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1. INTRODUCCION

El grado de cumplimiento de los derechos de la Convencién de NNUU sobre los
Derechos de las personas con discapacidad de 2006 es analizado periédicamente por
el Comité de Derechos de las personas con discapacidad. Gracias a las Observaciones
efectuadas por el citado comité especializado de Naciones Unidas se detectan fricciones y
se aportan medidas que, llevadas a efecto, pueden suponer mutaciones en legislaciones y
practicas nacionales para lograr — o al menos avanzar en — los derechos reconocidos por
la citada Convencién.

La Observaciéon n° 8 adoptada en el mes de septiembre de 2022 por el Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad se centra en un pilar fundamental
de la Convencion, aquel que ofrece independencia y permite la realizacion de la persona
mediante el derecho al trabajo y al empleo. Se podria decir que en 2022, después de haberse
examinado previamente otros derechos, le tocé el turno al trabajo (art. 27 de la Convenciéon
internacional). Asila Observacién n° 8 ofrece a los paises pistas para atajar situaciones de
desventaja laboral que son comunes en muchos Estados e indican las dificultades en el
empleo de las personas con discapacidad. La Observacion n° 8 de 2022 pone el dedo en la
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llaga al sefialar la falta de acceso al empleo de los discapacitados, en particular considera
que el empleo del discapacitado no suele ser un empleo ordinario sino principalmente
empleos protegidos y esta respuesta en no pocas ocasiones se asemeja a la segregacion
laboral, también con el apartamiento inicial, en el momento del acceso al trabajo, o, en su
caso, la expulsion temprana del mundo laboral.

Todos los escenarios del trabajo para las personas con discapacidad identificados
persisten en la discriminacion laboral, manifestada ésta ya no sélo en la falta o carencias de
su inclusion laboral sino en los propios centros de trabajo que no se preparan para acoger
y mantener el empleo del discapacitado como se concluye por la denegaciéon de medios
necesarios adaptados, la falta de accesibilidad y también falta de ajustes razonables o la
presencia de acoso por razén de discapacidad. El otro grave problema estd en el empleo
segregado, que ya podemos anticipar que no es bueno, pese a ser una practica generalizada
en las legislaciones bajo la excusa de mejor un empleo (empleo protegido) que la carencia o
falta de empleo en sociedades que quieren o pretenden ser inclusivas para los discapacitados
pero que en la realidad no lo son.

Sin duda, el principal aporte para el jurista nacional del trabajo de estos textos
internacionales sera que nos permiten repensar todo el disefio del derecho al trabajo y al
empleo de las personas con discapacidad y comenzar a cambiar la legislacién y nuestras
practicas, a fin de cuentas eso es lo que se requiere con la Observacién n° 8 sobre el derecho
de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo, de 9 de septiembre de 2022.

2. LA OBSERVACION GENERAL N° 8/22 SOBRE EL DERECHO
AL TRABAJO Y AL EMPLEO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

2.1. Un acercamiento a la observacion

La finalidad de la Observacion que comentamos se desprende ya de su primera
linea: aclara obligaciones de los Estados para que lleven a efecto el cumplimiento del art.
27 de la Convencioén sobre los Derechos de las personas con discapacidad; precepto, que
recoge tanto el derecho al trabajo como al empleo de los discapacitados, y lo hace en
distintos planos o dimensiones del trabajo. Conviene resaltar que el derecho al trabajo es
un derecho que ayuda al desarrollo de muchas otras facetas de la persona y de la propia
vida (reforzandolas), en tanto que se adhiere o (si se prefiere la expresion) es inherente a la
propia dignidad de la persona. Por ello se dira que es un derecho que permite la realizacién
de otros derechos en tanto aporta un sustento o medio de supervivencia a través de la
remuneracién, independencia econémica, realizacion personal y el reconocimiento social
de la persona (que también contribuye al desarrollo de la sociedad y comunidad en la que
vive con su trabajo mientras se encuentra en activo). Lo que supone el reconocimiento del
derecho al trabajo y su aportacion social en la mas pura perspectiva humanistica y de los
derechos humanos, en ocasiones paraddjicamente muy olvidada por el derecho.

Se insiste, ademas, en un aspecto que desde el propio nacimiento histérico del
Derecho del Trabajo se vincula con este derecho al trabajo, la libertad de eleccién o
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aceptacién', un aspecto al que debemos estar muy atentos porque la Observacién en
algunos pasajes exterioriza que no siempre la eleccion de la persona con discapacidad
es efectivamente de libre eleccién y ello principalmente porque la oferta de empleos para
los discapacitados no es la que existe para todas las personas, suele ser menor y mas bien
reducida a los ambitos de empleo protegido.

En todo caso se analiza cdmo han de ser la igualdad en este ambito, asi como la
implantacién de condiciones justas para los discapacitados de manera que el ejercicio del
derecho del art. 27 de la Convencidn para ellos sea un ejercicio en igualdad de condiciones
al resto de las personas.

Junto con esas, ya loables pretensiones, no se olvidan los objetivos de desarrollo
sostenibles (conocidos por sus siglas como ODS), en concreto la, asi llamada, meta 8.5:
vida plena productiva, empleo y trabajo decente de todos, que por ello también incluye a
las personas con discapacidad.

La lectura reposada de las primeras paginas de la Observacién que traemos a estas
paginas ensefa la importancia del derecho al trabajo, la extensién de su reconocimiento
en la normativa internacional asi como sus multiples y conexas vertientes, que en la propia
observacion del Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad se analizaran
como las plurales dimensiones del reconocimiento del art. 27 de la Convencién de NNUU
sobre los Derechos de las personas con discapacidad de 2006, esto es, buscando que el
derecho al trabajo alcance también a las personas con discapacidad, su reconocimiento en
igualdad de condiciones con los otros trabajadores (no discapacitados) y para que sea una
realidad en empleo ordinario, que ademds debe reunir las caracteristicas de inclusivo y
accesible para los discapacitados, pero también la interdiccidon de discriminacidn por razén
de la discapacidad, el disfrute de condiciones de trabajo justas y favorables en igualdad,
lo que nos conduce a la necesidad de volcarnos en la igualdad real para la persona con
discapacidad, o, si se prefiere, la igualdad de trato en el trabajo®. También es una importante

1 Asi también el art. 35 de nuestra CE recoge junto al derecho al trabajo, el derecho a la libre eleccién de
profesion y oficio. Idea que se repite en todos los textos internacionales y Constituciones que se refieren al
trabajo, pongamos como ejemplo la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea cuyo art.
15 antepone en su rubrica la libertad profesional al derecho a trabajar, y en su apartado 1° dispone: “Toda
persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida o aceptada”. La Observacion cita
los instrumentos internacionales que recogen el derecho al trabajo, con expresa mencion de los arts. 6,7 y
8 del PIDESC, tanto en su dimension individual como en el disfrute de condiciones favorables y seguras,
lo que nos vincula con la seguridad y salud o prevencién de los riesgos laborales y, sin olvidar el derecho
colectivo, en particular en la vertiente del derecho de asociacion sindical.

2 Sin duda, lo que hacen las primeras paginas de la Observacién n° 8 del Comité sobre los Derecho de las
personas con discapacidad no es otra cosa que mostrar o, si se prefiere, aclarar (esta es como ya se ha
apuntado la diccion literal utilizada, véase la pagina 1) como deben ser interpretadas las expresiones y
dimensiones que el art. 27 de la Convencion Internacional contempla. De ahi que, tras leer el contenido
literal del precepto y las obligaciones para los Estados Partes, “reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un
entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados
Partes salvaguardardn y promoverdn el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que
adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion
de legislacion” para luego concretar el articulo en multiples apartados esas acciones concretas (las medidas
son recogidas en el largo elenco de las letras a hasta la k del art. 27.1 de la Convencion sobre los Derechos
de las personas con discapacidad de 2006). Medidas que van desde la prohibicién de discriminacién por
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dimensién el derecho colectivo y su reconocimiento tanto en su expresiéon de libertad
sindical como de participacién o presencia en la negociaciéon colectiva. No olvidandose
tampoco de las fases previas y anteriores a la concertacion del contrato de trabajo, esto
es la importancia de las politicas de orientacion laboral y de intermediacidn, todo lo que
supone la colocacion y la previa formacion de la persona con discapacidad, y ello también
supone la atencion a la promocidn, antes de obtener un puesto de trabajo, lo que se podria
identificar con la promocién de oportunidades para el empleo o de empleo (si se prefiere)
y ademas la propia promocién en el empleo o promocién profesional, que mira tanto a los
ascensos como a no descuidar el aprendizaje permanente. E igualmente se hard hincapié en
la incorporacion de acciones positivas para fomentar la presencia de los discapacitados en
el trabajo, con sistemas de cuotas, como las medidas de reserva o cuota de reserva u otros
mecanismos y la debida atencién a los problemas de interseccionalidad de determinados
rasgos de discriminacién junto con la discapacidad.

Otras facetas que se encuentran en el art. 27 de la Convencién miraran a férmulas
de empleo distintas al trabajo asalariado, o por cuenta ajena, con la vista puesta bien
en las posibilidades de trabajo autéonomo o por cuenta propia en todas sus vertientes
(emprendimiento, economia social como el cooperativismo), o bien en las opciones de
acceso al empleo publico, finalmente.

No se olvidaran tampoco mecanismos estrella para conseguir la inclusién laboral de
las personas con discapacidad, como son, entre otros, la implantacion del ajuste razonable,
la promocién de experiencias para los discapacitados en empleos ordinarios (el llamado
mercado laboral abierto), la implantacién de programas que contemplen todos los dngulos
alos que atiende el derecho para la permanencia en el trabajo de los discapacitados, sea la
rehabilitacidn, la readaptacién o mecanismo de recolocacién ya perdido el empleo.

El foco de la situacion de falta de inclusion laboral de los discapacitados se centra
en la lucha contra el capacitismo que ha venido identificando el trabajo, de manera que
ello supone una afectacién muy negativa para la discapacidad, porque es vista como
“desgracia’”. El capacitismo impide oportunidades de empleo a la persona con discapacidad.
Pero esta vision del mundo laboral ha estado muy dentro de los disefios normativos de
la integracién laboral de los discapacitados durante afios, porque fue sin duda la base
del modelo médico y benéfico, que miraba por tanto a la capacidad de la persona desde
esa vision (y solo si lo era desde su concepcion le permitia su integracion laboral). Algo
de ello persiste hasta nuestros dias al seguir situando la mirada de los discapacitados en
sus limitaciones funcionales, de su persona, sin examinar las limitaciones del entorno
que impiden o dificultan sobremanera el trabajo de la persona con discapacidad. Pero no

razon de discapacidad en el empleo, pasando por medidas que protejan o aseguren sus derechos laborales
en igualdad de condiciones, hasta la implantacién de acciones positivas. Ya solo los verbos utilizados son
muy expresivos, prohibir, proteger, asegurar, permitir, alentar, promover, emplear, velar, de manera que el
grado de compromiso y obligacion también sera diverso porque en algunos casos las obligaciones de los
Estados seran mas fuertes (prohibir discriminacién por el motivo de la discapacidad, asegurar el ejercicio
de sus derechos laborales y sindicales, emplear en el sector publico, o velar por los ajustes razonables en el
lugar de trabajo por ejemplo) y en otros de caracter mas programatico (alentar oportunidades de empleo
y promocion y apoyar a las personas, promover oportunidades empresariales o su empleo en el sector
privado).
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conviene confundir la expresion capacitismo con la determinacién de la persona como
apta para el desempeiio del puesto de trabajo®.

El capacitismo fue también el origen del empleo segregado para la persona con
discapacidad, que quiza su primordial expresion en Espafia se muestra en la implantacion
delosllamados Centros especiales de empleo. Asila persona podria realizar un trabajo pero
para protegerlo, por ser discapacitado, se creaba un sistema de ghetto laboral, no en empleos
abiertos u ordinarios. De manera que este enfoque capacitista impide eliminar: barreras,
estigmas y estereotipos de la inclusion laboral (plena) de la persona con discapacidad.
Ademas, dificulta el trabajo, su trabajo, sobre criterios de igualdad en comparacién con las
personas no discapacitadas. Conviene estar atentos a la expresion que utiliza la Observacién
el capacitismo®, no sdlo resta oportunidades de empleo a los discapacitados, y en ocasiones
podriamos decir que se las niega de plano, sino que les aparta del trabajo ordinario, o lo
que es lo mismo si permite la incorporacién laboral pero no la inclusidn, porque acceden a
trabajos protegidos, pero eso no es ni trabajo, ni empleo significativo. Sin duda la expresion
trabajo y empleo significativo (que bien podria traducirse o leerse en nuestra lengua como
el trabajo y empleo genuino, el ordinario, el normal, el comtn) debe ser analizada por las
legislaciones nacionales para desterrar de sus normas y de las practicas todo lo que aparta
al discapacitado de alcanzar ese empleo. Ello supone la implicacion de la legislacion laboral
en su sentido mas amplio, pero también a las legislaciones conexas de Seguridad Social, asi
como a las normas que reconocen los grados de discapacidad y, por qué no decirlo, a las
mas modernas normativas que examinan las situaciones de dependencia de las personas,
sobre todo cuando estan en edad laboral, sin olvidar que se tiende al alargamiento de la
vida activa.

En fin, el capacitismo se conecta mds con la apariencia que con la realidad, por
eso a la persona con discapacidad enfocada desde ese sistema de valores capacitista se la
convierte en persona apartada del trabajo y empleo significativo por ser la discapacidad
ademds de desgracia, desventaja. De ahi que cualquier acercamiento, en serio, desde el
derecho ala discapacidad debe transitar por el derecho ala igualdad yla no discriminacion
de las personas con discapacidad. A fin de cuentas, se concluye que es precisamente la
concepcion desde el capacitismo la cual discrimina en el trabajo por razén de discapacidad
alos discapacitados, porque si admite el empleo y regula mecanismos de integracion laboral
especificos pero no para el empleo abierto u ordinario sino el empleo o trabajo segregado,
al que ya nos hemos referido como ghetto. La observacion coloca esta visién capacitista
en un trabajo para los discapacitados, casi en exclusiva para ellos, esto es en talleres
protegidos y en otras ocasiones, aiin peor, en el apartamiento de la economia formal hacia
la informal. Ademds de indicar que las legislaciones y practicas que vienen asumiendo esas

3 Parece oportuno recordar como el art. 4.2 ¢) ET ya diferencia estas dos expresiones, porque contempla
la prohibicién de discriminacién por razén de discapacidad, pero siempre que la persona se halle en
condiciones de aptitud para el desempefio del concreto trabajo o empleo.

4 Lo describe como un sistema de valores que considera las caracteristicas tipicas del cuerpo y la mente como
esenciales para vivir una vida valiosa. Basados en estdndares estrictos de apariencia, funcionamiento y
comportamiento, afiadiendo que este pensamiento identifica o considera la discapacidad como desgracia
que conduce al sufrimiento y a la desventaja y ello devalta la vida humana. En esta ultima apreciacion se
ve la importancia de la nueva perspectiva de la persona con discapacidad como persona merecedora del
respeto de sus derechos como el resto personas, siendo estos derechos humanos y entre ellos el derecho al
trabajo, motor de otros derechos, en cuanto “esencial para la realizaciéon de” esos otros derechos humanos.
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férmulas provoca a los discapacitados lesiones involuntarias, esto es quiza no queridas por
el legislador, pero en ese afan de proteccion sin duda paternalista del trabajo, perpetradas.

Es sobradamente conocido que el gran giro de la Convencion de 2006 fue la apuesta
por el llamado modelo de derechos humanos de la discapacidad, para desterrar de los
ordenamientos juridicos esas perspectivas que no les hacian merecedores de los derechos
humanos, no les reconocian como sujetos de derechos. Y asi fijandose en sus discapacidades
y al centrarse mas en sus deficiencias se permitia un trato excluyente y hasta discriminatorio
de la persona con discapacidad, permitia no imponer obligaciones normativas para eliminar
todo tipo de obstaculos o barreras, tratar al discapacitado bajo criterios estigmatizantes
que le alejaban del trabajo en igualdad real y efectiva (ademads de en las otras facetas de su
vida). La ausencia de mirada a las potencialidades y capacidades reales de la persona con
discapacidad a su vez dificultaba las politicas legislativas de reconocimiento del trabajo del
discapacitado y en particular, no contemplaban politicas de empleo dirigidas a alcanzar
niveles elevados de empleo para la persona con discapacidad en equiparacion con el resto
de la poblacién trabajadora.

2.2. La radiografia de las personas con discapacidad: estan peor
posicionados

No sorprenden las afirmaciones de la Observacion n° 8 que van ilustrandonos de
la realidad de las personas con discapacidad en el empleo, en cualquier Estado, porque en
todos ellos se observan sus muy altas tasas de desempleo, siempre en comparacién con los
no discapacitados, mas aun si se integra la discapacidad en determinados grupos etarios,
como los jovenes o las llamadas personas de edad madura o se diferencia por sexos, mas
las mujeres, o se combina estos rasgos (discriminaciones multiples) o se mira al territorio,
siendo peor la inclusién en las zonas rurales o las no urbanas.

Penetrando en las condiciones laborales, otro punto en comun son los salarios
siempre mas bajos los de las personas con discapacidad y por ello, pero no sélo, su empleo
se adjetiva como vulnerable. No se puede olvidar tampoco que el acceso al trabajo en no
pocas ocasiones lo es mediante el empleo no reconocido sea en cualquier manifestacion
de su plural cromética (negro, gris, informal).

Igualmente podria calificarse como barreras propias del trabajo de los discapacitados,
que comparten con otras expresiones del empleo precario, la menor estabilidad laboral que
se traduce en inestabilidad — incluida la pérdida o expulsién temprana del trabajo —, la
pertinaz realidad de condiciones laborales “inferiores”. El no cumplimiento de exigencias
de accesibilidad universal en los centros de trabajo que se traducen en no accesibilidad. La
realidad de una menor promocion, habiéndose estudiado poco los techos de las personas
con discapacidad, en este caso opacos y no precisamente de cristal, ni tampoco se ha
estudiado suficientemente el suelo pegajoso vinculado a determinado puesto de trabajo
que dificultan la progresién laboral y su ascenso.

Como hemos anticipado, ser persona con discapacidad en el mundo laboral es
mas dificil si ademads se pertenece a determinados grupos o colectivos, por ejemplo y
especialmente si se es discapacitado y mujer, o por la edad, también en relacién con el
origen y la raza, problemas singulares de los migrantes, o, en fin, la discriminacién por
discapacidad en su intersectorialidad por razén de religion.
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Finalmente, cabe cuestionarse si lo que para el conjunto de los trabajadores
puede verse como oportunidades de mayores empleos y mejora de condiciones, algunos
de los retos actuales del mercado laboral también lo son para los trabajadores que son
discapacitados, como la digitalizacién, determinadas tecnologias y la misma inteligencia
artificial o las transformaciones econdmicas. Sin duda debe observarse con detenimiento
(y atendiendo al tipo de discapacidad) silas innovaciones y cambios laborales permiten las
adaptaciones del puesto y su accesibilidad o, por el contrario, aumentan las ya abultadas
brechas de la discapacidad frente al trabajador no discapacitado. Si configuran una mejora
de sus oportunidades o no, ralentizan la inclusion laboral. La observacién pone el dedo en
la llaga al hablar de peligro, amenaza dice, de dejar atrds a las personas con discapacidad
en su inclusion laboral. ;Cudntas veces las legislaciones nacionales o han dejado en la cola
o han escorado las posibilidades de empleo de las personas con discapacidad?

3. ANALISIS DE LOS DIVERSOS PUNTOS QUE ESCUDRINA LA
OBSERVACION GENERAL Ne 8/22

3.1. Derecho altrabajo enigualdad de condiciones: empleo ordinario
versus empleo protegido

Una de las aportaciones mas valiosas de la Observacién es en favor de la mirada
del derecho al trabajo buscando, como se busca para el conjunto de la sociedad, alcanzar
el pleno empleo®, también el de los discapacitados o, al menos, implantar medidas que se
encaminen a la consecucion de este objetivo. Sin olvidar que el empleo es un bien publico
que debe abordarse por y desde el Estado.

Quiza la mas importante de las apreciaciones, ya entrando en la cuestiéon que nos
atafle en este epigrafe, y bajo el manto de la igualdad de condiciones es la afirmacién que
contiene la Observacién, pero que se viene formulando desde hace décadas®, de que la
unica oportunidad de empleo de los discapacitados no puede ser el trabajo en empleo
protegido y, probablemente, tampoco deberia ser la oportunidad mayoritaria.

Ademis, se anota como una fuente de discriminacion laboral es precisamente el no
acceso a un mercado de trabajo ordinario asi como la segregacion laboral de las personas
con discapacidad. Pero la fuente de discriminacion para las personas con discapacidad

5  Laobservacion en algin momento se refiere al Convenio n° 122 de la OIT (1964) que refiere precisamente
en materia de politica de empleo tres caracteristicas: pleno, productivo y libremente elegido.

6  El texto se remite a la Observacion general n° 5 (1994) del CDESC, en su parrafo 21 enmarcado dentro de
los derechos relacionados con el trabajo, se trata de una observacion que trataba sobre las personas con
discapacidad y aunque se realizara hace casi 30 afios siguen vigentes sus apreciaciones, pues después de
sefalar que era necesario el apoyo al trabajo de las personas con discapacidad en el empleo ordinario, al
referirse al derecho recogido en el art. 6.1 del Pacto de los Derechos econémicos, sociales y culturales, esto
es, el “derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado’, se senalaba con cierta amargura que ello no se cumple si la oportunidad es el trabajo
en talleres o lugares protegidos y se apuntillaba, ademds, y en condiciones inferiores a las normales. Alli
ya se hacia referencia a ciertas discapacidades — entre las que se sitda sin duda la intelectual —, con la
limitacion de ocupaciones o puestos, y con la advertencia de que esas practicas “pueden violar el mencionado
derecho”. Ademas de manifestarse abiertamente en contra de aquellas vias para los enfermos mentales
que se identificasen con trabajos forzados con referencias a tratamiento terapéutico en instituciones,
recordando la prohibicion de este tipo de trabajos que se contempla en este caso en el Pacto Internacional
de los Derechos civiles y Politicos.
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que mds se subraya consiste tanto en la denegacién de ajustes razonables’, la persistencia
de lugares de trabajo inaccesibles, asi como el acoso por razén de discapacidad que sufren.
Y, es mas, se indica que estos tres focos de discriminacion (denegacién de ajustes, lugares
inaccesibles y acoso) es una barrera para el trabajo y en particular para en empleo ordinario
o empleo abierto. Ello es as{ hasta el punto de enmascarar una suerte de preferencia por el
empleo protegido que para los redactores de la Observacién provoca la falsa eleccion del
empleo protegido o cerrado por la propia persona. Eleccion que se realiza ante las mayores
dificultades que supondria un empleo ordinario con barreras de todo tipo (las fisicas y las
organizacionales, hasta de horarios y de pautas de trabajo), sin accesibilidad universal,
carente de los debidos ajustes razonables para la concreta persona con discapacidad mas
el, sin duda, mayor riesgo de sufrir acoso por discapacidad.

Por lo cual, uno de los principales desafios para los Estados es combatir esas
formulaciones de empleo segregado, aunque sutilmente se denomine como protegido,
seflalando algunas caracteristicas de esta tipologia, tales como la segregacion, su
organizacion para determinadas actividades que se entiende que los discapacitados si
pueden realizar, la propia estructura legal, administrativa, productiva del taller protegido
anclada en el modelo médico y rehabilitador, el hecho que no son una pasarela o puente
para el mercado de trabajo ordinario (se dird que no se promueve la transicién al trabajo en
abierto). También se destaca que en este empleo la persona discapacitada no percibe igual
remuneracion por trabajo de igual valor o la circunstancia de que los discapacitados no sean
remunerados en igualdad de condiciones por su trabajo como los restantes trabajadores®.

7 Véanse sobre estas cuestiones las reflexiones de CABEZA PEREIRO, J.: «Los derechos de las personas con
discapacidad: el derecho a un trabajo digno» VVAA (Dir. Romero Rddenas, M.].): Libro Blanco sobre
empleo y discapacidad. Real Patronato sobre Discapacidad. Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030,
Madrid, 2023, pags. 254 y ss. El autor refiere la importante observacion que se realizé en la Observacién
general nim. 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién sobre la Convencion, al poner de relieve
que la ausencia de ajustes razonables incumpliendo la obligacién de adaptacion el empleador priva de
legitimidad a medidas como el despido u otras disciplinarias, y el peligro de incurrir en discriminacion.
Idea que ya se reflej6 por nuestro TC en STC 51/2021. El enmarque del ajuste en un incumplimiento de
la normativa antidiscriminatoria puede observarse desde diversos angulos, el propio art. 5 de la Directiva
2000/78, el art. 14 del CEDH en la interpretacion del TEDH. En este sentido la STS de 23/02/22, rcud.
3259/20 avisa que la declaracion de no apto de un servicio de prevencion de riesgos laborales no permite
despedir por ineptitud sobrevenida al trabajador discapacitado cuando previamente no se han intentado
medidas de ajuste razonable por la empresa, declarandose en el caso la improcedencia del despido. En
otras ocasiones la calificacion sera la nulidad. Por el contrario, cuando se acredita que la empresa si realiza
ajustes previos a la decision de despedir, tratdndose de personas con discapacidad, nuevamente declarando
la improcedencia del despido, asi la STS22/02/18, rcud.160/2016 que contiene un interesante analisis de la
doctrina del TJUE sobre la discapacidad y el ajuste razonable en un despido por ineptitud sobrevenida.

8  Sin duda afloran con preocupacion para el jurista espafiol las dudas de cumplimiento de la legalidad
internacional, cuando se recuerdan las normas que han permitido por una parte aplicar a los CEE en
Espana su convenio colectivo propio y no el de la actividad econdmica realizada, pero también la excepcion
legal que se contempla en el art. 42.6 ET en relacion con la DA 272 que se incorpora al mismo texto legal tras
la reforma introducida por el RD-Ley 32/2021 en relacién a las contratas y subcontratas de obras y servicios,
que lleva por rubrica “régimen juridico aplicable en casos de contratas suscritas con centros especiales de
empleo”. En ella expresamente se indica que no se aplica la regla de determinacion del convenio colectivo
aplicable del art. 42.6 ET cuando las contratas se realicen con esta expresion del empleo protegido que en
Espana es el Centro especial de empleo (CEE). Ello puede comprobarse también en el concienzudo analisis
que se hace de nuestra regulaciéon en ESTEBAN LEGARRETA, R. y otros: «Régimen Juridico» AA.VV (Dir.
Romero Rédenas, M.].): Libro blanco sobre empleo y discapacidad, cit., pags. 867 y siguientes, se llega a
afirmar que existe distancia entre nuestra regulacion y las exigencias de la convencién cuando esta apuesta
por el empleo ordinario
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Otra cuestion que serd mas comun localizarla en determinados paises que en otros
es la falta de cobertura por el sistema de Seguridad Social de quienes se refugian en el
paraguas de taller protegido, sobre la base de sus contratos atipicos o irregulares.

Se concluye que las formulas de empleo segregado no contribuyen a la consecucién
del derecho al trabajo que recoge el art. 27 de la Convencién de 2006.

Sibien se excepcionan de la consideracién de taller protegido proscrito las empresas
sustentadas por la iniciativa social, sefialindose que no deben ser consideradas como empleo
segregado si ofrecen condiciones de trabajo justas y favorables en igualdad de condiciones.
Incluyendo expresamente a las que son dirigidas por personas con discapacidad y, también,
a las de propiedad conjunta, esto es a las cooperativas o entidades asimilables.

3.2. Prohibicion de discriminacion

Como se viene avanzando uno de los apoyos basales del derecho al trabajo de las
personas con discapacidad es la ausencia de discriminacién por razén de discapacidad, esto
es, el respeto a la clausula de igualdad y del principio de no discriminacién en el desempeiio
del trabajo para las personas con discapacidad.

Las manifestaciones de la discriminacién por el motivo de la discapacidad son
catalogadas como discriminacién directa, indirecta, el hecho de denegar ajustes razonables
también constituye una discriminacién — por cierto, en el contexto normativo europeo
se considera una suerte de discriminacién directa —, y también el acoso por razén de
discapacidad — del mismo modo es una discriminacién directa —. La Observacion aporta
ejemplos de cada una de estas categorias, y es reseiiable que la falta de accesibilidad se
catalogue como una suerte de discriminacién indirecta. O el hecho de que haga una
amplisima consideracién del ajuste razonable siendo discriminatorio tanto no llevarlos a
efecto por medio de modificaciones necesarias, o mediante propiamente ajustes o mediante
apoyos individualizados a la persona con discapacidad siempre que sean necesarios
y adecuados, sin imposicién de cargas desproporcionadas®. También se pone el burdo
ejemplo de discriminacién directa como la desconsideracién de la persona, asumiendo
que por su discapacidad no podra realizar el trabajo y se indica en el empleo publico (que
debe ser — en otro apartado se dirda — adalid y ejemplo de inclusion de las personas con
discapacidad).

La Observacién tampoco deja de afrontar el problema, frecuente en el mundo
del trabajo, de la discriminacidn por asociacion, donde la respuesta discriminatoria se
produce no al discapacitado sino a su familiar, esto es por tener hijos u otros familiares con
discapacidad y en este supuesto no reconocer y negar derechos de contenido laboral para

9  El elenco de ejemplos de ajuste razonable va desde adecuacién de equipos, por citar alguna medida
paradigmatica, en relacion con la discapacidad visual con ampliacién de texto, la falta de informacién
accesible, no modificar el equipo de trabajo adaptado a la discapacidad, permitir el teletrabajo, incorporar
intérpretes si son necesarios o medidas de planificacién como reorganizar actividades, reprogramar trabajo
o aportar personal de apoyo — lo que nos acerca a que el empleo con apoyo puede ser considerado como
ajuste razonable. Se nos indicara lo que ya conocemos que el ajuste razonable es una accion individualizada
que tiene en cuenta a la persona discapacitada, al concreto individuo y su necesidad —lo que distingue
y diferencia el ajuste razonable de las exigencias de accesibilidad universal porque aqui no se dirige a la
concreta persona o a la particular necesidad de esa persona —, y también que se deben negociar con la
persona, y que el deber surge desde la formulacion de la peticion.
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que pueda atender al cuidado del discapacitado'™. Ello nos conecta con cuestiones propias
de la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar y que pueden suponer acciones
de represalia en distintos momentos desde la promocidn, el no acceso a la formacion,
cuestiones vinculadas a tiempo de trabajo y disfrute de permisos", como a reducciones de
jornada pero también a extinciones de la relacién laboral.

Del mismo modo se detiene en el complejo fendmeno de la llamada discriminacién
multiple (discriminacion por dos o mas motivos, y por ello — necesariamente — agravada)
y de la discriminacién intersectorial (interactuacion de varios motivos de discriminacion al
tiempo y convertirse en inescindibles), acercandonos a los dos conceptos y a sus diferencias.
Sefialandose la mayor desventaja que sufren las personas con discapacidad en estos casos
que entrecruzan esas circunstancias personales y vitales (sea la edad, el sexo, la religion,
orientacion sexual, el origen, etc.), con la situacién de discapacidad que padecen. Sellegan a
indicar los mas graves obstaculos y las barreras que en el mundo del trabajo acaba limitando
oportunidades, rebajando condiciones laborales, significativamente sefiala las salariales,
asi como las relacionadas con algunos rasgos de la persona que la hacen mas vulnerable
a la violencia y al acoso en el trabajo, como puede ser el sexo femenino pero también la
edad, en particular las circunstancias de desventaja que sufren tanto los jévenes como los
trabajadores de edad.

3.3. Condiciones de trabajo justas y equitativas

La consecucion de la no discriminacion lleva aparejada, de suyo, que efectivamente
la persona con discapacidad que trabaja o quiere trabajar sea equiparada en sus condiciones
al resto de trabajadores, no discapacitados. Se ofrece relevancia a la necesidad de no justificar
el pago de remuneraciones por debajo del salario minimo por razén de discapacidad (que
en el competo entendimiento de esta apreciacion debiera afectar tanto al salario minimo
legal, como al minimo convencional de referencia). Destacdndose que debe obtener la

10 Sobre esta cuestion se pronuncié por vez primera la STJUE de 17 de julio de 2008, asunto C 303/06,
conocido como el caso Coleman. A partir de entonces empezé a escribirse sobre la discriminacion refleja
o discriminacion por asociacion, asi como a valorar estas reprochables conductas en el trabajo. En Esparia
podemos encontrarnos con reacciones similares a las del asunto Coleman por ejemplo son exponentes
de esta misma realidad al obtener reacciones empresariales cuando se solita cualquier tipo de medida o
mejora o ayuda para la atencién al discapacitado a cargo las SSTSJ de Catalufia de 23 de junio de 2011, de
Andalucia (4456/2011), Sevilla, de 12 de septiembre de 2012 (rec. 3418/2011), de Cantabria de 18 de enero
de 2019, rec 833/2018 o del TS] de Madrid de 29 de julio de 2013 (rec. 340/2013).

T Sirvanos de ejemplo el reciente derecho a ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor de hasta 4 dias al
afo que incorpora el RD-Ley 5/2023 al 37.9 ET, y lo hace en trasposicion del art. 7 de la Directiva 2019/1158
de conciliacién de la vida familiar y profesional de progenitores y cuidadores, que precisamente como
novedad contiene este derecho a ausentarse del trabajo motivado en la, asi dicha impropiamente, fuerza
mayor por motivos familiares urgentes o inesperados. Directiva que también contempla particularidades
del permiso parental cuando, o bien, sean los progenitores los que tengan discapacidad, o bien, en este
caso si relacionado directamente con la discriminacién por asociacién, para aquellos progenitores que
tengan hijos con una discapacidad (también se indica con una enfermedad de larga duracién, que como
conocemos se ha equiparado por la interpretacion del TJUE a la discapacidad). También esta Directiva
europea insiste en las miradas a las necesidades especificas cuando se trata de adaptar este tipo de permiso
no so6lo a los progenitores con discapacidad, si no también, nuevamente, a aquellos progenitores que tienen
hijos con discapacidad (o enfermedades graves o crénicas).

12 En Espana se ha indicado que esta referencia podria incluir no sélo el smi sino los salarios convencionales
que también determinar niveles minimos por grupos o puestos de trabajo, no pudiendo justificarse con
apoyo en la discapacidad el salario mds bajo o inferior al minimo en ninguna circunstancia, afirmacién
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misma proteccién social, también la misma remuneracién ante trabajo igual o de igual valor
(que la persona no discapacitada), la atencién a la salud en el trabajo y evitar el acoso por
discriminacién y su prevencion. Todo ello en los términos que resumidamente se apuntan
a continuacion.

El cumplimiento de condiciones de trabajo justas implica, se nos dice, que exista una
igualdad salarial, lo cual supone el derecho ala misma remuneracion que perciben aquellos
trabajadores no discapacitados que realizan trabajos o, bien iguales, o, bien similares.
Adquiere asi importancia capital el principio de igual remuneracion al trabajo de igual
valor. Y, expresamente se exige que las legislaciones garanticen cuando se esté en proceso
de transicion para abandonar el empleo segregado que se cumpla esa regla remuneratoria:
igual remuneracion al trabajo de igual valor.

También que se proteja al discapacitado en términos de seguridad y salud, esto es
que el trabajo se lleve a cabo respetando la normativa de prevencién de riesgos laborales,
con mencidn especial a la proteccién frente al acoso por discapacidad, lo que supondré
llevar ala practica medidas que incidan sobre los llamados riesgos psicosociales. Se recuerda
que debe haber una sancion proporcional al dafio en los casos de acosos pero también
disuasoria para prevenir reiteracion de dafos, para lo que pueden servir los disefios de
las sanciones que contienen las normas antidiscriminatorias — por distintos rasgos —. En
particular prestar atencién a las particularidades de la siniestralidad laboral y que estén
cubiertos no sélo los trabajos mds estables sino que la cobertura alcance alos mas precarios
(independientemente de su condicién formativa, de la prestacion a tiempo parcial, de
trabajo informal o incluso cuando se trate de trabajo por cuenta propia también se proteja
el riesgo profesional). Se pone el acento en que al disefiar las politicas de salud laboral
también se cuente con la participacion de los discapacitados (a lo que deberan atender los
sindicatos, las asociaciones empresariales y también tenerse presente en los procesos de
negociacion colectiva).

Al tiempo es necesaria la reparacion de los danos por discriminacién por razon de
la discapacidad en el empleo, es decir, la proteccion de la debida tutela cuando se lesiona un
derecho como la no discriminacidn, que es un derecho fundamental. Debiendo indemnizar,
reparar o resarcir, reponer, etc.”

3.4. Derechos colectivos. Particular llamada de atencidn a sindicatos
y negociadores
Un breve apartado se dedica a la garantia de los llamados derechos de corte

colectivo, con mencién del derecho de libertad de asociacidon, que como sabemos es lo
que es el derecho de libertad sindical y también se refiere al derecho huelga. Se nos recuerda

realizada cuando se estudia la Relacion Laboral especial (que permite un contrato a bajo rendimiento
y una rebaja salarial que puede llegar hasta el 25% en el art. 13 RD 1368/1985), nuevamente ESTEBAN
LEGARRETA, R. y otros: «<Régimen juridico» VVAA (Dir. Romero Rédenas, M.].): Libro blanco sobre empleo
y discapacidad, cit., pag. 890.

13 Consiste, como bien se conoce, en una cuddruple tutela, declaratoria que fijard el derecho(s) fundamental(es)
vulnerados en nuestro caso en relacién a la prohibicion de discriminacién por razén de discapacidad y
concretard la nulidad de la conducta, inhibitoria que ordenara el cese de la conducta, repositoria ordenando
la restitucion al momento anterior a la lesion del derecho (siempre que sea posible) y resarcitoria o
reparatoria condenando al empresario a reparar y en su caso imponiéndole el pago de una indemnizacion.
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que estos derechos sirven a la consecucion de reivindicaciones laborales, la defensa y
conservacioén de los derechos de los trabajadores.

De ahi que expresamente se recuerde al sindicato el papel que debe jugar, y no sélo
al del sindicato, también el rol de la negociacion colectiva para la defensa de los derechos de
las personas con discapacidad; poniendo el énfasis en el derecho al trabajo', la importancia
de la defensa de quienes prestan servicios en el empleo protegido, el segregado, que es el
adjetivo que utiliza la Observacion n° 8. Recordando que también en su tarea de defensa
de los intereses de los trabajadores se encuentra la defensa del derecho al trabajo de las
personas con discapacidad, algo que ya se ha remarcado en ocasiones anteriores'. Llama
alaresponsabilidad del sindicato y en particular incentiva que la negociacién colectiva no
solo recoja la prohibiciéon de discriminacién por razén de discapacidad sino que dedique
clausulas a la consecucién de los debidos ajustes razonables, porque alli efectivamente el
papel de la negociacion es de singular importancia. Y recuerda que los convenios colectivos
deben recoger la prohibicién de discriminacion por razén de discapacidad.

Al sindicato también le llama a la promocién del empleo en el disefio de la politica
de empleo sin olvidar a la discapacidad.

3.5. Orientacion laboral, colocacion y formacion

Resulta un lugar comun que la realidad del acceso al trabajo necesita de incentivos
pero también de un correcto diseiio de los estadios previos a la concertacién de un contrato
laboral o de la integracién laboral, y ello es aplicable también a las personas con discapacidad.
De ahi que se sefiale que también en esas fases anteriores y previas a la integracion laboral
deben llevarse a cabo acciones que, en igualdad de condiciones, contengan reglas de
accesibilidad para los discapacitados (ello implica desde la accesibilidad a los lugares, a
la informacién a materiales y también la financiacién introduciendo la financiacién de
ajustes razonables en estas fases, de los que ya seran responsables las oficinas de empleo o
de colocacion, hasta otros mecanismos para la capacitacion profesional) y de los servicios
de empleo.

14 Debe sefialarse que la Observacion n° 8 no esta defendiendo la negociacion colectiva especial que en
Espana existe para los CEE y que genera disfunciones de transitos hacia el empleo ordinario y en la propia
aplicacion de la normativa laboral en régimen de igualdad entre los trabajadores discapacitados y los no
discapacitados, sirva de ejemplo la STS de 30/03/22, rcud. 2375/20 que cuando la empresa saliente es un
CEE y la empresa entrante ya no lo es, no habiendo actividad de convenio colectivo sectorial aplicable, no
exige la subrogacion de trabajadores para la nueva empresa, entrante que no es CEE precisamente por no
tener esa condicion.

15  Asi se llega a proponer en Espafa una suerte de planes negociados para la promocién del empleo de
las personas con discapacidad trayendo mutatis mutandis el modelo que disefio para contrarrestar la
discriminacién por razén de sexo la LO de igualdad 3/2020 y perfeccioné el RD 901/2020, asi ESTEBAN
LEGARRETA, R. y otros: «<Régimen juridico» VVAA (Dir. Romero Rédenas, M.].): Libro blanco sobre empleo
ydiscapacidad, cit., pag. 893 y 894. Quizéa convenga recordar que ya hubo un mandato para la imposicién de
este tipo de medidas, antes que la obligacion de los planes de igualdad y que cay6 en el olvido del regulador
normativo. La medida estaba recogida en la Ley 62/2003, cuyos arts. 42 y 43 establecian respectivamente
“Los convenios colectivos podrdn incluir medidas dirigidas a combatir todo tipo de discriminacion en el
trabajo, a favorecer la igualdad de oportunidades y a prevenir el acoso por razén de origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”y en el art. 43, bajo la rubrica de fomento de
planes de igualdad figura lo siguiente: “Los poderes piiblicos fomentardn la adopcion por las empresas y por
las organizaciones sindicales y empresariales de planes de igualdad a favor de las personas con discapacidad,
mediante los incentivos y medidas de apoyo establecidos para ello”. Lo cual sin duda cay6 en el olvido de
negociadores y del propio legislador.
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Llama la atenciéon que se indique que no se deben segregar los servicios, ni en la
oferta laboral ni los destinados a la formacion. Nuevamente late la idea que la proteccién
es aparente cuando se segrega porque, no lo olvidemos, resta las oportunidades del
empleo abierto u ordinario a la persona con discapacidad o impide conocer y concurrir a
determinadas ofertas laborales.

Estas cuestiones relativas a los principales instrumentos de la politica de empleo
(orientacidn, colocacién, formacion, etc.) se consideran importantes en todas y cada una de
las etapas, sea el acceso, prestacion de servicios de empleo o la recolocacion una vez perdido
el empleo. Por supuesto, como ya se ha dicho, en la formacion (y en todas las proyecciones
formativas, inicial, del o para el empleo, durante toda la vida como aprendizaje permanente,
para el reingreso al trabajo, cuando sea necesaria la tutoria a personalizada).

3.6. Promocion de oportunidades y en las distintas facetas de
oportunidades de empleo (puablico e iniciativa emprendedora)

Como para cualquier trabajador es necesario generar oportunidades de empleo
y profesionales para los discapacitados, sin descuidar la formacion, la dedicacion al
aprendizaje permanente, programas de tutoria, la relevancia de oportunidades de ascensos,
como acaba de subrayarse. Destacando la importancia de la promocion que permite el
legitimo derecho a la progresion profesional y el ascenso como los restantes trabajadores.
Preocupan a los redactores de la Observacion ne 8 las dificultades para la consecucién del
derecho al trabajo y de la promocion laboral y en especial la de las mujeres discapacitadas,
ya hemos mencionado anteriormente el techo de cristal (aqui si de cristal) para la mujer
con discapacidad.

El trabajo por cuenta propia, generar inquietudes de espiritu empresarial y la
integracién en cooperativas es una via mas de oportunidades de trabajo. Habida cuenta
de la importancia de la presencia laboral de los discapacitados en mayor nimero, también
se potencia el paso (o las llamadas transiciones) de la economia informal a la economia
formal. Sobre todo, lo que supone la apuesta por el trabajo por cuenta propia o auténomo
para el cual se destaca la importancia de recibir informacion.

También es una oportunidad el empleo publico y en este caso se exige que sea
paradigma de inclusién laboral de la persona con discapacidad. Espejo donde pueda
mirarse el empleo privado. De manera que a las Administraciones, sector publico y
empresas publicas les corresponde mas rigor, mas inclusion, ser, en fin, mas ejemplo de la
diversidad de la sociedad. Disefidandose estrategias e incluso llamando a “crear conciencia’,
contratar y también prestar la atencién debida a sus empleados con discapacidad. No bastan
las cuotas de reserva, pero su implantacion si resulta siempre imprescindible.

Por ello se considera que el eje central y motor de las acciones afirmativas que
permitan la inclusion laboral de las personas con discapacidad ha de ser el empleo publico:
mediante fondos, con el recurso a las cuotas de reserva o fijando concretos objetivos, y
ademds para que ello no caiga en papel mojado se deberd examinar el grado de consecucién
e informar anualmente de ello, es decir no sélo plantear unos indicadores sino realizar el
seguimiento del grado de consecucidn.
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3.7. La promocion del empleo privado

En este caso se refieren a una serie de medidas que pueden realizar los Estados para
elevar la presencia de personas con discapacidad en el empleo, dirigidas en este caso a la
inclusién laboral en el trabajo por cuenta ajena de la empresa privada. Se reproducen las
tradicionales acciones afirmativas como las cuotas de reserva de empleo, pero también se
apunta a otras acciones que sirvan de palanca a la reserva de empleo como incentivar la
idea de capacidad, desterrando la negatividad de la discapacidad.

Igualmente en la interrelacién de la empresa privada con la publica se refiere
a medidas que en el acceso a la licitacion publica exijan la presencia de personas con
discapacidad en la empresa privada, o el disefio de pliegos con lo que conocemos como la
clausula social, es decir, otorgando ventajas a aquellos que o bien emplean a personas con
discapacidad o pertenecen al ambito de la discapacidad. Hasta el punto de mencionarse
ayudas que pueden llegar a ser incluso salariales y fiscales. En general se propone que en
la orientaciéon de estas medidas se incorpore en un enfoque global de la empresa para la
consecucion de la promocidn del empleo de las personas con discapacidad en la empresa
privada.

Se enumeran concretas medidas que son compatibles con la Convencidn
internacional y, entre ellas, cabe destacar la necesidad de incorporar una mirada a la
discapacidad y a otros rasgos (edad, sexo) en la organizacién. Por el contrario, se afirma
con rotundidad que las politicas de compra preferencial que supongan tanto la promocioén
como el apoyo del empleo segregado no son medidas compatibles con el Convenio de 2006
(se refiere a la Convencién). Lo que parece todo un aviso a navegantes en el disefio espafiol
de la llamada cldusula social en la contratacion publica o en las medidas sustitutivas de la
cuota de reserva (por poner algunos ejemplos de acciones que pueden colisionar de manera
frontal con estas finalidades).

3.8. El ajuste razonable. La importancia en el puesto de trabajo

La Observacion viene refiriéndose con cierta reiteracién al ajuste razonable, pero
dedica un apartado concreto al cumplimiento de la obligacién que recoge el art. 27.1
letra i) de la Convencion, que exige velar para que se realicen ajustes razonables. Se nos
recuerda que el ajuste razonable implica modificaciones e individualizacion, que sirve para
conseguir el desarrollo del trabajo, su ejecucion, en condiciones de igualdad con el resto
de los trabajadores. Recuerda que corresponde a los Estados ofrecer la necesaria asistencia
técnica y financiera al empleador para que puedan llevarse a cabo los ajustes razonables,
esto es, que la inclusion laboral del discapacitado que precisa de las medidas del ajuste no
debe recaer so6lo sobre el empresario, sino que ello incumbe también al Estado no sélo en
el seguimiento del cumplimiento de la obligacién (medida de policia) sino también gracias
a las asistencias y ayudas (medidas financieras).

El ajuste razonable es un derecho de la persona discapacitada que lo necesita, por
ello la empresa no podra denegarlo. Se nos muestran los pasos a seguir para su provision,
indicandose las preferencias de esas medidas ante la necesidad de ajuste razonable sean
las expresadas por la persona, esto es se deja a la persona con discapacidad que solicite
la solucién dentro de las posibles. La exigencia empresarial para implementarlo tiene un
limite el de la “carga indebida’, o la carga excesiva, y si fuera asi frente a esa carga habria que
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buscar otra solucion, una medida alternativa factible que no suponga esa carga. No seguir
estos pasos se considerara una denegacion de la adaptacién y, como ya se anunciado, ello
constituye una discriminacion (directa).

3.9. Experiencias en empleo ordinario

Tras las afirmaciones previas que indican, por un lado, de que no es visto con buenos
ojos el empleo segregado para las personas con discapacidad, por otro, que el entorno
de trabajo para cumplir el principio de libre eleccién solo puede ser aquel que permite
el entorno de trabajo abierto afirmandose que los entornos de trabajo segregados son
incompatibles con el derecho pero antes se habia indicado que el derecho al trabajo de las
personas con discapacidad no se realiza cuando su unica oportunidad real es el trabajo
segregado.

Probablemente ante la realidad de la pertinaz existencia de trabajo en talleres
protegidos se realiza una propuesta de experiencias que deriven a la persona con
discapacidad al empleo ordinario, mediante mecanismos de apertura y primera experiencia
laboral en este entorno abierto, gracias por ejemplo a figuras como pasantia, becas,
aprendizajes, ayudas.

Implantar este tipo de medidas permitira las conexiones con la empresa, a las que ya
no les sera ajena la incorporacion de personas con discapacidad, pero también se advierte
de peligros y por ello, en particular, se propone el control de posibles abusos, en particular
de los jovenes con discapacidad por su especial vulnerabilidad. Se impulsa la presencia en
el mercado de trabajo ordinario pero sin dejar de formular las precauciones necesarias,
para quizd impedir que la propia persona con discapacidad con malas experiencias en estos
programas de capacitacion sea la que rechace luego esta inclusion.

3.10. Atender al acceso, mantenimiento y regreso al empleo

La inclusion laboral de la persona con discapacidad necesita de atencién en todos
los frentes, al inicio, durante la relacion laboral y a su término para fomentar el reingreso
lo mas temprano posible al trabajo con independencia de que sea con el mismo o distinto
empleador, para que nunca sea una excusa para perpetuar el empleo protegido, o que este
sea la via de escape ante el fracaso del empleo abierto.

En esta ocasion se insiste en el apoyo para la permanencia, lo que implica de suyo
el mantenimiento del empleo de la persona con discapacidad. También se evocan las
transiciones, atender a la continuidad en el empleo mediante la recolocacién tanto si surge
una nueva discapacidad como si se agrava la existente, la idea fuerza es permanecer en el
trabajo, en el puesto o pasar a realizar funciones distintas, pero no perder el empleo'™. Y en
este orden de cosas se insiste en la necesidad de la rehabilitacion del discapacitado.

Se ofrecen multiples posibilidades para la recolocacién, continuacién en las mismas
funciones, movilidad funcional pero también el empleo en otra empresa. Y especificamente

16 Se trata del unico supuesto en el que se sefiala en la Observacién un mal ejemplo espariol, concretamente
en dos asuntos abordados por el Comité: JM c. Esparia (2016) y VFC c. Espafia (2015) en los cuales reflejo
el incumplimiento del Estado de las obligaciones de la Convencién de 2006, precisamente al no haberse
garantizado la continuidad en el empleo asignando funciones que si pudiera realizar la persona con
discapacidad.
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vuelve a insistirse que cualquier programa de regreso al trabajo de los discapacitados no
debe promover el empleo protegido en entornos segregados, sino lo contrario.

3.11. Trabajo forzoso (manifestaciones diversas de esclavitud,
servidumbre, obligatorio, secuestro y también segregado)

Ya se ha mencionado que la libre eleccion de empleo contrarresta expresiones
de etapas historicas superadas de férmulas variadas de empleo forzoso, y se reflexiona
precisamente sobre los discapacitados, al ser uno de los grupos que tienen mayor riesgo
de padecer alguno de estos fendmenos. Por ello, se insiste en evitar el mayor riesgo, la
puesta en marcha de actuaciones propias de sensibilizacion, informacién, procedimientos
de denuncia y también de un régimen de sanciones, asi como de la reparacién y el
resarcimiento del dafio.

Cumplir con la Convencidn y el derecho al trabajo en ella reconocido para las
personas con discapacidad debe garantizar el acceso a un trabajo libremente elegido, para
eso ha de examinarse que esté presente el consentimiento. Por ello es necesario avanzar
en las alternativas al trabajo segregado como unica opcion, que la persona elija y vaya no
contra su voluntad, que las condiciones laborales sigan bajo la idea de consentimiento no
explotado, no exista ni explotacion ni coercién, se afirma que en el caso de las personas
con discapacidad no es suficiente el consentimiento para concluir que la persona no se
encuentra en situaciones de esclavitud, servidumbre o trata de seres humanos.

4. LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARA HACER
REALES LOS MANDATOS DE LA CONVENCION

4.1. Obligaciones generales

Mediante el recurso a tres verbos en infinitivo se sefialan cémo los Estados estan
llamados a garantizar el progresivo cumplimiento derecho al trabajo, ademas se indica
que los plazos deben ser cortos tras la entrada en vigor de la Convencién para el firmante.

Los deberes se concretaran asi en la obligacién de respetar, que se traduce en cumplir
con la Convencién de NNUU sobre los Derechos de las personas con discapacidad de
2006. Lo cual implica no interferir en el derecho al trabajo, pago de salarios, prohibicién
trabajo forzoso. Evitar estereotipos para el empleo de las personas con discapacidad. Y
también conocer que la discapacidad no es incapacidad para trabajar. Reflexionar sobre
esta afirmacidn es la clave de béveda de la inclusién laboral del discapacitado, que no sélo
incumbe al Estado, también a la ordenacidén juridica e incluso a la propia persona cuya
decisién no debe ser: al ser discapacitado busco una declaracién de incapacidad (lo cual
sucede con demasiada frecuencia, solo basta acercarse a los anales de jurisprudencia).

La segunda obligacion es la obligacion de proteger, e implica promover los derechos
humanos y eliminar la discriminacién en todas y cualquiera de sus manifestaciones, al
menos las cuatro que se citan (discriminacion directa, indirecta, ajuste razonable y acoso
por razoén de discapacidad).

La tercera es la obligacién de cumplir, ello a su vez transita por otros deberes que
se concretaran en facilitar, promocionar, promover. Para su consecucidn serd necesaria la
investigacion, el disefio universal y las tecnologias de apoyo. Cumplir con la Convencién
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en cuanto al derecho al trabajo y al empleo exige que haya trabajo abierto, esto es, empleo
ordinario y que este sea inclusivo y a su vez accesible.

4.2. Concrecion de las obligaciones basicas de los Estados

En este caso se marcan unos estandares minimos para todos los Estados y con su
cumplimiento, sélo si se alcanza, podrd entenderse que se respeta el derecho al trabajo y al
empleo que contiene el art. 27 de la Convencion.

Asi, en primer término, se exige la garantia de la no discriminacién e igualdad en
el empleo. Para ello también resulta imprescindible garantizar los ajustes razonables. Su
consecucion pasa por el cuamplimiento de funciones atribuidas a los Estados, entre ellas la
transicion hacia el empleo ordinario, la promocién del empleo con apoyo', el percibo de
remuneracion que no sea inferior a los salarios minimos'®, y que no suponga una pérdida
de prestaciones por discapacidad cuando inician o retoman su periplo laboral, ello supone
el acceso a pensiones y subsidios.

La presencia de un entorno inclusivo y saludable es irrenunciable para las personas
con discapacidad. Como lo es asegurar la igualdad de oportunidades, que incluya también
las oportunidades de promocién y desarrollo profesional, asi como la obligacién de
garantizar el acceso a la formacion. El compromiso alcanza la obligacion de combatir la
discriminacion por sexo y el acoso.

Algunas de las obligaciones se catalogan como fundamentales en directa vinculacién
con el derecho a condiciones de trabajo equitativas, asilo es no sélo la anteriormente citada
lucha contra la discriminacién sino también la fijacién de salarios minimos que permitan
una subsistencia digna y cumplan el criterio de suficiencia en los que se tengan en cuenta
los elementos tradicionales (factores econémicos, indexacion al indice de precios, etc.; los
requisitos que se recogen para el salario en todos los ordenamientos juridicos laborales,
que esas exigencias también se cumplan cuando se trata de la remuneracion o retribucién
de la persona con discapacidad).

17  Interesantes reflexiones que genera esta observacion para el empleo con apoyo en ESTEBAN LEGARRETA,
R.: «Propuesta para el relanzamiento y la consolidacién del empleo con apoyo en Espana (Reflexiones a la
luz de la Observacion n° 8/2022 del Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad, sobre el
derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo)», Ternas Laborales, n° 167, 2023, pags. 11
a 46.

18  Sin duda algunas de las decisiones judiciales que entienden que no se vulnera la igualdad retributiva para
la persona con discapacidad cuando se le aplica el CC especial de CEE de iniciativa social, permitiendo un
salario mas bajo a la postre como acontece en la STS de 18/05/22, rc. 47/20 no apreciando discriminacion
salarial apoyandose en las caracteristicas singulares de los CEE de economia social y sin animo de lucro
dando por buenas las diferentes tablas salariales diferenciadas por el origen del CEE sin someterse a
los salarios del sector en el caso, no parecen ser en absoluto acordes con esta tajante aseveracion de la
Observacion n° 8. Y, también otras resoluciones que al albur de la identificacién del Convenio colectivo de
aplicacion en caso de subcontratas que apuntan al criterio de la actividad desarrollada por la subcontrata
y no de la empresa, la actividad que llevan a cabo los trabajadores de la contrata, aplicando un convenio
distinto del resto de los trabajadores por ejemplo STS de 6/10/22, rc. 35/21. La particularidad del CEE que
en parte se le puede exigir alguna obligacion del CC de la actividad, pero en otras cuestiones se esta al CC
especifico de los CEE, asi STS de 28/06/23, rcud. 4205/20 y la aplicacion por ejemplo para una mejora
voluntaria no del convenio de la actividad sino del CC especial para los CEE aplicando en el caso el propio
CC de CEE en STS de 11/04/23, rcud. 2159/20.
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En esa lista de obligaciones fundamentales se incorpora el control del tiempo de
trabajo aunque se formula mediante el cumplimiento de los descansos, la limitacién de las
horas de trabajo, el respeto de vacaciones remuneradas asi como los festivos.

5. INTERCONEXION DE LA OBSERVACION CON DIVERSOS
PRECEPTOS DE LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En un esfuerzo considerable de vincular el derecho al trabajo y al empleo con
multiples garantias y protecciones reconocidas también en forma de derechos en la
Convencidén sobre los Derechos de las personas con discapacidad de 2006 se ira deshilando
el complejo itinerario que los derechos de contenido laboral muestran con estos otros
preceptos. Asi, por orden numérico se advierten las ligaciones con el art. 5 referido a la
igualdad y no discriminacidn, el art. 6, que recoge la mirada femenina de la discapacidad y
pone énfasis en los peligros de discriminacién multiple e intersectorial, el art. 7 concerniente
a la proteccién del menor, trabajo doméstico, o, en fin, la mayor exposicion a trabajos
peligrosos en esos ambitos o por ese colectivo o grupo.

También el art. 8 de la Convencion, en este caso sobre la apuesta por campaias
de sensibilizacién que contengan aspectos en favor de la lucha contra el estereotipo de la
persona con discapacidad que habla de las dificultades de interactuacion con compaiieros
de trabajo, para que ponga en valor la mayor productividad (por la conocida la menor
distraccion de estas personas) de determinados discapacitados.

El debido respeto de los derechos recogidos en los arts. 9 y 20 de la Convencion,
sobre la accesibilidad y movilidad personal. El art. 12 referido a la personalidad y capacidad
juridica, que incluye capacidad en la formalizacién e inicio de la relacién laboral, y la
toma de decisiones durante la prestacion atin asistida, gracias al apoyo que en cada caso se

necesite (que se introduce mediante la curatela').

Cobra relevancia singular el art. 13 de la Convencién de 2006 se detiene en el
acceso a la justicia y cita no s6lo las cuestiones caracteristicas del derecho del trabajo sino
también las reclamaciones (indemnizaciones). El art. 16 de la citada norma internacional
recoge el derecho de las personas con discapacidad a no ser coaccionados, con especial
atencion a los posibles riesgos por los obstaculos y la comprensién de lo que comporta
el consentimiento otorgado en toda su extension, y a que el mismo, el consentimiento,
exista para evitar esclavitud o servidumbre. También se pone énfasis en la evitacién de
la explotacion laboral de los mas jovenes. El art. 19 se refiere a la vida independiente e
inclusion de la persona en la comunidad, el trabajo ofrece independencia econdmica, si bien,
en ocasiones seran necesarios apoyos adicionales y de tipo financiero. El art. 22 se centra
en la llamada intimidad y su respeto, en este caso se indicara que los empresarios han de
obtener el consentimiento del trabajador discapacitado para compartir informacion sobre

19  Por ejemplo, en Espaiia se abre esta puerta con la aprobacion de la Ley 8/2021, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica no habiendo sido precisala reforma delalegislacion laboral, de nuestro Estatuto de los Trabajadores,
porque el art. 7 ET reconoce capacidad para contratar con referencias a lo dispuesto en la legislacion civil
y la contratacion de la persona con discapacidad desde la propia Convencién no puede entenderse como
limitada, precisamente por lo regulado en ese art. 12 de la Convencién de 2006, a los que se les reconoce,
aunque ésta pueda necesitar ser asistida.
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la discapacidad, o que es conocida, y también con aquella que por el uso de informacién
genética reflejase predisposicion a determinada discapacidad o deficiencia.

El art. 24 de la Convencién aborda la educacion inclusiva, siendo esencial para la
preparacion de la persona con discapacidad para el trabajo y la integracién en un empleo
ordinario o al menos la participacién en el mundo laboral. Respecto del art. 26 se refiere ala
proteccion de la salud y seguridad, destacando la importancia de los programas habilitacion
y rehabilitacion de las personas con discapacidad.

El art. 28 de la Convencién contempla el derecho a la Proteccion Social, es el otro
reverso del derecho al trabajo cuando se pierde el empleo; de ahi que no se olvide citar la
necesidad de garantizar adecuada proteccion al desempleado discapacitado, pero también
a quienes trabajan a tiempo parcial, a los eventuales, a los trabajadores por cuenta propia, o
aquellos que, siendo personas con discapacidad, se encuentran en la economia informal. Se
efecttia un repaso de determinadas situaciones en las que debe ofrecerse alglin mecanismo
prestacional, con la particularidad de atencién cuando la persona con discapacidad no se
presenta a oferta de empleo, o cuando surge una emergencia de salud publica necesitados
de proteccion (singular) por sus caracteristicas, y se sefiala la necesidad de una respuesta
inmediata cuando se cesa en el empleo. Ademads, se detiene en la importancia de la
proteccion también al cuidador (mayoritariamente mujeres y familiares). Y en el lenguaje
y los vocablos de Seguridad Social interesa que se destierren conceptos como la incapacidad
para trabajar, o la aptitud. Refleja asimismo que se debe potenciar, conservar y alcanzar en
su caso el regreso al empleo — la recolocacién —; para ello los modelos de proteccion social
han de incluir mecanismos para su logro, actuaciones flexibles en términos de Seguridad
Social que respondan al individuo, a la persona con discapacidad, disefiando al amparo de
la flexibilidad puentes, pasarelas o transiciones entre las prestaciones y el trabajo.

Losarts. 27 y 29 de la citada Convencién dedicados a derechos colectivos recuerdan
la importancia de la negociacion colectiva para la atencion a las personas con discapacidad
en el diseno de politicas de empleo que a los negociadores concierne, ademads enfatiza la
constitucion de propias organizaciones de persona con discapacidad en la defensa de sus
intereses, asi como su participacion y consulta, y el necesario apoyo econémico para éstas.

Finalmente, el art. 31 de la Convencion de 2006 se refiere a aspectos instrumentales
pero que permiten conocer datos de las discapacidades (en plural), conocimiento
estadistico, seguimiento de los datos y su evaluacién. Ello permitird un mas correcto
acercamiento a la discriminacién por discapacidad y las dificultades de acceso al empleo,
asi como la agrupacién de discapacitados en féormulas atipicas de trabajo o incluso el
porcentaje de presencia en la economia informal. Para finalizar este amplio vinculo con la
referencia al art. 32 de la citada Convenciéon de NNUU sobre los Derechos de las personas
con discapacidad de 2006 que transciende a los aspectos nacionales para dedicarse a la
cooperacidn internacional, relacionandolo con los ODS, nuevamente la meta 8.5. para
volcarse en esfuerzos internacionales de trabajo decente. Cooperacién internacional que
también es relevante para romper el acceso desigual a las tecnologias alli donde hay escasez
de recursos.
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6. LA NECESIDAD DE DESCENDER A NIVEL NACIONAL. LOS
DEBERES DE CADA ESTADO PARA ADECUAR Y REVISAR SUS
ACCIONES EN EL CUMPLIMIENTO DE LA CONVENCION

La Observacion n° 8 concluira con una lista de deberes que incumbe cumplir a los
Estados parte para el cumplimiento de las obligaciones que derivan del reconocimiento
del derecho al trabajo y al empleo de las personas con discapacidad.

En primer término, encarga que se realicen estudios sobre como repercute el
capacitismo en las personas con discapacidad, y también adicionalmente que se estudien
y conozcan las barreras en el acceso al trabajo. Y estos estudios se realicen desde y con
perspectiva de género examinando, por tanto, las cuestiones atinentes de sexo/género, pero
también a los otros rasgos que interactiian con la discapacidad como, por ejemplo, la edad
y se propongan buenas practicas. A fin de cuentas, se piden soluciones novedosas que sean
fruto de la reflexion de estos estudios — en cada pais — para mejorar el nivel de presencia
en el empleo de las personas con discapacidad, atendiendo a las circunstancias particulares.

Asimismo, se interesa la consulta a las organizaciones de las personas con
discapacidad, y pretende que éstas se involucren en programas y politicas de empleo
concretos, revisando esas cuestiones, llegando a expresar la actuacién en varios dmbitos.
(1) Desde el actuar en la legislacion para asi derogar aquellas leyes discriminatorias que
resulten incompatibles con la Convencién de NNUU sobre los Derechos de las personas
con discapacidad de 2006. (2) Pero también, en una exigencia de uso, mds dificil de llevar
ala practica se habla de cambiar costumbres discriminatorias, proponiendo la aprobacion
de un Cédigo de practicas para el empleo de las personas con discapacidad, y en él se
sefialen pautas para la prevencion de la discriminacién de las personas con discapacidad.

Se incide ademads en cuestiones que deben ser analizadas para erradicar las
discriminaciones en el empleo de los discapacitados al haberse detectado como focos de
trato desigual que suponen una rémora la inclusién laboral de las personas con discapacidad,
entre ellas la perspectiva de la discriminacién multiple (sexo/género, edad, discapacidad)
y en la promocién del empleo juvenil de las personas con discapacidad, sin descuidar los
aspectos de seguridad y salud laboral, y enfrentarse a la violencia y acoso en el empleo,
prestando igualmente atencion al trabajo forzoso, y a las transiciones del trabajo informal
a lo formal (y no a la inversa, evitando que las regulaciones y practicas en su puestas en
practicas supongan expulsiones de las personas con discapacidad del mercado de trabajo
formal).

Se apunta y apuesta, al mismo tiempo, por el disefio de una estrategia del empleo e
inclusién personas con discapacidad. Y también se presta atencion a su integracion en el
empleo emergente (digital, teletrabajo, pequeiia economia, plataformas, empleos verdes,
sus sinergias con la inteligencia artificial, etc.).

Se estimula que se reconozca la diversidad, la experiencia y habilidades de las
personas con discapacidad y la aportacidn al empleo. Sin duda, pretendiendo que no se
deje de lado el trabajo de la persona con discapacidad en el conjunto de la comunidad.

En la linea de lo no tolerado se refiere a la no explotacion de mujeres y nifios
especialmente y, en general, de las personas con discapacidad; como ya se ha senialado
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la lucha contra formas de trabajo forzoso es una constante en la observacién al hilo de la
libertad de eleccidn de trabajo de las personas con discapacidad.

Respecto del reprobable empleo segregado se hablara de su eliminacion gradual.
Para ello se reclama una revision de la legislacion del empleo segregado para que
transforme sus expresiones que persisten en la segregacion, alejadas de la inclusion laboral
y sea reconvertido en camino hacia el empleo abierto u ordinario, fijando plazos para
su consecucion y transiciones. Se hace expresa mencion de los talleres protegidos como
manifestacion de empleo segregado (lo que supondra la necesaria reflexion interna de los
paises sobre sus modelos actuales de integracion laboral de las personas con discapacidad).
Se llama a la revision legislativa de los enfoques del empleo protegido y la necesidad de la
presencia de las personas con discapacidad y sus propias organizaciones representativas
para dar ese paso hacia el empleo ordinario.

En fin, se aboga por el cumplimiento de la Convencién de NNUU sobre los
Derechos de las personas con discapacidad de 2006, en todos los ambitos: ptiblico, privado,
economia informal (si también en lo opaco, aunque sorprenda al lector). Se reclaman
estadisticas desagregadas con indicadores que permitan conocer y comprender la situacién
en el empleo de las personas con discapacidad. En aquel marco de actuacion, si se lesionan
derechos laborales se incide en la importancia de reparar y garantizar el acceso a la
justicia del trabajador discriminado por razén de discapacidad, llegdndose a indicar que
el procedimiento judicial y el administrativo, también, debe reunir unas caracteristicas (ser
accesible, exista asistencia juridica adecuada y de calidad).

No se olvida la importancia que juega el acceso al trabajo, y la busqueda de empleo
como punta de lanza de la efectividad del derecho al trabajo. Se insiste en la necesidad de
disefios especificos y modélicos en el sector puiblico, que puedan servir de guia ala empresa
privada®®. También se apunta a la necesidad de crear redes para la promocién del empleo
paralas personas con discapacidad, en particular, que puedan conocer vacantes de puestos
de trabajo. Se insta a la redaccion de informes de los empresarios, privados y publicos que
tengan en cuenta el trabajo de las personas con discapacidad.

No se olvida tampoco de la promocién del empleo, especialmente para las mujeres
con discapacidad, la implantacién de acciones positivas (cuotas de reserva, fijacién de
objetivos), la necesidad de combatir estereotipos, y de crear verdaderas oportunidades de
empleo a la persona con discapacidad.

Tampoco se descuida la importancia del seguimiento de informes, asi como de la
transparencia del empleo de los discapacitados. Se reclama que se identifiquen las précticas
no compatibles con la Convencién de 2006. Se insta a la constante evaluacion, pero también
alos Estados a rendir cuentas y cumplir con las obligaciones derivadas de la ratificacién de
la Convencion y al implantar especificas acciones positivas que se acompaiien de ayudas
(econémicas o de otra indole) a los empresarios para alcanzar el derecho al trabajo y al
empleo que garantiza el art. 27 de la Convencién de NNUU sobre los Derechos de las
personas con discapacidad de 2006.

20 Como seguidamente se verd la Comision europea en la Estrategia europea para los afios 2021 a 2030 tomara
nota de esta idea en su propuesta de actuacion modélica en su expresion: “predicar con el ejemplo”.
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7. LO MAS ESENCIAL

Para concluir creemos que leer la Observacion n° 8 implica no perder de vista cinco
aspectos esenciales para los Estados que quieran cumplir con la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las personas con discapacidad en cuanto a las obligaciones que
dimanan de su art. 27. Se trata de: (1) conocer las practicas de los talleres segregados que se
reputan (practicas) reprochadas y no compatibles con la Convencién (pag. 4); (2) implantar
acciones afirmativas compatibles con la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad de 2006, consultando a las organizaciones de personas con discapacidad
para su disefio (pag. 10); (3) comprender las obligaciones que conciernen a los Estados,
tanto las generales como las basicas (pags. 15y 16); (4) la amplitud del alcance de los
ajustes razonables (pag. 11) y, (5) finalmente, los concretos “deberes” para los Estados que
se recogen tras el perceptivo estudio y analisis exhaustivo de la situacién de las personas
con discapacidad en el empleo de cada pais (pags. 19 y siguientes).

8. LA ESTRATEGIA EUROPEA SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD 2021-2030

8.1. Una nueva década para continuar por la senda de la integracién
e inclusion laboral de las personas con discapacidad

La Estrategia para los afios 2021 a 2030 se contiene en la Comunicacion de la
Comisidn?, y estd centrada en la accesibilidad y derechos de las personas con discapacidad.
Es una estrategia global, pero cuenta también con aspectos relevantes para el empleo.

En ella, no partiendo de un punto inicial sino ser la continuidad de las politicas
inclusivas para los discapacitados la idea motora que recoge (su leif motiv) es avanzar en
los objetivos de la no discriminacion e igualdad en (y para) mejorar la vida de las personas
con discapacidad en esta década. Para ello se apoya a los EEMM de la Unién para lograr
el cumplimiento de la Convencién de NNUU sobre los Derechos de las personas con
discapacidad de 2006. Asi, se nos recuerda que la Unién europea ratificé la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 y, en consecuencia, sus
disposiciones son parte integrante del ordenamiento juridico de la Unién Europea. Lo cual
significa, ademas, que en la interpretacion de las normas europeas ésta sea y se realice de
manera coherente con la Convencién. De ahi la importancia que también cobra la recién
analizada Observacion n° 8 que, como se ha indicado, aclara las obligaciones dimanantes
del art. 27 de la Convencidn en lo referente al derecho al trabajo y al empleo, y los deberes
encomendados a los Estados también lo seran para la Unidn.

La Estrategia europea se propone reducir discriminaciones y desigualdades, el
apoyo a las personas con discapacidad. Para ello se parte de la necesidad de “capacitar a
la persona con discapacidad” para su participacién economica, social, y ello teniendo en
cuenta las transformaciones que se producen.

Ademds del apoyo a los EEMM, toda la Estrategia establece un estrecho vinculo
con las politicas de igualdad europeas. Se fijan pautas para lograrlo desde el cumplimiento
y atencidn a las obligaciones de la Convencidn internacional sobre los Derechos de las

21 COM (2021) 101 final, de 3 de marzo de 2021. Noétese que la elaboracion de la Estrategia es anterior a la
Observacion n° 8 del Comité de NNUU sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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personas con discapacidad de 2006, pero también atendiendo a la perspectiva de no
discriminacion, sin olvidar el Pilar Europeo de Derechos Sociales cuyo Principio 17 se
refiere a las personas con discapacidad. Europa es, del mismo modo, la Europa de los
derechos de personas con discapacidad (incidiendo en hacerles llegar la justicia europea,
y el reconocimiento de sus derechos).

Seran importantes todas las politicas multidimensionales (género, infancia,
capacitacion profesional), asi como los recursos econémicos, es decir, los fondos puestos
a disposicion de la Estrategia: FSE, FEDER y también el llamado fondo para la transicion
justa (FTJ).

Asimismo, se refuerza la idea de legislar mejor, recordando que debe cumplirse
Convencién sobre los Derechos de las personas con discapacidad de 2006 y afrontar,
tras previamente ser identificadas, las lagunas de legislacion de los EEMM. Al mismo
tiempo, se plantea que la Comision europea debe “predicar con el ejemplo®”. Esto es, ser
modelo a seguir en la inclusion laboral de las personas con discapacidad, con visibilidad
de integracion e inclusion laboral en la institucién europea.

En concretos aspectos laborales se indica la relevancia del principio de libre
circulacion, recordando que exige a las alturas de la integracion europea que se dé el paso
del reconocimiento mutuo de condicidn de discapacidad para acrecentar la movilidad
laboral de los discapacitados y respetar las libertades europeas®. A lo que habré que estar
muy atentos.

Igualmente, se recuerda la importancia de una vida digna de los discapacitados
evitando el peligro de la vulnerabilidad (y cualquier manifestacion de violencia, también
en el trabajo, recién aprobado un Convenio n° 190 de la OIT dedicado a esta temdtica®*).

Contiene propuestas para mejorar los indicadores que recoge la situacién de las
personas con discapacidad, mencionando la debida atencién alo que podriamos denominar
las abultadas brechas de la discapacidad (siendo necesarias comparativas de personas
con y sin discapacidad). Asi se muestra que su participaciéon mercado laboral es sélo el
50,8% frente al 75% de las personas sin discapacidad ;y en qué mercado? No precisamente
mayoritariamente en el empleo ordinario. A la par que, en materia de empleo de las personas
con discapacidad, se muestra como preocupacion la necesidad imperiosa de reducir los

22 Con medidas concretas para la seleccion, contratacion, empleo y mantenimiento y la mirada en procesos
inclusivos, con el compromiso de fomento de la diversidad en materia de recursos humanos con el expreso
compromiso de inclusién de personas con discapacidad, la importancia a la infraestructura en cuanto a la
accesibilidad de los edificios y comunicacién (plan de accesibilidad web, edificios de reciente ocupacion,
lugares en que celebre actos). Asi se recoge en las pags. 29 y siguientes de la citada Estrategia sobre los
derechos de las personas con discapacidad 2021-2030, COM (2021) 101 final.

23 Lo que, si no lo hubiera cambiado la LGDPCDIS con la nueva redaccién dada por la renovada la Ley
3/2023, de empleo, haria repensar algunas apreciaciones jurisprudenciales que limitaban el reconocimiento
de discapacidad (y ya no sélo por el ultra vires en el que entendieron incurria el art. 4.2 del TRLPPCDIS
de 2013, por ejemplo, STS de 29/11/18, en los rcuds. 1827/17 y 239/18 hasta la STS de 27/04/2023, rcud.
3185/20) y sin duda habra de tenerlo en cuenta ahora la doctrina judicial futura para concretar la condicion
de persona con discapacidad cuando existe movilidad y, por lo tanto, en aplicacién del Derecho de la
Unioén europea; esa exigencia de reconocimiento mutuo fomentard un didlogo — mas abierto y flexible —
entre la normativa de discapacidad y la de Seguridad Social a la hora de considerar a una persona como
discapacitada.

24 Nos referimos al Convenio n° 190 sobre la violencia y el acoso, (2019).
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altos indices de inactivos: 37,6% — que se rebajan al 17,6% si no se trata de personas con
discapacidad —, pero también intranquiliza el fuerte abandono laboral. Del mismo modo
los discapacitados se sitian en un alto riesgo de pobreza, del 28,4% (superando en 10
puntos al de las personas sin discapacidad). Finalmente, respecto a politicas vinculadas
con el trabajo se apunta a las nuevas capacidades y nuevos puestos para las personas con
discapacidad, que vayan al unisono del resto de la poblacion trabajadora, que no pierdan el
tren del conjunto de la sociedad. Al tiempo que se insiste en reforzar los estadios previos al
trabajo, en especial la educacién y formacion de la persona con discapacidad para mejorar
sus posibilidades de inclusion laboral, su empleabilidad.

8.2. El empleo como prioridad y medidas concretas

En la Estrategia europea el empleo de las personas con discapacidad es una prioridad
estratégica. La comunicacién deja entrever que atn no se ha hecho lo necesario para
garantizar el empleo de las personas con discapacidad, concretamente no para mejorarlo.
Debe ser un empleo de calidad, pero ya se aprecia que el trabajo de los discapacitados
es insuficiente, las cifras de participacion laboral son las mas bajas de todas las ratios
por colectivos o grupos poblacionales. El discapacitado participa poco en el trabajo y es,
al mismo tiempo, de los que abandona mds temprano el mundo laboral, como ya se ha
indicado. De manera que hay dos frentes que combatir para hacer atractivo el primer acceso
laboral de la persona con discapacidad y para incidir en la recolocacion ante la pérdida del
empleo de los discapacitados.

La regulacion europea del ajuste razonable en el empleo para los discapacitados
es una accion primordial?®, entendiendo como tal tanto las modificaciones como las
adaptaciones necesarias y adecuadas, pero estas adaptaciones no deben suponer cargas
desproporcionadas a los empresarios. Se aprecia que previo al ingreso en el trabajo la etapa
educativa y formativa muestra carencias y falta de ajustes razonables que luego lastraran
la incorporacion laboral de las personas con discapacidad, por la falta de capacitacion y
cualificacion.

Se propone que en la participacion de los jovenes discapacitados en su integracion
laboral se aproveche la iniciativa de la Garantia Juvenil (y de ella no sélo sus fondos o
recursos econémicos). También se revela la importancia de la Economia Social para
mejorar la participacion laboral de las personas con discapacidad y el papel que juega
en el disefio de puente para el empleo ordinario, asi como la importancia cuantitativa
en generar oportunidades de empleo de las personas con discapacidad. Los EEMM son
invitados a que el préximo afo, 2024, fijen sus objetivos de aumento de la tasa de empleo
de las personas con discapacidad y expongan las medidas que implantaran para reducir
las notables brechas por razén de discapacidad en la tasa de empleo.

25 Recuérdese que la Directiva 2000/78/CE que establece un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion se dedica a esta institucion en el ambito precisamente de la discapacidad. Remitimos
al art. 5 de la citada Directiva, y no soélo ya diversos los considerandos ofrecen pautas interpretativas
de relevancia. Como hemos tenido ocasiéon de analizar con detalle en SERRANO ARGUELLO, N.: «La
integracion laboral de las personas con discapacidad estudiada desde la prohibicion de discriminacion. El
ajuste razonable como medida antidiscriminatoria» VVAA (Dir. Fernandez Orrico, EJ.): Inclusion laboral
de personas con discapacidad intelectual. Respuestas a problemas de acceso y permanencia en el empleo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 295-379.
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Las decisiones de Empleo y Proteccién social deberian pivotar en ambos lados
de la balanza sobre la idea comin de inclusion y no ofrecer escenarios enfrentados. Es
importante asimismo que no se abandone la idea de la empresa inclusiva, un reto para
esta y las futuras décadas.

Pero por si solas no so6lo las empresas pueden avanzar en la inclusién laboral de los
discapacitados, deben realizarse actuaciones publicas de diversa indole de ahi la relevancia
de los servicios publicos de empleo para la mejora de personas con discapacidad en las
fases de orientacién, colocacion, formacion, recolocaciéon. Son relevantes las acciones
positivas y evitar los estereotipos del trabajador con discapacidad. Se deben garantizar
ajustes razonables y también poner el foco en las medidas de Seguridad y Salud laboral.
Y no olvidar estimular también el empleo auténomo, el trabajo por cuenta propia y el
emprendimiento, se sefiala que en especial para quienes presentan discapacidad intelectual,
con los debidos apoyos y aprovechando los recursos y fondos de la Unién.

La readaptacién de puestos de trabajo exige que se invierta en la actual Proteccién
Social deficiente, concretamente en determinadas prestaciones la mirada a la jubilacion
del discapacitado®®, la atencién a los cuidadores de las personas con discapacidad, la
lucha contra la pobreza y el disefio armoénico de la renta sustitutiva cuando el empleo se
pierde?” (que implica mirar a las prestaciones de Seguridad Social para que no supongan
una disuasién laboral de la persona con discapacidad, que conseguida u obtenida una
prestacion social — de la modalidad que fuera — ya desista de su inclusion laboral).

Finalmente merece reflexionar cémo también la Union europea ha observado que
es elevado el nimero de personas con discapacidad grave que no trabajan en el mercado
ordinario sino en empleo protegido, y hasta reconoce que no todos los regimenes de
taller protegido respetan ni las condiciones laborales, ni los derechos de los trabajadores
discapacitados, ni tampoco hay cauces para el acceso al mercado ordinario (coincidiendo
asi con el analisis de la Observacion n° 8 del Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad sobre su derecho al trabajo y al empleo). Aunque sabedora de la relevancia
cuantitativa y cualitativa del trabajo en el empleo protegido de los discapacitados en su
apuesta, concretamente el paquete para mejorar los resultados del mercado laboral de

26 Alguna actuacion reciente se ha llevado a cabo en Espafia en materia de jubilacion anticipada para las
personas con discapacidad en grado igual o superior al 45% con la modificacién por RD 370/2023, del
precedente RD 1851/2009, mediante el cual se desarrolld el entonces art. 161.bis LGSS en esta cuestion,
actual art. 206 bis LGSS de 2015, aunque las reformas operadas no miran a la finalidad de la norma
que se centra en la reduccion significativa de la esperanza de vida y mds se inclinan hacia requisitos de
contributividad al sistema de Seguridad Social y sus consiguientes cotizaciones. Poco se cumple el mandato
de la Estrategia europea a los Estados de subsanar los déficits de proteccién social para los discapacitados,
y reduccion de desigualdades y la compensacién tanto de gastos adicionales como, lo que aqui interesa, el
acceso a las prestaciones por discapacidad.

27 Lo que exige revisar las medidas de Seguridad Social en clave de unificar medidas laborales y de Proteccion
Social, que, si bien en Espafia existen algunas pasarelas, por ejemplo, la compatibilidad de prestacion y
trabajo, en el art. 366.2 LGSS se limitan en el tiempo. Es el caso para la pension no contributiva de invalidez;
al respecto, son de interés las sugerencias y acertadas apreciaciones de FERNANDEZ ORRICO, E. J.: «Entre
la recomendacion 18 del Pacto de Toledo (2020) y la realidad legislativa de las pensiones de la Seguridad
Social en personas con discapacidad», VVAA El nuevo pacto de Toledo y su desarrollo legislativo: VI CI y
XIX Congreso Nacional de la AESSS, Laborum, Murcia, 2022, pags. 223-241.
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los discapacitados?®, establece la necesidad de que el empleo protegido sea de calidad
pero sin renunciar al acceso al empleo ordinario, mediante el disefio de vias de acceso. El
mencionado paquete sobre el empleo de los discapacitados se divide en distintos campos o
dreas de actuacién que refuerzan la inclusion laboral de las personas con discapacidad, el
refuerzo incide en las capacidades de los servicios de empleo e integracion, la promocién
de perspectivas de contrataciéon mediante medidas de discriminacién positiva y lucha
contra los estereotipos de las personas con discapacidad, buscando a su vez garantizar
la adecuacién de los puestos de trabajo, sin obviar la permanencia de las personas con
discapacidad en el empleo y prevenir las discapacidades asociadas a enfermedades crénicas
y también mediante la implantacién de los planes de rehabilitacion profesional en caso de
enfermedad o accidente. Para finalmente, analizar los puestos de trabajo de calidad en el
empleo protegido y las vias de acceso al mercado laboral abierto.
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