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Capitulo 4.

LA NECESARIA REFORMULACION DE LA
CONFIGURACION DE LOS MECANISMOS DE
INSERCION SOCIOLABORAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS
DE TRABAJO ASOCIADO

DAvID GUTIERREZ COLOMINAS

Profesor Ayudante Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Autonoma de Barcelona

I. EL TRABAJO DECENTE COMO NUEVO PARADIGMA INCLUSIVO
DEL TRABAJO EN LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO

La mejora de la calidad en el empleo ha sido un objetivo perseguido tanto
por los paises del mundo como por organismos internacionales. La busqueda
del equilibrio entre los derechos de las personas trabajadoras y la competiti-
vidad empresarial es una cuestion que lastra la distribucion de la riqueza y la
estabilidad politica nacional. Y los paises, conscientes de los riesgos que ello
entrana, han confluido en que el camino a seguir exige un cambio de paradig-
ma que pivote sobre el desarrollo sostenible, materializado a través del para-
digma del trabajo decente.

La plasmacion juridica mas explicita y relevante de este cambio se en-
cuentra en la Resolucion de la Asamblea General de la ONU num. 70/1
«Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible»
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(Agenda 2030) ', si bien el concepto «trabajo decente» es un estandar reivin-
dicado desde finales de los anos noventa®. En lineas generales, la pretension
basica del «trabajo decente» es luchar contra las desigualdades propias que
se generan en el marco de las relaciones laborales, especialmente agravadas
por la globalizacion y la descentralizacion productiva. Para ello, se abordan
distintos planos o pilares, que incluyen la creaciéon de empleo, la garantia de
los derechos laborales o la existencia del didlogo social, entre otras cuestio-
nes. Sin embargo, ¢qué implicaciones se derivan de la Agenda 2030? En puri-
dad, esta apuesta institucional por erradicar la desigualdad econ6émica social
y ambiental se basa en el cumplimiento de 17 objetivos de desarrollo sosteni-
ble (ODS), que incluyen un total de 169 metas, a desarrollar en un escenario
temporal de 15 anos®. Todas ellas comparten el desarrollo sostenible global
como pilar fundamental, abogando por el respeto a la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, asi como de otros instrumentos internacionales rela-
tivos a los derechos humanos y el derecho internacional. La variedad de obje-
tivos perseguidos es ciertamente diversa, e incluye cuestiones como el fin de
la pobreza (ODS 1), el fomento de una industrializacién inclusiva y sostenible
(ODS 9), la adopcion de medidas para combatir el cambio climatica (ODS
13) o promover sociedades pacificas e inclusivas, facilitar el acceso a la justicia
para todos y construir a todos los niveles instituciones eficaces e inclusivas que
rindan cuentas (ODS 17), entre otras.

Desde la optica laboral, destaca especialmente el objetivo de desarrollo
sostenible niumero 8, que constata la necesidad de promover el crecimien-
to economico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y producti-
vo y el trabajo decente para todos. Y en esta misma linea, el informe de la
Organizacion Internacional del Trabajo de 2019, titulado «Trabajar para un
futuro mas prometedor- Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo» cons-
tata la necesidad de incrementar la inversion en trabajo decente y sostenible
en su apartado 2.3, a través de la implementacion de un modelo empresarial
centrado en las personas a fin de garantizar el respeto a los derechos huma-
nos. No obstante, conviene senalar en este punto que si bien nos encontramos
que la Agenda 2030 se instituye como un texto de referencia que guiara la ac-

' Ref.A/RES/70/1.

2 La primera aparicién del concepto «trabajo decente» se produjo en la memoria del
Director General presentada en la 87* reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo
«Trabajo decente» (1999), en el que se define al mismo como el punto de convergencia entre
la promocién de los derechos fundamentales en el trabajo, el empleo, la protecciéon social y el
dialogo social (p. 4).

*  El escenario temporal de desarrollo se inici6 en 2016, y, por lo tanto, su periodo de
aplicacion se extendera hasta el ano 2030, tal y como se constata en el apartado 21 de la Agenda
2030 (p. 7).
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tividad institucional de los préximos anos e impactard en la configuracion del
trabajo, se han producido otras actuaciones regionales que han pretendido
abordar el problema de la calidad del empleo desde otras dimensiones. A ti-
tulo de ejemplo, la precariedad en el empleo ha sido una tematica recurrente
en el ambito de la Unién Europea, concentrando las medidas y actuaciones
sobre formas de trabajo que no cumplen las normas y leyes nacionales, inter-
nacionales y de la Unién Europea, o que no ofrecen recursos suficientes para
una vida digna o una proteccion social adecuada, tal y como se ha definido
en el apartado 1.3 de la resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio
de 2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario®. Y de forma
mas cercana al paradigma del trabajo decente, la resolucion del Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision de 17 de noviembre de 2017 «Pilar euro-
peo de derechos sociales» también ha asumido los mismos valores que susten-
tan el desarrollo sostenible, esto es, igualdad de oportunidades, condiciones
de trabajo justas y proteccion e inclusion social. Mediante un total de 20 prin-
cipios, se asume como objetivo la apuesta por el crecimiento sostenible, que
se concreta en una serie de principios y derechos esenciales para el buen y
justo funcionamiento de los mercados laborales. Ello incluye, por ejemplo, la
igualdad de género (principio 2), la igualdad de oportunidades (principio 3)
o el empleo seguro y adaptable (principio 5), entre otras cuestiones, a fin de
materializar el trabajo decente. Por lo tanto, la apuesta por el trabajo decente
como forma de crecimiento sostenible e igualitaria es una tendencia de carac-
ter global, que gana fuerza con el paso de los anos, y esta destinada a integrar-
se en la configuracion futura de las relaciones laborales.

Profundizando en el diseno y caracteristicas del paradigma del trabajo de-
cente predicado por la Agenda 2030, llama la atencion la importancia que se
otorga al hecho de que aquel debe ser necesariamente inclusivo. Esta circuns-
tancia evidencia una voluntad institucional de lograr el pleno empleo a través
de la incorporacién de las personas con discapacidad, entre otros colectivos®,
y ello supone indirectamente una apuesta por el cumplimiento efectivo del
marco juridico que tutela las distintas formas de discriminacion en el empleo.
De hecho, la incorporacion de esta caracteristica no es meramente formal,
sino que se inserta dentro del propio titulo del objetivo de desarrollo sosteni-
ble nimero 8, e incluso, forma parte de la meta 8.5 de la Agenda 2030°. Es,
por lo tanto, una prioridad de actuacion institucional, coherente con otros

* Ref.: 2016/2221 (INI).

®  Lasreferencias de la Agenda 2030 se centran, ademas, en las mujeres y en los jévenes,
tal y como puede advertirse en la meta 8.5 e incluso a lo largo del texto.

% El apartado quinto del ODS 8 senala «De aqui a 2030, lograr el empleo pleno y
productivo y el trabajo decente para todas las mujeres y los hombres, incluidos los jovenes y las
personas con discapacidad, asi como la igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor».
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instrumentos legales de fomento de la integracion de las personas con disca-
pacidad dictados en los ultimos anos, cuyo mayor y mas actual exponente es la
Convencion Internacional de las Personas con Discapacidad (CIDPD).

Y ante este escenario, las sociedades cooperativas de trabajo asociado pre-
sentan distintas caracteristicas que las sitian como mecanismos idoéneos de
aplicacion del trabajo decente en el empleo de las personas con discapacidad.
En este sentido, las sociedades cooperativas aportan un marco de referencia
basado en la propiedad conjunta, la solidaridad, la democracia y una serie de
valores éticos’, que ofrecen una forma de autoempleo no precaria, basada
en la aportacion personal de todos sus miembros al proyecto empresarial, sin
que tales caracteristicas generen una desventaja econémica. Y en un contexto
como el actual, en el que coexisten la aparicion de economias de plataformas
8, o la descentralizacién masiva de estructuras productivas ?, que presentan
una clara tendencia a precarizar el empleo y a excluir la incorporacion de per-
sonas con discapacidad, las sociedades cooperativas de trabajo asociado son
estructuras 6ptimas, ya no sélo para generar empleo'’, sino para implementar
el paradigma del trabajo decente.

Asi pues, esta contribucion tiene el propoésito de examinar el concepto
de trabajo decente, su encaje en las cooperativas de trabajo asociado y la im-
plementacion de una de sus caracteristicas (inclusividad de las personas con
discapacidad) en el actual marco legal, a saber, la Ley 27,1999, de 16 de julio,
de Cooperativas (Ley 27,/1999) . Las hipétesis, pues, de las que parte este tra-
bajo son: a) las sociedades cooperativas de trabajo asociado constituyen una
herramienta juridica ideal para implementar el trabajo decente en el marco
del empleo de las personas con discapacidad; b) el actual marco juridico es-
tatal que regula las sociedades cooperativas de trabajo asociado no aprove-
cha las oportunidades que ofrecen instrumentos legales de proteccion de la
discapacidad en el empleo ordinario previstos en el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social (RDL 1/2013) ", y por lo tanto, no se halla adaptado a la CIDPD. A
nivel metodologico, este estudio parte de una aproximacion hermenéutica
de los objetivos y metas de la Agenda 2030 y de la CIDPD, con relacién al mar-
co juridico espanol actual de las sociedades cooperativas de trabajo asociado

7 Destacan, entre otros, la participacién responsable y democratica, tal y como ha

senalado VERGEZ SANCHEZ, 1973.
8 ARRIETA IDIAKEZ, 2019: 233-250; ALFONSO SANCHEZ, 2016: 231-258.
9 MONEREO PirEZ, 2014: 14-27.
10 Hierro HIERRO, 2003:1459-1478; GARCIA-GUTIERREZ FERNANDEZ, 2001: 281-300.
1" BOE de 17 de julio de 1999, nim. 170.
2 BOE de 3 de diciembre de 2013, num. 289.
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(Ley 27/1999) y el empleo de las personas con discapacidad (RDL 1,/2013).
Se excluye, en consecuencia, un examen autonomico de la cuestion, dada la
dispersion normativa existente en la actualidad. Estas fuentes de caracter ju-
ridico seran complementadas con una revision bibliografica y doctrinal sobre
el régimen juridico de las cooperativas de trabajo asociado y el empleo de las
personas con discapacidad.

La estructura del articulo parte de la definicion de trabajo decente, y per-
sigue conectar el encaje de los mecanismos de empleo ordinario de las perso-
nas con discapacidad en las sociedades cooperativas de trabajo asociado. Ello
implica, pues, examinar el marco juridico actual de referencia, tanto de las
sociedades cooperativas de trabajo asociado como del empleo ordinario de las
personas con discapacidad, y abordar las posibilidades actuales de inclusion
de este colectivo en el marco de las citadas sociedades cooperativas. Asi, la
adaptacion de la Ley 27/1999 a la CIDPD sera una de las cuestiones centrales
objeto de discusion. Para ello, esta contribucion parte de los mecanismos de
empleo ordinario constatados en los articulos 40 a 42 del RDL 1/2013, y ana-
lizara las posibilidades de incorporacion de la obligacion de realizar ajustes
razonables y de la cuota de reserva de puestos de trabajo para las personas con
discapacidad a la Ley 27/1999, en aras de proponer una actualizacién inclu-
siva, acorde con el paradigma del trabajo decente, que integre, a su vez, las
metas y objetivos de la CIDPD.

II. EL MARCO NORMATIVO DE LAS COOPERATIVAS DE TRABAJO
ASOCIADO

Las sociedades cooperativas se hallan reguladas en el ordenamiento ju-
ridico espanol a través del articulo 129 de la Constituciéon Espanola (CE) ",y
su desarrollo legal, que se produjo inicialmente a través de la hoy derogada
Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas', substituida por la Ley
27/1999.

Desde una perspectiva constitucional, el articulo 129 CE constata el fomen-
to, de las sociedades cooperativas por parte de los poderes publicos mediante
una legislacion adecuada. Se suman, ademas, dos mandatos anadidos, referidos
a promover formas de participacion en la empresa y establecer medios que faci-
liten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion.
En lineas generales, y sin animo de entrar en las distintas discusiones juridicas

13 BOE de 29 de diciembre de 1978, nim. 311.
14 BOE de 8 de abril de 1987, nim. 84.
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que ha suscitado la redaccion del articulo 129 CE', nos encontramos ante un
reconocimiento del valor anadido de las sociedades cooperativas como instru-
mento para fomentar la integracion ciudadana en la actividad econémica'®. De
hecho, el uso del tiempo futuro del verbo «fomentar» permite identificar una
voluntad de proteccion con vocacion de permanencia en el tiempo, que se con-
creta no solo en el momento de la creacion de las cooperativas, sino incluso en
la proteccion legal del desarrollo de su actividad.

La pluralidad de objetivos plasmados en el marco del citado precepto per-
mite afirmar la existencia de un vinculo, en sede constitucional, entre socieda-
des cooperativas y empleo, anterior a las primeras referencias sobre el paradig-
ma del trabajo digno. Concretamente, la mencién a la expresion «formas de
participacion en la empresa» en el marco del articulo 129.2 CE ha conducido
a distintos sectores de la doctrina a sostener que las sociedades cooperativas re-
presentan un mecanismo colectivizado de acceso a los medios de produccién',
y, por lo tanto, que identifica la participacion de las personas trabajadoras con
la propiedad de la empresa. Sin embargo, el texto constitucional presenta cone-
xiones entre empleo y sociedades cooperativas incluso en aspectos que, a prime-
ra vista, podrian pasar desapercibidos. Asi, por ejemplo, los articulos 35, 38 y 40
CE son referencias obligadas en la interpretacion del articulo 129 CE, ya sea por
su relacion con la configuracion del Estado Social al amparo del articulo 1 CE'®,
o por el impulso que las sociedades cooperativas pueden ofrecer en la materiali-
zacion efectiva del derecho al trabajo y el pleno empleo

5 De entre las distintas problematicas, dos han destacado por encima del resto. En primer

lugar, la interpretacion de la expresion «(...) mediante una legislacion adecuada (...)», que genero
un debate a proposito de a qué organismo correspondia efectuar el desarrollo de las sociedades
cooperativas. En otras palabras, como debia efectuarse el reparto de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas. Y en este sentido, el Tribunal Constitucional se pronuncié
en la STC (Pleno) num. 72/1983 de 29 de julio, indicando que las Comunidades Auténomas
pueden regular la configuracion juridica de las cooperativas, siempre que la actividad societaria
se desarrolle en el territorio autonémico. En segundo lugar, la constatacion, en exclusiva, de las
sociedades cooperativas en el marco del articulo 129.2 CE ha planteado un debate ciertamente
interesante a proposito de la preferencia constitucional de fomento de las sociedades cooperativas
respecto a otras sociedades y los limites de este mandato en situaciones, por ejemplo, en las que
una norma prioriza una forma de sociedad distinta a las cooperativas. Sobre esta cuestion, el
Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de senalar que la preferencia por sociedades
cooperativas frente a otro tipo de sociedades se admite de forma expresa por el articulo 129.2 CE,
y no produce una diferencia de trato que merezca la calificacién de discriminatoria, toda vez que
se basa en un fundamento constitucional expreso, tal y como se constata en las STC (Pleno) num.
77/1985 de 27 de junio y nim. 103,/1989 de 8 de junio.
VipA SorIA y PRADOS DE REYES, 1998: 88-119.

17 NOGUEIRA GUASTAVINO, 2018; Diaz DE LA Rosa, 2010: 311-324.

18 Rojo ToRRECILLA y CAMAS RoDA, 2003: 1467-1503.

19 Diaz DE LA Rosa, 2010: 311-324; ARROYO SANCHEZ, 2003: 69-78.
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Con relacion al desarrollo del marco legal de las sociedades cooperativas
de trabajo asociado, la norma de referencia en la actualidad es la Ley 27,/1999.
En particular, los articulos 80 a 87 de la Ley 27/1999 son los encargados de re-
gular su conceptualizacion y el régimen juridico aplicable. La definicion de
este tipo de sociedades cooperativas parte de un elemento central, a saber,
proporcionar puestos de trabajo a sus socios a través del desarrollo de activida-
des econoémicas empresariales. Por lo tanto, la creacion y mantenimiento de
empleo estable es el objetivo principal®, y pese a que el articulo 80.1 de la Ley
27/1999 senala que la relacion entre la sociedad cooperativa y las personas
socias es societaria, no son pocas las referencias, tanto legales como judiciales,
que apuntan a una progresiva expansion o acercamiento a la prestacion de
servicios laboral. Buena muestra de ello se aprecia en la propia Ley 27/1999,
que regula los derechos, obligaciones y limites de la relacion juridica entre so-
cio/a trabajador/ay cooperativa de tal manera que, cuestiones como el dere-
cho a obtener percepciones periodicas de cardcter no salarial a cuenta de los
excedentes (articulo 80.4); la prohibicion de trabajos nocturnos a menores de
18 anos (articulo 80.6), la situacion de prueba a las personas recién incorpora-
das (articulo 81); la configuracion de la jornada, descansos semanales, fiestas,
vacaciones (articulo 83); el régimen de suspensiones y excedencias (articulo
84) o hasta el régimen disciplinario aplicable (articulo 82), son ciertamente
reguladas. Y en este sentido, debe destacarse que los distintos aspectos selec-
cionados por la norma permiten afirmar que nos encontramos ante un marco
juridico que procura ofrecer proteccion y libertad, que ha sido calificado por
la doctrina como una voluntas legislatoris intervencionista fuertemente debi-
litada®!, materializada a través de la prevision de algunas normas de caracter
legal de derecho minimo necesario y no disponibles por los estatutos, el regla-
mento de régimen interno o la Asamblea General*.

Pese a los esfuerzos legislativos por equilibrar las garantias de las perso-
nas socias y libertades de las sociedades cooperativas de trabajo asociado, el
Tribunal Supremo ha mostrado, como ya se ha apuntado, un claro acerca-
miento hacia la vertiente mas protectora o tuitiva en las relaciones entre socie-
dad cooperativa y personas socias trabajadoras. El argumento principal para
defender esta progresiva expansion del Derecho del Trabajo a las sociedades

2 RODRIGUEZ SANTOS, 2018; EspiN SAxz, 2009; Rojo TorRRECILLA y CAMAS Ropa, 2003:
1467-1503.

2l CABEZA PEREIRO 2014: 88-104; VALDES DAL-RE, 2010: 67-78.

2 Asi, por ejemplo, la duracién del periodo de prueba cuando asi se prevea (articulo
81 de la Ley 27/1999) y las situaciones de suspensiones y excedencias (articulo 84 de la Ley
27/1999) contrastan con el régimen disciplinario aplicable (articulo 82 de la Ley 27/1999) o
la obligatoria aplicacion de las normas sobre salud laboral y prevencién de riesgos laborales
(articulo 80.5 de la Ley 27,/1999)
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cooperativas de trabajo asociado, pese a la calificacion ex lege del vinculo como
societario, se produce como consecuencia de la existencia de una prestacion
de trabajo sujeta al ambito de organizacion y direccion de la sociedad coope-
rativa®. La tesis del Tribunal Supremo parte de la peculiar condicién juridica
de la persona socia-trabajadora, que justifica la estimacion del caracter mixto
de su estatus juridico, a caballo entre la relacion societaria impuesta legalmen-
te y la prestacion de una actividad de trabajo bajo la 6ptica de la jurisdiccion
social, que ha asumido la competencia para dirimir las cuestiones litigiosas de-
rivadas de la prestacion de servicios entre las sociedades laborales o cooperati-
vas de trabajo asociado, y sus socios trabajadores desde la Ley 3/1987 , de 2 de
abril, General de Cooperativas*. Esta tendencia de aproximacién en materia
de derechos entre personas trabajadoras y socias trabajadores de sociedades
cooperativas de trabajo asociado, tradicionalmente reivindicada por la doctri-
na®, se ha extendido practicamente hasta la actualidad®, y no presenta visos
de retroceder?®.

III. TRABAJO DECENTE, DISCAPACIDAD Y COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO

3.1. LA PROTECCIéN DE LA DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURi-
DICO ESPANOL

La discapacidad es una circunstancia definida en el articulo 2 del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el

# Véase la STS (4") num. 989/1987 de 19 de mayo, cuya doctrina ha perdurado en el
tiempo hasta la actualidad, y cuyo exponente mas reciente es el FD. V.2 de la STS (4") de 8 de
mayo de 2019 (rec. 42/2018).

24 BOE de 8 de abril de 1987, ntim. 84.

% CABEZA PEREIRO, 2014: 88-104; ESCRIBANO GUTIERREZ 2010: 97-124.

% Véase las STS’s (4*) nam. 549/2018. de 18 de mayo —rec. ud. 3513/2016; de 20 de
noviembre de 2018 —rec. ud. 3407,/2016; de 19 de diciembre de 2018 -rec. ud. 2233/2017;y 7
de febrero de 2019 -rec. ud. 649,/2017, que abordan temdticas tan diversas como la aplicacién
de la doctrina judicial del levantamiento del velo en situaciones de utilizacion fraudulenta
de sociedades cooperativas de trabajo asociado o el acceso a proteccion social del Régimen
General de la Seguridad Social de las personas socias de sociedades cooperativas de trabajo
asociado.

2 Véase la STS (4*) nim. 347/2019 de 8 de mayo (rec. ud. 42/2018), que reconoce la
existencia y ejercicio de derechos de participacion colectiva (en particular, libertad sindical —
articulo 28 CE) a los socios trabajadores de sociedades cooperativas de trabajo asociado.
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Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapa-
cidad y de su inclusion social (RDL 1/2013)%, cuya caracterizaciéon es con-
secuencia de la ratificacion por Espana de la Convencion Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CIDPD)?®. En este sentido,
la configuracion de la discapacidad se disena como un concepto dindmico™,
que requiere valorar no sélo la propia persona que ostenta la circunstancia
sino también la relacion entre aquella y su entorno, que pueden sufrir varia-
ciones a lo largo del tiempo. Concretamente, se incluyen aquellas situaciones
que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, pre-
visiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con los demas (articulo 4.1 RDL 1/2013) y aquellas personas a quie-
nes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33
por ciento (articulo 4.2 RDL 1/2013), con expresa asimilacion a las personas
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de IP
en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a las personas pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro
por IP para el servicio o inutilidad. No obstante, la asimilaciéon constatada en
el apartado 2 del articulo 4 RDL 1/2013 fue calificada como wultra vires por la
STS (4*) de 29 de noviembre de 2018 (rec. ud. 3382,/2016) 3.

El caracter dinamico propugnado por la CIDPD tiene implicaciones de
interés en la proteccion de la discapacidad, que obliga a interpretar dicha
circunstancia protegida tanto en aquellas situaciones en las que se asocie a
una persona como respecto a decisiones que obedezcan a la existencia, in-
cluso hipotética, de una discapacidad. A través de la expresion «por motivo
o por razoén de discapacidad»®?, el legislador ha instrumentado una tutela
antidiscriminatoria que se extiende no s6lo respecto a personas con disca-
pacidad ex articulo 1 CIDPD y articulo 4 RDL 1/2013, sino frente a aquellas
decisiones fundamentadas en la discapacidad®. Se incrementan de facto las
posibilidades de concluir que un comportamiento es discriminatorio, inclu-

2 BOE de 3 de diciembre de 2013, ntm. 289.

2 BOE de 21 de abril de 2008, niim. 96.

* Vid. apartado e) del preambulo de la CIDPD.

' El Tribunal Supremo consideré6 que el articulo 4.2 RDL 1/2013 incurre en ultra vires
por haber rebasado los limites de la delegaciéon normativa otorgada por la Disposicion Final
segunda de la Ley 26/2011, que se encargé de adaptar el ordenamiento juridico espanol a la
CIDPD.

# Veéase el articulo 2 de la CIDPD y el articulo 2.c, d y e del RDL 1/2013.

»  Véase la STJUE (Gran Sala) de 26 de enero de 2021, VL, C-16/19, ECLIL: EU:C:2021:64,
y con mayor detalle, GUTIERREZ COLOMINAS, 2021a: 21-33.
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yéndose asi nuevas formas de proteccion, como, por ejemplo, la discrimina-
cién por asociacion®.

Desde una perspectiva laboral, la proteccion ofrecida frente a la discri-
minacién por razén de discapacidad se halla en la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (Dir.
2000/78/CE)*, y en los articulos 35 a 47 del RDL 1/2013. El primero de
los dos instrumentos fue una norma previa a la CIDPD, que introdujo por
primera vez la proteccion por motivos de discapacidad en el ambito de las
relaciones laborales. Concretamente, su articulo 1 introduce la lucha contra
la discriminacion por razéon de discapacidad en distintos dambitos definidos
en el articulo 3 Directiva 2000/78/CE?*, y plasmé un mecanismo especifico
de proteccion para garantizar la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad, a saber, la obligacion de realizar ajustes razonables (ar-
ticulo 5 Directiva 2000/78/CE). Nos encontramos ante una norma que ha
sido considerada como el punto de inicio de una nueva era en la politica
legislativa europea contra la discriminaciéon por razén de discapacidad, no
tanto por ser la primera norma que incluy6 la discapacidad como causa de
no discriminacion, sino porque asume un enfoque que combina una pers-
pectiva basada en el modelo de derechos civiles estadounidense y el modelo
clasico europeo de proteccién social™’.

Sin embargo, la Directiva 2000/78/CE presenta un problema funda-
mental en su regulacion, y es la ausencia de un concepto de discapacidad en
el empleo. Esta circunstancia ha situado al Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea como el organismo judicial principal encargado de caracterizarla.
Y en este sentido, su papel ha sido importantisimo en la implementacion

¥ A propésito de la discriminacién multiple, véase la STJUE (Gran Sala) de 17 de julio
de 2008, Coleman, C-303/06, EU:C:2008:415.

3% DOCE de 2 de diciembre de 2000, ntim. 303.

% El articulo 3 Directiva 2000/78/CE incluye: «a) las condiciones de acceso al empleo,
a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccion y
las condiciones de contratacion y promocion, independientemente de la rama de actividad y en
todos los niveles de la clasificacion profesional, con inclusion de lo relativo a la promocion; b) el
acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesional, formacion profesional, formacion
profesional superior y reciclaje, incluida la experiencia laboral practica; c¢) las condiciones
de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion; d) la afiliacion y participacion
en una organizaciéon de trabajadores o de empresarios, o en cualquier organizacion cuyos
miembros desempenen una profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las
mismas».

37 Asi lo han afirmado autores como WADDINGTON 1994: 368; DE Burca, 2012: 1-22;
QUINN, G. y FLYNN, 2012: 24-25. Para un examen sobre las connotaciones del modelo
americano, véase el capitulo 3 de GUTIERREZ COLOMINAS, 2019a: 115-135.
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del denominado modelo social de tratamiento de la discapacidad™®, ya que
las distintas sentencias que se han dictado sobre esta tematica a lo largo de
los ultimos anos apuestan por la expansion del concepto de persona con
discapacidad®.

Desde una perspectiva espanola, conviene precisar que Espana ha con-
templado una proteccion ciertamente constante y progresiva de las personas
con discapacidad en el empleo, inaugurada por la inclusion del articulo 49
de la Constitucion Espanola (CE)*, y desarrollada legalmente a través de la
Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los minusvalidos (LISMI)
#yla Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no

% Este paradigma de tratamiento de la discapacidad concibe la discapacidad como

un fenémeno social, creado y modelado por la sociedad, rechazando asi la existencia de
limitaciones individuales. Segtin este modelo, las raices del problema se hallan en la sociedad,
concebida como ente limitante de las posibilidades de las personas, que es incapaz de dar
respuesta a las necesidades derivadas de la diversidad humana. De esta forma, la solucién que
se propone es modificar los entornos limitantes a través de la accesibilidad y el disenno universal,
abandonando la idea de normalidad.

*  Concretamente, las sentencias que se han dictado hasta la fecha han sido: STJUE
(Gran Sala) de 11 de julio de 2006, Chac6n Navas, C-13/05; STJUE (2%) de 6 de diciembre de
2012, Odar, C-152/11; STJUE (2%) de 11 de abril de 2013, HK Danmark, C-335/11 y C-337/11;
STJUE (4%) de 4 de julio de 2013, Comision/Italia, C-312/11, ECLI:EU:C:2013:446; STJUE
(Gran Sala) de 18 de marzo de 2014, Z, C-363/12;1a STJUE (5") de 22 de mayo de 2014, Glatzel,
C-356/12, ECLLILIEU:C:2014:350; STJUE (4*) de 18 de diciembre de 2014, FOA, C-354/13;
STJUE (1%) de 26 de marzo de 2015, Fenoll, C-316/13; STJUE (3%) de 1 de diciembre de 2016,
Daouidi, C-395/15; STJUE (3*) de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16; STJUE (2%)
de 9 de marzo de 2017, Milkova, C-406/15; STJUE (1*) de 11 de septiembre de 2019, Nobel
Plastiques, C-397/18; STJUE (Gran Sala) de 26 de enero de 2021, VL, C-16/19, EU:C:2021:64 y
STJUE (2*) de 15 de julio de 2021, Tartu Vangla, C-795/19.

De todas ellas, la mas relevante fue la STJUE (2%) de 11 de abril de 2013, HK Danmark,
C-335/11y C-337/11, que abrib la posibilidad de asimilar una enfermedad curable o incurable
a la discapacidad a efectos de aplicaciéon de la Directiva 2000/78/CE, si bien los siguientes
pronunciamientos judiciales han expandido la protecciéon a nuevas situaciones como por
ejemplolaobesidad [STJUE (5%) de 22 de mayo de 2014, Glatzel, C-356/12, ECLI:EU:C:2014:350
y STJUE (3*) de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16]. De forma mads actual, también
se han abordado tematicas estrechamente vinculadas al concepto de persona con discapacidad,
tales como el requisito de larga duracion exigido para la existencia de una discapacidad [STJUE
(3" de 1 de diciembre de 2016, Daouidi, C-395/15, ECLI:EU:C:2016:917], la delimitacién de
conceptos nacionales cercanos a la discapacidad [STJUE (1%) de 11 de septiembre de 2019,
Nobel Plastiques, C-397/18, EU:C:2019:703] o la aplicacién de la proteccion por discapacidad
a grupos homogéneos que comparten la existencia de una o varias circunstancias protegidas
por la Directiva 2000/78/CE [STJUE (Gran Sala) de 26 de enero de 2021, VL, C-16/19, ECLI:
EU:C:2021:64].

4 BOE de 29 de diciembre de 1978, nim. 311.

4 BOE de 30 de abril de 1982, num. 103.
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discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU) *3, ambas refundidas en el RDL 1/2013.

El punto de referencia inicial fue la aprobacion del articulo 49 CE, que
abrié una nueva etapa historica, en la que se expandi6 la igualdad sustancial
a las personas con discapacidad y se convirtié en «una imposicion especifica
del principio constitucional de igualdad que se ha venido articulando a través
de un catdlogo muy amplio y variado de medidas de fomento y estimulo»*,
todo ello pese a los problemas de eficacia que presenta como consecuencia
de su exclusion del Capitulo 11, y por ende, de las garantias del articulo 53 CE.
Ante tales dificultades, la LISMI materializo el desarrollo normativo del arti-
culo 49 CE, adoptando una aproximacion ciertamente relevante al modelo
social de tratamiento de la discapacidad. En este sentido, esta norma plasmo
un concepto ciertamente amplio de persona con discapacidad, y distinguio
por primera vez entre empleo ordinario y protegido, contemplando medidas
especificas y concretando la preferencia de incorporacion en el medio ordina-
rio, circunstancia esta ultima que desaparecié en el RDL 1/2013*. Sin embar-
go, el ordenamiento juridico espanol demostré una especial sensibilidad por
implementar el modelo social de tratamiento de la discapacidad mucho antes
de la aprobacion de la CIDPD. En efecto, la LIONDAU se encarg6 de materia-
lizar una primera aproximacion al modelo social de tratamiento de la discapa-
cidad®, otorgando una mayor importancia a la adaptacién del entorno como
medida para favorecer el ejercicio de los derechos, y al enfoque de tratamien-
to no asistencial basado en la consideracion de la discapacidad como causa de
discriminacion. Para ello, esta norma incorpor6 medidas de distinta tipologia,
tanto de caracter sustantivo (capitulo II) como procesal (capitulo III), entre
las que encontramos medidas contra la discriminacién y de accién positiva,
que se complementaron con un enfoque transversal en los ambitos mas im-
portantes de participacion social y ciudadana, que también se aprecia en la
CIDPD, como por ejemplo las telecomunicaciones, los transportes, la admi-
nistracion de justicia o el patrimonio cultural. Sin embargo, el mayor avance
se produjo en la incorporacion de la obligacion de realizar ajustes razonables
en distintos ambitos, que van mas alla del empleo (articulo 3 en relacion con
el articulo 7 LIONDAU), circunstancia esta que facilité la implementacién de

2 BOE de 3 de diciembre de 2003, num. 289.

4 Ruiz CASTILLO, 2010: 85.

4 ESTEBAN LEGARRETA, 2014: 70-75.

#  Segun PaLAC10S R12Z0, 2009:148 y 156, se trata de la norma paradigmatica del modelo
social de tratamiento de la discapacidad.

En esta misma linea, véase también CORDERO GORDILLO, 2011: 58; y MARTINEZ-PUJALTE,
2009: 246-249, que anade que la LIONDAU fue la norma de cabecera de todo el Derecho
espanol de la discapacidad.
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la CIDPD. EI dltimo eslabén normativo entré en vigor en 2013, y procedioé a
derogar tanto la LISMI y lIa LIONDAU. El RDL 1/2013 aport6 unidad en la
dispersion normativa que existio hasta el momento, manteniendo la orienta-
cion normalizadora introducida en la LIONDAU, que es acorde con la volun-
tad de la CIDPD. La vocacion transversal y el esquema normativo basado en
derechos son dos de sus principales caracteristicas, destacando la apuesta por
la obligacion de realizar ajustes razonables como principal medida de lucha
contra la discriminacion por razén de discapacidad.

Ante este escenario normativo, de implementacion progresiva y dicho sea
de paso avanzada a la CIDPD, el panorama judicial no ha sido especialmente
favorable a ampliar el régimen protector frente a la discriminacién por razén
de discapacidad en el empleo, a pesar de que Espana es el pais de la Union
Europea que mas cuestiones prejudiciales ha formulado sobre la discrimina-
cion por razén de discapacidad®. Si bien es cierto que han existido pronun-
ciamientos judiciales muy destacables en materia de no discriminacién por
razén de discapacidad®, entre los que destacan, por ejemplo, la reciente STC
(1*) nam. 51/2021 de 15 de marzo*, y la STS (4*) de 22 de febrero de 2018
(rec. ud. 160/2016)*°, que clarifican la interpretacion de la configuracion de
la obligacion de realizar ajustes razonables, lo cierto es que aun existen difi-
cultades para abordar el concepto de persona con discapacidad previsto en el
articulo 4 RDL 1/2013, especialmente el previsto en el apartado primero™,
que no exige reconocimiento administrativo expreso para que opere la pro-
teccion antidiscriminatoria, ya que el segundo fue declarado ultra vires por la
STS (4*) de 29 de noviembre de 2018 (rec. ud. 3382/2016) 5.

1 Los 6rganos judiciales espanoles han planteado un total de 4 cuestiones prejudiciales,
que derivaron en las siguientes sentencias: STJUE (Gran Sala) de 11 de julio de 2006, Chacén
Navas, C-13/05, EU:C:2006:456; STJUE (3") de 1 de diciembre de 2016, Daouidi, C-395/15,
EU:C:2016:917; STJUE (3*) de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16, EU:C:2018:17;
STJUE (1%) de 11 de septiembre de 2019, Nobel Plastiques, C-397/18, EU:C:2019:703.

47 Véase la STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 13 de abril de 2021 (rec. 160,/2020), las
STSJ’s del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 19 de diciembre de 2017 y de 29 de septiembre de
2017 (Recs. 2345/17y 1734/17, respectivamente), entre otras.

% Para un estudio en profundidad sobre esta sentencia, véase ESTEBAN LEGARRETA,
2021.

1 Para un estudio en profundidad sobre este pronunciamiento judicial, véase
GUTIERREZ CoLOMINAS, 2018: 525-530 e ITURRI GARATE 2018:41-54.

% La cuestiébn que presenta mayor disparidad de opiniones es la interpretacion del
concepto «larga duracién», abordada en la STJUE (3%) de 1 de diciembre de 2016, Daouidi,
C-395/15, y cuyas lineas interpretativas plantean dudas a propésito de cudnto tiempo debe
transcurrir para considerar una situacion de incapacidad temporal como discapacidad.

5 Para un estudio exhaustivo sobre este pronunciamiento judicial, véase CABRA DE
LuNa, 2019: 227-239; GARCIA SABATER, A. (2019): 171-188; GuTIERREZ COLOMINAS, 2019b: 119-
126; ITURRI GARATE, 2019:15-25.
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3-2. L0oS MECANISMOS DE EMPLEO ORDINARIO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Como ya se ha apuntado, la norma de referencia respecto al derecho al
trabajo de las personas con discapacidad es el RDL 1/2013. El capitulo VI de
la citada norma contempla tres tipos de modalidades de empleo, que inclu-
yen: a) empleo ordinario (articulos 40 a 42); b) empleo protegido (articulos
43 a 46); y ¢) empleo auténomo (articulo 47). Centrandonos en la primera
modalidad, que es el objeto de estudio central en el marco de la presente con-
tribucion, el legislador ha contemplado tres medidas concretas para garanti-
zar el empleo de las personas con discapacidad.

La primera de ellas se halla en el articulo 40.2 del RDL 1/2013 y consiste
en la adaptacion del puesto de trabajo en funcion de las necesidades de cada
situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad ac-
ceder al empleo, desempenar su trabajo, progresar profesionalmente y acce-
der a la formacion. No obstante, la empresa podra denegar la realizacion de
los ajustes razonables si suponen una carga excesiva, circunstancia esta que
exigird valorar las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con
discapacidad, los costes financieros y de otro tipo que impliquen las adapta-
cionesy el tamano y el volumen de negocios total de la organizacién o empre-
sa. Este mecanismo ha sido caracterizado como una obligacion empresarial,
de naturaleza universal y multinivel®, cuya inclusién en el ordenamiento juri-
dico espanol procede de la Dir. 2000/78/CE. Concebida como una manifesta-
ci6on del principio de igualdad de trato en relaciéon con las personas con disca-
pacidad, este deber empresarial es la maxima expresion del modelo social de
tratamiento de la discapacidad™, y pretende impedir que exista una diferen-
ciacion de trato que limite no sélo el acceso al trabajo, sino también el desem-
peno de las tareas propias del puesto de trabajo, el progreso profesional y el
acceso a formacion del trabajador con discapacidad. De esta manera, la obli-
gacion de realizar ajustes razonables persigue adaptar el entorno empresarial
a fin de que cualquier persona pueda prestar sus servicios, con el objetivo de
lograr un mecanismo de integracion laboral de las personas con discapacidad
que elimine aquellos obstaculos o factores ambientales que impidan o dificul-
ten la participacion e insercion de las personas con discapacidad en el dmbito
laboral.

52 GuTIERREZ COLOMINAS, 2019a: 205-208.

% Este modelo concibe la discapacidad como un fenémeno social, creado y modelado
por la sociedad, rechazando asi la existencia de limitaciones individuales. Antes, al contrario,
las raices del problema se hallan en la sociedad, concebida como ente limitante de las
posibilidades de las personas, que es incapaz de dar respuesta a las necesidades exigidas por la
diversidad humana.
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En segundo lugar, el articulo 41 RDL 1/2013 prevé el empleo con apoyo
como el conjunto de acciones de orientacion y acompanamiento individuali-
zado en el puesto de trabajo, dirigidas a personas trabajadoras con discapaci-
dad con especial dificultades de inclusion laboral. El objeto de estas medidas
es facilitar la adaptacion social y laboral en condiciones similares al resto de
los trabajadores que desempenan puestos equivalentes, y su regulacion regla-
mentaria se encuentra en el Real Decreto 870,/2007, de 2 de julio, por el que
se regula el programa de empleo con apoyo como medida de fomento de em-
pleo de personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo (RD
870,/2007) .

A primera vista, las similitudes con la obligacién de realizar ajustes razona-
bles en el puesto de trabajo son patentes, pero hay distintos aspectos que per-
mite diferenciar ambas instituciones. El texto reglamentario disena el empleo
con apoyo como una medida para la integraciéon en el mercado ordinario de
trabajo para personas con discapacidad con especiales dificultades de inte-
gracion. Tal caracterizacion incluye solamente dos situaciones ex articulo 3.1
del RD 870/2007: a) aquellos trabajadores con paralisis cerebral, enfermedad
mental o discapacidad intelectual con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 33%; y b) personas con discapacidad fisica o sensorial con
un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65%. Por lo tanto,
el empleo con apoyo ostenta un ambito subjetivo mas reducido, que no in-
cluye, a diferencia de la obligacion de realizar ajustes razonables, a cualquier
persona con discapacidad sino a aquellas personas que cumplen los requisi-
tos del citado articulo 3.1 del RD 870/2007. Se suma, ademads, la exigencia
de que sean trabajadores inscritos en los Servicios Publicos de Empleo como
demandantes de empleo no ocupados o trabajadores con discapacidad con-
tratados por centros especiales de empleo, al amparo del articulo 3.1 del RD
870/2007. Otra diferencia sustancial entre ambos mecanismos la encontra-
mos en la necesaria incorporacion o compromiso de contratar en plantilla a
preparadores laborales especializados, que cumplan los requisitos exigidos en
el articulo 7 del RD 870,/2007%, y, ademas, que el empleador disponga de los
recursos materiales necesarios que garanticen un desarrollo idéneo del pro-
grama de empleo con apoyo. Como puede observarse, el empleo con apoyo
se disena como una pasarela hacia el medio ordinario de trabajo, fomentando
la incorporacién de personas con discapacidad con especiales dificultades de
insercion que se hallen desempleadas o que presten servicios en un Centro
Especial de Empleo. En consecuencia, se trata de un mecanismo de insercion

®  BOE de 14 de julio de 2007, ntm. 168.

% En particular, se exige que los preparadores estén en posesiéon de una titulacién
minima de formacién profesional de grado medio o equivalente y acreditar una experiencia
previa de al menos un ano en actividades de integracion laboral de personas con discapacidad.
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al medio ordinario de trabajo, cuyo seguimiento y evaluacion corresponde
a los Servicios Publicos de empleo®, y que exige que la persona, ya sea des-
empleada o contratada por un Centro Especial de Empleo, ostente especia-
les dificultades de insercion, definidas en el marco del articulo 3.1 del RD
270/2007 en términos que no se asemejan al concepto de persona con disca-
pacidad plasmado en el articulo 4 RDL 1,/2013%".

Por ultimo, el articulo 42 del RDL 1/2013 prevé la denominada cuota
de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad. Este meca-
nismo consiste en la obligaciéon de contratar personas con discapacidad en
determinadas circunstancias. Concretamente, estaran obligadas a contratar
personas con discapacidad en un porcentaje igual o superior al 2 por 100 de
su plantilla aquellas empresas publicas y privadas que empleen a un niamero
de cincuenta o mas trabajadores. Esta obligacion admite situaciones en las
que las empresas podran quedar exentas total o parcialmente de su cumpli-
miento, bien a través de acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sec-
torial de ambito estatal y, en su defecto, de ambito inferior, ex articulo 83.2'y
3 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores®™, o bien por
opcion voluntaria del empresario, debidamente comunicada a la autoridad
laboral, siempre que en ambos supuestos se apliquen las medidas alternativas
que se determinen reglamentariamente. El desarrollo reglamentario de esta
institucion se halla en el Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se
regula el cumplimiento alternativo con cardcter excepcional de la cuota de
reserva en favor de los trabajadores con discapacidad™, y en la Orden de 24 de
julio de 2000 por la que se regula el procedimiento administrativo referente a
las medidas alternativas de caracter excepcional al cumplimiento de la cuota
de reserva del 2 por 100 en favor de trabajadores discapacitados en empresas
de 50 o mas trabajadores, reguladas por el Real Decreto 27/2000, de 14 de
enero®. También es relevante para la interpretacion y aplicaciéon de la cuota
de reserva el Criterio técnico 98/2016 sobre actuaciones de la inspeccion de
trabajo y seguridad social en materia de cuota de reserva de puestos de trabajo

% Véase la Disposicién Adicional quinta del RD 270/2007.

% Una lectura en profundidad del articulo 3.1 del RD 270/2007 en relaciéon con el
articulo 1 de la CIDPD y 4 RDL 1/2013 pone de relieve la falta de sensibilidad del legislador
al modelo social de tratamiento de la discapacidad. En efecto, el concepto de persona con
discapacidad con especiales dificultades de insercién previsto en el articulo 3.1 del RD 270,/2007
exige, en cualquiera de sus dos acepciones, el reconocimiento del grado de discapacidad por
un 6rgano administrativo, y, por lo tanto, tributario del modelo de tratamiento médico de la
discapacidad.

58 BOE de 24 de octubre de 2015, nim. 255.

% BOE de 20 de abril de 2005, niim. 94.

% BOE de 9 de agosto de 2000, nam. 190.
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para personas con discapacidad (en adelante, Criterio técnico 98/2016), ya
que actia como guia interpretativa respecto a cuestiones aplicativas no defini-
das por RDL 1/2013.

En lineas generales, la aplicacion de esta institucion, que ostenta una di-
latada trayectoria en el ordenamiento juridico espanol tras su recuperacion
porlaLey 13/1982, de 13 de abril, de integracion social de los minusvalidos®!,
se limita a aquellas empresas que empleen a un numero de cincuenta o mads
trabajadores, y, por lo tanto, existe una conexion directa entre el nimero de
personas con discapacidad a contratar y la plantilla de la empresa. Si bien la
determinacion y la cuantificacién de la obligacion son cuestiones relativamen-
te resueltas por la norma, aunque no exentas de problematicas®, la caracte-
ristica que difumina la efectividad de este mecanismo es la desconexion del
ambito subjetivo exigido por la norma con la realidad empresarial espanola®,
que, de hecho, se suma a la posibilidad, técnicamente excepcional®, de susti-
tuir el cumplimiento de la obligacién por medidas alternativas.

' Si bien la cuota de reserva de puestos de trabajo ha existido en el ordenamiento
juridico espanol desde el Decreto 2531/1970 de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores
minusvilidos (BOE de 26 de junio de 1975, nim. 152), la aprobacién del Real Decreto
1327/1981 de 19 de junio, sobre programa de empleo para trabajadores minusvalidos (BOE
de 8 de julio de 1981, nim. 162), derogo, de facto, la citada norma. Ello supuso que durante el
periodo que transcurrié entre la entrada en vigor del Real Decreto 1327/1981 de 19 de junio,
sobre programa de empleo para trabajadores minusvalidos y de la Ley 13/1982, de 13 de abril,
de integracion social de los minusvalidos (BOE de 30 de abril de 1982, ntim. 103), la reserva de
cuota no era exigible en nuestro ordenamiento juridico.

%2 Sibien el RDL 1/2013 no se encarga de resolver si la fraccién debe computarse como
una contrataciéon (redondeo al entero por exceso) o si debe desecharse (redondeo al entero
por defecto), el apartado 4.1 del criterio técnico 98/2016 indica que los decimales deben
eliminarse, optando por el redondeo al entero por defecto, en virtud de una interpretacion
finalista de la norma.

En este punto conviene senalar que algunas Comunidades Auténomas han dictado
criterios distintos al senalado anteriormente, entre las que se incluye, por ejemplo, Cataluna
que establece el redondeo al alza cuando la fraccion sea igual o mayor que 0,5 ex articulo 3.3
del Decreto 86/2015, de 2 de junio, sobre la aplicacién de la cuota de reserva del 2% a favor
de personas con discapacidad en empresas de 50 o mads personas trabajadoras y de las medidas
alternativas de cardcter excepcional a su cumplimiento. No obstante, el criterio técnico 98/2016
recuerda que las normas que regulan la cuota de reserva constituyen legislacion laboral basica,
y, en consecuencia, son competencia exclusiva del estado ex articulo 149.1.7° de la Constitucion
Espanola.

5 Sobre esta cuestion, véase GUTIERREZ COLOMINAS 2020: 41-58.

% Sibien la excepcionalidad puede operar de forma total o parcial, se halla condicionada
a la previa acreditacion de excepcionalidad y la correspondiente autorizacion administrativa,
lo cierto es que el silencio positivo contemplado por el articulo 1.3 Gltimo parrafo del Real
Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con caracter
excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad supone, en la
practica, la autorizacion de la gran mayoria de peticiones.
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Ante este escenario, se procedera, a continuacion, a examinar como en-
cajan dos de los tres mecanismos expuestos en las cooperativas de trabajo aso-
ciado. Concretamente, se valorara si son aplicables la obligacion de realizar
ajustes razonables en el puesto de trabajo y la cuota de reserva de personas
con discapacidad en el contexto de las cooperativas de trabajo asociado, asi
como la pertinencia de adoptar una configuracion especifica de estas medidas
que tenga en cuenta las exigencias de la CIDPD y del paradigma del trabajo
decente en el contexto de las sociedades cooperativas de trabajo asociado. La
exclusion del empleo con apoyo viene motivada no sé6lo por razones de es-
pacio, sino también por las exigencias, expuestas anteriormente, por el RD
870/2007, que reducen enormemente el ambito subjetivo aplicable de este
mecanismo y dificultan, en mi opinién, el diseno de propuestas efectivas de
implementacion en el marco de las sociedades cooperativas de trabajo aso-
ciado. De hecho, la efectiva aplicacion de la obligacion de realizar ajustes ra-
zonables permitiria cubrir los aspectos relativos al acceso al empleo, que son
especialmente cercanos al empleo con apoyo, sin hallarse condicionado a los
numerosos requisitos del RD 870/2007, y al seguimiento y evaluaciéon admi-
nistrativa por parte del Servicios Puablico de Empleo.

3.2.1. La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo

La obligacion de realizar ajustes razonables es, como ya hemos detallado,
uno de los mecanismos previstos en el RDL 1/2013 para garantizar el princi-
pio de igualdad de trato en el empleo de las personas con discapacidad. Sin
embargo, ¢cual es su encaje en el marco de las sociedades cooperativas de
trabajo asociado? De manera preliminar, cabe avanzar que la Ley 27/1999 no
incluye referencia alguna, en general, a la integracion laboral de este colecti-
vo®, y mucho menos en particular al citado mecanismo. Este hecho ya permi-
tirfa afirmar que el legislador no ha procedido, a primera vista, a adaptar la
Ley 27/1999 a las exigencias de la CIDPD, y en particular, al modelo social de
tratamiento de la discapacidad propugnado por el citado instrumento inter-
nacional. No obstante, esta afirmacion debe ser matizada, ya que la aplicacion
de este deber empresarial en el marco de las sociedades cooperativas no en-

% Expresa referencia merece, pese a la desafortunada redaccién, el articulo 41.c de la
Ley 27/1999, que impide el ejercicio del cargo de consejero o interventor a «(...) los incapaces,
de conformidad con la extensién y limites establecidos en la sentencia de incapacitacion»,
precisando que la falta de capacidad de obrar de personas con discapacidad psiquica en el
marco de cualquier tipo de sociedad cooperativa «(...) sera suplida por sus tutores, con
arreglo a lo establecido en las disposiciones legales vigentes, a los que se aplicara el régimen de
incompatibilidades, incapacidadesy prohibiciones, asi como el de responsabilidad, establecidos
en esta Ley».
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cuentra obstaculo alguno, toda vez que el articulo 3 de la Directiva 2000/78/
CE, encargado de delimitar el ambito de aplicacion de la norma europea, pre-
cisa la eficacia de sus medidas «(...) a todas las personas, por lo que respecta
tanto al sector publico como al privado». En otras palabras, la obligaciéon de
realizar ajustes razonables es plenamente exigible en el marco de las socieda-
des cooperativas de trabajo asociado, pese a que el legislador no ha incluido
ninguna referencia expresa en la Ley 27,/1999.

La aplicacion de la citada obligacion ostenta, no obstante, algunas limita-
ciones en el seno de las sociedades cooperativas de trabajo asociado. En pri-
mer lugar, conviene indicar que las personas con discapacidad que presten
servicios como trabajadores contratados podran solicitar la aplicacion de las
medidas adecuadas para adaptar su puesto de trabajo. Esta hipotesis no pre-
senta, en mi opinién, controversia alguna, toda vez que la sociedad cooperati-
va de trabajo asociado opera como ente empleador que designa las funciones
profesionales de la persona trabajadora, y, por lo tanto, se ajusta al supuesto
mas habitual regulado por el articulo 40.2 del RDL. 1,/2013.

Las dificultades de aplicacion de la obligacion de realizar ajustes razona-
bles en las sociedades cooperativas de trabajo asociado aparecen con relacion
a las personas socias. En efecto, tanto el articulo 5 de la Directiva 2000/78/
CE como el articulo 40.2 RDL 1/2013 sittian a los empleadores como sujetos
principales que deben llevar a cabo las medidas necesarias, pero la natura-
leza societaria del vinculo entre sociedad cooperativa de trabajo asociado y
persona socia aparece prima facie como un obstaculo para su exigencia. Tal
discusion obliga, pues, a preguntarse si la relacion entre persona socia y socie-
dad cooperativa de trabajo asociado podria asimilarse a una relacion laboral
a efectos de aplicar los mecanismos de garantia del principio de igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad. Ante esta hipoétesis, existen,
en mi opinion, argumentos para defender la aplicacion de la obligacion ob-
jeto de examen a las personas socias. En primer lugar, el ambito subjetivo de
los ajustes razonables se delimita por la Directiva 2000/78/CE y por el RDL
1/2013 solo respecto del sujeto obligado a llevarlos a cabo, esto es, los emplea-
dores. Ahora bien, el uso del citado término pone el acento en quién debe asu-
mir la obligacion, pero en ningun caso respecto al vinculo juridico que pueda
existir entre la persona empleadora y la persona con discapacidad. Una clara
muestra de ello es que el ambito material de la obligacion abarca incluso me-
canismos de acceso al empleo, que son situaciones en las que ni tan siquiera
existe aun una relacion laboral entre ambos sujetos. No obstante, también es
cierto que el espiritu de la norma parte de la potencial existencia, bien actual
bien a futuro, de un vinculo laboral, pues las connotaciones de laboralidad in-
herentes al uso del término «empleador» son evidentes. Y es en este punto en
el que cabe esgrimir un segundo argumento de interés, que es la progresiva
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aproximacion de la interpretacion, por parte del Tribunal Supremo, de la re-
lacion entre sociedad cooperativa de trabajo asociado y personas socias hacia
las prestaciones de servicios laborales. Tal y como se ha detallado en el aparta-
do 2 de esta contribucion, la sala cuarta del Alto Tribunal ha propugnado una
progresiva expansion del Derecho del Trabajo a las sociedades cooperativas
de trabajo asociado, fruto de la existencia de una prestacion de trabajo sujeta
al ambito de organizacion y direccién de la sociedad cooperativa®. Tal hecho
refuerza la necesaria aplicacion de mecanismos de tutela del empleo en las
sociedades cooperativas de trabajo asociado hacia colectivos mds desfavore-
cidos o con menos oportunidades, como son las personas con discapacidad,
vision esta complementaria con la tesis expansiva de aplicacion del articulo 5
de la Directiva 2000/78/CE reivindicada por el TJUEY, y legitima, ademas,
la aplicacion del paradigma del trabajo decente a las sociedades cooperativas
de trabajo asociado®. En esta misma direccion, y como ultimo argumento,
no cabe omitir la constitucion de sociedades cooperativas como instrumento
para fomentar el autoempleo de las personas con discapacidad. El articulo 47
RDL 1/2013 se encarga de efectuar un mandato a los poderes publicos para
que adopten politicas de fomento del trabajo autbnomo de personas con dis-
capacidad, con expresa mencion a la utilizacion de entidades de la economia
social, entre las que se incluyen las sociedades cooperativas de trabajo asocia-
do ex articulo 5.1 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social®.
Las ventajas que presenta el autoempleo en el marco de las sociedades coo-

% Veéase la cita 23 de esta contribucion.

7 El primer pronunciamiento judicial que inauguré esta tendencia es la STJUE (2%) de
11 de abril de 2016, HK Danmark, C-335/11 y C-337/11 y C-337/11, EU:C:2013:222, que se
mostro a favor de una interpretacion expansiva basandose para ello en que la voluntas legislatoris
no pretendié establecer limitaciones en cuanto a la inclusiéon de medidas concretas (apartado
54), primando como objetivo el fomento del empleo de las personas con discapacidad, en
consonancia con el articulo 2.4 de la CIDPD (apartado 53).

A partir de dicha sentencia, el TJUE ha abogado por expandir el concepto de persona con
discapacidad, al amparo de la definicién de persona con discapacidad que ofrece el articulo
1 de la CIDPD, incluyendo por ejemplo la obesidad [STJUE (4%) de 18 de diciembre de 2014,
FOA, C-354/13, EU:C:2014:2463], tematicas estrechamente vinculadas al concepto de persona
con discapacidad, tales como el requisito de larga duracion exigido para la existencia de una
discapacidad [STJUE (3%) de 1 de diciembre de 2016, Daouidi, C-395/15, ECLI:EU:C:2016:917],
la posible discriminacion indirecta por la especial incidencia a trabajadores con discapacidad en
el marco de la extincién del contrato de trabajo debida a ausencias, aun justificadas, del puesto
de trabajo [STJUE (3*) de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16, EU:C:2018:17] o el
alcance de la prohibicién de discriminacion por razén de discapacidad y como se concreta su
aplicaciéon cuando una decision empresarial tiene efectos respecto a dos grupos de personas
que comparten la existencia de una discapacidad [STJUE (Gran Sala) de 26 de enero de 2021,
VL, C-16/19, ECLI: EU:C:2021:64].

% GUTIERREZ COLOMINAS, D. (2021b):1-21.

5 BOE de 30 de marzo de 2011, num. 76.
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perativas de trabajo asociado con relacion al trabajo decente de las personas
con discapacidad son de especial interés. El escenario de equilibrio de poder
econ6émico™, y en particular, la separacion del conflicto perpetuo que supone
la contraposicion de intereses entre empresa y personas trabajadoras, al desa-
rrollarse la prestacion de servicios bajo un régimen de propiedad compartida,
son dos de las caracteristicas que apuntan a este tipo de sociedades cooperati-
vas como un instrumento ideal para favorecer el trabajo decente de las perso-
nas con discapacidad, ya que el interés por maximizar el beneficio econémico
empresarial no es un factor que se sobreponga respecto a las condiciones de
trabajo. En suma, la obligacion de realizar ajustes razonables podria ser reque-
rida a la sociedad cooperativa para permitir la integracion de personas socias
con discapacidad en su seno.

Con relacién al contenido y configuracion normativa del citado deber
empresarial, se aprecia que la regulacion del articulo 40.2 RDL 1/2013 es in-
suficiente para garantizar una aplicacion efectiva de los ajustes razonables en
el marco de las sociedades cooperativas de trabajo decente. El diseno actual
de la configuracion requiere con urgencia un desarrollo reglamentario, que
contemple la realidad de las sociedades cooperativas de trabajo asociado y
permita, por ejemplo, que los estatutos y el reglamento de régimen interno
puedan detallar como se interpreta el requisito de la razonabilidad del ajus-
te o las circunstancias particulares para apreciar la carga desproporcionada.
En este sentido, la regulacion actual ostenta un planteamiento general que
no contribuye al cumplimiento del pleno empleo predicado por el Objetivo
de Desarrollo Sostenible 8.5, y, por lo tanto, aleja a este mecanismo del pa-
radigma del trabajo decente. La adaptacion de la configuracion normativa
del articulo 40.2 RDL 1/2013 a distintas realidades deberia ser una prioridad
para potenciar la eficacia inclusiva, y ello implicaria conectar la regulacion de
aspectos centrales de la obligacion de realizar ajustes razonables a las caracte-
risticas y peculiaridades propias, en este caso, de las sociedades cooperativas
de trabajo asociado. De forma mas concreta, seria recomendable que la Ley
27/1999 incorporase un articulo especifico dentro del régimen juridico de las
sociedades cooperativas de trabajo asociado (articulos 80 a 87), que contem-
plase no sélo la posibilidad de solicitar ajustes razonables a las personas con
discapacidad trabajadoras y a las personas con discapacidad socias, € incluso
a aquellas que quieran acceder a la condicion de socia, sino como debe valo-
rarse, en el seno de las sociedades cooperativas de trabajo asociado, aspectos
cruciales del citado deber empresarial. Asi, por ejemplo, una cuestion que
seria relevante regular es qué puede constituir un ajuste en las sociedades coo-
perativas de trabajo asociado, con especial énfasis en el acceso a la condicion

" GARCiA-GUTIERREZ FERNANDEZ, 2001: 281-300.
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de socio, introduciendo por ejemplo la necesaria modificacion del texto de
los Estatutos para que la discapacidad no afecte negativamente al acceso o la
adaptacion de la actividad cooperativizada. A tales referencias puede sumarse
una regulacion especifica sobre la apreciacion y valoracion de la razonabili-
dad de los ajustes y la carga excesiva en las sociedades cooperativas de tra-
bajo asociado, reguladas con caracter general en el articulo 66.2 y 40.2 RDL
10/2013, respectivamente, y cuyas variables podrian ser ampliadas™.

3.2.2. La cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con disca-
pacidad

De forma similar a la obligacion de realizar ajustes razonables, la cuota
de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad se halla re-
gulada en el RDL 1/2013 con caracter general, sin contar con una regulacion
especifica para sociedades cooperativas de trabajo asociado. En efecto, la Ley
27/1999 no contempla ninguna referencia a este mecanismo de integracién
laboral de las personas con discapacidad. Si bien su aplicaciéon no encuentra
obstaculo desde la perspectiva de personas trabajadoras de sociedades coope-
rativas de trabajo asociado, siempre que cumplan con los requisitos subjetivos
de exigencia previstos en el articulo 42.1 RDL 1/2013, una vision basada en
su exigencia en el marco de las personas socias plantea dificultades técnicas.

La discusion, como habra podido intuirse, es similar a la que se ha abor-
dado en el marco de la obligacion de realizar ajustes razonables: la posible
consideracion de las personas socias como personas trabajadoras, y, por lo
tanto, la posibilidad de exigir la reserva de cuota de puestos de trabajo en el
marco de las personas socias de las cooperativas de trabajo asociado. En mi
opinion, su aplicacion a las personas socias de las sociedades cooperativas
no es posible, pero si deseable. El dmbito subjetivo de exigencia de la cuota
de reserva se circunscribe a todas las empresas publicas y privadas que osten-
ten una plantilla determinada, al amparo del articulo 42 RDL 1/2013. En
este sentido, el apartado 2.1 del Criterio técnico 98/2016 indica de forma
explicita que estan afectadas por la obligacion todas las empresas privadas,
«cualquiera que sea su forma juridica». Ahora bien, la aplicacion de la cuota
de reserva esta restringida a que el régimen de contratacion aplicable sea el

' Gutiérrez Colominas 2019a: 231233, que indica la posibilidad de sumar a las

circunstancias actuales el impacto de realizar el ajuste respecto a la existencia de disposiciones
de adaptacion en la negociacién colectiva; que el empleador se halle obligado al cumplimiento
de lareserva de cuota de puestos de trabajo para personas con discapacidad y cémo ha cumplido
con esta obligacion en los ultimos anos; o la posibilidad de que el coste de la realizacion del
ajuste pueda ser desgravado en el pago de impuestos del empleador.
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laboral ordinario™. Y esta precision, en conexion con el articulo 80.1 in fine
Ley 27/1999, que califica la relacién personas socias-cooperativas de traba-
jo asociado como societaria, impediria la exigencia de la cuota de reserva
respecto a las personas socias en las sociedades cooperativas de trabajo aso-
ciado. En este punto, seria conveniente expandir el ambito de exigencia a
las personas socias, toda vez que, como ya se ha apuntado en este estudio, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha mostrado un claro acercamiento
a la laboralidad de la relacion como consecuencia de la existencia de una
prestacion de trabajo sujeta al ambito de organizacion y direccion de la so-
ciedad cooperativa™. Esta aproximacién, claramente alineada con la vision

inclusiva del paradigma del trabajo decente, requeriria modificar el articulo
80.1 Ley 27/1999.

Clarificada la no exigencia de la cuota de reserva respecto a las personas
socias, la aplicacion de esta institucion en el marco de las sociedades coo-
perativas de trabajo asociado plantea algunas peculiaridades que conviene
apuntar. Tal y como se ha indicado anteriormente, la exigencia de esta insti-
tucion pivota sobre un numero determinado de personas trabajadoras, y una
cuestion de interés en el marco de las sociedades cooperativas de trabajo aso-
ciado es si las personas socias computan a tales efectos. En este sentido, las
consultas de la Direcciéon General de Trabajo de 22 de septiembre de 2011y
de 3 de marzo de 2014 se encargaron de senalar que las reglas de computo
de plantillas para dar cumplimiento a esta medida s6lo incluiran a personas
trabajadoras con relacion laboral por cuenta ajena, excluyendo explicita-
mente a personas socias de sociedades cooperativas de trabajo asociado. Esta
exclusion en el computo tiene un gran impacto en la aplicacion de la cuota
de reserva en las sociedades cooperativas, ya que neutraliza practicamente
su aplicacion en aquellas sociedades en las que el nimero de personas con-
tratadas es muy reducido. Y, de hecho, también condiciona la aplicacion del
porcentaje, a saber, el 2 %, que sera calculado sobre las personas que man-
tienen una relacion laboral por cuenta ajena con la sociedad cooperativa de
trabajo asociado, excluyendo asi la aplicacion de la cuota en los puestos de
socio, todo ello como consecuencia de la expresion «la plantilla total de la
empresa correspondiente» (articulo 42 RDL 1/2013) y la relacion societaria
de aquellos al amparo del articulo 80.1 Ley 27,/1999. Como ultimo punto so-
bre este aspecto, llama la atencion la falta de protagonismo de los estatutos y
el reglamento de régimen interno (articulo 11 Ley 27,/1999) de las socieda-
des cooperativas de trabajo asociado respecto a la aplicacion de la cuota de
reserva. El potencial que ostentan estos dos instrumentos especificos de las

2 Véase el apartado 2.1 del Criterio técnico 98/2016, p. 7.
7 Véase la cita 23 de esta contribucion.
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sociedades cooperativas sobre la inclusion laboral de las personas con disca-
pacidad es muy elevado, ya que permitirian introducir mejoras del régimen
legal, como por ejemplo la posibilidad de incrementar el porcentaje exigido
por la norma, todo ello teniendo en cuenta las circunstancias de la sociedad
cooperativa de trabajo asociado en concreto. Sin embargo, el citado articulo
11 Ley 27/1999, que se encarga de senalar el contenido de los estatutos y la
posibilidad de desarrollarlo a través del reglamento de régimen interno, no
contiene referencia alguna a esta posibilidad.

Con relacion a la exencion del cumplimiento de la cuota de reserva y
su sustitucion por medidas alternativas, el marco regulador actual no con-
templa precision alguna adaptada a las sociedades cooperativas de trabajo
asociado. En efecto, el articulo 42 RDL 1/2013, el RD 364,/2005 y el crite-
rio 98/2016 configuran la posibilidad excepcional de aplicar otro tipo de
medidas, con caracter alternativo a la contratacion, que se concretan, en
particular, en desembolsar determinados importes econémicos en concepto
de actuaciones orientadas al fomento del empleo de las personas con disca-
pacidad. Ahora bien, ninguno de estos instrumentos juridicos incluye refe-
rencias que acomoden tales medidas al contexto de las sociedades coopera-
tivas de trabajo asociado. Si bien el contenido de las medidas previsto en el
articulo 2 del RD 364/2005 no requiere una adaptacion especifica, si que
seria de interés, por ejemplo, modificar la redaccion del articulo 42.1 segun-
do parrafo RDL 1/2013, que omite entre los instrumentos para de eximir
del cumplimiento de la cuota a los estatutos y/o el reglamento de régimen
interno de las sociedades cooperativas.

Como puede observarse, la actual configuracion de la cuota de reserva no
se aproxima al paradigma del trabajo decente, pues dista mucho de acercarse
al objetivo de lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
las personas con discapacidad. En este sentido, la introduccion de una regula-
ci6on especifica de este mecanismo para el fomento del empleo de las personas
con discapacidad en el marco de la Ley 27/1999 es especialmente necesaria,
situando los estatutos y el reglamento de régimen interno como instrumentos
fundamentales para ofrecer la flexibilidad en la regulaciéon que caracteriza el
régimen juridico de las sociedades cooperativas de trabajo asociado™. Y todo
ello se suma a la falta de adaptacion de esta medida de accion positiva a la
CIDPD™, cuestion esta que pone de manifiesto, mas si cabe, la necesidad de
actualizar la Ley 27/1999 en clave inclusiva.

™ GUTIERREZ COLOMINAS, 2021b: 7 in fine8.
> Para un examen en detalle sobre esta cuestion, véase GUTIERREZ COLOMINAS, 2020:
41-58.



La necesaria reformulacion de la configuracion de los mecanismos... 153

IV. CONCLUSIONES

La implementacion del paradigma del trabajo decente aparece como una
oportunidad para renovar los mecanismos de empleo de las personas con dis-
capacidad en el marco de las sociedades cooperativas de trabajo asociado, y es,
ademas, una oportunidad magnifica para introducir mejoras de empleabili-
dad basadas en la CIDPD. La reivindicacion de la lucha contra la desigualdad,
propia del trabajo decente, exige abordar la cuestion desde la creacion de em-
pleo, la garantia de los derechos laborales y el didlogo social, y encaja con la
voluntad, ya prevista constitucionalmente ex 40 CE, de lograr el pleno empleo
y la integracion laboral efectiva de las personas con discapacidad. Y ante este
escenario, las sociedades cooperativas de trabajo asociado presentan distintas
caracteristicas que las sitdan como mecanismos idéneos de aplicacion del tra-
bajo decente en el empleo de las personas con discapacidad. La participacion
directa de las personas trabajadoras en la gestion de la propiedad de la socie-
dad cooperativa de trabajo asociado, basada en valores como la solidaridad
o la democracia, ofrece una forma de autoempleo no precaria, ideal para el
empleo de las personas con discapacidad, que se suma a la posibilidad de apli-
car los mecanismos de empleo de este colectivo en el contexto de este tipo de
sociedades.

Sin embargo, el marco actual regulador de las sociedades cooperativas de
trabajo asociado (Ley 27/1999) requiere llevar a cabo cambios de un cierto
calado. En primer lugar, se aprecia una clara omision respecto a la integracion
laboral de las personas con discapacidad, ya sea como socias o como trabaja-
dores/as. Si bien los mecanismos de integracion laboral se hallan en el RDL
1/2013, seria recomendable incluir referencias relativas al empleo de este co-
lectivo en la Ley 27/1999, que contribuirian a reforzar la implementacién de
la CIDPD en el ordenamiento juridico espanol. En este punto, la introduccion
de nuevos preceptos en la citada norma exigiria la mencion y configuracion
especifica de los mecanismos principales de insercion laboral de las personas
con discapacidad, a saber, la obligacion de realizar ajustes razonables en el
puesto de trabajo (articulo 40.2 RDL 1/2013) y la cuota de reserva de puestos
de trabajo para personas con discapacidad (articulo 42 RDL 1/2013). Ello
implicaria la acomodacion del régimen juridico de los citados mecanismos al
contexto de las sociedades cooperativas de trabajo asociado.

Con relacion a la introduccion de la obligacion de realizar ajustes razo-
nables, que es plenamente exigible en las sociedades cooperativas de trabajo
asociado a tenor del articulo 3 de la Directiva 2000/78/CE, seria convenien-
te clarificar si las personas socias pueden solicitarla. La naturaleza societaria
del vinculo prevista en el articulo 80.1 de la Ley 27/1999 puede resultar un
obstaculo formal, pero la formulacién de la obligacion, que pone el acento
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en la persona obligada a realizar los ajustes (empleadora) y permite su aplica-
cién como mecanismo de acceso al empleo, y la progresiva aproximacion de
la interpretacion, por parte del Tribunal Supremo, de la relacion entre socie-
dad cooperativa de trabajo asociado y personas socias hacia las prestaciones
de servicios laborales, permitirian, en mi opinion, su exigencia a la sociedad
cooperativa para permitir la integracion de personas socias con discapacidad
en su seno. Existen, ademads, otros aspectos que deberian ser introducidos en
el marco de la Ley 27/1999 para lograr una correcta implementacion de este
mecanismo de insercion laboral de las personas con discapacidad. Asi, por
ejemplo, la posibilidad de que los estatutos y el reglamento de régimen in-
terno puedan detallar como se interpreta el requisito de la razonabilidad del
ajuste o las circunstancias particulares para apreciar la carga desproporciona-
da; qué puede constituir un ajuste en las sociedades cooperativas de trabajo
asociado, con especial énfasis en el acceso a la condicion de socio y la posible
necesidad de modificacion del texto de los Estatutos para que la discapacidad
no afecte negativamente; o una regulacion especifica sobre la apreciacion y
valoracion de la razonabilidad de los ajustes y la carga excesiva en las socieda-
des cooperativas de trabajo asociado, ampliando en tales casos, las variables a
tener en cuenta, son algunas cuestiones que permitirian implementar el pa-
radigma del trabajo digno y, a su vez, aproximar la Ley 27/1999 a la CIDPD.

Respecto a la cuota de reserva de puestos de trabajo, si bien su exigencia
no es posible a las personas socias, toda vez que se reserva a las personas in-
cardinadas en el régimen de contratacion laboral ordinario (apartado 2.1 del
Criterio técnico 98/2016) y formalmente las personas socias ostentan un vin-
culo de naturaleza societaria (articulo 80.1 in fineLey 27/1999), seria deseable
adaptar su configuracion para poder reservar puestos de socio/a implemen-
tando los apoyos necesarios. Esta idea es clave a efectos de lograr una vision
inclusiva del paradigma del trabajo decente, especialmente reforzada a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha mostrado un claro acer-
camiento a la laboralidad de la relacion como consecuencia de la existencia
de una prestacion de trabajo sujeta al ambito de organizacion y direccion de
la sociedad cooperativa. Pese a la dificultad y conveniencia de esta propuesta,
existen, sin embargo, otras cuestiones que también podrian reforzar la efica-
cia de la cuota de reserva en las sociedades cooperativas de trabajo asociado.
Algunos ejemplos de modificaciones normativas de interés podrian ser incluir
a las personas socias para que computen en el nimero minimo de personas
trabajadoras para incrementar la exigencia de esta medida, posibilidad actual-
mente vedada por las consultas de la Direccion General de Trabajo de 22 de
septiembre de 2011y de 3 de marzo de 2014; otorgar un mayor protagonismo
a los estatutos y el reglamento de régimen interno, que podrian regular, por
ejemplo, la posibilidad de incrementar el porcentaje exigido por la norma



La necesaria reformulacion de la configuracion de los mecanismos... 155

teniendo en cuenta las circunstancias de la sociedad cooperativa de trabajo
asociado en concreto; o adaptar la exencion del cumplimiento de la cuota de
reserva y su sustitucion por medidas alternativas al contexto de las sociedades
cooperativas de trabajo asociado.
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