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PRESENTACION

El presente trabajo “Derecho al trabajo de las personas con discapacidad” constituye la
segunda edicion revisada de un trabajo que el Real Patronato sobre discapacidad tuvo a
bien encagarme en la primavera de 200Anto en su planteamiento como en su conte

nido, la obra sigue la estela que en anteriores ediciones iniciaron los profesores Sagardoy
Bengoechea Yilla Gil*, con la pretension de ofrecer una panoramica general del empleo
de las personas con discapacidad desde una perspectiva juridica.

La obra se divide en dos grandes bloques claramente diferenciados. El primere se dedi
ca a un comentario del derecho al trabajo a la luz de la Constitucion Espafiola de 1978 y
de varios textos internacionales de diverso grado de vinculacién para Espafia.-Este blo
que esboza el alcance del derecho al trabajo de las personas con discapacidad al tiempo
que, con caracter introductorio, presenta el concepto de persona con discapacidad a los
efectos de nuestro derecho del empleo.

El segundo gran apartado arranca de la Ley 13/1982, de 7 de abril, (LISMI) para a con
tinuacion pasar a examinar los dispositivos que nuestro ordenamiento juridico-ha pues
to en marcha a fin de impulsar el empleo de las personas con discapacidad. De este
modo, se repasan las figuras mas emblematicas como la reserva de empleo o-los incen
tivos a la contratacion temporal e indefinidaimismo, son examinadas otras interven
ciones como el empleo selectivo de personas con discapacidad recuperadas ¢ la regula
cion del trabajo protegido desarrollado en Centros Especiales de Empleo. En fin, desta
ca también la referencia a algunas iniciativas autonémicas de gran valor cualitativo,
como es el caso del empleo con apoyo o los enclaves en el medio ordinario de trabajo.
Mas alla de cuestiones de contenido, se observara que el texto no abunda demasiado en
cuestiones valorativas, sin perjuicio de que en ocasiones se haga alguna apreciacion en
este sentido. Ello es debido a que, a grandes rasgos, el texto pretende ofrecer-una expli
cacion asequible y directa de los principales aspectos relacionadas con el empleo de las
personas con discapacidad. De este modo, para un estudio de mayor profundidad se
sugiere la consulta de la bibliografia citada en las paginas que siguen.

Finalmente, el texto tiene muy en cuenta la perspectiva temporal de manera que remar

ca las importantes transformaciones operadas en este conjunto regulador tras la puesta

! Los profesore¥illa Gil y Sagardoy Bengoechea, fueron los autores de la obra en las ediciones de 1987,
1989 y 1991; en este (ltimo caso, actualizada por Eusebio Nifio.



en marcha del Primércuerdo firmado entre el Ministerio deabajo yAsuntos Sociales

y el Comité de Representantes de Minusvalidos (CERMI) en el afio T#19vietode

logia permite ahondar en la comprension de la regulacién vigente, a la vez que puede
evaluarse la aportaciéon de este tipo de acuerdos al progreso de nuestra normativa.
Ademas, esta edicion ha podido reflejar algunas de las reformas llevadas a cabo a partir
de la firma del Segundacuerdo firmado entre el Ministerio deabajo y el CERMI en

diciembre de 2002, y que se encuentra en una fase inicial de puesta en marcha.

Ricardo Esteban Legarreta
Facultad de Derecho de la Universidalténoma de Barcelona
28 de julio de 2003



LA GARANTIA DEL DERECHO AL
TRABAJO EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978Y EN LOS TEXTOS
INTERNACIONALES



1. PLANTEAMIENT O GENERAL

1.1. La tutela del dexcho al trabajo en la Constitucién Espafiola y en los textos
internacionales

Una aproximacion a la intervencién de los poderes publicos en favor del empleo de las per
sonas con disminucion exige en primer lugar dirigir una mirada hacia el fundamento consti
tucional del derecho al trabajo. Por esta razén, se efectuara en un primer momente una apro
ximacion a los preceptos constitucionales mas importantes sobre este particular; al tiempo,se
intercalaran diversos comentarios a propoésito de la incidencia de algunos textos juridicos
internacionales en la eficacia del derecho al trabajo de las personas con discapacidad.

Como punto de partida, hemos de tener en cuenta que en un sistema de economia de
mercado como el introducido en el articulo 38 la Constitucién de 1978 (en adelante CE),
no es posible reivindicar por parte de cada ciudadano el derecho a un concreto puesto de
trabajo.Asi, un sistema de economia de mercado se distingue por dejar la mayoria de la
iniciativa econdmica en manos de los particulares, sin que a su vez sea posible exigir al
empresariado la creacion de un determinado volumen de empleo que satisfaga el dere
cho al trabajo del conjunto de la poblacion. Por ello, se ha interpretado que la procla
macion del derecho al trabajo del articulo 35.1 CHedos los espafioles tienen (...) el
derecho al trabajo*— no implica la exigibilidad de un puesto de trabajo. Mas bien, el
articulo 35.1 CE significa, segun criterio debunal Constitucional plasmado en la-cla

sica sentencia 22/1981, de 2 de julio, el refuerzo del concreto derecho al trabajo de un
ciudadano ante una situacion determifgdabiendo recibido esta formulacion la deno
minacion de vertiente individual del derecho al trabajo.

! Con caracter general, son de especial interés las indicaciones que sobre el marco constitucional se sefia
lan enVILLA GIL, L.E. y SAGARDOYBENGOECHEA, J.A.(NINO RAEZ, EActualizacién):Derecho

al trabajo de las personas con minusvaNéadrid, Real Patronato de PrevenciéAtgncion a Personas

con Minusvalia, 1991, pags. 6 a Zambién con caracter general: ESTEBAN LEGARRETR.:

Contrato de trabajo y discapacidabladrid, Ibidem, 1999, pags. 75-136 y NUNEZ GONZALEZ, IGa:
integracion laboral de las personas con discapacidad: régimen juriditadrid, Escuela Libre
Editorial,2000, pags. 36-79. Un tratamiento especifico de los textos internacionales en: SANCHEZ CER
VERA-SENRA, J.M. y SANCHEZ-CERERA VALDES, J.M.: Los trabajadoes discapacitados,
Valencia, CISS, 2000, pags. 17 a SDYSETDEL PINO, P: La contratacién de trabajades minusva

lidos, Elcano,Aranzadi, 2000, pags. 47 a 66.

2 A titulo de ejemplo, en concretas controversias es plausible la alegacion y la utilizacion del derecho al tra
bajo "individual" como elemento de ponderacién en el dehdtailo de ejemplo, el derecho al trabajo es
alegable a la hora de favorecen caso de duda, la compatibilidad entre una pensién y actividad laboral.



Mas interés tiene para nosotros la denominada vertiente colectiva del derecho al trabajo,
recogida en el articulo 40.1 dltimo inciso CE, en el que se prevégsipodees pubk

cos (...) de manera especiaatizaran una politica orientada al pleno empleo".
Realmente, es esta la clave de boveda de la intervencion de los poderes publicos en el
mercado de trabajo, ya que el articulo 40.1 CE reconoce la realidad de un nivel de
desempleo mas bien permanente pero compromete a los poderes publicos en4a busque
da del mayor volumen posible de empleo. De acuerdo con el articulo 53.3 de nuestra
Constitucion, el objetivo del pleno empleo debera informar a la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de la administracion publica. Llegados a este punto, cabe
analizar como se materializa este deber de velar por alcgraarsu caso, por mante

ner un importante nivel de empled.respecto, la Ley 51/1980, de 8 de octubre, basica

de empleo, constituye la base legislativa de la intervencion de los poderes publicos en

materia de mercado de trabajo.

Tal intervencioén se traduciria, entre otros, en la constitucién y el mantenimiente de ser
vicios publicos de colocacion, el control de los mecanismos privados de colocacién y la
fijacion de incentivos —bonificaciones, subvenciones— dirigidos a fomentar el empleo
de trabajadores desempleadasimismo, las Comunidadesutbnomas gozan de un
cierto espacio de intervencion en la incentivacion del empidpen base a las compe
tencias sobre el desarrollo de la actividad econdmica de su territorio (art. 148.1.13.2 CE),
las ComunidadeAuténomas pueden fijar incentivos que complementaran los que en su
caso haya establecido el Estafido anterior cabe afiadir el creciente papel asumido por
las ComunidadeAuténomas en la ejecucion de las politicas de empleo, colocacion y
formacién profesional. Como ejemplo, téngase en cuenta la gran cantidad de Servicios
Autondémicos de Empleo que han substituido ya al INEM en tales funciones.

Por otra parte, diversos textos de origen internacional refuerzan las obligaciones consti
tucionales de los poderes publicos en esta busqueda del pleno eksples. Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, obligatorio para
Espafa, establece en su articulo 6.1 el derecho de toda pelsteaer la opaunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo dibrente escogido o aceptadl@'que se tra

® Téngase en cuenta que el articulo 41 CE, en tanto que ubicado dentro del Capituldtilicdetle CE,

es un principio rector de la politica social y econdémica. Los principios rectores de la politica social y eco
némica son preceptos que establecen directrices de actuacion de los poderes publicos en el terreno de los
derechos prestacionales.



duce en una serie de obligaciones prestacionales para los Estados signatarios
Asimismo, la Carta Social Europea, también de valor obligatorio para Espafia, establece
importantes obligaciones prestacionales en materia de proteccion del empleo. En la
misma linea, cabe poner de relieve el Convenio de gar@acion Internacional del
Trabajo numero 122 sobre Politica de Empleo (1964). Este instrumento establece la
obligacion para los Estados miembros de desarrollar y formular una politica activa des
tinada a fomentar "el pleno empleo, productivo y libremente elegido”. El texto, como es
frecuente en los instrumentos de la G¢$ muy lacénico, lo que exige la remisién a
diversas recomendaciones de la OHS recomendaciones sobre politica de empleo
nameros 122 (1964) y 169 (1991); la recomendacion sobre orientacion profesional
namero 87 (1949) y la recomendacion sobre formacion profesional nuirve(h9b62).

En fin, es también de gran relieve el Convenio de la iiimero 88, de 1948, sobre
Servicios de Empleo, un texto que establece la obligacion de los Estados de garantizar
un servicio de colocacion publico y gratuito. De particular interés es su articulo 7, en el
gue se afirma el deber de garantizar que los servicios satisfagan adecuadamente las nece
sidades de categorias especiales, mencionando expresamente a las personas con disca
pacidad. La recomendacion sobre el servicio de empleo nimero 83 (1948) complemen

ta el Convenio numero 88.

1.2. La especial tutela de los Dezhos de las personas con discapacidad

Nuestro modelo de Estado Social de Derecho no limita su intervencién a una politica
general de tutela de los derechos del conjunto de los ciudadames.al contrario, la
Constitucion Espariola exige una politica de atencion particular para aquellos individuos
y/o colectivos que la merezcan de modo espekiaste respecto, el logro de una igual

dad real y no solamente formal entre todos los ciudadanos es una de las aspiraciones de
nuestro Estado Social, que supera las pretensiones del modelo del Estado liberal. Por

ello, el articulo 9.2 de la Constitucion reclama la atencidén de los poderes publicos hacia

“ Asi, el articulo 6.2 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece
algunas de las medidas que deberan adoptar los Estados a fin de que los ciudadanos puedan satisfacer su
derecho a ganarse la vida. Entre otras el Pacto skdtadartacion y formacion tecnicopfesional, la pe-

paracién de ppgramas, normas y técnicas encaminadas a conseguir unrdésacondmico, social y

cultural constante y la ocupacion plena pguctiva en condiciones que garanticen las liades politi

cas y econémicas fundamentales de la persona humana".
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los ciudadanos con mayores dificultades. En concreto, este precepto atribuye a-los pode
res publicos el deber de velar por el logro de una igualdad efectiva, la remocion de los
obstaculos que lo impidan y la facilitacion de la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y soti&iertamente, el calado social del precepto

es considerable y en si mismo seria suficiente para legitimar politicas especificas de
atencion a las personas con discapacidad. Sin gmbas politicas de atencion a las
personas con disminucion disfrutan de un refuerzo especifico en el articulo 49 CE donde
se establece qu&os podees publicosealizaran una politica de pwision, tratamien

to, rehabilitacion e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
que pestaran la atencion especializada geguieran y los ampararan especialmente

para el disfute de los dechos que este Titulo ofar a todos los ciudadanos”.

Del precepto constitucional sefialado se extraen dos 6rdenes de consecuencias. De un
lado, los poderes publicos deben llevar a cabo una politica de prestaciones técnicas y
econdmicas dirigida a atender las necesidades del colédti®mas, el precepto remar

ca en su Ultimo inciso un deber cualificado de amparo hacia las personas con discapaci
dad en el ejercicio de los derechos que la CE reconoce al conjunto de los ciudedanos.
igual que en el caso del derecho al pleno empleo, ya comentado (art. 40.2 CE), el arti
culo 49 CE es un principio rector de la politica social y econémica de lo que se derivan

las siguientes consecuencias:

a] De un lado, el articulo 49 CE informara la practica judicial, la legislacion positiva y
la actuacién de la administracion (art. 53.3 CE). De este modo, en su actuacién,-los pode

res publicos deberian inspirarse en las lineas directrices del articulo 49 CE.

b] Pero debe recordarse que en si mismo el articulo 49 CE no reconoce a los ciudadanos
con discapacidad derechos exigibles ante los poderes publicos, ¥pGoe, el tnico

deber de los poderes publicos seré el de no contradecir las grandes lineas del precepto.
Todo ello porque los principios rectores de la politica social y econémica Unicamente
generaran derechos en tanto en cuanto se reflejen en disposiciones legales que desarro

® Art. 9.2 CE:"Corresponde a los podes publicos pmover las condiciones para que la litzt y la
igualdad del individuo y de los gpos en que se integra seaales y efectivasemover los obstaculos
gue impidan o dificulten su plenitud y facilitar la paipacion de todos los ciudadanos en la vida politi
ca, economica, cultural y social".

11



llen el texto constitucional. En nuestro caso, el articulo 49 CE generara derechos a par
tir de la aprobacion de la Ley 13/1982, de 7 de abiril, de integracién social de los minus
vélidos (en adelante, LISMI)

Obviamente, el deber de promocién de los derechos de las personas con discapacidad
implica el apoyo especifico y sefialado a su derecho al trabapgie respecto, tanto
nuestra Constitucion como diversos textos internacionales vienen a apoyar y a legiti
mar las politicas de promocién del empleo de las personas con discapacidad. En lo
concerniente al derecho interno, la lectura sistematica de los articulos 9.2, 40.1, 41y
49 de nuestra Constitucion se traduce en una clara legitimacion de estas paliticas.
nivel internacional, llevaremos a cabo un breve comentario de una seleccion de tex
tos. En esta materia, es particularmente destacable el Conveninu@idro 159,

sobre Readaptacion Profesional y Empleo de Personas Invalidas, de 20 de junio de
1983. Este Convenio establece para los Estados miembros de l@adligacion de

llevar a cabo una politica que asegure la existencia de medidas adecuadas ee readap
tacion profesional y de promocién de oportunidades de empleo (art. 3). Como buena
parte de los Convenios de la Q€I nimero 159 es un texto de contenido breve y que,
bien que obligatorio, no pone en aprietos a la mayoria de Estados industrializados ya
gue éstos, por lo general, cumplian ya con los genéricos deberes impuestos por aquel

Convenio.

Por otra parte, el Convenio niumero 159 debera interpretarse de conformidad con las
Recomendaciones de la Ofilimero 99 —Recomendacion sobre la adaptacion-y rea
daptacion profesional de los invalidos— y la Recomendacion numero 168dDI€ la
readaptacion y el empleo de personas invalidasbos textos complementan al
Convenio OITy sugieren cudles podrian ser las medidas de readaptacion y de promo
cion de oportunidades en el empleo: incentivos econdmicos, adaptaciones de puestos de
trabajo, ayudas el empleo protegido, formacion de profesionales y potenciacion de ser
vicios de recuperacién profesional y otras.

® En cualquier caso, debe advertirse que al igual que en otros terrenos, en materia de atencion-a las perso
nas con discapacidad existia un marco de atencion preconstitucional, ordenado en torno a diversos ejes
normativos. Entre otros, el Decreto 2531/1970, de 22 de agosto en materia de empleo, o bien el Decreto
1315/1962, de 14 de junio, de pensiones a favor de ancianos y enfermos carentes de medios de subsisten
cia. A grandes rasgos, en la ultima disposicién citada, dentro del concepto enfermo encajaba la figura de

la persona con discapacidad.

12



Una panoramica de la produccién supranacional en materia de empleo de personas con
discapacidad, exige una referencia a diversos instrumentos de valor obligatorip menor
pero con un contenido de notable interés. Entre éstos destacan sin lugar a dudas, algunos
textos de Naciones Unidas que aunque con un valor de recomendacion tienen un signi
ficativo valor Cabe sefialar en primer lugar la Declaracion de Derechos del Deficiente
mental de 1971 (Resolucion 2856 [XXVI]) y la Declaracién de Derechos de los
Minusvalidos, esta ultima de 1975 (Resolucion 3447 [XXX]). Como aspecto a destacar
esta el reconocimiento en ambos textos del derecho de las personas con discapacidad a
desarrollar una actividad profesional.valor intrinseco que tienen como recomenda

cion se afiade el peso afadido de ser citadas por el articulo 2 de la LISMI, baje el com
promiso del Estado espafiol de inspirarse y de amoldar a ellas su actuacién, le que sig
nifica que la LISMI deberd interpretarse en base a aquellos docunfeiiesanterie

res cabria afadir el Programa #ecion Mundial para las personas impedidas,
(Resolucion 37/52, de 3 de diciembre de 1982) un texto de rotunda exhaustividad, plas
mada en materia de empleo en las directrices contenidas en los puntos 128 a 133, dirigi
das a indicar las medidas de incentivacion o los modelos —empleo protegido, empleo
ordinario y empleo en la administracion publica—propuestos a los Estados a fin de pro
mover la insercion de las personas con discapacidad.

Desde una perspectiva europea, son remarcables por un lado la Recomendacion del
Consejo de la Comunidad Econdmica Europea de 24 de julio de 1986 (86/379/CEE) y

la Recomendaciéon R (92)6 del Consejo de Europa, sobre la elaboracion de una politica
coherente en materia de personas discapacitadas. Se trata de textos en los que se obser
va una completa y atinada aproximacion a la problematica del empleo de las personas
con discapacidad, con algunas recomendaciones particularmente interesantes para los
Estados integrantes de talegamizacionesA mi juicio, tienen especial valor las refe

rencias de ambos textos a favor de impulsar experiencias de transicion gradual hacia el

mercado ordinario de trabajo.

Por su parte, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores de 1989 dedica también un precepto a las personas con discapacidad. De
este modo, el articulo 26 reconoce el derecho de aquéllas a una atencion especial dirigi
da a la integracion social y profesional. La atencidn especial en materia profesional se
vehicularia segun la Carta mediante la formacion profesionafda@nia, la accesibi

lidad y el transporte.

13



Finalmente, en el contexto de la Union Europea debe ponerse de relieve el interés susci
tado por el desarrollo del articuldA&el Tratado de la Comunidad Econémica Europea
tras la reforma operada mediantdeltado deAmsterdamAsi, este articulo habilit6 al
Consejo de la Union a adoptar medidas adecuadas para la lucha contra toda discrimina
cion, por razén, entre otras, de discapacidalb ha dado lugar a la aprobacion de la
Directiva 2000/78/CEE, del Consejo, de 27 de noviembre, de establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En su articulo 5, la
Directiva establece el deber de los Estados de introducir ajustes razonables a fin de
garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de trato en relacién con las perso
nas con discapacidad. Los ajustes razonables se definen como las medidas adecuadas, en
cada situacién concretdpara permitir a la persona con discapacidad acceder al
empleo, tomar pae en el mismo o pgresar pofesionalmente, o para que se leenfr

ca formacion®. En todo caso, la Directiva no es aplicable directamente pero exige que
su contenido sea acogido por el ordenamiento espafiol en el plazo de tres afios, amplia
ble a seis Se trata de una Directiva que va a exigir una detenida reflexion para que la
transposicion o acogimiento en el ordenamiento interno se realice adecuadarestete.
respecto, la figura del "ajuste razonable" forma parte de la tradicion juridica anglosajo
na pero para el ordenamiento juridico-laboral espafiol implica una importante novedad,
lo que aportara alguna dificultad adicional a la transposicion. En fin, destacar al respec
to que en estos momentos se encuentra en tramitacion parlamentaria en el Congreso de
los Diputados el proyecto de "Ley num. 121/00152 de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con discapacidad”, que contiene especificas reglas labo
rales que deberan ser objeto de posterior desarrollo reglamentario.

" Se muestran optimistas sobre las posibilidades del nuevo impulSatalo en su lucha contra la-dis
criminacion: SANCHEZ-CERERA SENRA, J.M. y SANCHEZ-CERERA VALDES, J.M.: Los traba
jadores discapacitados, ob. cit., pags. 28 a 30.

8 A este respecto, la Directiva matiza que tales medidas seran obligatorias salvo que "(...) supongan una
caiga excesiva para el empresario. Lageano se considerara excesiva cuando sea paliada en grado sufi
ciente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades".

® Téngase en cuenta que las Directivas son obligatorias para los Estados en cuanto al resultado. Es decir

no son directamente aplicables pero obligan a que el Estado adapte su legislacién al contenido mimino de
la Directiva en un determinado plazo.
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1.3. Legitimidad de las politicas de especial atencion: su caracter no discriminatorio

En todo caso, ha de tenerse en cuenta que tanto el marco constitucional espafiol como el
internacional han reivindicado la legitimidad y la adecuacion juridica de las iniciativas
tomadas en favor del empleo del colectivo. Es ddeiracuerdo con los instrumentos
espafioles e internacionales, las politicas de atencion especial a las personas-con disca
pacidad no habran de considerarse discriminatorias para el resto de ciudadanos.

Asi, debe recordarse que en tradiciones juridicas méas proclives a la utilizacion de accion
o discriminacion positiva, como la norteamericana, son frecuentes las reclamaciones por
discriminacion refleja o inversa, efectuadas por personas no pertenecientes a la minoria

0 grupo protegido.

Por ello, el apoyo explicito a la legitimidad de las medidas de accion positiva aparece
como muy convenienté este respecto, &ribunal Constitucional, en su sentencia
269/1994, de 8 de noviembre, se vio obligado a pronunciarse a proposito del caracter no
discriminatorio para terceros de la reserva de empleo publico en favor de las personas
con discapacidad. Para ello,Adto Tribunal se bas6 en el mandato del articulo 9.2 de
nuestra Constitucion. Desde la perspectiva internacional, diversos textos han avalado la
legitimidad de tales iniciativas a la luz del derecho a la igualdad y a la no discriminacién.
Asi, el articulo 4 del Convenio Olfumero 159, sobre readaptacion profesional y
empleo de personas invalidas (1983) o bien, méas timidafehteonvenio Ol'Thume

ro 111 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupaciéon (1958), afirman la
legitimidad de tales politicas adelantdndose a eventuales reclamaciones por discrimina
cion inversa. Finalmente, en el ambito comunitario la Directiva 2000/78/CEE afirma cla

ramente (art. 7.2) la legitimidad de las politicas de accion positiva.

Efectuado este breve recorrido a través de nuestra Constitucion y de diverses instru
mentos internacionales, pasaremos a exponer las diversas etapas de desarrollo de la
LISMI en favor del empleo de las personas con discapacidad.

Y E| Convenio OlTnimero 11 es mas moderado en sus planteamientos ya que su principal pretension es
la proteccion ante el trato discriminatorio; no tanto la tutela de la accién positiva en favor de grupos con
especiales dificultades. En todo caso, su articulo 5.1 prevé que todo miembro deuleda Tefinir en

su legislacion interna, como no discriminatoria, cualquier medida destmadésfacer las necesidades

de personas a las que (...) se lesanozca la necesidad deofeccion o asistencia especial”
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1.4. Destinatarios de las politicas: el concepto de persona con discapacidad

respecto al empleo

Antes de iniciar el comentario de las disposiciones legales y reglamentarias sobre
empleo de las personas con discapacidad, parece necesario indicar brevemente quien
va a ser considerado como tal a los efectos de beneficiarse de las medidas de politica
de empleoAsi, de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional sexta de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, debera ser una persona con un grado de minusvalia fisi
ca, psiquica o sensorial no inferior al 33 por 10@demas, deberé acreditar una dis
minucion de la capacidad de trabajo al menos igual a dicho porcehtagetir de

esta definicién legal, cabria destacar dos elementos. De un lado, el grado de minus
valia debera ser valorado de acuerdo con las previsiones del Real Decreto 1971/1999,
de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y califica
cion del grado de minusvalia. Seran competentes para valorar el grado de minusva
lia, o bien los g@yanos autonémicos engados de esta materia o el IMSERSO en
aquellos territorios en que conserve la atribucion (art. 6 RD 1971/1999). En caso de
personas declaradas en algun grado de incapacidad permanente de Seguridad Social,
deberan obtener igualmente la declaracién de minusvalia a los efectos de beneficiar
se de las ventajas en materia de empleo. De otro lado, cabe destacar la novedad intro
ducida por la Ley 24/2001 consistente en la necesidad de que la persona esté afecta
da por una disminucion en la capacidad de trabajo no inferior a un 33 por 100.
Ciertamente, con anterioridad este requisito solo se exigia para formalizar una rela
cion laboral especial de las personas con discapacidad que realizan su actividad en
Centros Especiales de Empleo, mientras que tras la Gltima reforma este requisito ha
venido a afadirse con caracter general al grado de minusvalia de base. Sgoembar
no se han creado los baremos que permitan la valoracion de la disminucion de la
capacidad de trabajo y ademas, la reforma tampoco parece contar con el apoyo del
asociacionismoAl menos, eso cabe deducir del punto 111.8 del Segéderdo fir

mado entre el Ministerio d&rabajo yAsuntos Sociales y el Comité Espafol de
Representantes de Minusvalidos (vid mas adelante referencia sobre el mismo), donde
se ha pactado la eliminacién de este Gltimo requisito para acceder a la condicion de
persona con discapacidad en materia de empleo.
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2.Algunos elementos de intervencion mas alla de la LISMI: las menciones a la
discapacidad en el Estatuto de lo§rabajadores.

Antes de abordar el desarrollo sisteméatico del articulo 49 CE por parte de la LISMI, el
examen de la garantia del derecho al trabajo de las personas con discapacidad exige una
referencia a algunas timidas aportaciones del Estatuto dealogjadores de 1980 (en
adelante ETL980)-aprobado mediante la Ley 10/1980, de 8 de marzo. Se trata de dispo
siciones que no han sufrido modificacion alguna a lgolate los afios, por lo que las

lineas que siguen reflejan una realidad normativa todavia vigente

De un lado, el ETeconoce el derecho a la igualdad de los trabajadores en la relacion de
trabajo, de manera que los ciudadanos no soélo tienen derecho a ser tratados de modo
igual por los poderes publicos, como preve el articulo 14 CE, sino que también eabe exi
gir la efectividad del derecho a la igualdad en la relacion de trabajo; frente al empleador
Por ello, el ETprotege a los trabajadores cuando se establezcan diferencias no-justifica
das, basadas en alguna o algunas de las clausulas de discriminacion previstas en la Ley;
entre otras, la discapacidad. De este modo, el articulo 4.2 e}tablece quéEn la

relaciéon de trabajo, los trabajades tienen dercho (...)A no ser discriminados para el
empleo, o una vez empleados (..ampoco podran ser discriminados por razon de dis
minuciones fisicas, psiquicas y sensoriales, siegpe se hallasen en condiciones de
aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se thapelori esta opcion legis

lativa se ha de valorar positivamente, sin olvidar que la plasmacion del derecho a la
igualdad por razén de discapacidad es limitada. En este sentido, el articulo 4.2 c] ET
establece el derecho a la igualdad cuando los trabajadores se hallen en condiciones para
desempeiiar el trabajo o empleo de que se trate, si bien no se menciona un derecho a la
adaptacion del puesto o a la modificacién de funciones que permitan, en su caso, la
supervivencia de la relacion laboralestos efectos, cabe recordar que la futura Ley de
igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con discapacidad (ante

riormente sefialada) profundizard en alguna medida en estas cuestiones.

" El Ginico matiz a este respecto esta en gque el texto del EstatutoTdedagdores actualmente vigente
no es el aprobado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, sino por el Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, (&xto Refundido de la Ley del Estatuto deToabajadores).
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Una segunda mencién del Estatuto deli@bajadores a las especiales circunstancias de

las personas con discapacidad la hallamos en su articulo 20.3, regulador del deber de
rendimiento y diligencia del trabajad@si, este precepto establece que en el cumpli-
miento de los deberes laborales del trabajador el empresario tendra ernlauwsaya-
cidadreal de los trabajades disminuidos en su cas@'grandes rasgos, este precepto
exige al empresario un sistema de valoracion subjetiva de las capacidades del trabajado
y por ende, de su deber de rendimiento. Por ello, cuando contrate a una persona con dis-
capacidad el empresario no puede exigirle el nivel de rendimiento comun o gerieral, apl
cable a otro trabajador sin discapacidad que desarrolle las mismas fun&idgessal
contrario, la Ley exige al empresario que evalle la capacidad del trabajador de acuerdo
con diversas circunstancias; fundamentalmente la discapacidad y las funciones desem-
pefadas. Por ello, como ha sefalado algur,altBstatuto de kTrabajadores conser-

va el sistema subjetivo de determinacion del rendimiento Unicamente para las personas
con discapacidati Como veremos, el mismo criterio se establecera afios mas tarde en la
relacion laboral especial de las personas con minusvalia que desarrollen su actividad en

Centros Especiales de Empleo (en adelante CEE).

2Una cuestion puesta de relieve por MODYA MELGAR, A.: "Direccion de &Actividad Laboral” en
BORRAJO DACRUZ, E. (Director)Comentarios a las Leyes Laborglddadrid, EDERSA, 1985,
Volumen V, pag.111. En este sentido, debe tenerse en cuenta a que con anterioridad a la aprobacion del
Estatuto de Ip Trabajadores, la Ley de Contrate Trabajo de 1944 establecia con caracter general la
determinacion individual del deber de rendimiento.
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ANEXO SOBRE LA NATURALEZA VINCULANTE
DE LOS DOCUMENTOS INTERNACIONALES CIT ADOS

En lo que concierne a los textos internacionales citados y comentados en el epigrafe 1.2
Gnicamente tienen valor vinculante algunos de elss. los textos vinculantes crean
obligaciones para los Estados y generan derechos exigibles en la esfera de sus ciudada
nos.A este respecto, tienen naturaleza vinculante los Convenios de+ar@iTas rece
mendaciones, que sblo son un complemento interpretativo de los Convenios— y la Carta
Social Europea. Cabe atribuir un valor similar a la Directiva 2000/78/CEE, de 27 de
noviembre, sobre discriminacion, ya que si bien necesita de la transposicion de los
Estados, la Directiva acaba generando deberes sobre los Estados y derechos exigibles

por los ciudadanos.

El resto de textos citados —Resoluciones de Naciones Unidas, del Consejo de Europa o
del Consejo de la Unién Europea— no tienen caracter vinculante ni crean derechos, ya
gue unicamente cumplen el papel de guia de los Estados en la planificacion y desarrollo

de sus politicas .
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LA POLITICA PUBLICA EN FAVOR
DEL EMPLEO DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD:

LA LEY 13/1982, DE 7 DEABRIL,
DE INTEGRACION SOCIAL DE LOS
MINUSVALIDOS
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1. Significado y valorde la LISMI

La LISMI constituye el eje central de las politicas en favor de las personas con-discapa
cidad, estableciendo las bases y criterios que deben regir la intervencion de los poderes
publicos.Los diversos espacios de actuacion constituyefito®s de la Ley: entre

otros, prevencién de minusvalias, diagnostico y valoracion, sistema de prestaciones

sociales y econdmicas, rehabilitacion, integracion laboral o Servicios Sociales.

En materia de empleo, el contenido mas importante se encuentraitroeVll de la

Ley, dedicado a la integracion laborahdo ello sin perjuicio de la oportuna mencién a
algunos aspectos que se incluyen en otros titulos de la Ley pero que inciden en el empleo
como elVI —De la rehabilitacion— o éVlll —De los Servicios Sociales. El titulll

—De la integracion laboral (articulos 37 a 48)—, se basa en una suerte de principio De
integracion normalizada afirmado en el articulo 37 de la Ley de manet8aradinalt

dad primodial de la politica de empleo de trabajaderminusvalidos su integraciéon en

el sistema atinario de trabajo o en su defecto, su incorporacion al sisterodugtivo
mediante la formula especial de trabajofaygido que se menciona en efieulo 41".
También desde una perspectiva general, destaca la opcion de la LISMI por reivindicar la
promocion y defensa del derecho a la igualdad y a la no discriminacion en su articulo
38.2. En este caso, se enriquece el contenido del ya comentado articulo 4.2 c] del Estatuto
de losTrabajadores al prohibirse el trato discriminatorio en materia de condiciones de tra
bajo y acceso al empleo, cuando tal discriminacién provenga de Convenios Colectivos,
pactos individuales (contractuales) o decisiones unilaterales empreSariales

A continuacién se abordara un comentario de las figuras mas importantes de la LISMI y
de su desarrollo reglamentario. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la exposi
cion que sigue es obligadamente dinamica porque la regulacion del empleo de las per
sonas con discapacidad ha experimentado una importante transformacion en los ultimos
afos. En este sentido, en el conjunto regulador del empleo de las personas con discapa
cidad se distinguirian dos fases fundamentales:

13 El articulo 38.2 establece ql®e entenderan nulos y sin efecto loscgptos églamentarios, las clau
sulas de los Convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales de éaasmpr
gue supongan en contra de los minusvalidos discriminaciones en el empleo, en matdribwdzones,
jornadas y demas condiciones de trabajog todos modos, una lectura combinada de los articulos 4.2 ]
y 17.1 ETestablecia esta misma proteccion con anterioridad a la aprobacion de la LISMI.
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1] Por una parte, el texto de la LISMI (1982) y su primer desarrollo reglamentario lle
vado a cabo a lo lgo de los afios ochenta.

2] De otra parte las modificaciones, en ocasiones importantes, introducidas fundamen
talmente a partir de la puesta en marchaAdeledo ente el Ministerio de fmbajo y
Asuntos Sociales y el Comité Espafiol de &aprtantes de Minusvalid¢SERMI) de

15 de octubre de 1997 (en adelahteedo MTAS-CERM). Este acuerdo, firmado entre

el Ministerio deTrabajo yAsuntos Sociales y lo que se ha venido a denominar "el sec
tor"4, proponia importantes modificaciones legislativas, muchas de ellas con una inci
dencia destacada en la integracion laboral. En la practica, la mayor paktielelo
MTAS-CERMIse ha plasmado en reformas legislativas aprobadas gdodelr periodo
1997-2000 lo que se va a reflejar en las paginas que siguen.

A lo anterior cabe afadir que en el momento de redactarse estas lineas, se encuentra en
fase de ejecucién 8egundcuedo MTAS-CERMJ que incluye otras tantas reformas

y que ha sido suscrito en fecha 3 de diciembre de 2002. Se trata de un texto que apenas
ha dado lugar a reformas legislativas, aunque en su momento se hara referencia a las que
ha generado.

2. Las medidas de fomento de la inseidn laboral de las personas con discapacidad

2.1. Medidas orientadas a la integracion en el cado odinario de trabajo.
Planteamiento

A continuacion se procedera a examinar las medidas que nuestro ordenamiento juridico
prevé para potenciar el empleo de las personas con discapacidad en el denominado mer
cado ordinario o mercado no protegido de trabajo. Con esta expresion nos estamos refi
riendo a todas aquellas empresas que no tengan la consideracion de Centro Especial de
Empled®, sea cual sea su forma juridica.

14 Se trataria mas concretamente del Comité Espafiol de Representantes de Minusvalidos (CERMI), que
aglutina a la gran mayoria de las entidades vinculadas al mundo de la discapacidad. Una vision juridica
del PrimerAcuedo MTAS-CERMIlen ESTEBAN LEGARRERA, R.: "La reforma de la regulacion del

empleo de las personas con discapacidad (1997-2000)", Relaciones Laborales, num.1, 2001, pags. 41 a 70.
5 El concepto de Centro Especial de Empleo se encuentra referenciado en el epigrafe 2.4.
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Como matiz a lo sefialado debera tenerse en cuenta que algunas de las disposiciones que
se comentan a continuacion no se limitan a fomentar o potenciar el empleo en €l merca
do ordinario de trabajo sino que eventualmente también podrian utilizarse en el mercado
protegido de trabajo, es de@n los Centros Especiales de Empleo. Este seria el caso del
contrato temporal para el fomento del empleo de las personas con discapacidad. Sin
embago se ha considerado que era mas oportuno abordar su comentario en este apartado

porquese trata de una figura utilizada masivamente en el mercado ordinario.

No se realizara un apartado especifico dedicado a la colocacion o intermediacion de las
personas con discapacidad, si bien cabe sefalar que los servicios publicos de colocacion
tienen un papel destacado en esta funcion, como recordaba la LISMI en 1982 (art.39.1).
De todos modos, la autorizacion de las agencias no lucrativas de colocacion en 1994 (art.
16.2 ET), ha propiciado la aparicion de agencias especializadas en la intermediacion de
personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo, un dato que considero de
interés ante las dificultades de los servicios publicos en el eficaz desempefio de este
cometido. Sobre este particular pueden ser de interés algunas figuras conexas impulsa
das por las Comunidadéaitbnomas —significativamente el empleo con apoyo—que
favorecen un particular acompafiamiento en el acceso al empleo en el caso de personas
con discapacidad afectadas de especiales dificultadlegspecto, me remito a los

comentarios efectuados en el epigrafe 4.

2.2. La esewra de empleo

2.2.1. Planteamiento: la reserva de empleo en su version de 1982 (LISMI).

En el afio 1982, la reserva o cuota de empleo se regul6 en el articulo 38.1 de la LISMI con
la prevision de qué_as empesas publicas y privadas que emplean un nardertraba

jadores fijos que excedan de 50 vendran obligadas a emplear uncxdemérnbajadogs
minusvalidos no inferior al 2 por 100 de la plantilleal disposicion pretendia y pretende

aun hoy en dia impulsar el acceso de las personas con discapacidad a la empresa ordina
ria, tratandose de una norma de caracter coercitivo, ya que lejos de tratarse de una dispo
sicion de fomento o incentivacion, limita la libertad de contratacion del emprésesie.

respecto, el empresario esta obligado a contratar un determinado nivel de personas con dis
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capacidad (no menos del 2 por 100 de los trabajadores contratados). La legitimidad de tal

medida se encontraria en la necesidad de reequilibrar una situacion de notoria desigualdad.

Dentro de esta regulacion original de la reserva (1982) destacan algunos aspectos de gran
interés:

* De un lado, los obligados a cumplir con la reserva son las empresas publicas o privadas,
no la administracion publica. Para este ultimo caso, la normativa especifica establecera
también una obligacion de reservar un 3 por 100 de las plazas en las convocatorias de
funcionarios y de personal labdfah fin de alcanzar un nivel de empleo del 2 por 100.

» Ademas, el cdmputo de la plantilla debia hacerse en base a trabajadores fijos. De este
modo, en un primer momento y hasta reformas posteriores no se tuvo en cuenta a los
trabajadores con vinculo contractual temporal a la hora de verificar si la empresa con
taba con una plantilla de 50 trabajadores.

Durante la primera época de la reserva, que alcanzaria el periodo 1982-1997, no se llevd
a cabo desarrollo reglamentario amplio. En este sentido, el Real Decreto 1451/1983, de
11 de mayo, sobre empleo selectivo y medidas de fomento de empleo de personas con
minusvalia (en adelante DFEM) establecioé simplemente dos timidos puntos deldesarro
llo reglamentario:

1) El primero (art. 5 DFEM), establecia y establece que dentro del primer trimestre de
cada afio las empresas obligadas a cumplir con la reserva deberan de comunicar al ser
vicio publico de colocacion (por aquel entonces, en todo el Estado el INEM) relacion
detallada de los puestos de trabajo ocupados por trabajadores minusvalidos y de aque
llos que por sus caracteristicas queden reservados a estos trabajesiimisso, este
precepto preveia que el servicio publico de colocacién daria traslado de estas relaciones

a los equipos multiprofesionales, a los que méas adelante nos referiremos.

6 A este respecto se expresa el articulo 19 de la Ley 23/1988, de 28 de julio, de modificacion de la Ley de
Medidas para la Reforma de la Funciéon PubliEa: las de empleo publico sesewara un cupo no infe

rior al 3 por 100 de las vacantes para ser cutdsrente personas con discapacidad de grado igual o
superior al 33 por 100, de modo queg@rsivamente se alcance el 2 por 100 de los efectivos totales de

la Administracion del Estado, siengpgue supem las puebas selectivas y que, en su moment@&dicr

ten el indicado grado de discapacidad y la compatibilidad con el desempefio deess tdunciones
correspondientes, segun se determigglamentariamente”.
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2) Ademas, el articulo 6 del DFEM, prevé la posibilidad de que las partes puedan esta
blecer puestos de trabajo reservados a minusvaldeste respecto, el articulo 6 esta

blece dos categorias de puestos: a] puestos destinados preferentemente a personas con
discapacidad; b] puestos de trabajo destinados de manera exclusiva a personas con dis

capacidad como medida de empleo selectivo.

El limitado desarrollo reglamentario ha podido influir en el incumplimiento de la reser

va constatado hasta finales de los afios noventa, todo ello sin perjuicio de lo que luego
se dira respecto a las medidas alternativas. Otras claves que pueden explicar tal grado de
incumplimiento son, entre otras, los elevados niveles de desempleo que potencian el
rechazo de los candidatos con algun tipo de discapacidad, una cierta resisteneia empre
sarial al reclutamiento de estas personas o bien los frecuentes déficits formativos del
colectivo. Por otra parte, la InspeccionTdabajo y Seguridad Social no se ha distin

guido por su celo en la utilizacion de las sanciones administrativas previstas por incum
plimiento de la reserva, aunque a decir verdad el marco sancionatorio no era técnica

mente el mas adecudado

2.2.2. La reforma de la reserva de empleo tréaseérdo MTAS-CERMI:

la introduccion de medidas alternativas

Las Leyes 66/1997 y 50/1998 introdujeron importantes reformas en la regulacion de la
reserva de empleo (art. 38 LISMA)si, el nuevo redactado establece interesantes-modi
ficaciones en la linea de garantizar una minima efectividad de la reserva, aunque ésta sea
indirecta. Por ello, la reforma de la cuota implica una clara flexibilizacién de su régimen
juridico, probablemente necesaria si atendemos a los magros resultados de la figida ver
sion de 1982. En todo caso, la nueva reserva de empleo ha necesitado de un desarrollo
reglamentariollevado a cabo mediante el Real Decreto 27/2000, y la Orden de 24 de julio

de 2000. Los puntos clave de la reforma han sido los siguientes:

7 A este respecto, el articulo 27.4 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social establecia como infraccidn grave en materia de empleo "El incumplimiento de las medidas de reser

va, duracion o preferencia en el empleo dictadas en virtud de lo dispuesto en los articulos 17.2 'y 17.3 del
Estatuto de lo¥rabajadores”. El problema de este precepto derivaba de que la reserva de empleo en favor
de las personas con discapacidad no se habia dictado en desarrollo del Estattfimbejéamores sino,

en todo caso, de la propia Constitucion.
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— De un lado, se establece que la reserva de empleo sera exigible a empresas-con 50 tra
bajadores, sin necesidad de que éstos searAjemas, el RD 27/2000 (disposicion
adicional 1.2) introduce diversas reglas de computo de la plantilla: asi, cada trabaja
dor contratado a tiempo parcial contara como un trabajador mas; asimismo, para
computar adecuadamente a los trabajadores temporales, se establece un sistema de
promedio de los trabajadores contratados dentro de los doce meses anteriores a la
aplicacion de la mediéfa

— De otra parte, se prevé la posibilidad de aplicar medidas alternativas al cumplimien
to de la reserva; eso si, con caracter excepcional.

— Ademaés, se reforma el marco sancionador estableciéndose una infraccion mas clara
y definida, necesaria para garantizar la seguridad juridica al empréseasi® res
pecto el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, en adelante LISOS), en su articulo
15.3 tipifica como infraccion grave en materia de empleo el incumplimiento de la
reserva de empleo o de las medidas altern&tiE&s su caso, la sancidn a imponer
segun las circunstancias sera de entre 300’51 y 3005 euros, de conformidad con el
articulo 40.1 b] LISOS.

— Finalmente, la nueva regulacion de la LISMI enfatiza que el cdmputo de los-trabaja
dores debe realizarse a nivel de empresa, no a nivel de centro, lo que sin duda va a
reforzar su efectividad

18 A este respecto, se considera que los contratados temporales con una duracion superior al -afio compu
tan como fijos. Respecto a los otros trabajadores temporales, se computara el nUmero de dias trabajados
en el periodo de referencia, de manera que por cada 200 dias trabajados o fraccidon se computara un tra
bajador mas. En fin, como es natural, cada trabajador fijo computa con valor de uno, con independencia
de su antigiiedad en la empresa.

19 Mas concretamente, se establece como infraccion gEhecumplimiento en materia de integracion
laboral de minusvalidos de la obligacion legal @seva de puestos de trabajo para minusvalidos, o de
la aplicacion de sus medidas alternativas de caracter excepcional.

20 A este respecto, debe tenerse en cuenta que en ocasiones si se cuenta la plantilla a nivel de centro la
reserva puede no ser obligatoria, mientras que si el cOmputo se realiza a nivel de empresa si. Por otra parte,
la clarificacion legal es de gran interés si tenemos en cuenta que algunas sentencias habian admitido el
cémputo a nivel de centro: SentenciaB#bunal Superior de Justicia de la Comunitaienciana de1l

de mayo de 1995, citada por CABRE LUNA, M.A. y FARRE MORAN, J.Desarollo normativo efe

rente a las personas con discapacidad desde el 1 de deet995 al 15 de marzo de 198adrid,

Escuela Libre Editorial, 1996, pags. 191y 192.
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A los efectos de exponer qué ha significado la reforma de la reserva de empleo, se
procedera a dividir la exposicién en diversos apartados.

A) Excepcionalidad de las medidas alternativas

En consonancia con lo establecido en el articulo 37 LISMI las medidas alternativas al
cumplimiento de la reserva han de ser de caracter excepcional, por lo que las empresas
gue superen la cifra de 50 trabajadores deberan a priori contratar directamente. Sélo
cuando concurran circunstancias excepcionales sera posible aplicar medidas alternativas
de forma parcial o totahhora bien, ¢de qué modo define la Ley el caracter excepcional

de estas medidas alternativas? Hay dos criterios para determinar si se dan circunstancias

excepcionales:

1) De un lado, se podra aplicar medidas alternativas cuando el servicio publico de
empleo o una agencia privada de colocacién no provean a la empresa de los {rabajado
res con discapacidad necesarios. De este modo, superado el plazo de dos meses sin
encontrar un candidato, el Servicio Publico de Empleo debera dictar una resolucion reco
nociendo la excepcionalidad;es de@rimposibilidad de hallar personas con discapaci

dad inscritas como demandantes de empleo en la ocupacion indicada o bien, cuando aun
existiendo personas con el perfil adecuado, éstas no estén interesadas en ocupar el pues
to de trabajo (art. 1.2 RD 27/2000). Evidentemente, sera necesario que el servieio publi
co de empleo o una agencia de colocacion, tefgatuado todas las gestiones de inter
mediacién necesarias para daspuesta a loseguerimientos de la misma y concluirla

con resultado negativo(art. 1.2 RD 27/2000). Constatada la excepcionalidad, la-admi
nistracion laboral dictara resolucion en el plazo de dos meses desde la presentacion de la
oferta de empleo, haciéndose constar la excepcionalidad, total o parcial para la empresa,
en lo que se refiere a su deber de contratar personas con discapaeisclrrido el

plazo de dos meses sin resolucion, se interpretard que concurre la causa que justifica la
aplicacion de medidas alternativas.

2) Hay un segundo criterio de excepcionalidad referido a la posibilidad de la concu

rrencia de circunstancias que impidan total o parcialmente la contratacién de personas

con discapacidad. En este supuesto, hay dos aspectos a remarcar:
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— Por un lado, tales circunstancias pueden ser alegadas unilateralmente por el empresa
rio o bien puede pactarse su constatacion a través de acuerdo colectivo de caracter sec
torial estatal o de ambito territorial inferior; no de empresa (art. 1.1 RD 27/2000).

— Las circunstancias que pueden alegarse para no emplear directamente a trabajadores
con discapacidad vienen explicitadas en el articulo 3.1 del RD 27/2000. Se tratara de
"peculiaridades de caracter pductivo, oganizativo, técnico, econémico, etc., que-moti

ven la especial dificultad para incorporar trabajaégrcon discapacidad a la plantilla

de la empesa”.

También en este supuesto —de un modo especialmente intenso—sera necesario que la
Administracion verifique la concurrencia de la circunstancia alegada y dicte la oportuna
resolucion en el plazo maximo de tres meses a contar desde la presentacion de la solici
tud. A estos efectos, transcurrido el plazo sin haberse dictado resolucion se entendera
aceptada la solicitud por silencio positivo (RD 27/2000, [art. 3]).

En su caso, la excepcionalidad se concedera por un plazo de dos afios contados desde
la fecha de expedicion de la resolucién, quedando las empresas eximidas de contratar
personas con discapacidad durante dicho plazo, excepcionalmente ampliable a tres
anog.

B) Contenido y cuantia de las medidas alternativas.

En lo que concierne al contenido de las medidas alternativas, el articulo 2 del RD
27/2000 establece tres posibilidades.

1) En primer lugarlas empresas pueden optar por formalizar un contrato civil © mer
cantil con un Centro Especial de Empleo o bien con un trabajador autbnomo cen disca

21 El Decreto 27/2000 prevé la posibilidad de ampliacion del plazo en todos aquellos casos en gue concu
rran"circunstancias tales como la naturaleza de la actividad de lae=apel tipo de ocupaciones habi
tualment demandadas, o el hecho de encontrarse afectadagoersps deagulacién de empleoA este

respecto, la Orden de 24 de julio de 2000 (art. 2) establece dos precisiones importantes: a)De un lado, la
eventual ampliacion de la excepcionalidad a tres afios debera ser expresamente solicitada por la empresa;
b) ademas, el servicio publico de empleo puede solicitar informe a la Inspecdi@bd® y Seguridad

Social sobre las circunstancias alegadas para solicitar la exencién durante tres afios.



pacidad. La finalidad del contrato sera la de suministrar materias primas, maquinaria,
bienes de equipo o cualquier otro tipo de bienes necesarios para el normal desarrollo de
la actividad de la empresa. En estos casos, las empresas estaran obligadas a adquirir
anualmente bienes por un valor igual a tres veces la cuantia del salario minimo inter
profesional en cdmputo anual por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar
(art. 2.2 RD 27/2000).

2) Una segunda opcién bastante similar a la anterior consistiria en la realizacion de un
contrato mercantil o civil con un Centro Especial de Empleo o con un trabajador auto
nomo con discapacidad, para la prestacion de servicios ajenos y accesorios a la activi
dad normal de la empresal. igual que en el supuesto anterien éste las empresas
eximidas de contratacion deberan adquirir servicios equivalentes a tres veces la cuan
tia del salario minimo interprofesional en computo anual por cada persona dejada de

contratar

3) En ultimo lugarel RD 27/2000 ofrece la medida alternativa consistente en la realiza
cion de donaciones y acciones de patrocinio de caracter monetario para el desarrollo de
actividades de insercion y de creacion de empleo a favor de las personas con discapaci
dad. En estos casos, la entidad beneficiaria de la medida séfandscion o asocia

cion de utilidad publica cuyo objeto social sea ertios, la formacion mfesional, la
insercion laboral o la ceacion de empleo en favor de los minusvalidos que permita la
creacion de puestos de trabajo para los mismos, y finalmente, su integracion en el mer
cado de trabajoEn este caso, las donaciones deberan tener una cuantia equivalente a
una vez y media la suma anual del salario minimo interprofesional por cada afio y per
sona dejada de contrat@bsérvese, en fin, que con estas ayudas podria financiarse la
creacion de centros de empleo protegido, como via de generacion de puestos de trabajo

para personas con discapacidad.

C) Puesta en practica de las medidas alternativas: procedimiento y obligaciones para los

sujetos.

En lo que respecta a la puesta en practica de las medidas alternativas existen una serie
de obligaciones procedimentales tanto para las empresas ordinarias como para, en su

caso, el Centro Especial de Empleo, asociacion o fundacion beneficiarios de las medidas
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alternativas. De un lado, sobre la empresa ordinaria recaen diversas obligaciones de
informacion a la autoridad labotal

Ademas, la Orden de 24 de julio de 2000 establece que a posteriori las empresas debe
ran presentar ante el servicio publico de empleo una memoria anual donde se haran cons
tar una descripcion detallada del cumplimiento de la medida. Las memorias sefan remi
tidas por el servicio de empleo a la Inspeccioiirddajo y Seguridad Social a los efec

tos legales oportunos.

Hasta este momento, las obligaciones resefiadas atafien a las empresas que deben poner
en practica medias alternativas a la resekde@mas, existen una serie de obligaciones

que se refieren a las entidades beneficiarias de las medidas alternativas: Centros
Especiales de Empl&qy asociaciones y fundaciones beneficiarias de las donaciones y
acciones de patrocirto

22+ Sj se acogen a las medidas consistentes en la adquisicion de bienes o servicios de Centros Especiales
de Empleo o de trabajadores autonomos con discapacidad, debera de informarse al servicio de empleo
en el mes siguiente a la realizacion de la contratacion. De conformidad con lo establecido-en el arti
culo 3.2 RD 27/2000 la comunicacion debera indicar el "contratista, objeto del contrato, nimero de
trabajadores minusvalidos a los que equivale la contratacion, e importe y duracién de la misma".

Si se opta por la realizacion de donaciones o acciones de patrocinio, la normativa es mas exigente en
cuanto a formalidades. En este sentido, el articulo 3.3 RD 27/2000 establece que las empfesas debe
ran de comunicar su opcién a la administracién con anterioridad a la realizacion de la donacion o
accion de patrocinicAdemas, como es logico, debera indicarse el nombre de la fundacion e asocia
cion beneficiaria, nimero de contratos con trabajadores con disminucion a los que se substituye e
importe de la donacidn o accién de patrocinio. Sobre este partiauden de 24 de julio de 2000
extrema las precauciones en cuanto a eventuales acciones fraudulentas ya que afiade la obligacién de
describir detalladamente la medida alternativa prevista y acompafiarse una memoria de actividades de
la asociacion o fundacion beneficiaria de los dos ultimos afios. En estos supuestos, la administracion
resolvera motivadamente en el plazo de tres meses (art. 6 Orden de 24 de julio de 2000), interpretan
dose que de no dictarse resolucién el silencio es positivo y por tanto, podra llevarse a cabo la dona
cién o accion de patrocinio proyectada.

2 Asi, en lo que concierne a los CEE que se beneficien de las contrataciones de bienes o servicios, debe
ran destinar los recursos necesarios al cumplimiento de las obligaciones precisas para promover el transi
to de los trabajadores hacia el mercado de trabajo no protegido (art. 4.1 RD 27/2000). Como ejemplo de
tales acciones el RD 27/2000 sefiala que los CEE podran dedicar recursos a la formacién permanente o a
la adaptacién de lo trabajadores a las nuevas tecnologias. En cualquier caso, los CEE beneficiarios de
medidas alternativas deberan presentar anualmente al servicio de colocacién competente una memoria
sobre la tipologia de las acciones realizadas y los recursos destinados.

2En lo que respecta a las entidades beneficiarias de donaciones y acciones de patrocinio las obligaciones
son mas generales ya que se establece que aquéllas deberan destinar los recursos obtenidos a las finali
dades a las que se dediquen (art. 4.2 RD 27/2000); es'ddaiformacion pofesional, la insaion labe

ral o la creacion de empleo a favor de los minusvalidos que permite&rion de puestos de trabajo

para los mismos y finalmente, su integracion en la esgodinaria.
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2.2.3. Una medida alternativa indirecta: el empleo de personas con discapacidad a

través de empresas de trabajo temporal.

Una ultima reforma de interés en materia de reserva de empleo ha sido aprobada median
te la disposicion adicional decimoséptima de la Ley 24/2001. La reforma implica que a
los efectos del cumplimiento de la reserva de empleo, se tendran en cuenta no solamen
te los trabajadores contratados directamente, sino que se considerara, en su caso, a los
trabajadores con discapacidad que desarrollen su actividad en la empresa cedidos por
una empresa de trabajo temporal. Cabe subrayar que esta reforma puede facilitar el cum
plimiento de la reserva —de ahi que sea tildada de medida alternativa indirecta--, si bien
se renuncia al maximo grado de insercion normalizada del trahagadolvidar que no

siempre van a concurrir los supuestos que permitan una presencia prolongada-de los tra

bajadores con discapacidad cedidos por empresas de trabajo temporal.

2.3. El sistema de contratacion laboral en el meddinario de trabajo

Bajo la expresion sistema de contratacion laboral en el medio ordinario de trabajo nos
estamos refiriendo a aquel conjunto de modalidades contractuales que ya sea de modo
exclusivo ya sea de manera mas intensa se orientan a la incentivacion de la contratacion
de las personas con discapacidad en empresas no protAgdasrespecto, los esfuer

zos desarrollados por el legislador y el poder ejecutivo han ido dirigidos a fomentar el
mayor nivel de empleo posible de las personas con discapacidad, de manera que la
accion llevada a cabo se enmarcaria en los articulos 40.2 y 49 de nuestra Carta Magna,

gue ya han sido comentados.

Ciertamente, la expresion "sistema de contratacion” no obedece a una categoria estable
cida en la LeyDe hecho, como se explicara a continuacion, la LISMI no contiene un
esquema cerrado de tipologias contractuales en favor del empleo del coldato®.

trario, siguiendo una técnica juridica mas flexible establece dos puntos de partida para

un disefio posterior del modelo de contratacion:

1) De un lado, el articulo 38.4 LISMI autoriza un amplio cuadro de incentivos a

desarrollar reglamentariamente en apoyo de la integracion de las personas con dis
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capacidad. Entre otras medidas, el articulo 38.4 LISMI propone subvenciones, prés
tamos para adaptacion de puestos de trabajo, el pago de las cuotas de la Seguridad
Social y otras. Se trata de un listado abierto que ha dado lugar a algunas medidas de

gran interés.

2) Por otra parte y fuera del espacio estrictamente laboral de la LISMI, el articulo
34.2 LISMI —Titulo VI, De la rehabilitacibn— prevé la regulacion de un contrato
especial de formacion para trabajadores con discapacidad, mediante el cuat se desa
rrollaran los procesos formativos en el puesto de trabajo. La Ley establece a estos
efectos un desarrollo especifico de la LISMI que como veremos no se ha llegado a

realizar de modo estricto.

En cualquier caso, y como apunte previo al comentario de las figuras contractuales
existentes, es necesario recalcar que "la contratacion en favor del empleo de las per
sonas con discapacidad" se caracteriza mas por incentivar la contratacion que por
establecer una regulacién del contrato adaptada a las necesidades y a las-limitacio
nes de aquéllas personas; particularmente, a los problemas de rendimiento. Como se
vera mas adelante, esta es una caracteristica particularmente acusada en el modelo
de integracién en el medio ordinario de trabajo. Como contrapunto, la regulacion del
empleo protegido (CEE) prevé, ademas de los incentivos, una regulacion contractual
mucho mas adaptada a las limitaciones de rendimiento de las personas con discapa
cidad.

A continuacion pasaremos al comentario de algunas de las figuras mas importantes
que jalonan el sistema de contratacion de las personas con discapacidad en el medio ordi

nario de trabajo.

En concreto, el articulo 38.4 LISMI establece e fomentara el empleo de los trabajastominus

validos mediante el establecimiento de ayudas que faciliten su integracion laboral. Estas ayudas podran
consisistir en subvenciones o préstamos para la adaptacion de los puestos de trabajo, la eliminacién de
barreras aguitectonicas que dificulten su acceso y movilidad en los @ed#& poduccion, la posibiti

dad de establecerse como trabajegmautonomos, el pago de las cuotas de la Seguridad Social,-y cuan
tas otras se considen adecuadas para @mover la colocacion de los minusvalidos, especialmente la
promocién de cooperativas".



2.3.1. El contrato indefinido en favor de personas con discapacidad

A) Introduccion

El contrato indefinido en favor de personas con discapacidad tiene como finalidad incen
tivar la contratacion indefinida de estas personas en el medio ordinario de trabajo. Su
regulacion se encuentra en el DFEM; en concreto, regulan esta modalidad los articulos
7 a 12 y 14 del mencionado reglamento. Su finalidad parece légica si tenemos-en cuen
ta que en atencion a las dificultades de las personas con discapacidad en el mercado de

trabajo, es conveniente el favorecimiento de su estabilidad en el empleo.

El régimen juridico basico de este contrato procede de la redaccion original del DFEM de
1983 y de la Orden de 13 de abril de 1994, aunque la reforma intervenidatasckd
MTAS-CERMI ha enriquecido esta modalidad contractual. De todos modos, consideran
do el escaso calado cuantitativo de la reforma operada a comienzos de 1999 (Real Decreto

4/1999), no he considerado necesario dedicar un comentario especifico a esta cuestion.

B) Régimen Juridico

Sujetos.Respecto a los sujetos que pueden formalizar este contrato, por un lade, los tra
bajadores con discapacidad deberan figurar como demandantes de empleo en el servicio
publico de colocacion. En este sentido, el articulo 8 RD 1451/1983 sefala que les empre
sarios deberan solicitar a los trabajadores ante la oficina de empleo. En lo que concier
ne a los empleadores no se afiaden requisitos especiales de manera que cualguier empre
sa ordinaria tendra derecho a la utilizacion de esta modalidad. En todo caso, la Orden de
13 de abril de 1994 afade la condicion de que el empresario se halle al corriente en sus
obligaciones tributarias y de Seguridad Soddemas, los sujetos beneficiarios de las
ayudas deberan estar en alta en el Impuestztilddades Econdmicas y tener asigna

do un Caodigo de Cuenta de Cotizacion (art. 2 Orden de 13 de abril de 1994). En fin, el
articulo 7.2 DFEM establece una peculiar ampliacion de este tipo de ayuda a ambitos
extralaborales, ya que las cooperativas de trabajo asociado que incorporen a personas
con minusvalia como socios, y por ende sin relacion laboral, podran acceder a-las boni

ficaciones y subvencion del articulo 7.1 RD 1451/1983.
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Forma y formalidades.La forma del contrato es la escrita, segun se prevé en el articu

lo 14 DFEM. La razon se halla en que se trata de un contrato subvencionado y con
importantes bonificaciones a la Seguridad Social lo que aconseja un cierto control garan
tizado mediante la forma escritedemas, el articulo 14 DFEM afiade que deberé utili
zarse el modelo oficial de contrato que se establezca al efecto. De manera adicional a la
forma escrita, el articulo 8 DFEM establece importantes obligaciones en materia de for
malidades: las empresas, al solicitar el trabajador ante el servicio publico de empleo
deberan sefalar diversos datos técfficaglicionalmente, la Orden de 13 de abril de

1994 exige informacion sobre determinados datos

Duracion. En lo que concierne a la duracién del contrato evidentemente ésta es indefi
nida. En todo caso, interesa retener que el DFEM exige el mantenimiento de la esta- bili
dad en el empleo durante al menos el plazo de tres afios. De este modo, a partir de los
tres afios seria admisible cualquier supuesto de extincion contractual, ya sea justificada
ya sea injustificada. Sin emigar, durante el periodo de los tres primeros afios del con
trato la norma establece dos obligaciones para el empleador: de una parte, no se admite
la extincion contractual injustificada; en segundo lugarcaso de despido procedente o
dimisién acaecidos dentro del plazo de los tres afos, el empresario deberéa sustituir al tra
bajador despedido o dimitido por otro trabajador con minusvalia. Si se cumple con la
sustitucién del trabajadoel nuevo empleado sélo dara lugar a las bonificaciones en las
cuotas empresariales a la Seguridad Social. En caso de no sustitucion, el Gltimo inciso
del articulo 10 DFEM prevé que las empresas deberan reintegrar las cantidades percibi
das, es degirel conjunto de las subvencién y de las bonificaciones sobre las cuotas
empresariales a la Seguridad Social.

Incentivos. Respecto a los incentivos nos referiremos en primer lugar a los que podemos
denominar como laborales, es detas bonificaciones en la cuota empresarial a la
Seguridad Social y la subvencion. En lo que concierne a las bonificaciones a la Seguridad
Social éstas se aplican a todos los conceptos: contingencias comunes, accidente de traba

%6 Deberéa sefialarse una clara descripcion de los puestos de trabajo, @anatotieristicas técnicas de los
mismos, asi como la capacidad de que debera disponer el trabajador para cubrir dicho puesto (art. 8 RD
1451/1983).

" Asi, se exige que las empresas beneficiarias remitan anualmente a las Direcciones Provinciales del ser
vicio publico de empleo una relacion de los trabajadores por los que se hayan recibiddajdaso,

las empresas informaran sobre la permanencia de los trabajadores en la empresa, y en caso de cese, indi
caran los trabajadores que les hayan sustituido.
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jo y enfermedad profesional, desempleo, fondo de garantia salarial y formacion profesio
nal. La cuantia de las bonificaciones dependera de la edad del trabajador contratado, pro

longandose su disfrute a lodarde toda la vida del contrato:

» Si el trabajador es menor de 45 afios, la bonificacion se eleva al 70 por 100 de las
cuotas.
 Si el trabajador es mayor de 45 afos, la bonificacién se elevara hasta el 90 por 100 de

las cuotas empresariales a la Seguridad Social.

Como es evidente, mediante este sistema se pretende potenciar el empleo de las perso

nas de edad con minusvalia.

Ademas de las bonificaciones sefialadas, el empresario tendra derecho a una subvencion
de 3.906'58 euros por cada contrato de trabajo celebrado. Esta es la segunda- modifica
cion operada a través del RD 4/1999 ya que con anterioridad y desde el afio 1983, se

habia mantenido con caracter invariable una cuantia de 3.005'06 euros de subvencion.

Los incentivos seran de aplicacion tanto a la contratacion a jornada completa como a la
contratacion a tiempo parcial, si bien en este ultimo supuesto, el inciso final del articulo
7.1 DFEM establece que la subvencién se reducira en proporcion a la jornada pactada.
A este respecto, cabe recordar que la subvencion de 3.906'58 euros toma como punto de
referencia una jornada semanal de 40 horas o bien la jornada maxima semanal del sec
tor de que se trate. Desde una perspectiva dinamica debe sefialarse que la posibilidad de
formalizacion de este contrato a tiempo parcial se introdujo, a partir de propuesta del
Acuedo MTAS-CERMImediante el Real Decreto 4/1999. De hecho, junto con la-eleva
cion de la subvencion hasta los 3.906'58 euros, se trata de la Unica innovacion de cala

do introducida en el régimen juridico de 1983.

Ademas de lo anteripel DFEM preveé la posibilidad de solicitar ayudas econdémicas adi
cionales al servicio publico de empleo. Estas ayudas pueden tener dos finalidades: la
adaptacion del puesto de trabajo o la dotacion de medios de proteccidn necesarios para
evitar accidentes del trabajadba cuantia maxima de estas ayudas asciende a 901'52
euros (art. 1.2 de la Orden de 13 de abril de 1994). Curiosamente, si estas ayudas no son

solicitadas por el empleador el articulo 12 DFEM preve la posibilidad de que sean soli
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citadas por el trabajad@xdemas, el articulollDFEM prevé un régimen especifico de
ayudas en materia de formacion profesional o de reconversion de los trabajadores con
tratados bajo esta modalid#deste respecto, se establece que las empresas y el servicio
publico de empleo concertaran los términos en que se hayan de desarrollar las acciones

de formacion.

Como modificacion reciente de caracter menor que afecta al conjunto de ayudas mas
arriba sefialadas, debe tenerse en cuenta que a partir de la Ley 45/2002, de 12-de diciem
bre, se da nueva redaccién a la disposicion adicional quinta de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de modo que las bonificaciones a las cuotas empresariales de Seguridad

Social y las subvenciones no se aplicaran cuando:

* se contrate a trabajadores que en los veinticuatro meses anteriores a la fecha de con
tratacion, hubiesen prestado servicios en la misma empresa o grupo de empresas
mediante contrato indefinido,

* 0 bien se pretenda reclutar a trabajadores que hayan finalizado su relacién laboral de

caracter indefinido dentro de los tres meses anteriores a la formalizaciéon del contrato.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que existen algunas formalidades vinculadas a la
concesion de la subvenci§mientras que en el caso de las ayudas por adaptacion de
puesto de trabajo o dotacion de medios de proteccion, el DFEM exige un informe favo
rable de la Inspeccion degabajo y Seguridad Social (art. 12 DFEM), afadiéndose la

28 Asi, el empresario debera presentar el contrato de trabajo por cuadriplicado ante el servicio publico de
empleo. Junto al contrato debera acompafiarse la solicitud de alta del trabajador ante la Seguridad Social
y el certificado de minusvalia expedido por gasismo correspondiente (IMSERSO o, por lo general,
organismo autonémico competente). La presentacion ante el servicio publico de empleo de la anterior
documentacion tendra el valor de solicitud de la subvencion y bonificaciones (art. 8 DFEM).

En el caso de empresas de nueva creacion se afiade un requisito mas, debiéndose acompafiar proyecto y
memoria de la empresa a cream los que la norma exige que se haga constar las caracteristicas del pro
ceso productivo y de la plantilla de la emprésamismo, debera indicarse el porcentaje de trabajadores

con discapacidad a emplegue no podra superar el 51 por 100, salvo que se trate de una plantilla inte
grada por un Unico trabajadé&demas, el servicio publico de empleo debera solicitar en estos casos un
informe de la autoridad laboral competente sobre la viabilidad econémica y técnica del proyecto, reca
bando la documentaciéon que considere oportuna. (art. 8 DFEM). Este segundo requisito constituye un
mecanismo orientado a evitar que se subvencionen proyectos empresariales de improbable viabilidad, lo
que parece razonable atendiendo a las ayudas comprometidas.

Para hacer efectivas las ayudas, las empresas utilizaran un boletin anexo especifico en el que se reflejaran
las bonificaciones, haciéndose constar los trabajadores correspondientes, la cuantia de la bonificacion de
cada uno y el importe total de la bonificacion para la empresa (art. 9 DFEM).
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necesidad de acompaniar la factura que acredite la adaptacion o dotacion (art. 1.2 Orden
de 13 de abril de 1994).

Hasta este punto nos hemos referido a los incentivos de caracter laboral. Sin embar
go, a lo anterior hemos de afiadir la existencia de incentivos de caracter tributario
previstos a los efectos de impulsar la contratacion indefinida. En este sentide, el arti
culo 36 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del impuesto de socieda
des establece el derecho a la deduccion de la cuota del periodo impositivo,-la canti
dad de 4.808'10 euros por cada persona/afio de incremento en los trabajadores con
minusvalia contratados con caracter indefinidos efectos de verificar el aumen

to de empleo indefinido de las personas con discapacidad, se partira de la cifra de
trabajadores con discapacidad contratados con caracter indefinido en el ejercicio

anterior

C) La eventual combinacién de las bonificaciones del DFEM con el contrato para el

fomento de la contratacion indefinida.

Lo hasta ahora indicado sobre la contratacion indefinida hace referencia a los incentivos
establecidos fundamentalmente en el DFEM y en otras disposiciones, particularmente,
la Ley 43/1995 del impuesto de sociedades. Sin equbana vision completa de los
incentivos, directos e indirectos, ordenados a fomentar la contratacién de duracion inde
finida de las personas con discapacidad, exige recordar la posible utilizacion del contra
to para el fomento de la contratacion indefinida, regulado en la disposicion adicional pri
mera de la Ley 12/2001, de 9 de julio. Este contrato tiene como peculiaridad fundamen
tal una indemnizacion mas baja en caso de extincion contractual por despido®bjetivo
que tras una eventual demanda del trabajasies declarado improcedente por el

2 Téngase en cuenta que el despido objetivo es un supuesto especifico de extincién contractual caracte
rizada porque las causas de la finalizacion de la relacion laboral son independientes de la conducta del
trabajador; es degison causas objetivas. En este sentido, son causas de despido objetivo (articulo 52

ET): la ineptitud sobrevenida, las causas econdmicas, técnigasjzativas y de produccién, siempre

gue no superen un determinado nivel cuantitativo de trabajadores afectados, la inadaptacion del trabaja
dor a las modificaciones técnicas introducidas en su puesto de trabajo, las faltas del trabajader que aun
que justificadas superen unos determinados umbrales cuantitativos en un espacio temporal, y finalmen

te, en el caso de personal laboral indefinido al servicio de administraciones publicas o entidades sin
animo de lucro, y cuyo contrato carezca de financiacion estable por depender (su financiacion) de otra
administracion, por la falta de consignacion presupuestaria suficiente para el mantenimiento del contra

to de trabajo.
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Juzgado de lo SocfalAsi, la indemnizacion mas baja prevista en su régimen juridico
constituye un incentivo para que los empresarios opten por la utilizacién de la eontrata

cion indefinida.

En todo caso, aun cuando se trata de una modalidad contractual cada vez méas abierta a
una utilizacién generalizada, en la actualidad se orienta exclusivamente a incentivar el
empleo de colectivos con sensibles dificult&desentre los cuales se cuenta evidente
mente a las personas con discapacidad— o bien para fomentar la estabilidad en el

empleo de los trabajadores con contrato temfdoral

En fin, a grandes rasgos no podran utilizar esta modalidad contractual para el fomento
de la contratacion indefinida aquellas empresas que dentro de los seis meses anteriores
hayan efectuado despidos bajo una serie de condi€idaesste Ultimo supuesto, si se
contrata de modo indefinido sélo seria posible el aprovechamiento de las condiciones

previstas en el DFEM (bonificaciones y subvencion).

% A este respecto, la indemnizacién basica prevista en nuestro ordenamiento laboral en caso de despido
improcedente se eleva a un total de 45 dias de salario por afio trabajado, con un limite cuantitativo maxi
mo de 42 mensualidades (art. 56.1 a] ET). Sin egabai el despido objetivo efectuado a un trabajador
contratado bajo la modalidad de fomento de la contratacion indefinida es declarado como improcedente,
la indemnizacién se limitara a 33 dias de salario por afio trabajado con una cuantia maxima de 24 men
sualidades (punto 4 de la disposicion adicional primera de la Ley 12/2001).

1 En la actualidad, los colectivos que pueden ser objeto de esta contratacion se establecen en el punto 2
de la disposicion adicional primera de la Ley 12/2001:

Se tratara de trabajadores desempleados que estén incluidos en alguna de las siguientes categorias:

a) Jovenes desde dieciséis hasta treinta afios de edad, ambos inclusive.

b) Mujeres desempleadas y contratadas en profesiones u ocupaciones con menor indice de empleo feme
nino.

¢) Mayores de 45 afios de edad.

d) Parados que lleven, al menos, seis meses inscritos como demandantes de empleo.

e) Personas con discapacidad.

2 Asi, aparte de para la contratacion inicial de las personas indicadas en la nota que antecede, el contrato
para el fomento de la contratacion indefinida se ha orientado a favorecer la transformacién de contratos
temporalesA este respecto, el apartado 2 b] de la disposicidn adicional primera de la Ley 12/2001 esta
blece que este contrato podra servir también para coriffeadajadoes que en la fecha de celebracion

del nuevo contrato de fomento de la contratacion indefinida, estuvieran empleados en la missa empr
mediante un contrato de duracién determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrados
con anterioridad al 31 de diciembdide 2003.

¥ En este sentido, el punto 5 de la disposicion adicional primera de la Ley 12/2001 préNé gadra

concetar el contrato para el fomento de la contratacion indefinida la esgue en los seis meses ante

riores a la celebracion del contrato hubiermtizado extinciones de contratos de trabajo por causas obje

tivas declaradas impcedentes en sentencia judicial o bien hubiemxedido a un despido colectivo. En

todo caso esto afectard a contrataciones futuras en el mismmgeetn la misma categori&n otras

palabras, se intenta evitar el efecto substitucién.
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2.3.2. La contratacion temporal en favor del empleo de las personas con
discapacidad

A) Introduccion

Un segundo eje de interés en lo que concierne al favorecimiento del empleo de las per
sonas con discapacidad ha venido representado por la figura de la contratacién tempo
ral regulada a través del articulo 44 de la Ley 42/1994 de 30 de diciembre, con tas modi
ficaciones introducidas por la disposicion adicional 6.2 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre A este respecto cabe llevar a cabo algunas consideraciones generales antes
de pasar a analizar los detalles de esta modalidad contractual. Una primera observacion
a efectuar es que este no es el Unico contrato temporal mediante el que se incentiva la
contratacion de personas con discapacidad, ya que otras dos dos modalidades tempora
les —el contrato para la formacion y el contrato en practicas— incentivan también el
reclutamiento de personas con discapacidad. De todos modos, seria ésta la contratacion
mas sensiblemente temporal ya que se caracteriza por ser una modalidad netamente no
causal; es decino hay ningun tipo de circunstancia que a priori justifique la tempora
lidad, salvo, claro esta, la incentivacién de la contratacién de las personas con discapa
cidad. De hecho, el Unico sentido de este contrato esta en incentivar el empleo de las
personas con discapacidad a través del reclamo de una temporalidad sin necesidad de
justificacion. Por ello, el contrato puede formalizarse para ocupar un puesto de trabajo
fijo, sin que ello implique ningun tipo de infraccion, lo que en algunos casos puede ser
de gran interés considerando la frecuente aversion empresarial a contratar con caracter
indefinido; aversidn que suele agudizarse en lo que respecta a la contratacion-de perso
nas con discapacidad.

Asimismo, otro de los aspectos caracteristicos de esta modalidad contractual —afortu
nadamente superado— ha sido el de su permanente provisionalidad. En este sentido,
desde el afio 1994 la autorizacion para formalizar este contrato se prorrogaba afio tras
afo mediante disposicion especifica prevista en la Ley de acompafamiento ee presu
puestos. Finalmente, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, ha estabilizado la posibilidad
de formalizar este contrato, de modo que la autorizacion tiene caracter permanente mien
tras no sea derogada.
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Desde su puesta en marcha en 1994 esta modalidad contractual ha sido objeto de algu
nas reformas independientes y anterioréscakrdo MTAS-CERMF, razén por la cual
en la exposicion que sigue entraré directamente en el comentario del régimen juridico

vigente en la actualidad.

Finalmente, desde una perspectiva del conjunto de disposiciones de apoyo al empleo de
las personas con discapacidad, podriamos afirmar que este contrato encaja en la filoso
fia del articulo 38.4 LISMI, es decies una medida orientada a incentivar la contrata

cion de las personas con discapacidad mediante la temporalidad no causal —medida, por
cierto, no prevista expresamente en el articulo 38.4 LISMI— y una serie de bonificacio
nes en las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes. Sin
embago, puede sefialarse que no se trata de una disposicién directamente derivada de la
LISMI, como es el caso del contrato indefinido DFEEMcontrario, el contrato tempo

ral como medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad es el residuo
que ha sobrevivido del contrato para el fomento de la contratacion temporal coyuntural,
regulado en el RD 1989/1984, de 17 de octubre; ampliamente utilizado mientras estuvo
en vigor Asi, con caracter general, el contrato temporal para el fomento del empleo del
RD 1989/1984 se derog6 en el afio 1994 pero la Ley 42/1994 lo mantuvo, entfe otros

en favor de las personas con discapacidad.
B) Régimen juridico
Sujetos.Por lo que respecta a los sujetos de este contrato temporal, cabe sefialar que el

trabajador deberd ser una persona con discapacidad inscrita como demandante de empleo
en el servicio publico de colocacién. En este sentido, el apartado 1 del articulo 44 de la

34 A este respecto la Ley 13/1996 retoco algunos aspectos de notable interés:

« De un lado, limité la utilizacion de este contrato a los trabajadores con discapacidad cuando su version
inicial también incentivaba la insercion de trabajadores mayores de 45 afios y desempleadas de lar
duracion.

« Por otro lado, la reforma establecié que la contratacion de cualquier trabajador con discapacidad se
beneficiaria de bonificaciones de cotizaciones empresari@agase en cuenta que en su versién ori
ginal la normativa sélo preveia el disfrute de bonificaciones a las cuotas de Seguridad Social cuando el
trabajador con discapacidad fuese perceptor de prestaciones por desgrapteaespecto, fueron de
gran interés las observaciones del CERMI que recibieron la acogida del legitadste sentido, vid
el documento CERMPIlan de medidas gentes para la jrmocion del empleo de las personas con dis
capacidad Madrid, 1996, ejemplar fotocopiado, propuesta nimero 18.

% Vid la nota anterior
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Ley 42/1994 establece qlieos empesarios deberan contratar a los trabajadera tra
vés de la Oficina de Empled®demas, el mencionado precepto establece que e} traba

jador debera estar desempleado pero no es necesaria antigiiedad en taFsituacion

Hay otras condiciones que debe cumplir el trabajador contratado. En este sentido, podria
decirse que existe un doble orden de requisitos:

1) Para la formalizacién del contrato temporal se exige el grado de minusvalia, la
situacion de desempleo y la inscripcion del trabajador en el servicio publico de
empleo.

2) No obstante, para que la empresa contratante pueda beneficiarse de las benificacio
nes en las cotizaciones a la Seguridad Social, el trabajador debera de cumplir otro orden
de requisitos. En todo caso, como se indicara, cabria contratar temporalmente sin que
la empresa pueda beneficiarse de bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad

Social.

En lo que concierne a los requisitos a cumplir por la empresa, se prevé que no podran
hacerlo aquéllas que hayan amortizado puestos de trabajo por despido declarado impro
cedente, expediente de regulacion de empleo o despido econémico objetivo (art. 52 c]
ET) con posterioridad al 1 de enero de 1994. Se trata, a través de esta medida, de evitar
la substitucion de empleo indefinido por empleo temporal bonificado o bien evitar que
una empresa que tedéricamente ha despedido recientemente por causas econdémicas,
pueda beneficiarse de incentivos. De todos modos, a lo sefialado en la norma eabe efec

tuar dos matizaciones:

1) Por un lado, para cada ejercicio debera interpretarse que la extincién se ha producido
a partir del 1 de enero del afio antertor este sentido, para el afio 2003, no podran bene
ficiarse de esta modalidad las empresas que hayan efectuado las extinciones sefialadas a
partir del dia 1 de enero de 2002. Por el contrario, si las extinciones se han realizado con

anterioridad a esta fecha, si podrian llevarse a cabo tal contratacion.

% A este respecto dribunal Supremo (Sentencia de 1 de febrero de 1996 [RJ 836]) ha venido a sefialar
interpretando el RD 1989/1984 —antecedente inmediato de la Ley 42/1994- qpese a la falta de

una situacion de puente de pagnte los dos contratos, el segundo contrato ha cumplido efectivamente
su funcién de fomento del empleo, pues sin él el trabajador hubiera cesado el dia anterior quedando en

paro”.
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2) Ademas, como ha sefaladoTebunal Supremo en diversas ocasiche® es sufi

ciente con la extincion del contrato de trabajo sino que ademas debera de amortizarse —
o lo que es lo mismo, eliminarse por completo— el puesto de trabajo. De lo contrario,
es decir si se cubren los puestos de trabajo de los trabajadores despedidos o bien son
readmitidos tras acto de conciliacion o sentencia, cabra la posibilidad de acogerse a esta

modalidad contractual.

Forma y formalidades.En lo que concierne a la forma del contrato, éste se debera for
malizar por escrito y en el modelo oficial que facilite el servicio publico de empleo
(Inciso final del punto 1 del articulo 44 Ley 42/1994). Estos requisitos parecen de todo
punto justificados en atencion al caracter temporal y bonificado de esta modalidad con

tractual.

Duracion y derecho a compensacion econoémicBe conformidad con lo previsto en

la legislacion aplicable (punto Uno 2 articulo 44 Ley 42/1994) la duracién minima del
contrato sera de 12 meses y la duracion méxima de 3 afios. Cuando el contrato se con
cierte por un plazo inferior al médximo establecido, podra prorrogarse antes de su termi
nacion por periodo no inferiores a doce meses. De este modo, al contrato inicial que no
supere la duracién maxima se le podra afiadgun el caso, una o dos prérrogas de 12

meses cada una (Punto Uno 2 articulo 44 Ley 42/1994).

En lo que concierne a la compensacion econémica, se prevé el derecho a una indemni
zaciéon equivalente a doce dias de salario por afio de servicio (punto Uno 4 de la Ley
42/1994) a la finalizacion del contrafal disposicion tendria por finalidad compensar

al trabajador por la mengua sufrida en su estabilidad en el empleo. En este sentido, cabe
recordar que se permite al empleador utilizar un contrato temporal para ocupar-un pues
to de trabajo muy probablemente fijal indemnizacion no debera pagarse si el contra

to se transforma en indefinido; debiéndose satisfaoerel contrario, cuando extingui

do el contrato temporal se pase sin solucion de continuidad a otra modalidad €&mporal

%" Debe tenerse en cuenta que estas sentencias han sido dictadas en interpretacion del antecedente inme
diato de la Ley 42/1994, es de@t RD 1989/1984. Entre otras: Sentencialdilunal Supremo de 23 de

abril de 1997 [Aranzadi Social 3494] y de 1 de febrero de 1998 [Aranzadi Social 1806].

* Asi lo ha sefialado @ribunal Supremo (sentencia de 22 de abril de 1997 [Aranzadi Social nim. 3491]

en el contexto del antiguo contrato para el fomento del empleo regulado en el RD 1989/1984.
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Bonificaciones en la cuota a la Seguridad Socidlina caracteristica afladida de esta
modalidad contractual esta en que el empresario disfrutara de bonificaciones en las cuo
tas a la Seguridad por contingencias comunes (puntos numeros Dos y Cuatro del articu
lo 42/1994) siempre que la contratacion se realice a tiempo completo. Si no es asi, el
contrato podra formalizarse pero sin disfrutar de las bonificaciones sobre las cotizacio

nes por contingencias comunes.

A este respecto se debe distinguir entre la cuantia y los requisitos de acceso a-as bonifi
caciones a las cuotas a la Seguridad Social. Por un lado, en lo que se refiere a la cuantia
de las bonificaciones, las empresas que contraten a jornada completa tendran derecho a

una bonificacion diferenciada segun el sexo del trabajador contratado:

 La bonificacion sera del 75 por 100 de las cuotas a la Seguridad Social por contin
gencias comunes, con una duracion maxima equivalente a la del contrato (tres afios),

en caso de contratarse a un trabajador varon.

» De contratarse a una trabajadora con discapacidad, la bonificacion sobre las cotiza
ciones por contingencias comunes sera en principio del 80 por 100, salvo que la tra
bajadora tenga una edad igual o superior a los 45 afios, supuesto en que la cotizacion
sera del 90 por 100.

Este sistema especifico de beneficios por contratacion temporal de trabajadoras con
discapacidad ha sido recientemente aprobado, mediante la disposicion final cuarta
del Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma financiera. Se
trata de una reforma que habia sido pactada 8eg@inddAcuedo MTAS-CERMIy

gue, como es obvio, pretende potenciar la contratacion temporal femenina, si bien,
no parece que el escaso gem de diferencia vaya a ser determinante en este obje

tivo.

Mas alla del sistema basico de bonificaciones por contratacion temporal, existe una regla
subsidiaria si el trabajador es el primer contratado por la empresa a partir del 1 de enero
de 2002, y la empresa no ha tenido trabajadores a su servicio desde esa fecha. En tal
supuesto, la bonificacion se ampliara hasta el 100 por 100 de las cuotas por contingen

cias comunes.
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En cualquier caso, debe subrayarse que en algunos casos en que la norma interpreta la
concurrencia de fraude, no podra disfrutarse de las bonificaciones de cotizaciones a la
Seguridad Soci&l

Por otro lado, puede darse la pérdida sobrevenida de las bonificaciones, que se produci
ra sidurante la vigencia de este contrato, la empresa amortiza puestos de trabajo por des
pido improcedente, expediente de regulacion de empleo o por la causa prevista-en el arti
culo 52 c] del Estatuto de Id@sabajadores. En estos casos, a partir del momento en el
gue se haya producido la amortizacién, se perdera el derecho a la bonificacion de cuo
tas. De todos modos, se ha de recalcar que sera necesario amortizar el puesto de trabajo;
no es suficiente con la extincion. Por otra parte, la empresa no estara obligada a pagar

las cotizaciones que no haya ingresado con anterioridad.

Transformaciones de estos contratos en indefiniddsa transformacion de estos eon
tratos en indefinidos dara derecho al empleador a los beneficios previstos en el DFEM

respecto a la contratacion indefinida de trabajadores con discapacidad.

2.3.3. Los contratos formativos

A grandes rasgos los contratos formativos —practicas y formacion— son modalidades
orientadas a la obtencidén de una cierta formacion a la vez que se desarrolla una activi
dad laboral. Por lo demas se trata de contratos que también disfrutan de naturaleza tem
poral, de manera que su propia temporalidad implica un cierto atractivo para el empre

sario. Dedicaremos la primera parte de la exposicion a la figura mas importante en este
ambito, que es el contrato para la formacion para pasar a continuacion al contrato en

practicas.

¥ Las situaciones que impiden el disfrute de las bonificaciones son las siguientes:

1) Por un lado, cuando el trabajador ya hubiese estado vinculado a la empresa con anterioridad a 1 de enero
de 2002.

2) Cuando el contrato se haya realizado con el conyuge, ascendiente, descendiente y demas parientes por
consanguinidad o afinidad hasta segundo grado inclusive del empresario, cuando se trate de un empresa
rio persona fisica.

3) Finalmente, las contrataciones que se concierten con cényuge, ascendiente, descendiente y demas
parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, de quienes ogjestda car
direccidn o sean miembros de logamos de administracion de las empresas que revistan la forma juridi

ca de sociedad, y las que se produzcan con estos ultimos.
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A) Contrato para la formacion. En lo que respecta al contrato para la formacion (art.
11.2 ET), tiene por finalidad la obtencién de una formacion tedérica y practica en un ofi
cio o puesto de trabajo cualificado. En este sentido, se trata de una figura disefiada para
garantizar una formacion a personas que no dispongan de un titulo universitario- o de for
macion profesional que habilite para el desempefio de una actividad profesional cualifi
cada. Por ello, los importantes déficits formativos que se detectan entre las personas con
discapacidad, hacen que ésta haya pretendido ser una modalidad contractualtipo para el
colectivo.A este respecto, el articulo 34.2 LISMI venia a exigir una regulacion especifi

ca del contrato para la formacion, eso si, relacionada con la ordinaria del atti2ulo 1

ET. Sin embago, se ha optado por la simple introduccién de algunos matices especifi
cos en la regulacion general del contrato para la formacién, unos matices que pueden
incentivar el empleo de las personas con discapacidad, pero que de algin modo incum

plen con el mandato establecido en el articulo 34.2 LYSMI

Debe recordarse, en todo caso, que el contrato para la formacién no admite la posibili
dad de formalizacién a tiempo parcial (art. 12.2 ET) lo que limita su utilizacién en el
caso de personas con problemas de rendimiento aglo d&r una jornada ordinaria.
Ademas, como caracteristica relevante se exige que como minimo un 15 por 100 de la
jornada sea dedicado a la formacion te6Acpartir de este minimo, el espacio dedica

do a la formacién dependera de las caracteristicas del oficio y de las horas establecidas
para el médulo formativo adecuado al puesto u oficio a desempefiar

¢ Por qué razén puede considerarse este contrato como basico en la contratacién de per
sonas con discapacidad? La razdn se encuentra en que diversas disposiciones estan adap

tadas al efecto de fomentar la contratacion de personas con discapacidad:

De un lado, el hecho de que la edad limite para la formalizacion de estos contratos —20
aflos— no sea aplicable a la contratacion de personas con discapacida®(afteT).

Asi, ello abre su utilizacion con cualquier persona con discapacidad, sea cual sea su edad
lo que en ocasiones puede ser de gran importancia para su insercién. De todos modos,

“0 A este respecto la inmensa mayoria de autores que se han aproximado a este contrato, han puesto de
relieve el incumplimiento del desarrollo de la LISMI en este punto. De especial riqueza es el comentario
que al respecto efectd NAR LOPEZ, M.: "Rehabilitacion”, eesarollo y aplicaciéon de la LISMI
(1982-1992) Madrid, Real Patronato dtencion y Prevencién a Personas con Minusvalia, 1992, pag.

132.
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tal medida ha dejado de ser privativa de los trabajadores con discapacidad,ya que la
reforma de 2001 ha eliminado el requisito del tope de edad en una amplia diversidad de
supuestos. Entre otros, los de las personas en situacion de exclusion o bien personas que

se encuentren en situacion de inactividad durante mas de tres anos.

De otro lado, mediante la negociacion colectiva se permite la prolongacion de la
duracion maxima del contrato por razon de las especiales necesidades de la persona
con discapacidadh este respecto el contrato tiene una duraciéon basica de entre seis
meses y dos afios pudiéndose prolongar con caracter general hasta los tres afos
mediante negociacion colectiva sectorfedemas, en el caso de contratacion de tra
bajadores con discapacidad, la duraciéon maxima podria prolongarse hasta los cuatro
afios si la negociacion colectiva lo establédependiendo del tipo o grado de
minusvalia y las caracteristicas delogeso formativo aealizar”. Es deciya través

de este precepto se esta habilitando a los convenios colectivos de sector —estatales
o de ambito sectorial inferior— para que autoricen una prolongacion de la duracién
de los contratos, exigiendo la consideracion de una serie de circunstancias: funda
mentalmente, el tipo o grado de minusvalia y las caracteristicas del proceso forma

tivo a realizar

Cabe afiadir algunas consideraciones respecto al especial interés de esta modalidad con
tractual. De un lado, los trabajadores con discapacidad no computaran dentro del nime
ro maximo de personas que a nivel de centro de trabajo pueden ser contratadas bajo esta
modalidad'. En este sentido se pronuncia la disposicién adicional 2.2 punto 2.del ET
Ademas, de acuerdo con lo previsto en el punto 3 de esa disposicion, las empresas ten
dran derecho a una reduccion del 50 por 100 de la totalidad de las cuotas empresariales
a la Seguridad Social previstas para este contrato.

Finalmente, la Ley 45/2002 ha aportado una importante novedad en lo que concierne
al deber de formacion teorica que caracteriza a esta modalidad1(@rte]Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de Tosbajadores (TRLET). De este modo, cuan

“1Téngase en cuenta que tratdndose de un contrato que exige un permanente seguimiento del trabajador a
través de la figura del tutoque supervisara el proceso de formacion, parece aconsejable la limitacion
numérica de los contratos para la formacion, una operacion que el articulg ETremite a la nego

ciacion colectiva. De todos modos, si la negociacion colectiva nada dice sera de aplicacion la escala pre
vista en el Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, (articulo 7.2).
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do la persona contratada sea una persona con discapacidad psiquica, la formacion teo
rica podra substituirse, total o parcialmente, por procesos de rehabilitacion o-de ajus
te personal y social en un centro psicosocial o de rehabilitacion sociolaboral. Para ello
sera necesario el informe de los Equipos Multiprofesionales de valoracién cofrespon
diente. Esta reforma ha sido impulsada por el Segéuwderdo MTAS-CERMI y

merece una valoracion positiva ya que puede contribuir a un uso mas racional del

deber formativo.

B) Contrato en préacticas: Se trata de una segunda modalidad de interés para la-contra
tacion de personas con discapacidad. El régimen juridico basico de este contrato de tra
bajo se halla en el articuld.1 ET En este caso, nos encontramos con un contrato que
cuenta también con un elemento formativo aunque menor ya que esta modalidad tiene
por objeto la obtencidn de practica profesional relacionada con los estudios realizados
por el trabajador con anterioridad a la formalizacion del contrato. El titulo obtenido
debera ser de caracter universitario, de formacion profesional o bien reconocide oficial
mente como equivalente. De acuerdo con el articutb HTlos titulos habilitantes para
utilizar este contrato deben haberse obtenido dentro de los 4 afios inmediatamente ante
riores a la formalizacion del mismo. Por otra parte, el caracter formativo del contrato jus
tificaria la temporalidad del mismo: una temporalidad que podra extenderse desde los
seis meses hasta los dos afos, salvo que los Convenios Colectivos dispongan otra cosa
dentro de los mgenes previstos. Llegados a este punto podriamos subrayar-los ele
mentos de interés de este contrato en lo que concierne al empleo de personas-con disca

pacidad:

» De un lado, se prevé una cierta flexibilidad respecto al plazo dentro del cual debe
haberse obtenido el titulo habilitante para la formalizacion del conftsitoen el
caso de las personas con discapacidad el titulo puede haberse obtenido dentro del
plazo de seis afios inmediatamente anteriores a la formalizacion del contrato (art.
11.1 ET).

» Un segundo elemento de mayor importancia viene referenciado en la disposicion adi
cional 2.2, apartado 1 Hjue establece, para los contratos formalizados a tiempo com
pleto, una reduccion del 50 por 100 en las cuotas empresariales a la Seguridad Social

correspondientes a las contingencias comunes.
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2.4. Medidas orientadas a la integracion en el medaiggido

El legislador espafiol, siguiendo el criterio de otros ordenamientos juridicos y de-sus pro
pios antecedentes, optd en el momento de la aprobacion de la LISMI por crear Centros
Especiales de Empleo, con una estructura especifica y un planteamiento particularmente
orientado a la insercion de personas con discapacidad afectadas de especiales dificultades.
Esa es la razon por la que hoy en dia conviven dos posibilidades de integracion en nuestro
ordenamiento juridico. De un lado, la integracién en el mercado ordinario de trabajo y de

otra la integracion en el mercado protegido a través de los Centros Especiales de Empleo.

En atencidn a las -relativamente- recientes reformas operadas en materia de empleo pro
tegido, en un primer apartado me referiré al planteamiento inicial en materia de Centros
Especiales de Empleo (1982), para pasar a continuacion a sefialar las reformas introdu

cidas en su régimen juridiéo

A) Régimen juridico inicial. En un primer momento, la regulacién de los CEE, basada

en el articulo 42 y ss de la LISMI, establecia que estos centros eran una estruetura diri
gida a realizar un trabajo productivo con personas con discapa&idagmo tiempo,

los centros ofrecerian la prestacion de servicios de ajuste personal y social necesarios
para una mejor integracion de las personas con discapacidad y finalmente, el legislador
pretendia que estas estructuras constituyesen un elemento de paso hacia el mercado ordi
nario de trabajo. En este sentido se expresaba y aun se expresa el articulo 42.1 LISMI al
sefalar que el CEE seidn medio de integracion del mayor numele minusvalidos al
régimen de trabajo normal’A este respecto, en desarrollo del articulo 42 LISMI se
aprobo el Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, de Centros Especiales de Empleo
para personas con discapacidad (en adelante DCEE).

En su disefo inicial, la caracteristica mas destacable de los centros era que su plantilla
debia estar integrada al completo por personas con discapacidad, si bien, el articulo 42.2

“2 Una vision general del régimen juridico del trabajo protegido en: GARRIDO PERHEHA, tEabajo de

los minusvélidos en los Ceaf Especiales de Emplédalencia,Tirant lo Blanch, 1999. De modo inte
rrelacionado con la relacion laboral ordinaria vid: ESTEBAN LEGARRER.: Contrato de trabajo y
discapacidadMadrid, Ibidem, 1999, pags. 276 a 4Ta8mbién es de particular interés el estudio incluido
en la obra de NUNEZ GONZALEZ, CLa integracion laboral de las personas con discapacidad:-régi
men juridico,Madrid, Alianza Libre Editorial, 2000, pags. 222 a 237.
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CEE establecia la salvedad de la admision del personal sin discapacidad cuando fuese
imprescindible para el desarrollo de la actividad. Por otra parte, los CEE fueron ideados
para funcionar como auténticas empresas, razon por la cual el articulo 2 DCEE prevé que
Su estructura y ganizacion se adaptaran a las de la empresa ordinaria, aunque en oca
siones, las dificultades de rendimiento y el especial apoyo recibido por las personas que
desarrollan actividad laboral los alejan, al menos parcialmente, del patron de ura empre
sa ordinaria. En todo caso, abundando en la anterior idea, el articulo 8.2 del Real Decreto
1368/1985, de 17 de julio, regulador de la relacion laboral especial de las personas con
minusvalia que desarrollen su actividad en CEE (en adelante DRLEM), prevé que la
organizacion y meétodos de trabajo seran similares a los de las empresas no protegidas,
para facilitar el acceso futuro al mercado ordinario de trabajo.

Por otra parte, las especiales necesidades de estructura y de personal de los CEE ha
hecho de ellos entidades empresariales especialmente subvenciArestasiespecto,

el articulo 43.1 LISMI prevé la introduccion de ayudas que permitan mantener a viabi
lidad de estas entidades ya que si bien en ellas se desarrolla actividad productiva, el
apoyo al trabajo y a una mejor integracion social —ajuste personal y social— mediante
profesionales especializados, genera costes adicionales. Por ello, los Centros Especiales
de Empleo que siguen el modelo de plantilla integramente formada por personas con dis
capacidati disfrutan del siguiente nivel de ayudas: subvencion hasta el 50 por 100 del
salario minimo interprofesional y del 100 por 100 de las cuotas patronales a la Seguridad
Social.Ademas, por cada puesto de trabajo creado puede percibirse hasta 2 millones de
pesetas. Por otra parte, las anteriores ayudas pueden incrementarse mediante un conve
nio formalizadoad hoccon la administracién y dirigido a reequilibrar el presupuesto de

los CEE si concurren determinadas circunstancias como la falta de animo de lucro, el
caracter de utilidad publica u otros (art. 43 LISMI).

Como he sefalado, los CEE estan disefiados fundamentalmente para acoger a trabajado
res que no puedan desarrollar una actividad competitiva en el mercado ordinario de tra
bajo. Sin embao, de un modo tacito, el articulo 42 LISMI no impide la contratacién de
trabajadores con discapacidad leve y que también podrian desarrollar su actividad en la

empresa ordinaria.

“3Téngase en cuenta que, como se detallara mas adelante, la reforma operada en 1997 permitié a los CEE
la contratacion de un porcentaje de trabajadores sin discapacidad.
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La relacion laboral especial de las personas con discapacidad que deskan su
actividad en CEE.A los efectos de facilitar la actividad laboral de los trabajadores con
discapacidad y partiendo de la existencia de especiales dificultades, se instituye la rela
cion laboral especial de las personas con discapacidad que desarrollan su actividad en
CEE, regulada por el DRLEM, ya citado. En principio, y sin perjuicio de la descripcién
detallada a realizar en el siguiente epigrafe, lo que distingue a la relacién laberal espe
cial es un deber empresarial de prestar especial atencidn a las dificultades del trabajador

En otros términos, a diferencia de los contratos de trabajo formalizados con trabajadores sin
discapacidad, que se rigen por un deber de rendimiento objetivo, en el caso de la relacion
laboral especial —y también de la ordinaria con personas con discapacidad (art. 20.3 ET),
existe un deber empresarial de atender a las circunstancias individualizadas de eada traba
jador; deber que se refleja en diversos puntos del DRLEM, particularmente en su articulo
6*“. Como toda relacién especial, la de los trabajadores con discapacidad que desarrollan su
actividad en los CEE se distingue por la existencia de una serie de matizaciones a la nor
mativa laboral general prevista en el En la version original del DRLEM, posteriormen

te modificada, se destacaban una serie de elementos clave, que resumiremos brevemente:

1) En primer lugar un contrato especifico para la formacion (art. 7.2 DRLEM) que bajo
determinadas condiciones podia prolongarse hasta los sefsAafimmas, en dicho cen

trato no era —ni lo es actualmente-- necesario reservar una parte de la jornada a la for
macion tedrica cuando la persona esté afectada de discapacidad psiquica y su deficien
cia no le permita el aprovechamiento de la formacion teérica.

2) Por otro lado, el periodo de prueba se preveia - y se prevé - de un maximo de seis
meses, bastante superior a la duracion media del periodo de prueba general (art. 14 ET)

para los trabajadores no cualificados: 2 nféses

“El articulo 6.1 DRLEM establece que "El trabajo que realice el trabajador minusvalido en los Centros
Especiales de Empleo debera ser (...) adecuado a las caracteristicas individuales del trabajador en orden
a favorecer su adaptacién personal y social, y fagigaisu caso, su posterior integracion laboral en el
mercado ordinario de trabajo".

4 Asi, la duracion del contrato podia prolongarse hasta seis afios bajo informe favorable del Equipo
Multiprofesional cuando debido al grado de minusvalia y demas circunstancias personales y profesiona
les del trabajadomno hubiese llegado a alcanzar el nivel minimo de conocimientos para el desarrollo de
las funciones correspondientes al puesto de trabajo.

6 Se hace referencia a la duracion tipica del periodo de prueba de los trabajadores no cualificados porque
ese es el nivel profesional desempefiado en general por las personas con discapacidad en los CEE.
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3) Ademas, puede establecerse un contrato a bajo rendimiento, cuando éste sea como
minimo un 25 por 100 inferior al habitual. En esos casos, podra establecerse una reduc
cion salarial equivalente al 25 por 100 (art. 12 c] DRLEM).

4) Finalmente, otra de las caracteristicas del régimen juridico originario de la relacion
laboral especial se encontraba en el horario y en la jornada (art. 13 DRAE&#@.res

pecto, ni se podian hacer horas extraordinarias ni bajo ningun concepto podian realizar
se mas de 8 horas diarias de trabajo.

B) El I Acuerdo MTAS-CERMI: modificaciones en la composicion de las plantillas

y en la regulacion de la elacion laboral especialCiertamente, el Primekcuerdo
MTAS-CERMI incluyé, paccionadamente, algunas reformas de calado, que el legislador
va a acoger y que fundamentalmente iran en la direccion de "esponjar” los CEE admi
tiendo un porcentaje de plantilla "no imprescindible" de personas sin discapAcsdad.

vez, el segundo gran eje de la reforma del empleo protegido se va a focalizar sobre la

flexibilizacion del régimen juridico de la relacion laboral especial (DRLEM).

En lo que concierne al proceso de esponjamiento de las plantillas de CEE, la reforma
del articulo 42.2 LISMI se introdujo mediante la disposicion adicional novena de la
Ley 66/1997, de 30 de diciemb¥esi, la reforma establece la posibilidad de que hasta

un 30 por 100 de las plantillas de los CEE estén integradas por trabajadores sin dis
capacidadA este respecto, la Ley matiza que no se computara dentro de este 30 por
100 a los trabajadores sin discapacidad dedicados la prestacion de servicios de ajus
te personal y sociallal reforma ha venido acompafiada de un importante matiz en
cuanto a la financiacion de la creacion de puestos de trabajo en CEE. En este punto
se introduce una distincion dependiendo de las personas sin discapacidad-que inte
gren la plantilla:

— Asi, cuando la plantilla esté integrada por entre un 91 y un 100 por 100 de personas

con discapacidad, se mantendra la subvencion de 12.020°24 euros por creacion de pues
to de trabajo.

— Cuando la plantilla esté integrada por entre un 70 y un 90 por 100 de trabajadores con

discapacidad, la subvencidn por creacion de puesto de trabajo ascendera a un total de
9.015’18 euros.
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Respecto a la reforma de la relacion laboral especial (DRLEM), el RD 427/1999 se ha
distinguido por introducir una cierta flexibilidad en su régimen juridico, con el objetivo
de favorecer la competitividad de los CEEeste respecto, pueden destacarse tres-modi
ficaciones:

1) Por un lado, el nuevo articulo 7.3 DRLEM ha autorizado el trabajo a domicilio-depen
diente de CEE. La opcion se ha tomado con algunas precauciones como por ejemplo, la
prohibicién de su utilizacion en el caso de personas con discapacidad psiquica.

2) Se elimina la limitacion de la jornada diaria a 8 horas. De este modo, de conformidad
con lo previsto en el articulo 34 Efediante convenio colectivo o acuerdo de empresa
sera posible negociar una distribucion irregular de la jornada aytodat afid, lo que
permitira una mejor adaptacion de la fuerza de trabajo a la demanda.

3) Finalmente, otro elemento de interés —aunque no precisamente en una linea de fle
xibilidad— es la limitacién de la duracién de los contratos para la formacion hasta un
méaximo de 4 afios, para aquellos casos en que por sus circunstancias y grado-de minus
valia el trabajador no pudiese alcanzar los conocimientos relacionados con la especiali
dad profesional correspondiente en el plazo maximo previsto legalmente (2 afies, articu
lo 11.2 ET).

3. El empleo selectivo

El empleo selectivo constituye una figura notablemente diferenciada de todo lo resefiado
hasta este puntési, a lo lago de las lineas que anteceden nos hemos aproximado a dis
positivos que de un modo mas o menos flexible impulsan la integracion laboral de las per
sonas con discapacidad. Por el contrario, la finalidad particular del empleo selectivo es el
favorecimiento del retorno a su antigua empresa de los trabajadores con incapacidad labo
ral permanente recuperados.Esta figura gozaba de una cierta regulacion anterior a la LISMI
en la Ley General de la Seguridad Social entonces vigente (Decreto 2065/1974 de 30 de
mayo [LGSS 1974] articulos 150 a 152, actualmente regulado en los articulos 157 a 159

4" De este modo, es perfectamente posible pactar que durante 6 meses se realizaran, por ejemplo, 7 horas
diarias, mientras que durante 5 meses, la actividad diaria se extendera hasta 9 horas (art. 34 ET). De esta
manera, los CEE pueden adaptar el tiempo de trabajo a las fluctuaciones de la demanda que se produzcan
a lo lago del afo.
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del Real Decreto-Legislativo 1/1994, de 20 de jtipior el que se aprueba el texto refun
dido de la Ley General de la Seguridad Social actualmente vigente [LGSS AS£:t).
respecto, tanto la Ley General de la Seguridad Social vigente como el desarrollo regla
mentario de la LISMI, fomentan el retorno al empleo de dos tipos de trabajadores:

» De un lado, los trabajadores en situacion de incapacidad permanente parcial.
» De otra parte, los trabajadores en grado superior de incapacidad permanente (total o
absoluta) que hayan experimentado posteriores procesos de recuperacion.

Aparte de la regulacion prevista en la actual Ley General de la Seguridad Social, el régi
men juridico basico del empleo selectivo se halla en los articulos 1 a 3 del Real Decreto
1451/1983, dellde mayo, de regulacién del empleo selectivo y del fomento de empleo
de trabajadores minusvalidos (en adelante DFERM3ste respecto, la LISMI (art. 40)
establecio la necesidad de desarrollo reglamentario de lo previsto en la LGSS, lo que ha
sido llevado a cabo por el DFEM, pretendiéndose una intervencién en favor del empleo
de las personas que, tras una experiencia laboral, se han visto afectadas por una incapa
cidad para el trabajo: una situacion que podriamos denominar como discapacidad sobre
venida. Por ello, se introducen disposiciones que garanticen y/o favorezcan el retorno al

empleo de aquellas personas.

A efectos de una mayor claridad expositiva dividiré en dos partes el comentario sobre la
regulacion del empleo selectivo. De un lado, se abordaran las medidas disefiadas para los
trabajadores afectados de incapacidad permanente parcial y de otro, se examinaran las
medidas previstas para el resto de trabajadores afectados de incapacidad.

Asimismo, es de importancia clarificar que el régimen juridico del empleo selectivo no
ha sufrido modificacién alguna desde que se procedi6 a su desarrollo reglamentario en
1983, razdn por la cual se efectuara una Unica aproximacion a la figura.

A) El empleo selectivo en favor de las personas en situacion de incapacidad permanen
te parcial.

“8 De todos modos, se ha de tener en cuenta que la Ley General de la Seguridad Social (art. 258.1) cuen
ta con un concepto amplio de empleo selectivo que incluiria la reserva de empleo y otras medidas que
hemos comentado en diversos apartados.
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El articulo 1 del DFEM regula el empleo selectivo en favor de las personas afectadas de
incapacidad permanente parchakste respecto, cabe subrayar que la incapacidad-perma
nente parcial no abre de manera inmediata las puertas a la extincion del contrate de traba
jo (art. 49.1 e] E®) ni otoga tampoco el derecho a una pension vitalicia; sélo a unaindem
nizacion a tanto alzado (art. 136.1 LGSS redaccion de 1994 en aplicacion tréfhgNosa
hallamos ante una incapacidad leve o nfégae puede, no obstante, dificultar la aetivi

dad laboral habitual del trabajador una vez dado de alta médica. Con el objeto de garanti
zar la estabilidad en el emplegopr ende, el derecho al trabajo de estas pef§ariasti

culo 1.1 DFEM establece, sin perjuicio de una posterior recuperaciéf) @taiguiente

régimen juridico del empleo de las personas con incapacidad permanente parcial:

1) Por una parte, si la incapacidad permanente parcial del trabajador dado de &alta y rein
corporado, no afecta a su rendimiento normal en el puesto de trabajo anteriormente ocu
pado, el empresario debera recolocarlo en aquel puesto. Si no fuese posible reubicarlo en
dicho puesto, el empresario deberd, en todo caso, mantener al trabajador el nivel retri

butivo correspondiente a las funciones desarrolladas con anterioridad.

2) En segundo lugasi el empresario acredita una disminucién en el rendimiento del tra
bajador en el desempefio de las funciones habitualmente desarrolla das, debera recolo

“9Téngase en cuenta que el articulo 49.1 epEV¢ la extincion del contrato de trabajo por incapacidad
permanente total —salvo lo previsto en el articulo 48.2 ET—, incapacidad absoluta y gran invalidez. En
estos casos, la mera declaracién administrativa en dicha situacion faculta al empresario para extinguir el
contrato de trabajo.

% En desarrollo del anterior precepto, el articulo 9 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, establece el
derecho a percibir una cantidad a tanto alzado equivalente a veinticuatro mensualidades de la base regu
ladora que haya servido para calcular la prestacion de incapacidad temporal previa a la situacion de inca
pacidad permanente.

1 De acuerdo con el articulo 135.3 de la LGSS de 1994 en su redaccién original (aplicable de acuerdo con
la disposicion transitoria quinta bis de la Ley General de la Seguridad Social de'$6%t)tendera por
incapacidad permanente pmaal para la pofesion habitual la que sin alcanzar el grado de total, ocasio

ne al trabajador una disminucién no inferior akinta y tes por ciento en siendimiento normal para

dicha pofesion, sin impedirle leerlizacion de las taas fundamentales de la misma".

%2 A este respecto, hay que observar que aunque el articulo 49.Ine]dbFe la puerta a una extincion
contractual inmediata, los problemas de rendimiento derivados de una incapacidad permanente parcial
podrian dar lugam priori, a una extincién del contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida del articulo
52 a] ET con el derecho a percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afio trabajado. Sin embar
go, como regla general, el DFEM impide este tipo de soluciones en caso de incapacidad permanente par
cial.

3 En caso de recuperacion total de la capacidad profesional, el trabajador tendra derecho a reincorporarse
al puesto de trabajo originario si el que se ocupase fuese de categoria inferior ; eso si, siempre que no
hubiesen transcurrido méas de tres afios en la misma situacion (art. 1.2 DFEM).
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carlo en un puesto adecuado a su capacidad residual. De no existir este puesto, el empre
sario podra reducir el salario del trabajador sin que en ningun caso tal reduccion pueda
ser superior al 25 por 100, ni los ingresos finalmente percibidos inferiores al salario
minimo interprofesional.

B) El empleo selectivo a favor de personas con incapacidad permanente total o superior
recuperadas.

Posiblemente, esta manifestacion del empleo selectivo sea la mas interesante si tenemos
en cuenta la ya mencionada regla general (art. 49.1 e] ET) segun la cual, la incapacidad
permanente total o en grado superior extingue el contrato de ttablagyra bien, una
posterior recuperacion del trabajador abriria el acceso a una serie de dereches de rein
corporacion a la empresa. En este sentido, el articulo 2 DFEM establece un régimen juri
dico diferenciado segun la recuperacion sea absoluta o bien queden secuelas en el traba
jador.

 Si la recuperacion tiene caracter absoluto, el trabajador recuperado tendra derecho a la
reincorporaciéon en el primer puesto de trabajo vacante que se produzca dentro de su
categoria o grupo profesional en la ultima empresa en que desarroll6 actividad.

» Si el trabajador recupera capacidad pero queda en situacién de incapacidad perma
nente parcial tendr& derecho al primer puesto que quede vacante en la Ultima empresa

en la que trabajo y que sea adecuado a su capacidad laboral.

A lo anterior el DFEM afiade algunas normas procedimentales a los efectos de que los
trabajadores puedan beneficiarse de estas medisiasle una parte, los trabajadores
recuperados deberan comunicar esta circunstancia a la empresa y a los represen- tantes
de los trabajadores en el plazo de un mes desde la declaracion de aptitud (art. 3.1

54 Se ha utilizado la expresion regla general ya que el articulo 48&&t&fdlece una excepcion a la extin

cion contractual por incapacidad permanente total o en grado sufsfjai el trabajador es declarado

en situacién de incapacidad permanente total o superior pero existe una espectativa de mejoria en el plazo
de dos afios, el contrato de trabajo no puede extinguirse. En este caso, la resolucion que declare la situa
cion de incapacidad permanente —dictada por el INSS— establecera que el contrato de trabajo se man
tiene suspendido durante dos afios contados a partir de la declaracién en situacion de incapacidad per
manente, en prevision de una futura recuperacion del trabafwiolo tanto, durante este periodo el
empresario debera reservar el puesto de trabajo al empleado en situacion "provisional" de incapacidad
permanente.
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DFEM). A continuacion, la empresa pondra en conocimiento del trabajador los puestos
adecuados a la solicitud y que se encuentran disponibles en los diversos centros de tra
bajo de la empresa. El trabajador debera acepiasu caso, la oferta empresarial euan

do ésta sea adecuada a lo previsto en la norma, aunque excepcionalmente se pueda recha
zar, sin pérdida de derechos, una oferta empresarial de recolocacion. Esto sucedera cuan
do la empresa ofrezca un puesto de trabajo en un centro que implique cambie de resi

denci&.

Asimismo, el articulo 2.3 DFEM incentiva la recolocacion de trabajadores en situacion
de incapacidad permanente total o superior recuperados ya que prevé, durante el plazo
de dos afos, reducciones del 50 por 100 de la cuota patronal de la Seguridad Social

correspondiente a las contingencias comunes.

Finalmente, debe sefalarse que las medidas de empleo selectivo para trabajadores con
incapacidad permanente total o superior recuperados no son de uso habitual. En ello inci
den diversos aspectos aunque quizas el mas importante sea que la empresa no esta obli
gada a reservar el puesto de trabajo al empleado declarado en situacion de incapacidad
permanente, salvo en supuestos excepcionales previstos en el articulo. #&R &T

otros supuestos de interrupcion de la actividad laboral —enfermedad, conflicto colecti
vo, excedencia por ejercicio de garpublico representativo, excedencia por nacimien

to de hijo u otros— el ordenamiento juridico-laboral establece la obligacion de reservar

el puesto de trabajo (art. 45y ss ET). No es éste el caso, lo que lleva aparejado que la
preferencia absoluta de reingreso en la empresa (art. 2 DFEM) depende de que se gene
ren vacantedA este respecto, el derecho de preferencia absoluta es mas débil de lo que
podria parecersiendo s6lo oponible a otros trabajadores en situaciones de expectativa
de reingreso todavia méas débiles, como es el caso de la excedencia voluntaria del arti
culo 46.2 ETEn fin, no se ha de olvidar que con frecuencia los trabajadores cen inca
pacidad recuperados, son personas de edad madura —ya de por si rechazados-por el mer
cado de trabajo— y desconectados de la dinamica productiva durante afios, lo que los
hace acreedores de reticencias empresariales, que muy posiblemente les empujen a las

prestaciones de desempleo no contributivas (art.215.1.1.e] LGSS).

%5 De todos modos, si el trabajador acepta esta oferta, no perdera el derecho a obtener en un futuro un pues
to de trabajo, con la preferencia sefialada, en el centro donde tenga establecida su residencia {Ultimo inci
so del articulo 3.2 DFEM).
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4. Empleo con apoyo y enclaves ptegidos

Respecto al empleo con apoyo y los enclaves protegidos, se trata de estrategias dirigidas
al favorecimiento de la insercion de personas con discapacidad afectadas de especiales
dificultades en el medio ordinario de trabajo. De algin modo, estas figuras llevan a cabo
una de las funciones que la LISMI encomend6é a los llamados Equipos
Multiprofesionales y que éstos no han desempefiado a causa de su limitada puesta en
funcionamiento: favorecer el flujo entre los entornos laborales especiales y los ordina
rios®. Asimismo, el empleo con apoyo es una version especializada y ampliada-del pro
cedimiento de colocacion o intermediacion de trrabajadores con especiales dificultades,
de modo que su puesta en marcha se solaparia con la actividad de los servicios publicos
de empleo ysobre todo, con las agencias de colocacion especializadas; de hecho, éstas
altimas son sujetos particularmente habilitados para su implementacion.

Otro aspecto a destacar es que tanto el empleo con apoyo como los enclaves laberales care
cen de regulacion a nivel estatal, de manera que hoy en dia Unicamente contamos con algu
nas disposiciones autondmicas, fundamentalmente centradas en su financiacion. En todo
caso, empleo con apoyo y enclaves protegidos pretenden potenciar el derecho al trabajo de
los ciudadanos con discapacidad, razon por la que merecen su presencia en este comentario.

Una segunda razon, si cabe de mayor peso para este comentario esta Acugprde!
MTAS-CERMI previé una regulacion del empleo con apoywoposito vuelto a sefia

lar en el Segundacuerdo MTAS-CERMI. En cualquier caso, la regulacion estatal no se

ha hecho realidad de manera que la Unica normativa existente actualmente es4da autoné
mica.A este respecto, seran objeto de comentario dos disposiciones de singular relieve:
la Orden de la Comunidadlenciana de 30 de diciembre de 2002 (en adelante OCV) y

la Orden de la Region de Murcia de 4 de abril de 2003 (en adelante ORM).

% A este respecto, la LISMI prevé la figura de los Equipos Multiprofesionales, dirigida a la intervencién

en multiples ambitos de la discapacidad. En el terreno laboral uno de sus espacios mas interesantes era el
previsto en el articulo 46 LISMI donde se les encomienda la realizacion de revisiones periodicas a las per
sonas con discapacidad contratadas en CEE "a fin de impulsar su promocion teniendo en cuenta el nivel
de recuperacién y adaptacion laboral alcanzado".

5" El Acuerdo MTAS.CERMI, en su punto I{Contratacion e insercién laboral) sefiala que "el Gobierno

(...) se compromete a establecer un sistema de empleo semi-protegido, con las siguientes caracteristicas,
entre otras: incentivos econdmicos, preparador laboral que tutele el proceso de transicion, limitacion de su
utilizacion en funcion de la plantilla, compromiso de contratacion y posibilidad de retorno al CEE, etc".
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4.1. El empleo con apoyo

En general, puede entenderse por empleo con apoyo aquella técnica o proceso en el
que, con la asistencia de un monitor de apoyo, se pretende facilitar a las personas con
discapacidafun acceso individualizado y progresivo al mercado normalizado-de tra
bajo. En general, el apoyo se realizaria por un monitor externo a la empresa ordina
ria®, habitualmente empleado de una entidad promotora de empleo con apoyo. La
puesta en marcha del proceso de empleo con apoyo consta de diversas fases —selec
cion de trabajadores, prospeccién de puestos de trabajo, formacion previa y otras—,
pero desde la perspectiva de la regulacion laboral nos interesan particularmente dos
elementos:

* Buena parte de los programas vigentes prevén, la fase de formacion-adaptacion en el
puesto, en la que no hay actividad laboral; esta situacion seria asimilable a una activi
dad ocupacional.

» Superada la anterior se pasaria a una fase de actividad laboral con el seguimiento y
apoyo de un monitpsiendo la intensidad y duracion del acompafiamiento los ade
cuados a cada caso.

En general, los programas autondmicos subvencionan el empleo con apoyo desde diver

sas perspectivas:

1) Asuncion de los costes del acompafiamiento durante la fase laboral, e incluso en oca
siones durante la fase prelaboral. Con estas ayudas se financiara a las entidades promo
toras de empleo con apoyo a los efectos de cubrir los costes de su dttividad

%8 En ocasiones se establecen mayores exigencias de discapacidad, o bien algunoAshaticaicu

lo 7 OCVexige para ser beneficiario de la medida estar afectado de discapacidad psiquica en cualquier
grado, o bien de discapacidad fisica en un grado no inferior al 50 por 100.

% Cabria también la posibilidad de apoyos naturales, mediante comparfieros de trabajo integrados en la
plantilla de la empresa ordinaria.

% A este respecto, el articulo 62 ORM prevé la cobertura de hasta el 100 por 100 de los costes del prepa
rador laboral durante la insercién laboral, por un tiempo de intervencion de hasta 12 meses. Deberd acom
pafiarse a un minimo de cuatro trabajadores con discapacidad psiquica o seis con discapacidad fisica. En
lo que concierne a la normativa valenciana, el articulo 7.1 Q#Et¢ de las acciones previstas: por ejem

plo, por cada atencion en itinerario de insercion se subvencionara con 1500 euros, o por cada contratacion
indefinida 3000 euros.
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2) De otra parte, se incentiva la contratacion de los trabajadores mediante ayudas a las
empresas ordinarids

4.2. Los enclaves ptegidos

Los denominados enclaves son también una estrategia dirigida a favorecer la actividad
laboral de colectivos de personas con discapacidad en entornos nornfalizados

En estos casos, los trabajadores proceden de &mbitos laborales protegidos (CEE), reci
ben el acompafiamiento laboral de un prepargderantienen al mismo tiempo su vin
culacion juridico-laboral con el CEE. Por lo tanto, lo que se pretende es que grupos de
trabajadores que habitualmente trabajan en un Centro especial puedan trabajar — reali
zando una contrata— en una empresa ordinaria, lo que sin duda rompe las barreras entre
ambos ambitos y puede favorecer contrataciones por parte de la empresa ordinaria.

Una clara manifestacion normativa de este método de insercion o de mejora cualitativa
de empleo se refleja en la Orden de la Regién de Murcia de 4 de abril de 2003. La ayuda
prevista en la ORM es la subvencion de los costes del apoyo a recibir por los trabajado
res desplazados a entorno ordinarios. De este modo, la entidad promotora de enclave, de
la que dependera el monitor o monitores labofalexibird hasta el 100 por 100 de los
costes —salarios y Seguridad Social— por un tiempo méaximo de intervencién de 6 men

sualidades.

® Las ayudas para la contratacion de trabajadores son las siguientes:

En el caso de la ORM (art. 62) la subvencion para contratacion temporal es del 30 por 100 del salario men
sual bruto del trabajador por cada mes de contrato, con un maximo de 2400 euros. De otro lade, si el con
trato se formaliza como indefinido la subvencién ascendera a 9000 euros. De acuerdo cofald @LV

la subvencion es de 6900 euros por contrato indefinido y de 3000 euros por contrato temporal, siempre
gue tenga una duracion no inferior a los tres meses.

%2 Se advierte que el vocablo "enclave" genera mas de un equivoco ya que es un término paisémico.
este respecto, sin perjuicio de lo que se diga a continuacion, también se puede entender por enclave la posi
bilidad de que una empresa ubique a sus propios trabajadores con discapacidad en una secetén, taller

con la pretensién de favorecer su adaptacion y la prestacion de apoyos. Como se vera en las lineas que
siguen, en el texto principal me voy a referir al enclave como una figura que, basada en el esquema de la
contrata de obras y servicios, pretende fomentar la presencia de personas con discapacidad en entornos
ordinarios, manteniend® priori una relacion laboral especial con el CEE del que provienen.

% A mi juicio, de la ORM se deduce que el apoyo y/o seguimiento de los trabajadores desplazados debe
ra ser llevado a cabo bien por personal de la plantilla del CEE desplazado a estos efectos a la empresa ordi
naria.
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De otra parte, como es légico, la normativa exige (art. 68 ORM) la firma de un Convenio
entre la empresa ordinaria —"acogedora" de los trabajadores con discapacidad — vy el
CEE. Dicho Convenio sera una contrata en la que, aparte de la fijacién de la actividad a
realizar y el coste de la misma, se haran constar otros extremos: ubicacion del enclave,
clase de actividad y otras. Del Convenio debera darse traslado a la Inspedcairage

y Seguridad Social (art. 62 ORM).

5. Centros Ocupacionales y actividad ocupacional

No obstante tratarse de una figura no laboral es conveniente una aproximacién a los
Centros Ocupacionales, (en adelante COs) para ofrecer una visibn completa de las
estructuras puestas, directa o indirectamente, al servicio del derecho al trabajo de las per
sonas con discapacidad. Su regulacién basica se encuentra en el articulo 53 LISMI —
ubicado en eTitulo VIII de la LISMI— ("De los Servicios Sociales") y desarrollado a
nivel estatal por el Real Decreto 2274/1985, de 4 de diciéni@neadelante DCO).

La exposicion que sigue abordara una breve referencia a los Centros y en un segundo
momento se analizaran algunas cuestiones sobre la actividad ocupacional desarrollada

en los mismos.

5.1. Los Centrs Ocupacionales

El CO es un Servicio Social definido en el articulo 53 LISMI como aquel qué'tiene

como finalidad asegurar los sgcios de terapia ocupacional y de ajuste personal y
social a los minusvalidos cuya acusada minusvalia temporal o permanente les impida su
integracion en una emesa o un Centr Especial de Empleol.os COs pueden ser
publicos o privados (art. 5 DCO) y se financiardn mediante ayudas publicas y eventual
mente privadas (art. 12 Dos DCO). En lo que respecta a las ayudas publicas éstas pue

® Téngase en cuenta que en el ejercicio de sus competencias en materia de Servicios Sociales, algunas
ComunidadesAutonomas han llevado a cabo un desarrollo reglamentario propio de los Centros
Ocupacionales de la LISMI: Decreto catalan 279/1987, de 27 de agosto y Decreto d&12888] de 8

de julio. Estas normas seran de aplicacién preferente en Catalufia y Canarias, siendo supletoria la regula
cién estatal (art. 149.3 dltimo inciso CE).
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den alcanzar hasta un 75 por 100 de los gastos de construccion o Adgonas, en
concepto gastos de sostenimiento y mantenimiento del Centro, las ayudas pueden ser de
hasta un 100 por 100.

5.2. Personas admitidas y actividad des#iada en los Centais Ocupacionales

En lo que concierne a las personas que pueden desarrollar actividad ocupacional en los
COs se trata de aquéllas cuyo rendimiento productivo no alcanza los niveles necesarios
para considerar su actividad como laboral (arts. 2 Dos y 10 c] DCO). En este sentido, el
articulo 10 DCO establece que a los efectos de ser admitidas en un CO, las personas
deberan: a) tener edad laboral y b) estar afectadas de un nivel de discapacidad que impi
da una actividad laboral especial u ordinaria.

Respecto a la actividad desarrollada en los COs, la llamada terapia ocupacional, tendera
a favorecer una futura insercion laboral. En este sentido, el articulo 7.1 DCO expresa la
idea con rotundidadLa organizacion y los métodos de las actividades o kedbardesa

rrollar en los Centws Ocupacionales tenderan a fagoer la futura incorporacion de
minusvalidos al trabajo ductivo”.

La terapia ocupacional se fundamenta en la realizacion de actividades no productivas , o
no laborale$, con el objetivo, no obstante, de elaborar bienes o servicios. De todos
modos, el Reglamento permite el establecimiento de premios o recompensas gtie fomen
ten la integracion de la persona con discapacidad (art. 7.2. DCO). En fin, los Centros
deberan desarrollar servicios de ajuste personal y social orientados a que los usuarios
adquieran una mayor habilitacién personal y adaptacion social (arts. 2.2 y 4 DCO).

% AZNAR LOPEZ, M. ;AZUA BERRA, Py NINO RAEZ, E.: Integracién Social de los Minusvalidos,
Madrid, MTSS, 1982, pag. 173, consideran que la actividad desarrollada en los COs tiene como objeto
"ofrecer a los minusvalidos una ocupacion en el limite entre el trabajogolzoeria”. Por otro lado, es

de especial interés la SentenciaTdbunal Central d8rabajo de 2 de diciembre de 1986 (R.Ar 12870)

gue asimila dicha actividad a la puramente educacional "que corresponde a los becarios".
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ABREVIA TURAS UTILIZADAS

CE: Constitucion Espafiola de 1978.

CEE: Centro Especial de Empleo.

CO: Centro Ocupacional.

DCEE: Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, de regulacién de los Centros
Especiales de Empleo.

DCO: Real Decreto 2274/1985, de 4 de diciembre, de regulacién de los Centros
Ocupacionales.

DFEM: Real Decreto 1451/1983, d&é de mayo, de regulacion del empleo selectivo

y del fomento de empleo de trabajadores minusvalidos.

DRLEM: Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacién
laboral especial de los minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de
Empleo.

ET: Estatuto de lo$rabajadores (Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo).
LGSS: Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto-Legislativo 1/1994, de 20
de junio).

LISMI: Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social delos minusvalidos.

LISO: Ley de infracciones y sanciones en el Orden Social (Real Decreto-Legislativo
5/2000, de 4 de agosto)

OCV: Orden de la Comunida¢alenciana de 30 de diciembre de 2002.

ORM: Orden de la Region de Murcia de 4 de abril de 2003.

TRLET: Texto Refundido de la Ley del Estatuto deTogbajadores.
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