o en nombre
de ellas, una vez agotados los procedimientos de recuso a escala nacional.
Espafia reconoce la competencia de dicho Comité para la defensa de las
victimas de una violacion por el Estado Espafol de cualquiera de las

disposiciones de la Convencion.

El Comité inadmitira las comunicaciones anénimas, las que sean referidas a
una cuestion que ya haya sido examinada o esté siendo examinada, o haya
agotado todos los recursos internos. En cuanto a los efectos de la Ley, no se

aplicara retroactividad después de la entrada en vigor del Protocolo.

El Comité informara a Espafa de todas las comunicaciones, de forma
confidencial, proporcionandole un plazo de seis meses para que presente por
escrito las explicaciones que aclaren la cuestion e indicando las medidas
correctivas adoptadas en el caso. También, podra solicitar al pais firmante, que
adopte las medidas oportunas provisionales hasta que el Comité llegue a una
conclusién sobre el fondo, para evitar dafios a la victima. Tras examinar las
comunicaciones, hara llegar las sugerencias y recomendaciones a Espafa y al

interesado comunicante.

En el plazo de seis meses después de que Espana reciba las conclusiones
de la investigacion, junto con las observaciones y recomendaciones del Comité,
podra presentar sus propias observaciones e informar de las medidas

adoptadas.
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Espafa podra presentar enmiendas al Protocolo ante el Secretario de
Naciones Unidas, con la posibilidad de convocar una Conferencia de Estados
Parte para examinar la propuesta y someterla a votacién. El plazo sera de
cuatro meses desde la notificacion y, al menos, un tercio de los Estados Parte
se declarara a favor de la convocatoria. La mayoria para aceptar las enmiendas
sera de dos tercios de los Estados presentes y votantes. Las enmiendas
adoptadas entraran en vigor a partir del trigésimo dia a partir de la fecha en la
que se hayan depositado los dos tercios de la aceptacién de los Estados y, en
todo caso, las enmiendas solo vincularan a los Estados Parte que las hayan

aceptado.
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. INTEGRACION LABORAL: 1. BAREMACION DEL GRADO DE
DISCAPACIDAD. 2. RESERVA DE EMPLEO. 3. ESTIMULOS
PARA LA CONTRATACION. 4, TELETRABAJO Y
CONSECUENCIAS COVID.

1. BAREMACION DEL GRADO DE DISCAPACIDAD.

El funcionamiento del baremo para la asignacion del grado de discapacidad
viene recogido en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad. Los instrumentos que se utilizan los encontramos en los anexos |
y Il de la citada norma, y mediante dos clases de valoracion; la valoracion de la
discapacidad expresada en porcentaje (anexo | apartado A, extension 16
capitulos) y la valoracion de los factores sociales mediante aplicacion del

baremo (anexo | apartado B, extension 3 paginas).

En la valoracion de la discapacidad que realiza el anexo | A, destaca que
considera la discapacidad en base a las deficiencias permanentes, basado en
el modelo médico, mientras que la valoracién de los factores sociales del anexo
| B, resulta de la evaluacion de los elementos accesorios externos a la
discapacidad, la desventaja social de la persona con el medio, donde el modelo
social deberia estar dotado de mayor cuantificaciéon en la valoracion. Conviene
recordar que los aspectos externos de la persona, el entorno para dotar de
contenido a los factores sociales son: el entorno familiar, la situacién laboral y
profesional, el nivel educativo y cultural, y su entorno habitual'3. Estos ultimos
factores son determinantes para la realizacién y desarrollo de la persona,
cualquiera que fuese su situacion, y en el caso que nos ocupa, sobre la
valoracion e integracion de personas con discapacidad, requiere mayor
sensibilidad en el modelo de valoracién social se deberia corregir su
desproporcion con el modelo médico, que ademas, resulta injusto en la cuantia

del 33 por ciento de discapacidad, dejando fuera de la consideracion de la

13 FERNANDEZ ORRICO, F.J.:"Insercién laboral de personas con discapacidad y capacidad intelectual
limite” ARANZADI. pdg. 86.
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discapacidad a las personas con capacidad intelectual limite, en la que la
valoracion del 30 por ciento, recogida en la Orden de 7 de noviembre de 1968,

les seria mas factible.

2. RESERVA DE EMPLEO.

Nos remitimos a la LISMI para comprobar que los arts. 38 y 42 recogen la
regulacion de la cuota de reserva de empleo protegido y de los Centros
Especiales de Empleo, articulos que dieron lugar a los preceptos 42 y 43 de la
LGDPD en su literalidad.

La obligacion empresarial de reservar una parte de la ocupacion laboral a
trabajadores con discapacidad para su insercion laboral, parte del art. 42

“*

LGDPD cuando establece que “... las empresas publicas y privadas que
empleen un numero de 50 o mas trabajadores vendran obligadas a que de
entre ellos, al menos el 2 por ciento sean trabajadores con discapacidad”. Para
posibilitar las reservas de empleo por ley nos remitimos al art. 17.2 del Estatuto
de los Trabajadores, ET, y en cuanto a la forma de cuantificar la obligacion de

reserva, acudiremos a la disposicion adicional primera del RD 364/2005.

En lo relativo a los Centros Especiales de Empleo, el art. 43 de la LGDPD
establece que la plantilla de trabajadores estara formada, al menos, por un
setenta por ciento de personas con discapacidad:

LGDPD Art. 43.2

2. La plantilla de los centros especiales de empleo estara constituida por el
mayor numero de personas trabajadoras con discapacidad que permita la
naturaleza del proceso productivo y, en todo caso, por el 70 por 100 de aquélla.
A estos efectos no se contemplara el personal sin discapacidad dedicado a la
prestacion de servicios de ajuste personal y social. Se entenderan por servicios
de ajuste personal y social los que permitan ayudar a superar las barreras,
obstaculos o dificultades que las personas trabajadoras con discapacidad de
los centros especiales de empleo tengan en el proceso de incorporacion a un

puesto de trabajo, asi como en la permanencia y progresion en el mismo.
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Igualmente se encontraran comprendidos aquellos dirigidos a la inclusion

social, cultural y deportiva.

En lo referente a la reserva en la oferta de empleo publico a favor de las
personas con discapacidad, regulada en el Real Decreto Legislativo 5/2015 de
30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto Basico
del Empleado Publico, en su art. 59 establece, que en las ofertas de empleo
publico se reservara un cupo minimo del 7 por ciento de las vacantes para

personas con discapacidad:

TR Estatuto Basico del Empleado Publico. Articulo 59. Personas con

discapacidad.

1. En las ofertas de empleo publico se reservara un cupo no inferior al siete por
ciento de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad,
considerando como tales las definidas en el apartado 2 del articulo 4 del texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, siempre que superen los procesos selectivos y acrediten su
discapacidad y la compatibilidad con el desemperio de las tareas, de modo que
progresivamente se alcance el dos por ciento de los efectivos totales en cada
Administracion Publica. La reserva del minimo del siete por ciento se realizara
de manera que, al menos, el dos por ciento de las plazas ofertadas lo sea para
ser cubiertas por personas que acrediten discapacidad intelectual y el resto de
las plazas ofertadas lo sea para personas que acrediten cualquier otro tipo de
discapacidad. 2. Cada Administracion Publica adoptara las medidas precisas
para establecer las adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y medios en
el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adaptaciones en el
puesto de trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad.

En cuanto a la aplicabilidad de la cuota de reserva en la empresa privada,
surgen dudas sobre cémo opera en el modelo de insercion laboral de las
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personas con discapacidad. Uno de los conflictos mas frecuentes se encuentra
en la jornada del trabajador con discapacidad que debe cubrir la cuota de
reserva, pues existe la picaresca de que dos trabajadores con discapacidad
cubran una jornada del 25 por ciento cada uno, pues la normativa no hace
distincién entre la contratacion a jornada completa o a tiempo parcial. En este
caso, la propuesta es obvia, se les debe contratar a tiempo completo o, en todo
caso, que la jornada no sea inferior al 50 por ciento, e incluso, contemplar la
posibilidad de contratar a una tercera persona en el tiempo restante de la
jornada laboral4.

Mi propuesta en cuanto a la cuota de reserva de empleo para personas
con discapacidad, se inicia doblando el porcentaje actual, quedando en un 4
por ciento ' y afadiendo una valoracion econdémica de la empresa,
concretamente, por tramos de facturacion, de forma que se aplicaria una doble
valoracion; una en cuanto al numero de empleados de la empresa y otra
valoracion segun su facturacién anual, siendo las dos modalidades
compatibles. En nuestro sistema fiscal, se considera gran empresa a partir de
una facturacion anual de 10 mll de €. Una vez superada dicha cantidad y entre
los tramos de 10 mll y 30 mll, se haria obligatoria la contratacion de una
persona con discapacidad. El siguiente tramo seria de 30 mill a 60 mll, siendo
obligatoria la contratacion de una segunda persona con discapacidad. El
siguiente tramo continuaria entre 60 mll y 100 mll, siendo obligatoria la
contratacidon de una tercera persona con discapacidad. Incido en que se
observe que se trata de un sistema por tramos progresivo en el aumento de la
cantidad anterior mas 10; de 10 a 30 la diferencia son 20, de 30 a 60 la
diferencia son 20 mas 10, de 60 a 100 la diferencia son 30 mas 10. Es un
sistema que busca la rentabilidad para que el empleador no ofrezca resistencia
a la contratacién de personas con discapacidad. Este sistema de valoracion
esta ideado para los sectores servicios y manufacturero, obviamente, no cabria

en este planteamiento un sector como el bursatil.

14 FERNANDEZ ORRICO, F.J.:"Insercién laboral de personas con discapacidad y capacidad intelectual

limite” ARANZADI, pdags. 178 y 179.
15
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3. ESTIMULOS PARA LA CONTRATACION.

La contratacién de personas con discapacidad supone para las empresas
reducciones en las cuotas a pagar en la Seguridad Social, que, dependiendo
del grado de discapacidad, edad y tipo de contrato pueden llegar hasta los
6.000 euros por trabajador, junto a una subvencion de 900 euros para la

eliminacién de barreras arquitecténicas en los entornos laborales.

En el caso de contratacion indefinida a tiempo completo, la subvencién es
de 3.907 euros, mientras que la empresa recibe una bonificacion en las cuotas
de la Seguridad Social (incluidas accidente de trabajo y de enfermedades
profesionales) y en las aportaciones empresariales de las cuotas de
recaudacion conjunta, por contrato de interinidad para sustituir bajas por
incapacidad temporal de trabajadores con discapacidad. Ademas, cualquier
organizacion que apueste por la insercion profesional de este colectivo tendra
preferencia (a veces incluso es condicion indispensable) para la adjudicacién

de contratos con el Sector Publico.

En este punto, mi planteamiento de propuesta incentivadora seria la
reduccion en el Impuesto de Sociedades para las empresas que contratan
personas con discapacidad sin la obligacién de cumplir con los requisitos de

valoracion, por ser un numero de empleados inferior a 50.

Ademas de las ventajas fiscales a tener en cuenta por el sector empresarial,
cabe destacar, el gran aporte humano y la innovacion interna que ofrecen los
diferentes enfoques y analisis para la resolucion de problemas que van
surgiendo, e incluir dentro de la cultura corporativa, el compromiso con las

labores sociales.

Para lograr el objetivo de mejorar las oportunidades de insercion laboral de
las personas con discapacidad no son suficientes los instrumentos juridicos ni

los incentivos econdmicos. Es preciso que las empresas conozcan las
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competencias y habilidades de las personas con discapacidad para que resulte

atractiva su contratacion® .

4. TELETRABAJO Y CONSECUENCIAS DEL COVID.

Aunque parezca increible, la pandemia por el COVID-19 puede suponer un
impulso para la inclusion laboral de las personas con discapacidad, ya que, la

implantacion del teletrabajo favorece su desempefio.

También conviene analizar que el uso de internet y las nuevas tecnologias
varia segun el tipo de discapacidad que presente la persona. Segun el OED',
el uso de Internet es mayor o menor segun el nivel de educacion. Las personas
con discapacidad intelectual presentan un uso mas bajo de internet que

aquellas con otros perfiles de discapacidad.

Otro desafio que ha planteado la coyuntura del covid, es la eliminacion de la
posible brecha digital que pudiera surgir en las personas con discapacidad
como, por ejemplo, el acceso a la red de internet, facilitar los elementos
tecnoldégicos necesarios para el desarrollo de su labor desde el teletrabajo,
formacion y reciclaje de los conocimientos necesarios, y cualquier adversidad

que surja de la adaptacion a los nuevos tiempos post-pandemia.

Ademas, la existencia de la realizacion de los ajustes razonables viene
recogida en nuestra LGDPD, en su articulo 40,2 establece: “Los empresarios
estan obligados 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, desemperiar su trabajo, progresar

16 MARTINEZ-PUJALTE, A.L.: “Insercién laboral de personas con discapacidad y capacidad intelectual
limite”, Anales de Derecho y Discapacidad, vol. Il, CERMI, pag. 180.
17 Observatorio Estatal de la Discapacidad. Informe anual Olivenza.
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profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas supongan

una carga excesiva para el empresario”.

Seria interesante, disponer de alguna norma que especifique los limites de
dicha adaptacion del puesto de trabajo, por lo que seria recomendable
establecer unos minimos y maximos que desarrollaran tan importante

recomendacion’s.

18 RODRIGUEZ RUIZ, E.: “Dafio sobrevenido, incapacidad, discapacidad y empleo” Anales de Derecho y
Discapacidad, vol. IV, CERMI, pag. 106.
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IV.  EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO QUE
INAPLICAN LA EQUIPARACION JURIDICA ENTRE
DISCAPACIDAD E INCAPACIDAD PERMANENTE.

1. Las STS 992/2018, 993/2018 y 994/2018.

Tras realizar el planteamiento de la evolucion y conteniendo de la
delegacion normativa prevista en la Ley 26/2011 y de las normas objeto de la
refundicion, abordo seguidamente, la actuacién de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, al ser conocedora de tres recursos de casacion para la
unificacion de doctrina sobre el reconocimiento automatico del grado de
discapacidad en su 33 por ciento, en el caso de tener reconocida una

incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez.

Las sentencias referidas son: la N° 992/2018, la N° 993/2018 y la N°
994/2018 de 29 de noviembre de 2018, por las que el Alto Tribunal unifica la
doctrina sobre los derechos relativos al reconocimiento automatico de la

discapacidad del 33 por ciento.

En los supuestos de hecho de las tres sentencias, los demandantes
presentan el reconocimiento de las prestaciones por incapacidad permanente
que les habia concedido el INSS y solicitaban el reconocimiento del grado de
discapacidad del 33 por ciento y no siéndoles concedido, recurren al Tribunal

Supremo.
Los supuestos de hecho que ponen en antecedente cada sentencia son'®:

En la primera sentencia, la N° 992/2018, basa sus antecedentes en un
trabajador que se le habia asignado un 18 por ciento de discapacidad en lugar

19

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Tribunal Supremo/Jurisprud

encia/Jurisprudencia del TS
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del 33 por ciento automatico, como deberia corresponderle al tener una
incapacidad permanente total. El trabajador recurri6 la sentencia ante el
Juzgado de lo Social n°1 de Ledn donde fue estimada y le concedi6 el grado de
discapacidad automatico al 33 por ciento. Entonces, la Gerencia Territorial de
los Servicios Sociales de Castilla y Ledn recurrio a la sentencia del Juzgado de
lo Social ante el Tribunal Superior de Justicia de Ledn, que le retira al
trabajador el reconocimiento automatico del 33 por ciento, concediéndole el 18

por ciento inicial.

La segunda sentencia, la N° 993/2018, presenta unos antecedentes
similares en cuanto a que un trabajador que obtiene una incapacidad
permanente total solicita la discapacidad y le es otorgada en un 29 por ciento,
en lugar del automatico 33 por ciento de discapacidad que marca la Ley. El
trabajador recurre el dictamen ante el juzgado de lo Social n° 1 de Ciudad Real
y se desestima la demanda. Seguidamente, el trabajador recurre ante el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha, pero tampoco se estima su

recurso.

En la tercera sentencia del Tribunal Supremo, la N° 994/2018, recoge unos
antecedentes semejantes a las otras dos sentencias. En este caso, un
trabajador con una incapacidad permanente total solicita el grado de
discapacidad, lograndolo solo en un 10 por ciento. El afectado interpone un
recurso en el Juzgado de lo Social n°1 de Ciudad Real pero se desestima la
demanda. Posteriormente, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla la

Mancha también desestima el recurso.

El Alto Tribunal analizé si en los casos en los que se es beneficiario de la
Seguridad Social teniendo reconocido el grado de incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez, se le debe reconocer de forma automatica y a
todos los efectos el grado de discapacidad al 33 por ciento, en virtud del art. 4.2
de la LGDPD, o, en oposicidon a esto, esa atribucion no cabe por incurrir el
precepto del Texto Refundido en ultra vires, al excederse en la refundicién de
las normas sobre discapacidad, al desarrollar normativamente la Ley 26/2011
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de 1 de agosto sobre adaptacion normativa a la Convencion y ordenando al

Gobierno la revision de la normativa legal.

Para la unificacion de doctrina, el recurso de casaciéon planteado pretende
concretar si a partir de la entrada en vigor de la LGDPD, los afectados por una
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez tienen el grado de
discapacidad automaticamente y a todos los efectos, con los derechos y
ventajas de distinta naturaleza, o, de otro lado, la equiparacién se aplicara a los

efectos previstos en la Ley.

Conclusion del Pleno del Tribunal Supremo

El Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo decide, con 12
votos a favor, 3 en contra y un voto particular, que el 33 por ciento de
discapacidad no conlleva el reconocimiento de forma automatica a los
afectados por una Incapacidad Permanente laboral, pues la LGDPD, contiene
una regulacion ultra vires en la refundicion en un solo texto legal, pues,
reconocia mas beneficios respecto a las leyes anteriores, en relacién con el
mandato al Gobierno sobre el desarrollo del texto refundido que le otorgaba la
Ley 26/2011 de 1 de agosto, en la que se mantenia el derogado art. 1.2 de la
LIONDAU y en la que se basa la doctrina tradicional de la Sala. Por tanto,
estipula que no todas las personas reconocidas con una incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez, tienen los mismos derechos que

las personas con discapacidad que la ostentan a partir del 33 por ciento.
STS 994/20018:

“...hemos de afirmar que el art. 4. 2 del Real Decreto Legislativo 1/2013
conduce a la inexorable conclusion de que ha incurrido en ultra vires por
exceso en la delegacion legislativa, en tanto que no respeta el art.1 de la propia
Ley 26/2011, de 1 de agosto , que, ademas de atribuirle esa delegacion, ratifico
el contenido de aquel art. 2.1 Ley 51/2003 en los términos que hemos
expuesto, y que se han visto sustancialmente alterados en la redaccion final del
texto refundido, al sustituir la frase "a los efectos de esta ley" por la de "a todos

los efectos”, en una radical alteracion del mandato legislativo que modifica de
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manera esencial el texto que debia refundir, hasta el extremo de que conduciria
a una interpretacion contraria a la mantenida hasta ahora por el Tribunal
Supremo conforme al contenido de la norma que el legislador no ha querido

variar”.

Y por tanto, no debe asimilarse a todos los efectos, los derechos de las
personas que tengan una situacion de incapacidad permanente en cualquiera
de sus grados, con las personas con el 33 por ciento de discapacidad,
declarando asi que en la LGDPD se produce una importantisima modificacion
de caracter sustancial, pues alcanza a reconocer un grado de discapacidad del
33 por ciento “a todos los efectos” con los pensionistas de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez, no solo a los efectos de la
LIONDAU, sino que varia de forma esencial el mandato recibido por el

legislador.

El Tribunal Supremo senala, fundamentandose en el art. 82 de la
Constitucion Espafola, que el mecanismo que permite a las Cortes Generales
que deleguen en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley
sobre determinadas materias, debera otorgarse mediante ley ordinaria cuando
el objetivo sea refundir varios textos legales en uno. La ley delimitara el objeto y
alcance de la delegacion legislativa y los criterios que ha de seguirse para su
ejercicio, especificando si se incluye la de regularizar, aclarar u armonizar los
textos legales que han de ser refundidos o si se circunscribe solo a la mera

formulacién de un unico texto.

El Tribunal Constitucional también recuerda que se ha venido
reconociendo la posibilidad de que los excesos en la delegacion legislativa
puedan ser conocidos por la jurisdiccion ordinaria, de forma que se identifiquen
los extremos en los que la delegacion haya podido excederse y por lo tanto sea
el juez ordinario el que pueda inaplicar el precepto, tal y como recoge nuestro

art. 82 de la Constitucion.

STS 994/2018:
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“...El Tribunal Constitucional ha acogido la posibilidad de que los excesos de la
delegacion legislativa achacable a los decretos legislativos pueden ser
conocidos por la jurisdiccion ordinaria, de manera que por la misma se
identifiquen aquellos extremos en los que la delegacion hubiera sido excedida,
lo que de ser asi, permite al juez ordinario atribuir valor de reglamento a la
norma que sobrepase aquella habilitacion y entrar a valorarlo para proceder a

su inaplicacion si resultan ultra vires”.

Esta ultima cuestion sobre el control por la jurisdiccion ordinaria, de los
excesos de delegacion de los decretos legislativos, presenta, doctrinalmente
dos posiciones enfrentadas recogidas en el siguiente parrafo del articulo de
investigacion de D. Francisco Javier Donaire Villa, Profesor Titular de Derecho
Constitucional de la Universidad Carlos Il de Madrid, en el que sefnala los dos
paradigmas doctrinales a tener en cuenta con sus respectivas

contradicciones?0:

“a Ley Organica del Tribunal Constitucional, la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y la jurisprudencia consagran el control de
los excesos de delegacion de los decretos legislativos por la jurisdiccidon
ordinaria, ademas del que corresponde al Tribunal Constitucional.
Doctrinalmente, en cambio, se enfrentan dos posiciones: la que califica
la delegacion legislativa como delegacion recepticia acepta esa
competencia sin negarsela al Tribunal Constitucional, coincidiendo con
la practica legislativa y jurisprudencial; sin embargo, la que atribuye
rango incondicionado de ley a los decretos legislativos otorga ese control
al Tribunal Constitucional en exclusiva, negandoselo a la justicia
ordinaria, a quien solo corresponderia la fiscalizacion de la correcta
tramitacion de las normas gubernamentales delegadas. Ambos
posicionamientos doctrinales presentan inconsistencias: el mero rango
reglamentario del Decreto Legislativo ultra vires que apoyaria el control
jurisdiccional ordinario solo aflora con la sentencia firme estimatoria, y no

existe en el momento de la impugnacién, mientras que la teoria del

20 https://www.civil-mercantil.com/decretos-leqislativos-ultra-vires-control.html
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monopolio del Tribunal Constitucional se sustenta en una interpretacion
contra litteram del plural «tribunales» utilizado al efecto en el articulo
82.6 de la Constitucion. Se debe considerar que el rango de ley de los
decretos legislativos es una ficcion constitucional condicionada al ajuste
de estos a su respectiva ley de delegacién, lo que atribuye un valor
sustancial al plural «tribunales» empleado por dicho precepto, conforme
con su propia literalidad y con la efectiva praxis legislativa y
jurisprudencial, todo lo cual exceptuaria en esta materia concreta el
caracter concentrado de nuestro modelo de control de constitucionalidad

de las normas con fuerza de ley.”

2. El voto particular.

Recordemos que el Tribunal Supremo sienta jurisprudencia mediante las
tres sentencias que emite en el mismo sentido, siendo en este caso, la decision
de la Sala Cuarta mediante 12 votos a favor, 3 en contra y un voto particular

qgue se posiciona frente a la interpretacion mayoritariamente favorable.

Dicho voto particular, emitido por tres Magistrados, discrepa de dicha
interpretacion mayoritaria pues entiende que en el texto refundido LGDPD no
se encuentra ningun exceso en la delegacion normativa, pues, cumple con la
amplia autorizacién dada por el legislador y que la Convencién de la ONU

recomienda que se le debe dar cumplimiento.

Desde ese planteamiento, este voto particular sefiala que la tarea de
refundicion de la que es objeto la LGDPD autoriza al Gobierno para refundir en
un texto en el que se “...regularicen, aclaren y armonicen...” las disposiciones
legales ya existentes en nuestro ordenamiento juridico, y fundamentandose en
el art. 82.5 de la Constitucién ya citado anteriormente, por lo tanto, no incurre

en una regulacion ultra vires.

En la sentencia N° 994/2018, en el epigrafe que recoge el voto particular

se encuentra en su apartado tercero dicha explicacion:

‘TERCERO.- Conclusién: La norma cuestionada no incurre en ultra vires.
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A partir de la refundicidn normativa, la equiparacion "a todos los efectos" de
quienes se encuentran en situacion de IPT o grado superior, se refiere al texto
refundido, y ya no a las normas incorporadas en el mismo individualmente
consideradas, y ello como consecuencia, ni mas ni menos, que en

cumplimiento del mandato refundidor del legislador”.

En consecuencia, segun el voto particular, la equiparacion “...a todos los
efectos...” con las personas que se encuentran en situacién de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez, a partir de esta refundicién
normativa, se refiere al texto refundido y no a las normas incorporadas
individuales, por lo tanto, segun el voto particular, da cumplimiento al mandato

que se le ordena al legislador de unificar legislacion vigente.

Desde el razonamiento de los Magistrados disidentes, la LGDPD no
incurre en ultra vires, de ese modo, todos los efectos previstos en la citada
norma sefialan que tienen la consideracion de personas con discapacidad a las
personas que se les haya reconocido un grado igual o superior al 33 por ciento
y a los pensionistas de la seguridad social que tengan reconocida una pensién

de incapacidad permanente total o en grado superior.

A tal efecto, segun el voto particular, para determinar que el porcentaje
de discapacidad del interesado requiera que sea superior al 33 por ciento, pues
segun los derechos que se reclamen lo indicara como requisito, es cuando
habra que acudir al procedimiento del Real Decreto 1971/1999 para que les
sea reconocido un determinado porcentaje superior al 33 por ciento, y si no es
alcanzado, lo indicara de esa forma pero no fijara el porcentaje concreto inferior

al 33 por ciento.

Asi se indica en el segundo y tercer parrafo de la conclusién del voto particular
de la sentencia N° 994/2018:

“.... Lo que determina que no es posible en un procedimiento de determinacion
del porcentaje de discapacidad establecer que el interesado, por ser IPT, IPA o
Gl, tenga un 33% de discapacidad. Por ser IPT, IPA o Gl, tendra la

consideracion de persona con discapacidad, sin necesidad de acudir al
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procedimiento previsto en el RD 1971/1999, para que se dicte resolucion en la
que se indique que tiene el 33% de discapacidad, con base en la asimilacion
que hace el Texto Refundido. Ahora bien, cuando los derechos que se
reclamen impongan como requisitos que el grado de discapacidad que se
requiere sea superior al 33% es cuando necesariamente deben acudir al
procedimiento del RD 1971/1999 para que les sea otorgado un determinado
superior al 33% (porque este porcentaje ya es el minimo previsto para la
situacion de discapacidad) y en caso de que no se alcance, la resolucion se
limitara a establecer esa circunstancia ( art. 2.2 ¢) del RD 1414/2006 ), pero no
a fijar un porcentaje especifico inferior al 33% porque por debajo de este
porcentaje no podemos hablar de persona con discapacidad propiamente

dicha, ni por asimilacion, si no es IPT , IPA o GI.”

A mi juicio, la modificacion de “a los efectos de esta ley” por “a todos los
efectos” no corresponde con “regularizar, aclarar y armonizar” varias leyes para
unificar a un texto que refunda. Incurre en un exceso en el mandato de
legislaciéon delegada al modificar el contenido del art. 2.1 de la LIONDAU,
norma que debid integrar sin modificar, por lo tanto, el reconocimiento del
grado de discapacidad del 33 por ciento asociado a la declaracién de
incapacidad permanente no sera a todos los efectos, sino a los de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal, que son los
regulados en la LIONDAU.

Ante la necesidad de equiparar realmente los derechos reconocidos a
personas con discapacidad a las personas que obtienen una incapacidad
permanente del INSS, debemos aspirar a otro tipo de baremo para la
valoracion de los aspectos médicos y sociales, estos ultimos en mayor medida
que actualmente, en los que se atribuyan los derechos correspondientes de

forma gradual.

3. Efecto de la doctrina del Tribunal Supremo en la reserva de

empleo protegido.

42



La importancia de un empleo, en general, es incuestionable, sobre todo en
el desarrollo de la persona y su independencia, cobrando mas importancia en

el caso de personas que tienen limitado el acceso al mercado laboral.

Segun la interpretacion de las sentencias del Tribunal Supremo, no
opera la equiparacion automatica entre discapacidad e incapacidad
permanente laboral que realiza el art. 4.2 de la LGDPD para el computo al
acceso a las cuotas de reserva en el empleo protegido y en el mercado
ordinario de trabajo por considerarse ultra vires, por lo tanto, seran unicamente
considerados los trabajadores que se les haya reconocido un grado de
discapacidad, igual o superior al 33 por ciento, por el 6rgano autonémico
correspondiente, quedando sin acceso a las cuotas de reserva de empleo
protegido a los reconocidos con la incapacidad permanente, debiéndosele

aplicar las adaptaciones segun si es total, absoluta o gran invalidez.

Todo ello me lleva a sefalar, la inseguridad juridica generada ante la
aplicacion de determinados beneficios reservados por la normativa para
personas con discapacidad, como por ejemplo la cuota de reserva de puestos
de trabajo del 2 por ciento, a personas que no han obtenido la declaracién de
discapacidad emitida por el érgano administrativo competente igual o superior
al 33 por ciento, y si tienen una declaracién de incapacidad permanente
laboral. Este seria el caso de estar ocupando plazas de empleo reservadas a

personas con discapacidad por personas sin discapacidad real.

En cuanto a la irretroactividad en la aplicacion de los efectos de las
sentencias del Tribunal Supremo sobre el art. 4.2 LGDPD a los trabajadores
que se contrataron con anterioridad a la emisién de las sentencias y que
percibian prestaciones de incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez, poseen la consideracion de personas con discapacidad para el

computo de las cuotas de empleo.

4. Consulta a la Abogacia del Estado.

El Servicio Publico de Empleo Estatal, hizo publico un informe de 16 de

mayo de 2019 emitido por la Abogacia del estado del Ministerio de Trabajo,
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Migraciones y Seguridad Social en respuesta a la consulta planteada por el
Servicio Valenciano de Empleo y Formacion, sobre las consecuencias de las

citadas sentencias en las medidas del empleo.

La Abogacia del Estado considera que, no cabe extender las medidas de
fomento de empleo de personas con discapacidad a los pensionistas de
Seguridad Social o titulares de pensiones de incapacidad permanente. Aunque
el precepto no haya sido anulado por ser declarado ulfra vires por reiterada
jurisprudencia y conforme al Cdodigo civil art. 1.6, la doctrina del Tribunal
Supremo complementa el ordenamiento juridico, por lo que ha de tenerse en

cuenta por la Administracion.
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CONCLUSIONES

Tras el analisis cronoldgico sobre la regulacion de la discapacidad
que nos conduce a la LGDPD y las posteriores sentencias del Tribunal
Supremo que declaran su regulacion ultra vires y que, por lo tanto, no
reconocen la equiparacion automatica de las situaciones de una incapacidad
permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez con la atribucion de
la condicién de persona con discapacidad, debido a la matizacion redactada en
el texto refundido cuando menciona “a todos los efectos” refiriéndose a uno de
los textos legales de la refundacién, la LIONDAU, en la que realmente
menciona “a los efectos de esta ley”. El Tribunal Supremo indica expresamente
que el reconocimiento del grado de discapacidad del 33 por cien asociado a la
declaracion de incapacidad permanente, es uUnicamente a los efectos de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal, que son
los aspectos regulados en la LIONDAU. Segun las sentencias, el legislador se
referia a la atribucion automatica en dicha ley de la condicidon de discapacidad
a los perceptores de pensiones de incapacidad permanente de la Seguridad
Social en cuanto a las materias de “medidas de accidn positiva”, “exigencias de
accesibilidad”, actuaciones administrativas de “fomento”, a las normas de

“tutela judicial” y “proteccion contra las represalias”.

El citado baremo del 33 por cien, necesita una modificacion de criterios
de valoracion basados en que, ademas de la causa de disfuncionalidad que
presente la persona, la LGDPD ofrece un concepto de discapacidad casi
idéntico al de la Convencion, poniendo de relieve que son las barreras externas
las que dificultan la participaciéon plena en la sociedad en igualdad de

condiciones.

Otro aspecto a valorar, es la insuficiencia del actual ordenamiento
juridico para la inclusién laboral de las personas con discapacidad. La actual
cuota de reserva de empleo del 2 por ciento resulta escasa y por lo tanto,
ineficaz. En lo referente a la adaptacién del puesto de trabajo en el empleo
ordinario, son necesarios los ajustes no solo fisicos como las herramientas y

los equipos para desarrollar la actividad laboral, sino también, el apoyo
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socioemocional y asi favorecer la permanencia del trabajador en la empresa.
La posibilidad de ofrecer los apoyos necesarios, cobra especial importancia
para las personas con capacidad intelectual limite y su correcta insercién en el

empleo ordinario.

Para finalizar las posibles conclusiones recogidas y tras conocer los
enfoques que presenta la regulacion sobre la discapacidad, me gustaria incidir
en la necesidad de renovar mentalidades eliminando estereotipos hacia las
personas con discapacidad. Esta reflexion implica una educacion en valores
hacia la insercion socio-laboral, de lo contrario, la intervencién del Estado
aumentara para proteger sus derechos.

PROPUESTAS

1- Mi propuesta en cuanto a la cuota de reserva de empleo para
personas con discapacidad, se inicia doblando el porcentaje actual,
quedando en un 4 por ciento y afiadiendo una valoracion econdémica
de la empresa, concretamente, por tramos de facturacion, de forma
que se aplicaria una doble valoracion; una en cuanto al numero de
empleados de la empresa y otra valoracidon segun su facturacion
anual, siendo las dos modalidades compatibles. En nuestro sistema
fiscal, se considera gran empresa a partir de una facturacién anual
de 10 mll de €. Una vez superada dicha cantidad y entre los tramos
de 10 mll y 30 mll, se haria obligatoria la contratacion de una persona
con discapacidad. El siguiente tramo seria de 30 mll a 60 mll, siendo
obligatoria la contratacion de wuna segunda persona con
discapacidad. El siguiente tramo continuaria entre 60 mll y 100 mll,
siendo obligatoria la contratacion de una tercera persona con
discapacidad. Incido en que se observe que se trata de un sistema
por tramos progresivo en el aumento de la cantidad anterior mas 10;
de 10 a 30 la diferencia son 20, de 30 a 60 la diferencia son 20 mas
10, de 60 a 100 la diferencia son 30 mas 10. Es un sistema que
busca la rentabilidad para que el empleador no ofrezca resistencia a

la contratacion de personas con discapacidad. Este sistema de
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valoracion esta ideado para los sectores servicios y manufacturero,
obviamente, no cabria en este planteamiento un sector como el

bursatil.

Una propuesta incentivadora para la empresa privada seria una
deducciéon en el Impuesto de Sociedades para la empresa que no
teniendo la obligacion de contratar personas con discapacidad
debido a no alcanzar la cifra de reserva de empleo actual del 2 por
cien, si las tenga empleadas.

Unificacion relativa de los tres baremos en un mismo procedimiento:
reconocimiento de su incapacidad permanente, de su discapacidad y
de su dependencia?!, mediante un sistema gradual adecuado a la
proporcionalidad de su grado de discapacidad, incluyendo una mayor
valoracion del modelo social elaborado con los componentes de las
actividades y participacion socio-laboral que pueden desarrollar de

forma plena.

Establecer que la jornada laboral del trabajador con discapacidad
que debe cubrir la cuota de reserva debe ser a tiempo completo o, en
todo caso, que la jornada no sea inferior al 50 por ciento, e incluso,
contemplar la posibilidad de contratar a una tercera persona en el

tiempo restante de la jornada laboral®?.

Modificacion del art. 49 de la Constitucion. Articulo que merece una
incursion en su contenido para ofrecer una propuesta de reforma,
que se iniciaria modificando el término “disminuidos” por “personas
con discapacidad”. También, se reclama un cambio de ubicacién
debiendo incluirse en la Seccion 12 del Capitulo segundo del Titulo |

21 MARTINEZ-PUJALTE, A.L. Y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “El concepto de discapacidad a partir de la
Convencién de Naciones Unidas”, Anales de Derecho y Discapacidad, CERMI, vol. |, septiembre 2016,

22 FERNANDEZ ORRICO, F.J.:"Insercidon laboral de personas con discapacidad y capacidad intelectual
limite”, ARANZADI, pags., 178 y 179.
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de la Carta Magna (articulos 15 al 29) y asi transformarse en
derechos fundamentales. En cuanto a su contenido, debe
evolucionar y recoger los principios de: igual capacidad, vida
independiente, accesibilidad universal y ajustes razonables, la lengua
de signos y dialogo civil. Y por supuesto, considerar el reparto de
competencias entre Estado y Comunidades Auténomas con una

mejor distribucion que permita desarrollar politicas sociales?3.

2 DE LORENZO GARCIA, R. “Reforma social de la Constitucién” Anales de Derecho y Discapacidad, vol. 1l

CERMI.
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Anexo 1. Comparativa de la definicion de discapacidad en su sucesiva regularizacion.

LISMI

Articulo siete.

Uno. A los efectos de la presente
Ley se entendera por
minusvalidos toda persona cuyas
posibilidades de integracion
educativa, laboral o social se
hallen disminuidos como
consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente, de
caracter congénito o no, en sus
capacidades fisicas, psiquicas o

sensoriales.

LIONDAU
Articulo 1. Objeto de la ley.

2. Son personas con discapacidad
aquellas que presenten
deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas.

CONVENCION

Articulo 1. Apartado 2.

Las personas con
discapacidad incluyen a
aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con

las demas.

LGDPD

Articulo 4. Titulares de los

derechos.

1. Son

discapacidad aquellas que

personas con

presentan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o
sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al
interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas.
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Articulo 193. Concepto. 1. La
incapacidad permanente
contributiva es la situacién del
trabajador que, después de haber
estado sometido al tratamiento
prescrito, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion
objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o
anulen su capacidad laboral. No
obstara a tal calificacion la
posibilidad de recuperacion de la
capacidad laboral del
incapacitado, si dicha posibilidad
se estima médicamente como
incierta o a largo plazo. Las
reducciones anatéomicas o
funcionales existentes en la fecha
de la afiliacién del interesado en la
Seguridad Social no impediran la
calificacion de la situacion de
incapacidad permanente, cuando
se trate de personas con
discapacidad y con posterioridad a
la afiliacién tales reducciones se
hayan agravado, provocando por
si mismas o por concurrencia con
nuevas lesiones o patologias una
disminucion o anulacién de la
capacidad laboral que tenia el

Anexo 2. Definicion de Incapacidad Permanente.

interesado en el momento de su
afiliacion. 2. La incapacidad
permanente habra de derivarse de
la situacion de incapacidad
temporal, salvo que afecte a
quienes carezcan de proteccion
en cuanto a dicha incapacidad
temporal, bien por encontrarse en
una situacion asimilada a la de
alta, de conformidad con lo
previsto en el articulo 166, que no
la comprenda, bien en los
supuestos de asimilacion a
trabajadores por cuenta ajena, en
los que se dé la misma
circunstancia, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 155.2, bien
en los casos de acceso a la
incapacidad permanente desde la
situacién de no alta, a tenor de lo
previsto en el articulo 195.4.

Articulo  194. Grados de

incapacidad permanente. 1. La

incapacidad permanente,
cualquiera que sea su causa
determinante, se clasificara, en
funcibn  del porcentaje de
reduccion de la capacidad de
trabajo del interesado, valorado de
acuerdo con la lista de
enfermedades que se apruebe
reglamentariamente en los
siguientes grados: a) Incapacidad
permanente parcial. b)
Incapacidad permanente total. c)
Incapacidad permanente absoluta.
d) Gran

calificacion de la incapacidad

invalidez. 2. La

permanente en sus distintos
grados se determinara en funcién
del porcentaje de reduccion de la
capacidad de trabajo que
reglamentariamente se
establezca. A efectos de |la

determinacion del grado de la

incapacidad, se tendra en cuenta
la incidencia de la reduccion de la
capacidad de trabajo en el
desarrollo de la profesion que
ejercia el interesado o del grupo
profesional, en que aquella estaba
encuadrada, antes de producirse
el hecho causante de Ia
incapacidad permanente. 3. La
lista de enfermedades, Ila
valoracibn de las mismas, a
efectos de la reduccion de la
capacidad de trabajo, y Ila
determinacion de los distintos
grados de incapacidad, asi como
el régimen de incompatibilidades
de los mismos, seran objeto de
desarrollo reglamentario por el
Gobierno, previo informe del
Consejo General del Instituto

Nacional de la Seguridad Social.
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Anexo 3. Comparativa de la equiparacion entre discapacidad e incapacidad permanente en las

regulaciones de LIONDAU, Convencion Y LGDPD.

LIONDAU
Articulo 1. 2 3er parrafo.

Ello no obstante, a los efectos de
esta Ley, tendran la consideracion
de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33
por ciento. En todo caso, se
consideraran que presentan una
discapacidad en grado igual o
superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad
permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una
pensién de jubilacién o de retiro
por incapacidad permanente para

el servicio o inutilidad.

CONVENCION
Articulo 1.2 3er parrafo.

Ello no obstante, a los efectos de
esta Ley, tendran la consideracion
de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33
por ciento. En todo caso, se
consideraran que presentan una
discapacidad en grado igual o
superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad
permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una
pensién de jubilacion o de retiro
por incapacidad permanente para

el servicio o inutilidad.

LGDPD

Articulo 4.2

derechos.

Titulares de los

2. Ademas de lo establecido en el
apartado anterior, y a todos los
efectos, tendran la consideracion
de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33
por ciento. Se considerara que
presentan una discapacidad en
grado igual o superior al 33 por
ciento los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de
incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de
clases

pasivas que tengan

reconocida una pensién de
jubilacion o de retiro por

incapacidad permanente para el

servicio o inutilidad. Las normas
que regulen los beneficios o
medidas de accion positiva podran
determinar los requisitos
especificos para acceder a los

mismos.
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