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RESUMEN

La insercion laboral de las personas con discapacidad es aun una tarea pendiente en
nuestra sociedad. Los prejuicios profundamente arraigados en ella son la principal
causa de la desigualdad de oportunidades que sufren los integrantes de este
colectivo en el &mbito del empleo, lo que lleva a los Estados a desarrollar medidas
de accidn positiva para contrarrestar esta situacion. El presente trabajo analiza una
de estas medidas de accion positiva: la cuota de reserva de empleo, por ser la clave
para insertar en el mercado de trabajo a un mayor nimero de personas con
discapacidad. Sin embargo, la obligatoriedad de esta medida entrafia conflictos no
menores al impactar directamente contra el derecho constitucional a la libertad de
contratacion de las empresas. Por ello, desde un punto de vista tedrico, este trabajo
analiza la configuracién de la cuota de reserva y aborda los principales problemas
en su regulacion, finalizando la exposicién con una valoracion personal sobre la

misma.

Palabras clave: medidas de accién positiva, cuota de reserva de empleo para

personas con discapacidad, principio de igualdad, principio de no discriminacion.

ABSTRACT

The integration of people with disabilities into the labour market is still a pending
task in our society. Deep-rooted prejudices are the main cause of the unequal
opportunities faced by members of this group in the field of employment, which
leads States to develop positive action measures to counteract this situation. The
present work analyses one of these positive action measures: the employment quota
system, as it is the key to bringing more people with disabilities into the labour
market. However, the obligatory nature of this measure entails no minor conflicts,
as it directly affects the freedom of contract. Therefore, from a theoretical point of
view, this work analyses the structure of the quota system and addresses the main

problems in its regulation, concluding with a personal assessment of the measure.



Keywords: positive action measures, quota system for employment of people with
disabilities, equality principle, non-discrimination principle.



INTRODUCCION

A lo largo de la historia, las personas con discapacidad han sido un colectivo
fuertemente estigmatizado y minusvalorado en las distintas esferas de la sociedad.
El presente estudio pone el foco en la situacion de este colectivo en el &mbito del
empleo, en tanto que es un elemento clave del sistema para el fomento de la

autonomia personal y para la insercién social de las personas con discapacidad.

La sociedad actual, cada vez mas implicada en la lucha contra todas las formas de
discriminacion, hace poner de relieve la medida de accion positiva de la cuota de

reserva de empleo para las personas con discapacidad.

Este estudio pretende conocer la repercusion que las medidas de accion positiva
tienen para la igualdad de trato y la no discriminacién, en concreto en el &mbito del
mercado laboral. Asimismo, se pretende conocer la cuota de reserva para personas
con discapacidad como medida de accion positiva directa que obliga a las empresas
comprendidas en el &mbito subjetivo de la norma a tener en sus plantillas a un
determinado porcentaje de personas con discapacidad, asi como las problematicas
que la regulacion actual conlleva para la materializacion de la igualdad de

oportunidades.

Para la consecucion de tales objetivos, en primer lugar, el trabajo realiza una
aproximacion a nivel internacional, europeo y espafiol del concepto de discapacidad
y de los principios de igualdad y de no discriminacion, pues son las claves entorno
a las que gira el objeto de estudio. Seguidamente, se aborda un breve estudio sobre
las medidas de accion positiva, y, a continuacion, el trabajo se centra en la
obligacion de reserva de puesto de trabajo y del régimen sancionador de la medida.
Para su elaboracidn, el trabajo se sirve de la regulacion legal y reglamentaria, asi

como de los articulos y otras investigaciones doctrinales en la materia.



CAPITULO 1: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA
DISCAPACIDAD

1.1. El concepto de persona con discapacidad

A lo largo de la Historia, el tratamiento de la discapacidad no ha sido uniforme.
Transcurrida una primera etapa en la que se practicaban politicas eugenésicas y de
marginacion!, la sociedad, impulsada por los avances cientificos y las necesidades
que la Primera Guerra Mundial dejo a su paso?, evoluciond hacia el denominado

modelo médico o rehabilitador.

Bajo este nuevo paradigma, las causas origen de la discapacidad son cientificas, y,
por lo tanto, la diversidad funcional pasa a ser una situacion modificable tratada
bajo los términos de enfermedad y salud, y en tanto que modificable, la persona con
discapacidad tiene algo que aportar a la sociedad si se rehabilita o “normaliza”, es
decir, si recupera su condicion de salud®; y cuando dicha recuperacion no era
posible o no era viable, se la institucionalizaba de por vida®*. Esta concepcion ofrece
respuestas excesivamente paternalistas que generan dependencia a las personas

persona con discapacidad?®.

Hartas de esta situacion, a finales de los sesenta y principios de los setenta del siglo
XX las personas con discapacidad —sobre todo las que se encontraban

institucionalizadas—, con la ayuda de sus organizaciones representativas, lucharon

! Para un mayor conocimiento en este primer modelo en el tratamiento de la discapacidad
denominado modelo de prescindencia, vid. PALACIOS RIZZO, A., El modelo social de
discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Cinca, Madrid, 2008, pp. 37-66.

2 GUTIERREZ COLOMINAS, D., La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de
trabajo para personas con discapacidad: origen, evolucién y configuracion actual: una perspectiva
desde el derecho comparado y el derecho espafiol. Universitat Autonoma de Barcelona, Bellaterra,
2018, pp. 29-30.

3 PALACIOS RIZZO, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
op. cit., pp. 66-67.

4 ALVAREZ GARCIA, H., “La tutela constitucional de las personas con discapacidad”, Revista de
Derecho Politico, n°® 100, 2017, p. 1034.

5 GUTIERREZ COLOMINAS, D., La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de
trabajo para personas con discapacidad: origen, evolucién y configuracion actual: una perspectiva
desde el derecho comparado y el derecho espafiol, op. cit., p. 32.



para el reconocimiento de sus derechos®, y consiguieron cambiar al modelo social
de tratamiento de la discapacidad, caracterizado este por considerar a las personas
con discapacidad igualmente validas y capaces que los demas miembros de la

sociedad.

Con este paradigma, el problema de la discapacidad ya no recae en los propios
individuos que la padecen sino en la sociedad, que presenta barreras sociales y
ambientales que pueden impedir la participacion plena y efectiva de las personas
con discapacidad en la sociedad y disfrutar de sus derechos en igualdad de
condiciones que los demas’. Por lo tanto, este es un modelo que fomenta la
autonomia y el desarrollo personal de la persona con discapacidad®; aunque la
inclusion de este colectivo solo es posible si la sociedad acepta a las personas con

discapacidad con su diferencia y acttia para su inclusion®.

Toda esta evolucion en el tratamiento de la discapacidad ha tenido su respectivo
traslado en la conceptualizacion de la discapacidad tanto en los ambitos

internacional y comunitario como en el &mbito interno del estado espafiol.

En la esfera internacional, la Organizacion Mundial de la Salud publicé en 1980 la
Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias
(CIDDM)®¥, un primer texto de caracter médico que plantea una estructura
secuencial en tres fases: deficiencia, discapacidad y minusvalial!. Partiendo de la
alteracion de la salud que provoca la enfermedad, la deficiencia es una disminucion
o0 pérdida de una funcion u 6rgano; dicha deficiencia deviene en discapacidad si, a

su vez, conlleva una restriccion o ausencia de capacidad para realizar una

6 Vid. PALACIOS RIZZO, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
op. cit., pp. 106-122.

" CORDERO GORDILLO, V., lgualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad en
el mercado de trabajo. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 18.

8 POLONIO DE DIOS, G., La discapacidad desde la perspectiva del Estado Social. Universidad de
Cérdoba, Cordoba, 2015, p. 172.

® PALACIOS RIZZO, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
op. cit., p. 104.

10 A este acuerdo de publicacion se llega por medio de la Resolucion 29.35 de la 292 Asamblea
Mundial de la Salud celebrada en Ginebra del 3 al 21 de mayo de 1976.

11 En la version espafiola de la CIDDM, estos términos fueron traducidos, respectivamente, de las
expresiones originales inglesas impairment, disability y handicap.



determinada actividad con normalidad; y dicha limitacion se convierte en

minusvalia si afecta negativamente a la participacion de la persona en la sociedad.

Tras varias revisiones de esta Clasificacion, en 2001 la Organizacion Mundial de la
Salud aprobd la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad
y de la Salud (CIF)2. Este nuevo planteamiento dejo de clasificar a las personas
para definir condiciones de salud, y abandond la enfermedad como requisito previo
de clasificacion, de modo que dejé de asociarse la discapacidad a determinados
grupos sociales, yendo asi mas alld del modelo social de tratamiento de la
discapacidad, y apostando por un modelo bio-psico-social®3,

Siguiendo en la esfera internacional, la Organizacién de Naciones Unidas ofrece
los primeros pasos con resoluciones expresamente dedicadas a las personas con
discapacidad mediante la Declaracion de los derechos del Retrasado Mental de
1971 y la Declaracion de los Derechos de los Impedidos de 1975, Ambas buscan
proteger a las personas con discapacidad al entender que estas son también titulares
de derechos y que tienen que ejercerlos en igualdad de condiciones que los demas,
por ello las resoluciones favorecen la autonomia personal de los individuos, aunque
su regulacion sea de un marcado caracter paternalistal®. Tras una larga evolucion,
el modelo social se plasma en 2006 con la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CIDPD)?¢, que reconoce en su Considerando e) que la
discapacidad resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y

efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

12 |_a aprobacion se produce mediante Resolucion 54.21 de la 542 Asamblea Mundial de la Salud
celebrada en Ginebra del 14 al 22 de mayo de 2001.

13 GUTIERREZ COLOMINAS, D., La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de
trabajo para personas con discapacidad: origen, evolucién y configuracion actual: una perspectiva
desde el derecho comparado y el derecho espafiol, op. cit., pp. 54-55.

14 Aprobadas, respectivamente, mediante la Resolucion 2856 de 20 de diciembre de 1971 y la
Resolucion 3447 de 9 de diciembre de 1975.

15 GUTIERREZ COLOMINAS, D., La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de
trabajo para personas con discapacidad: origen, evoluciény configuracién actual: una perspectiva
desde el derecho comparado y el derecho espafiol, op. cit., pp. 64-65.

16 Aprobada mediante la Resolucién 61/106, de 13 de diciembre de 2006. Espafia formo parte del
primer grupo de Estados firmantes de la Convencién del 30 de marzo de 2007, y ya ratificada, entrd
en vigor el 3 de mayo de 2008.
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A nivel europeo, la publicacion del Tratado de Amsterdam?’ en 1997, supuso un
cambio muy importante en la accidén europea en materia de discapacidad, pues, por
primera vez se reconoce expresamente la discriminacion por razon de
discapacidad®®, e incorpora un Titulo, el VIII, dedicado al empleo®®, que generd un
fuerte impacto para las personas con discapacidad en el marco de las Estrategias
Europeas de Empleo®. Estas modificaciones desencadenaron en la elaboracion de
dos proyectos de Directiva por parte de la Comision, uno de los cuales culminé con
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
ocupacion. Esta Directiva establece como causa de discriminacion, entre otras, la
discapacidad, la cual es actualmente definida, a falta de concepto en la propia
Directiva, por el Tribunal de Justicia de la Union Europea como una limitacion,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar
con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la
persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los

demés trabajadores?..

Con respecto a la normativa interna del estado espariol, 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 inclusién social
recoge tanto la perspectiva médica como la perspectiva social de tratamiento de la
discapacidad. En este Gltimo sentido, el articulo 4.1 reconoce como personas con
discapacidad a aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
0 sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas

barreras, puedan impedir su participaciéon plena y efectiva en la sociedad, en

17 Aprobado el 2 de octubre de 1997, y con entrada en vigor el 1 de mayo de 1999.

18 E] apartado 7 del articulo 2 del Tratado de Amsterdam introduce el articulo 6A en el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea con la siguiente redaccion: Sin perjuicio de las demas
disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisiény previa consulta
al Parlamento Europeo, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacion
por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual.

19 En concreto, el Titulo VIII del Tratado.

20 CORDERO GORDILLO, V., lIgualdad y no discriminacidon de las personas con discapacidad en
el mercado de trabajo, op. cit., p. 41.

21 Apartado 38 de la STJUE HK Danmark, de 11 de abril de 2013, en resolucién de las cuestiones
prejudiciales formuladas por los tribunales daneses en los asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11.
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igualdad de condiciones con los deméas®2. En un sentido médico, el articulo 4.2
asimila a las personas con discapacidad a quienes se les haya reconocido un grado
de discapacidad igual o superior al 33 por ciento®, requisito que se considera
cumplido cuando tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad

permanente para el servicio o inutilidad.

1.2. Laigualdad y su doble perspectiva: formal y sustancial

Desde la creacion de la Organizacion de Naciones Unidas mediante la Carta de San
Francisco de 26 de junio de 1945 se aborda la preocupacion por la igualdad.
Muestra de ello es que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
aprobd esta Organizacion en 1948 recogio la igualdad ya no solo en su articulado,
sino que destacd su importancia en el preambulo de la disposicidon, lo que muestra
la linea ideoldgica de la norma. Aungue no es hasta la década de los 70 en que esta

igualdad se vincula con las personas con discapacidad.

A nivel europeo, como se ha sefialado en el apartado anterior, la preocupacion por
la igualdad en materia de discapacidad es creciente a raiz de la aprobacion del
Tratado de Amsterdam. No obstante, con anterioridad a este Tratado, la igualdad
ya era abordada, aunque de una forma mas timida, en el ambito de la igualdad de

género.

A nivel espafiol, la igualdad se plasma en nuestra Constitucion en una triple
dimensién: en el articulo 1.1 como valor superior, en los articulos 9.2 y 14 como

principio, y en el propio articulo 14 como un derecho fundamental.

22 Como se habra podido observar, esta definicion la tomd el legislador espafiol de la CIDPD.

23 Autores como PEREZ PEREZ y ESTEBAN LEGARRETA han agradecido que este porcentaje
se apreciara en este Texto Refundido, pues, disuelve las dudas interpretativas que acarreaban las
regulaciones de la LISMI y la LIONDAU. En este sentido, vid., PEREZ PEREZ, J., Contratacion
laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de reserva. Aranzadi, Navarra, 2015, pp.
150-170, y ESTEBAN LEGARRETA, R., “El concepto de persona con discapacidad en la Directiva
2000/78/CE y en el RDLeg. 1/2013: la asimilacion de la invalidez permanente a la discapacidad”,
Trabajo y Derecho, n° 6, 2018, pp. 3-9.

12



Junto con la libertad, la justicia y el pluralismo juridico, el articulo 1.1 de la CE
confiere a la igualdad la distincion de valor superior del ordenamiento juridico
espanol. Los valores superiores son criterios juridicos que vinculan al conjunto de
las relaciones juridicas del ordenamiento, y aunque no son criterios juridicos
prescriptivos, este caracter se subsana, respecto a la igualdad, por su consideracion

como principio y como derecho fundamental?.

La igualdad como principio se estructura en dos dimensiones complementarias: la
igualdad formal o ante la ley —recogida en el articulo 14 de la CE- y la igualdad
real, sustancial o material —recogida en el articulo 9.2 de la CE-.

Por lo que respecta a la igualdad formal, para su analisis y comprension cabe
distinguir, como ha hecho el Tribunal Constitucional en mdltiples de sus

pronunciamientos?, entre la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la
ley.

La igualdad en la ley es la igualdad en la formulacién de la ley, por lo que su
cumplimiento es exigido al legislador y al poder reglamentario®®. Esta igualdad
exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas?’, de modo que el legislador —o el poder reglamentario— no
puede hacer distinciones arbitrarias, esto es, fundadas en alguna de las causas
expresamente prohibidas en el articulo 14 de la CE?, o bien, distinciones
injustificadas o no justificadas suficientemente?®. Esta igualdad general que
contempla el articulo de que los espafioles sean tratados igual ante la ley establece,

a su vez, un derecho subjetivo a obtener un trato igual®.

24 GIMENEZ GLUCK, D., Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Bosch, Barcelona, 2004,
pp. 34-35.

25 Algunas de las primeras sentencias en abordar esta distincién son la STC 49/1982, de 14 de julio
de 1982, FJ 2% la STC 2/1983, de 24 de enero de 1983, FJ 4°; y la STC 144/1988, de 12 de julio de
1988, FJ 1°.

%6 STC 144/1988, de 12 de julio de 1988, FJ 1°.

21 STC 2/1983, de 24 de enero de 1983, FJ 4°.

28 A saber, el nacimiento, la raza, el sexo, la religion, la opinidn o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.

29 STC 144/1988, de 12 de julio de 1988, FJ 1°.

30 OLLERO TASSARA, A., Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 23.
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Para nuestro Tribunal Constitucional®, el articulo 14 de la CE no incluye la
denominada “discriminaciéon por indiferenciacion”, pues entiende que dicho
articulo prohibe las distinciones infundadas, pero no obliga a que la ley ofrezca
soluciones distintas a quienes se encuentran en situaciones de hecho diferentes®, es
decir, lo que constitucionalmente esta prohibido es tratar desigual a los iguales, pero
no es obligatorio tratar desigual a los desiguales®. Asi pues, en el ambito juridico
solo se reconoce la diferencia contemplada y fundamentada en la ley, no la que

existe en la realidad social.

El cumplimiento de la igualdad en la ley es controlado por el Tribunal
Constitucional mediante el denominado juicio de igualdad, que estad formado por

un doble juicio: el de razonabilidad y el de proporcionalidad.

Mediante el juicio de razonabilidad, se controla que la diferencia de trato
contemplada en la ley esté justificada de forma objetiva y razonable3, pues sino se
considera arbitraria, algo que esta prohibido en el articulo 9.3 de la CE®. Para este
juicio, habra que hacer una comparacion entre dos situaciones de hecho iguales o
similares y sus respectivas consecuencias juridicas, lo que demuestra el carécter
relacional de la igualdad®®, es decir, su existencia por comparacion con otros

sujetos.

Justificada la diferencia de trato, se aborda el juicio de proporcionalidad en el que

se analizan tres elementos®: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en

31 Cabe sefialar que esta es una interpretacion propia del Tribunal Constitucional Espafiol.
MARTINEZ TAPIA, R, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola.
Universidad de Almeria, Almeria, 2000, p. 44, expone que los Tribunales homdlogos aleman e
italiano acogen, a diferencia de nuestro Tribunal, tanto el criterio de igualdad para los iguales como
el de desigualdad para los desiguales dentro del principio de igualdad.

32 En este sentido lo expone la STC 86/1985 en su FJ 3° en el que, después de una larga exposicion,
concluye que “no existe [...] un derecho fundamental a la singularizacion normativa”.

3 MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op. cit.,
p. 45.

34 STC 8/1986, de 21 de enero de 1986, FJ 4°.

3 Por lo tanto, la diferenciacion positiva, es decir, fundamentada en desigualdades legitimas, es
permisible, pero no lo es la diferenciacidn negativa, es decir, la basada en los criterios expresamente
recogidos en el articulo 14 de la CE.

% GIMENEZ GLUCK, D., Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, op. cit., p. 71y p. 35.

37 El juicio de proporcionalidad también se denomina test aleman de proporcionalidad por su origen.
Este juicio se concreta por primera vez en nuestro Tribunal Constitucional mediante la STC 66/1995,
de 8 de mayo de 1995, FJ 5°. Aun asi, los diversos elementos del test ya estaban presentes en las
resoluciones de nuestro Tribunal Constitucional. En este sentido, vid. GONZALEZ FEILFUSS, M.
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sentido estricto. La idoneidad —o congruencia— va intimamente relacionada con la
finalidad de la norma objeto de control, pues supone analizar si la norma puede
conseguir el objetivo propuesto. La necesidad implica que no haya otra medida mas
moderada para conseguir la finalidad de la norma con esa misma eficacia. Y el
criterio de proporcionalidad en sentido estricto se refiere a que la diferencia de trato
en la ley sea ponderada, es decir, equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios
0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en

conflicto.

La otra vertiente de la igualdad formal, como ya se ha sefialado, es la igualdad en
la aplicacion de la ley, que implica que esta debe aplicarse por igual a todos los que
estén comprendidos en su &mbito subjetivo, y, por lo tanto, sin hacer distinciones
mas all4 de las contempladas en la propia ley. Esta vertiente del principio de
igualdad implica que la Administracion Publica debe seguir el precedente
administrativo, quedando en manos de los Tribunales ordinarios la resolucion de su
posible vulneracion®; y cuando el aplicador es el Poder Judicial, los 6rganos
judiciales, ante supuestos sustancialmente iguales, deben seguir el precedente o,
apartarse de él, siempre que ofrezcan una fundamentacion suficiente y razonable®®

que justifique la no arbitrariedad de la decision.

Como ha afirmado el Tribunal Constitucional, la igualdad ante la ley no comporta
necesariamente una igualdad material o igualdad econdmica real y efectiva®, de
aqui que el principio de igualdad tenga una doble dimension: la de la igualdad
formal y la de la igualdad sustancial. Por lo tanto, la igualdad material es un

mandato constitucional —articulo 9.2 de la CE- a los poderes publicos para

El Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Thomson
Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 29-52.

3 Por lo tanto, rara vez la inaplicacion de la igualdad en la aplicacion de la ley por parte de la
Administracién Publica llegara al Tribunal Constitucional, pues Gnicamente corresponderd a este su
resolucién cuando la reposicion de la jurisdiccion contenciosa-administrativa haya fracasado. Ibid.,
p. 45.

39 Entre otras, la STC 49/1982, de 14 de julio de 1982, FJ 2% la STC 2/1983, de 24 de enero de 1983,
FJ 4% la STC 63/1984, de 21 de mayo de 1984, FJ 2°; la STC 58/1986, de 14 de mayo de 1986, FJ
2%y la STC 25/1987, de 26 de febrero de 1987, FJ 1°.

40 En este sentido, la STC 8/1981, de 30 de marzo de 1981, FJ 6° establece que la arbitrariedad puede
deberse a la ausencia de motivacion, al uso de motivaciones arbitrarias no fundadas en derecho o en
motivaciones apoyadas en alguna de las causas de discriminacion del articulo 14 de la CE.

41 STC 49/1982, de 14 de julio de 1982, FJ 2°.

15



promover la igualdad efectiva tanto en la esfera individual como grupal, y aunque
el articulo 49 de la CE recoge expresamente la obligacion de los poderes publicos
de desarrollar politicas encaminadas a la inserciobn de las personas con
discapacidad, el articulo 9.2 es suficiente para generar tal obligacion en los poderes

publicos*.

La tercera dimension de la igualdad es la de derecho fundamental; condicion
reconocida mediante la STC 8/1986, de 21 de enero de 1986. Ademas, aungue la
igualdad no esté incluida en la Seccion 12 del Capitulo Il del Titulo I que lleva por
rabrica “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”, si goza de un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad mediante la
presentacion del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional que contempla
el articulo 53.2 de la CE; por lo que, aunque formalmente no esté dentro del bloque
de derechos fundamentales, como en un sentido practico se le ofrece la misma

proteccidn, la igualdad adquiere la condicién de derecho fundamental.

1.3. Ladiscriminacién y sus formas

Un primer documento que prohibe la discriminacion, aunque lo haga de forma
genérica, es la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que, ademas, otorga
la misma proteccion frente a todas las discriminaciones e incluye en tal prohibicion

la prohibicion a la discriminacion.

A nivel europeo, fue clave para la promocion del principio de no discriminacion,
entre otros, por razon de discapacidad, el Tratado de Amsterdam, que incorporo el
articulo 13 en el Tratado Constitutivo de la Union Europea, en el que atribuyo
competencias al Consejo para adoptar las acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion por, entre otros motivos, la discapacidad*. Ello permitio el

desarrollo de la directiva clave para el que es el &mbito de estudio de este trabajo,

42 ESTEBAN LEGARRETA, R., Derecho del Trabajo de las Personas con Discapacidad. Real
Patronato de Prevencion y de Atencion a Personas con Minusvalia, 2003, p. 11.

4 La inclusion de este articulo en una norma de derecho primario es uno de los elementos que
permiten a ALONSO SOTO, F., “Tratamiento de la discapacidad en la Union Europea” en DE
LORENZO, R.y PEREZ BUENO, L.C. (Dirs.), Tratado sobre discapacidad. Thomson, Pamplona,
2007, designar al Tratado de Amsterdam como el gran Tratado social.
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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
ocupacion*t. No obstante, y a pesar del objeto de esta norma —a saber, establecer un
marco generar para luchar contra la discriminacion, entre otros motivos, por la
discapacidad—, el texto no define el término “discriminacion”, sino que alude a ¢l a

través de los tipos de discriminacion.

A nivel interno del Estado espafiol conviene destacar, como ya ha tenido ocasion
de hacer el Tribunal Constitucional, que el articulo 14 aborda, no solo el principio
de igualdad, sino también el principio de no discriminacion sobre una serie de
causas entre las que no se encuentra expresamente la discapacidad, pero el caracter
de numerus apertus de la norma permite incluir®. Consecuencia de la
inconstitucionalidad de un hecho discriminatorio, el articulo 17.1 del TRLET
otorga la nulidad de los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios
colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario en
materia de empleo, que generen situaciones de discriminacion desfavorable por

razén, entre otras, de discapacidad.

Como ya hemos sefialado, la Directiva 2000/78/CE contiene distintos tipos, aunque
no todos, de discriminacidn, los cuales son transpuestos en el ordenamiento juridico
espafol mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social. Las principales discriminaciones que se conocen
son, por un lado, la discriminacion directa, que es aquella que se produce cuando
una persona ha sido, es o pueda ser tratada de forma menos favorable a otra por
razén de discapacidad, y, por otro lado, la discriminacién indirecta, que se produce
cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar
una desventaja particular a personas con discapacidad. Pero la Directiva va mas alla
y recoge el acoso como una nueva forma de discriminacion, entendiéndolo como el

comportamiento no deseado que se lleve a cabo por motivos de discapacidad, y que

% No obstante, cabe sefialar que, el citado articulo 13 también sirvié para el desarrollo de otra
directiva que, aunque no concierne al objeto de este estudio, es importante a efectos de conocer el
impacto del articulo 13; en concreto, se trata de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio
de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico.
45 STC 200/2001, de 4 de octubre de 2001, FJ 4°.
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tiene como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear
un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. Asimismo, otra
novedad de la Directiva es que recoge como discriminatorias las ordenes de

discriminar.

Aunque no se contemple expresamente en la Directiva la discriminacion por
asociacion, esta ha sido admitida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
mediante la STIUE de 17 de julio de 2008%, por lo que debe ser tenida en cuenta
también a los efectos internos del Estado espafiol. En concreto, se produce la
discriminacion por asociacion a quien, sin ser ella misma una persona con
discapacidad, es tratada de menos favorable por su empresario por el hecho de
estar relacionada o asociada a una persona con discapacidad®’. Por Gltimo,
también existe, aunque no haya desarrollo de la misma ni a nivel internacional, ni
europeo ni interno, pero si su reconocimiento, es la existencia de la discriminacion
maultiple, que es aquella situacion en la que un individuo sufre formas agravadas y
especificas de discriminacion por pertenecer a varios grupos en desventaja al mismo

tiempo*®.

46 Asunto Coleman, C-303/06, EU:C:2008:415.

47 CORDERO GORDILLO, V., “Discriminacién por asociacién con una persona con discapacidad”,
Revista de Derecho Social, n° 43, 2008, p. 149.

4 SERRA CRISTOBAL, R., La discriminacién multiple en los ordenamientos juridicos espafiol y
europeo. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 25.
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CAPITULO 2: LA ACCION POSITIVA COMO
HERRAMIENTA EN PRO DE LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES

2.1. Las medidas de accion positiva

Son muchas las definiciones doctrinales que se han realizado de la accidn positiva
y, en esencia, la expresan como todas aquellas medidas que tienen como
beneficiarios directos a individuos que han padecido o padecen una discriminacion
o0 se hallan en una situacion de desventaja estructural por pertenecer a un colectivo
cuya desigualdad se manifiesta desde el punto de vista grupal, y que tienen como
finalidad corregir esa discriminacion o desventaja a traves de beneficios
inmediatos, con el objetivo de lograr unos niveles mas altos de igualdad real en la

sociedad®.

En concreto, las medidas de accion positiva se pueden manifestar de dos formas.
Por un lado, la denominada “accion positiva indirecta” consiste en incentivar
econdmicamente la contratacion de personas con discapacidad. En nuestro
ordenamiento juridico, ello se hace, primordialmente, a través de las bonificaciones
y reducciones de las cuotas de la Seguridad Social, asi como de las subvenciones a
la contratacion de personas con discapacidad®. Con estas medidas, se promociona
la contratacion de las personas con discapacidad y, por lo tanto, contribuye de modo
indirecto a la consecucion de la igualdad material en el ambito del empleo, pues se

intenta hacer atractiva la contratacion de los miembros de este colectivo.

Por otro lado, la denominada “accion positiva directa” —y en la que se centra este
estudio— impone una obligacién a las empresas que cumplen ciertos requisitos de
contratar a personas con discapacidad, lo que claramente tiene un impacto en la

consecucion de la igualdad material en el ambito del empleo. El caracter preceptivo

49 IRIBARNE GONZALEZ, M.M., “Accién positiva”, Revista en Cultura de la Legalidad, n° 6,
2014, p. 212.

0 Aunque también hay que mencionar otros tipos de medidas como las deducciones fiscales, las
reducciones en las cuantias de las indemnizaciones por extincion contractual, las reducciones en el
salario, y la ampliacion de los supuestos de contratacion.
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de estas medidas para la obtencion de un resultado tiene un impacto directo en la
controversia que ello genera. Este tipo de medidas se conocen bajo las expresiones
de “discriminacién inversa” o “discriminaciéon positiva”®*. De hecho, la
jurisprudencia europea ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto en la STIUE
de 17 de octubre de 1995, Asunto Kalanke, C-450/93, que marcé pronunciamientos
posteriores®2. En concreto, la Sentencia referenciada afirma en su apartado 20 que
las normas para la igualdad de trato son insuficientes para eliminar las
desigualdades si, paralelamente, las autoridades competentes no llevan a cabo

acciones tendentes a compensar el perjuicio que sufren.

Es conveniente precisar en este momento del estudio que las medidas de accion
positiva deben ser de caracter temporal, de modo que desaparezcan cuando se
consigan los niveles equitativos de igualdad para los que ha trabajado la medida®,
pues de otro modo, devendria en una medida innecesaria e inconstitucional por
establecer una diferenciacion que no supera los parametros necesarios para seguir
existiendo®. El Tribunal Constitucional ya se ha encargado de expresar el caracter
temporal de las medidas tendentes a la materializacion del principio de igualdad de
trato, debiendo para ello llevarse a cabo revisiones periodicas a fin de controlar que
la medida esté ajustada a la constitucionalidad, es decir, que esté justificada porque

efectivamente se den las circunstancias sociales discriminatorias®.

51 En este sentido, si bien GIMENEZ GLUCK, D., “La ausencia de limites constitucionales de las
acciones positivas a favor de las personas con discapacidad” en CAMPOY CERVERA, 1., Los
derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas.
Dykinson, Madrid, 2004, p. 115, cree que la denominacién “discriminacion inversa” no es adecuada
desde un punto de vista técnico, admite que se trata de un concepto que ya se han asentado
suficientemente en la sociedad como para cambiar la denominacién sin generar confusién.
Asimismo, QUINTANILLA NAVARRO, B., “Igualdad de trato y no discriminacion en funcion de
la discapacidad” en VALDES DAL-RE, F. (Dir) y LAHERA FORTEZA, J. (Coord.), Las
relaciones laborales de las personas con discapacidad, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, p. 232,
también alude a inadecuacion del término “discriminacion positiva”.

52 Entre otros, la STIUE de 11 de noviembre de 1997, Marschall, C-409/95, la STJUE de 28 de
marzo de 2000, Badeck, C-158/97, la STJUE de 6 de julio de 2000, Anderson, C-407/98, o la STIUE
de 19 de marzo de 2002, Lommers, C-476/99.

58 SALDARRIAGA GRISALES, D.C., y RAMIREZ MONSALVE, P.A., “Acciones afirmativas.
Politicas en pugan contra la discriminacion que develan estructuras hegemonicas de sometimiento”,
Ratio Juris, Vol. 10, n° 20, 2015, p. 126.

% GIMENEZ GLUCK, D., “La ausencia de limites constitucionales de las acciones positivas a favor
de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 117

5 STC 128/1987, de 16 de julio de 1987, FJ 8°.
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En relacion con la cuota de reserva de empleo, ello la discriminacion queda
justificada por los bajos niveles de empleo de las personas con discapacidad
comparados con los que, en los mismos periodos, tuvieron las personas sin
discapacidad, y, por consiguiente, las personas con discapacidad tienen tasas de

paro mas elevadas que el resto de las personas (ANEXO I, Figuras 1y 2).

2.2. Laadecuacion constitucional de las medidas de accién positiva

Como reiteradamente ha reconocido la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, las
medidas de accion positiva se instauran en cumplimiento del mandato
constitucional de los articulos 9.2 y 49 de la CE®®, relativos al establecimiento del
principio de igualdad material, que, como ya se ha expuesto, obliga a los poderes
publicos de desarrollar politicas para la consecucién de la igualdad en un plano real
y efectivo. Asimismo, puede incluso venir exigido, en un Estado social y
democratico de derecho, para la efectividad de los valores que la Constitucion
consagra con el caracter de superiores del Ordenamiento, como son la justicia y
la igualdad (art. 1)°’.

La accion positiva ha sido abordada por el Tribunal Constitucional de una forma
muy intensa en la discriminacion por razén de sexo, pues fue este el primer &mbito
que suscitd interés dentro de la sociedad. Ello ha llevado al Tribunal a desarrollar
la accion positiva en favor de las mujeres, sin dar unas notas generales de lo que
significa la accion positiva en el contexto del principio de igualdad recogido en
nuestra CE, y sin entrar a valorar su aplicabilidad a otros grupos®®.

56 Entre otras, por la STC 128/1987, de 16 de julio, FJ 11°y la STC 269/1994, de 3 de octubre, FJ
40,

57 STC 34/1981, de 10 de noviembre, FJ 3° B).

58 Ello llevaa GIMENEZ GLUCK, D., “Caracteres constitucionales de la accion positiva” en ESPIN
TEMPLADO, E. y DIAZ REVORIO, F.J. (Coords.), La Justicia Constitucional en el Estado
democrético. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 331-332 y 338-339, a creer en la necesidad de
elaborar un concepto de “accion positiva” desligado de determinados colectivos, es decir, de forma
que estos no formen parte intrinseca del concepto de “accion positiva”, sino que se defina la figura
juridica para poder ser aplicada a todo colectivo que cumpla con las premisas recogidas en la
definicién. De hecho, el autor propone un concepto redactado en estos términos, y lo expresa como
el trato desigual que favorece a unos grupos caracterizados por unos rasgos con unas
caracteristicas determinadas, dentro de los cuales se sitian las mujeres o las minorias por cumplir
con las caracteristicas del raso que se describe.
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La primera ocasion que tuvo el Tribunal Constitucional de pronunciarse acerca de
las medidas de accion positiva fue en la STC 128/1987, de 16 de julio de 1987,
relativa al establecimiento de un complemento retributivo dedicado Gnicamente a
las mujeres y a los hombres viudos. En concreto el Tribunal legitimé la medida por
estar dirigidas a las personas trabajadoras que estdn sometidas a condiciones
especialmente desventajosas para su acceso y permanencia al trabajo, de modo que

su existencia tiene la finalidad de eliminar una realidad discriminatoria®®.

Como se ha destacado, aunque la intensidad de los pronunciamientos relativos a las
medidas de accién positiva verse sobre la discriminacion por razén de sexo, el
Tribunal Constitucional también ha tenido ocasién de pronunciarse sobre las
mismas en el caso de las demas discriminaciones y, a los efectos aqui relevantes,
sobre la discapacidad. En concreto, el primer pronunciamiento recayd en la STC
269/1994, de 3 de octubre de 1994, relativa al recurso de amparo interpuesto por
una mujer que no logré obtener una plaza de funcionaria en la Administracion por
la existencia de la reserva para las personas con discapacidad, cuando aquella habia
obtenido una puntuacion mayor. El Tribunal Constitucional no dud6 en afirmar que
se trata de un mecanismo que, no solo no es contrario a la igualdad, sino que la
hace posible y efectiva, a través de un mecanismo, la reserva de plazas, que no
restringe el derecho de los que opositan a las de turno libre®. Por lo tanto, esta es
una sentencia importante, pues otorga legitimidad constitucional a las cuotas de
reserva de empleo, que es el objeto de este estudio, aunque también ha recibido

algunas criticas®®.

59 En concreto, el FJ 8° de la citada Sentencia establece que las medidas protectoras de aquellas
categorias de trabajadoras que estén sometidas a condiciones especialmente desventajosas para su
acceso al trabajo o permanencia en él (en comparacion con las correspondientes categorias de
trabajadores masculinos, o con la poblacién trabajadora en general) no podrian considerarse
opuestas al citado principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de
discriminacion existentes.

80 FJ 5° de la citada Sentencia.

61 En este sentido, GIMENEZ GLUCK, D., “La ausencia de limites constitucionales de las acciones
positivas a favor de las personas con discapacidad”, op. cit., pp. 124-125, si bien considera que haber
rechazado la constitucionalidad de la medida hubiera sido contrario a los articulos 9.2 y 49 de la CE,
reprocha que el Tribunal Constitucional desaprovechara la oportunidad para reinterpretar el criterio
del mérito o capacidad como parametro en el acceso a la funcién pablica, pues entiende que el mérito
no solo se debe medir por las aptitudes demostradas en las pruebas, sino también en el esfuerzo
empleado para conseguir ese resultado, asi como incluir el beneficio que supone para la
Administracién contar con una funcion publica tan diversa como la sociedad a la que tiene que
Servir.
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Cabe destacar, pero, que no se deben confundir las medidas de accion positiva con
las medidas protectoras o falsamente protectoras. Estas Ultimas pretenden proteger
a un colectivo perjudicado en el ambito del mercado laboral basandose en una
posicién de inferioridad de aquel, lo que el Tribunal Constitucional ya ha tenido
ocasion de manifestar que estas normas, no solo son discriminatoria y, por ende,
constitucionalmente ilegitimas, sino que, ademas, suponen un obstaculo para el
acceso real en el empleo en igualdad de condiciones que las personas que no tienen
la caracteristica que la norma protege®?. En cambio, las medidas de accion positiva
no parten de una situacién individual de inferioridad, sino de la minusvaloracion
por pertenecer a un grupo que comparte un rasgo histéricamente marginado por la
sociedad®?. Por lo tanto, dada la estrecha linea que separa la constitucionalidad de
las medidas de accion positiva y la inconstitucionalidad de las medidas protectoras,

es necesario que los Estado fundamenten las medidas tutelares®.

2.3.  Regulacion legal y el papel de la negociacion colectiva sobre las

medidas de accién positivas

La definicion de “medidas de accion positiva” es abordada en el articulo 2.g del
TRLGDPD como aquellas de caracter especifico consistentes en evitar o
compensar las desventajas derivadas de la discapacidad y destinadas a acelerar o
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad y su participacion
plena en los &mbitos de la vida politica, econémica, social, educativa, laboral y
cultural, atendiendo a los diferentes tipos y grados de discapacidad. Esta definicién
goza de una gran influencia del Derecho de la Union Europea, pues es resultado de
la transposicion de 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 ocupacion, y que aborda en su articulo 7.1 la nocion de accion
positiva en los términos de que el principio de igualdad de trato no impedira que

62 En este sentido, vid., STC 28/1992, de 9 de marzo de 1992, FJ 32, sobre la discriminacion por
razdn de sexo.

63 GOMEZ ORFANEL, G., “Acciones positivas a favor de la mujer en Espafia”, Anuario de
Derechos Humanos. Nueva Epoca, Vol. 9, 2008, p. 383.

64 STC 317/1994, de 28 de noviembre de 1994, FJ 2°.
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un Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas destinadas a prevenir
0 compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de los motivos
mencionados en el articulo 1, a saber, la religion o las convicciones, la

discapacidad, la edad o la orientacion sexual.

En concreto, el articulo 17.2 del TRLET establece una reserva de ley para el
establecimiento de exclusiones, reservas y preferencias para la libre contratacion.
Ello deriva en un inevitable impacto hacia las medidas de accion positiva, y muy
especialmente hacia la medida entorno a la que gira este estudio: la obligacion de
reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad. Del citado precepto
se desprende gue la ley es la Unica con habilitacion legal para el establecimiento de
exclusiones, reservas y preferencias a la libre contratacion, por lo que, en estas
materias, la negociacion colectiva no podré entrar, y, sensu contrario, podemos
afirmar que las demas cuestiones si se podréan regular por medio de la negociacion

colectiva®.

Asimismo, el articulo 17.3 del TRLET permite al Gobierno regular medidas de
reserva, duracién o preferencia en el empleo para facilitar la colocacion de
trabajadores demandantes de empleo, asi como otorgar, subvenciones,
desgravaciones y otras medidas de promocién, previa consulta a las organizaciones
sindicales y a las asociaciones empresariales mas representativas, debiendo
encararse las medidas, en cada caso, a fomentar el empleo estable de los
trabajadores desempleados o de aquellos que se encontraran vinculados a una

relacién laboral de caracter temporal.

% No obstante, conviene destacar la discrepancia de esta reserva absoluta de ley por algtn sector de
la doctrina. Autores como ESTEBAN LEGARRETA, R., Contrato de trabajo y discapacidad.
Ibidem, Madrid, 1999, pp. 99-100, defienden que, siempre que la medida esté justificada y sea
proporcional, el convenio colectivo puede fijar la reserva de empleo superior al 2% sin ser por ello
una clausula discriminatoria. Asimismo, entiende el autor que la recolocacion de trabajadores con
discapacidad sobrevenida puede ser objeto de desarrollo convencional, pues la recolocacion no
supone una nueva contratacion.

24



CAPITULO 3: LA CUOTA DE RESERVA DE EMPLEO DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD: LA OBLIGATORIEDAD
DE LA RESERVADE EMPLEO Y LA EXCEPCIONALIDAD DE
SU SUBSTITUCION POR MEDIDAS ALTERNATIVAS

3.1. La obligacion de reserva de puestos de trabajo de personas con

discapacidad

La reserva de puestos de trabajo para las personas con discapacidad se configura
como una medida clave para la consecucion de la igualdad de oportunidades en el
ambito del empleo. Actualmente recogida en el articulo 42 del TRLGDPD, la
medida obliga a las empresas publicas y privadas que den empleo a un nimero no
inferior a 50 trabajadores, a tener un minimo del 2% de su plantilla a trabajadores

con discapacidad.

3.1.1. El &mbito subjetivo

La delimitacion del ambito subjetivo es clave para saber en quien recae la
obligacion objeto de estudio. El TRLGDPD unicamente se refiere a las empresas
publicas y privadas que empleen a un nimero de 50 o mas trabajadores, lo que
genera la consiguiente necesidad de delimitar qué se entiende por “empresas
publicas” y por “empresas privadas”. Si bien no hay problema en identificar a estas
ultimas, la delimitacién conceptual de las primeras es importante dada su necesidad
de distincién respecto a las Administraciones Publicas, las que, por su propia
naturaleza, no estan sujetas a esta obligacion de reserva de puestos de trabajo sino
la obligacion de reservar un cupo en las ofertas de empleo publico contenida en el
articulo 42.2 del TRLGDPD.
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3.1.1.1. Empresas obligadas

La obligacion de reserva de puestos de trabajo para las personas con discapacidad
recae en las empresas publicas y en las empresas privadas que empleen a un nimero
minimo de trabajadores que sera posteriormente analizado, cabiendo ahora
unicamente determinar el alcance conceptual de los dos tipos de empresas
obligadas. Para ello y para los sucesivos apartados de este Capitulo, hay que tomar
en consideracion el Criterio Técnico 98/2016, sobre actuaciones de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social en materia de cuota de reserva de puestos de trabajo
para personas con discapacidad, pues este, y a pesar de la disidencia en alguno de
sus elementos que genera a parte de la doctrina, uniformiza el criterio de actuacion
de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social en aquellas materias en las que hay
dudas interpretativas o lagunas juridicas en el TRLGDPD y en su desarrollo
reglamentario, a saber, el 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, y 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.

Mientras que la expresion “empresas privadas” no es compleja porque incluye a
todas aquellas que tengan tal denominacion, con independencia de la forma juridica
que adopten, las “empresas publicas” tienen una gran semejanza con las
Administraciones Publicas que conviene abordar. En concreto, el Criterio Técnico
98/2016 recoge como empresas publicas del ambito de la Administracion General
del Estado a aquellas entidades publicas empresariales recogidas en el articulo 103
de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, y cuyo régimen juridico
se recoge en el articulo 104 de la misma norma, y como empresas publicas del
ambito autonémico y local, a cualquier empresa en la que los poderes publicos
puedan ejercer, de forma directa o indirecta, una influencia dominante sobre la

propiedad, la participacion financiera o las normas que rigen la propia empresa.

26



Las entidades publicas se rigen por el Derecho Privado, salvo cuestiones
exceptuadas y, en particular, en materia de personal, que rige el Derecho Laboral.
No obstante, la seleccién del personal debe realizarse de acuerdo con las
convocatorias publicas, de modo que estén basadas en los principios

constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Cuando el régimen de contratacion sea el laboral ordinario, habra la obligacion de
contratar un 2% de personas con discapacidad en la plantilla si la empresa tiene 50
0 mas trabajadores, mientras que, si rigen las normas de acceso al empleo publico,

no existe tal obligacion.

El hecho de que el articulo 42.1 del TRLGDPD establezca a las empresas como
sujetos obligados y no aluda a otras formas de organizacion empresarial, tiene un
impacto negativo en el cumplimiento de la obligacion objeto de estudio, pues no
permite incluir en el computo de los 50 trabajadores minimos para estar sujetas a la
obligacion de reserva al numero total de trabajadores del grupo empresarial, sino
unicamente la plantilla que, de forma individual, tiene cada una de las empresas del

grupo®.

Otro motivo de la ineficiencia de la medida es la exigencia de 50 trabajadores para
estar comprendida en el ambito subjetivo de la norma, pues el tejido empresarial
espanol ha sido y es mayoritariamente de micro y pequefias empresas —es decir, de
empresas inferiores a dicho umbral- (ANEXO I, Figuras 1 y 2), por lo que el
nimero de empresas potencialmente sujetas a la obligacidn de cuota de reservas es
demasiado bajo para poder llegar a un resultado satisfactorio para la igualdad en los

niveles de empleo entre ambos colectivos.

8 Sobre ello, NUNEZ GONZALEZ, C., “La nueva configuraciéon de la reserva de empleo para
personas con discapacidad”, Actualidad Laboral, Tomo 1, 1999, p. 235, ha afirmado que la
contabilizacion separada de los recursos humanos es una via de escape sencilla del cumplimiento de
la obligacién de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad, y afiade que existe
una tendencia en tener unidades productivas con menor volumen de efectivos, lo que, por
consiguiente, hace que cada vez mas empresas queden libres de esta obligacién.

Apunta PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas
de reserva, op. cit., pp. 380-381, que la elaboracion por parte de la jurisprudencia de un concepto
“defensivo” de “grupo de empresas” para evitar que los fendémenos derivados de la descentralizacion
productiva o de otros intereses como societarios o fiscales conllevaran una aplicacion deficiente de
las normas laborales, tiene el impacto contrario en la obligacion de reserva de puestos de trabajo
para personas con discapacidad, pues la fragmentacion empresarial provoca un @ambito mas reducido
de sujetos obligados al cumplimiento de dicha obligacion.
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3.1.1.2. Administraciones Publicas

Como ya se ha sefialado, las Administraciones Publicas no estan sujetas a la
obligacion de reserva de puestos de trabajo, sino que el articulo 42.2 del TRLGDPD
les asigna la obligacion de reservar un cupo en las ofertas de empleo publico para
ser cubierto por las personas con discapacidad. En este sentido, el articulo 59 del
EBEP concreta esta obligacion para las Administraciones Pablicas en reservar un
cupo no inferior al 7% de las vacantes publicadas en las ofertas de empleo publico
para ser cubiertas por personas con discapacidad —de las cuales un 2% deberan ir
destinadas a personas que acrediten tener una discapacidad intelectual—, siempre
que superen el proceso selectivo y acrediten su discapacidad y la compatibilidad
con el desempefio de las tareas, de modo que progresivamente se alcance el 2% de

los efectivos totales en cada Administracion Publica®’.

Esta diferencia de obligaciones se explica porque el acceso al empleo publico no se
rige por la libertad de empresa, sino que esta revestido del deber de cumplimiento
de los principios constitucionales de igualdad —articulos 14 y 23.2 de la CE-y de
mérito y capacidad —articulo 103.3 de la CE—, y, por ende, no se puede obligar a
que haya cierta representacion de trabajadores con discapacidad en la
Administracion, sino que solo se puede exigir reservarles un cierto porcentaje de
plazas en las ofertas de empleo publico para que, previa superacion de los procesos

selectivos, la persona con discapacidad pase a ocupar ese puesto de trabajo®.

Ademas, con el fin de garantizar la correcta aplicacion del principio de igualdad, el
articulo 59 del EBEP afiade una doble obligacién para las Administraciones
Publicas. Por un lado, la de establecer las medidas adecuadas para realizar las
adaptaciones y los ajustes razonables de tiempos y medios en el proceso selectivo,
y, por otro lado, la de adaptar el puesto de trabajo a las necesidades concretas de la

persona con discapacidad que haya superado el proceso selectivo.

67 En este sentido, vid. PEREZ PEREZ, J., La discapacidad y el empleo en las administraciones
publicas. Estudios de Relaciones Laborales, Barcelona, 2017, sobre la incompatibilidad de la
exigencia de la obligacién de reserva de un cupo del 7% y del 2% de la cuota de reserva.

% De hecho, la STC 269/1994, de 3 de octubre de 1994 concluye que no es discriminatorio la
existencia de un cupo de reserva en las ofertas de empleo publico, sino que mas bien responde al
mandato constitucional contenido en el articulo 9.2 y, de una forma mas especifica, en el articulo
49, en respuesta al caracter social y democratico del Estado plasmado en el articulo 1.1 de la CE.
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3.1.2. La cuantificacion de la obligacion y sus problemas practicos

Tal como indica el articulo 42.1 del TRLGDPD, la obligacion de reserva de puestos
de trabajo recae en aquellas empresas —publicas o privadas— que den ocupacién a
un minimo de 50 trabajadores, realizando dicho computo sobre el total de la
plantilla de la empresa y con independencia de la forma de contratacion laboral que
vincule a las partes. Estas precisiones fueron introducidas por la Ley 66/1997, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, como
consecuencia de las modificaciones pactadas en el Acuerdo MTAS-CERMI de
1997, consistentes, a los efectos aqui relevantes, en: a) matizar que la obligacion de
reserva recae a nivel de empresa y no de centro de trabajo®, y b) eliminar la
exigencia legal del caracter fijo del trabajador para el cémputo de los 50
trabajadores, aclarando que la forma de contratacion laboral es indiferente a efectos
de este calculo’. En ambos casos, las medidas tienen el efecto de ampliar el ambito
de aplicacion de la medida, y, con ello, repercutir positivamente a la materializacion

de la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad.

Cabe sefialar que, de no existir la cuota de reserva de empleo, el nimero de
trabajadores con discapacidad contratados seria bastante mas inferior, pues hay mas
trabajadores con discapacidad empleados en empresas obligadas que no en
empresas no obligadas, lo que muestra que el tejido empresarial espafiol contrata a
miembros de este colectivo por obligacion y no por creer en la necesidad de tener
una plantilla plural y diversa como la sociedad (ANEXO Ill, Figura 1).

% En este sentido, ESTEBAN LEGARRETA, R., “La reforma de la regulacién del empleo de las
personas con discapacidad (1997-2000) (Un balance de la propuesta en practica del Acuerdo firmado
entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el Comité Espafiol de Representantes de
Personas Minusvélidas), Relaciones Laborales, n° 1, 2001, p. 201, expone que, si bien puede parecer
una tautologia la expresion cualquiera que sea el nimero de centros de trabajo de aquélla, tiene la
finalidad de evitar pronunciamientos judiciales como el de la STSJ Comunidad Valenciana de 11 de
mayo de 1995 que apuesten por un computo por centro de trabajo y no por uno a nivel de empresa.
70 Sobre ello, PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y
cuotas de reserva, op. cit., p. 382, sefiala con alivio que, desde un punto de vista técnico, haya
desaparecido el término “fijo” pues, aunque este lo podriamos relacionar con un trabajo indefinido,
el TRLET no hace esta relacién de conceptos, sino que Unicamente alude a los contratos segln su
duracion determinada o indefinida.
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3.1.2.1. Plantilla de la empresa obligada

El ya citado Real Decreto 364/2005, que desarrolla la obligacion legal de reserva
de ocupacion para personas con discapacidad, contiene en su Disposicion Adicional
Primera las reglas de computo del 2% de trabajadores con discapacidad en empresas

de 50 o0 mas trabajadores.

Para ello, la Disposicion no ordena que el computo de los 50 o mas trabajadores se
realice en un momento determinado, sino que se calcule, con arreglo a los métodos
de calculo que se expondran a continuacion, el nimero de trabajadores que hay en
la empresa dentro del periodo de referencia que establece en los 12 meses
inmediatamente anteriores al momento del cémputo de la plantilla, computandose

de fecha a fecha.

Al tomar un periodo de referencia y no un momento concreto, la obligacion esta
sujeta a posibles modificaciones diarias, o que genera la obligaciéon de atender
continuamente este calculo para ver en cada momento el nimero de trabajadores
con discapacidad que debera tener contratados, pues la obligacién de reserva de
puestos de trabajo para los miembros del citado colectivo resulta exigible desde el
momento en que se da el supuesto de hecho regulado, no habiendo asi un periodo

de adaptacion’.

Para la realizacion de dicho célculo, como ya se ha sefialado, computan todos los
trabajadores que, en el periodo de referencia, tengan un vinculo laboral con la
empresa —esto es, tanto si tiene una relacion de caracter temporal o una relacién
indefinida, y si prestan servicios a jornada completa o a tiempo parcial-,
incluyendo, en virtud del articulo 42.1 del TRLGDPD, a aquellos que estén en la
empresa mediante un contrato de puesta a disposicion. Asimismo, hay que tener en
cuenta que computan todos los trabajadores que estuvieran en activo a lo largo del
periodo de referencia y, por lo tanto, con independencia de que en el momento del

calculo sigan o no con la relacion laboral.

L En este sentido, el Criterio Técnico 98/2016 define la obligacion de cuota como una obligacién
constante, variable y viva en su aplicacion.
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Segln la modalidad contractual, la Disposicion Adicional Primera indicada
distingue dos formulas de calculo. Por un lado, los trabajadores indefinidos —
incluyendo el Criterio Técnico 98/2016 a los fijos discontinuos—y los contratados
por una duracion superior a 1 afio, computan, cada uno de ellos, como 1 en cada
mes del periodo de referencia en que estuvieron en alta, dividiendo el resultado
entre 12. También se admite el computo por dias, es decir, sumando el nimero de
trabajadores indefinidos o con una duracion contractual superior al afio que hay

cada dia natural en la empresa, y dividiendo el resultado entre 365.

Por otro lado, el calculo de las personas contratadas por una duracion maxima de 1
afio consiste en computar el nimero de dias que cada una de ellas ha trabajado —
incluyendo no solo los dias efectivamente trabajados sino también los descansos
semanales, dias festivos y vacaciones anuales—, dentro del periodo de referencia de
12 meses, y dividiéndolo entre 200, de modo que cada 200 dias trabajados o
fraccion computen como 1 trabajador mas de la plantilla, de modo que se redondea
el entero por exceso. No obstante, matiza la misma disposicion que, si el cociente
de dividir por 200 el numero de dias trabajados es superior al ndmero de
trabajadores que, dentro del periodo de referencia, han tenido o tienen un vinculo
laboral por una duracién inferior o igual a 1 afio, se tendra en cuenta, como maximo,
el nimero total de trabajadores. Es preciso sefialar que, en un Estado como el
espafiol con un porcentaje tan elevado de contratacion temporal anual respecto al
total de las contrataciones realizadas (entre el 24y el 27 % en los afios 2014 a 2020)

dificulta claramente la cuantificacion de la plantilla (ANEXO 1V, Figura 1).

En el caso de los trabajadores de una ETT —ya sean estructurales o contratados para
la puesta a disposicion— computan tanto a efectos de la determinacion del &mbito
subjetivo como a efectos de la cuantificacion de la cuota. En cambio, respecto a la
empresa usuaria, en virtud del propio articulo 42.1 del TRLGDPD, Unicamente se
computan a efectos del grado de cumplimiento, no asi para la determinacion de la

existencia o no de obligacion de reserva’.

2 Sobre ello, ESTEBAN LEGARRETA, R. “Reserva d’ocupacié de persones amb discapacitat i
mesures alternatives al seu compliment (reflexions critiques a proposit de la seva regulacio i
aplicacid)”, Ponencia presentada en las jornadas Les mesures alternatives a la contractacio de
persones amb discapacitat, 11 de octubre de 2007,
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Dado que nuestro ordenamiento juridico no concede un plazo para cumplir con la
obligacion objeto de estudio, desde que, con arreglo a la forma expuesta de
cuantificar la plantilla, esta alcanza los 50 trabajadores, la empresa en cuestion
debera tener a personas con discapacidad en su plantilla en una representacion
minima del 2% del total de trabajadores de la empresa. Ello entrafia cierta
problematica para las empresas que, constantemente, fluctian de los 50
trabajadores, pues se ven continuamente obligadas y no obligadas al cumplimiento

de esta medida.

Si la empresa ya nace con esos 50 trabajadores, nace con dicha obligacion, y para
su computo, igual que si le aparece la obligacion a lo largo de su primer afio, como
no puede computar el nimero de trabajadores en el periodo de referencia de los 12
meses anteriores, se entiende, pues nada de ello ha previsto la norma al respecto,
que se tomara en cuenta el tiempo que lleve la empresa existiendo. Y si la empresa
cumple con los 50 trabajadores después de su creacién, puede incluso darse la
paradoja de estar obligada a la cuota de reserva, pero que el promedio de su plantilla
sea inferior a 50 y, por lo tanto, el nimero de trabajadores obligados a contratar

serfa cero’™.

3.1.2.2. Numero de trabajadores con discapacidad que requiere cuota de

reserva

A la plantilla de la empresa calculada, procede aplicarle el 2% para determinar,

finalmente, la cuota de trabajadores con discapacidad que la empresa obligada

https://www.gencat.cat/treball/doc/doc_44080892_1.pdf, p. 7, si bien reconoce su utilidad y
contribucion a la integracion de las personas con discapacidad, ve que es un obstaculo para la
insercion plenamente normalizada de las mismas, pues en el caso de los trabajadores cedidos, estos
no son incorporados efectivamente a la plantilla de la empresa ordinaria.

8 PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de
reserva, op. cit., p. 393, cataloga de razonable que se exija el cumplimiento de la obligacién desde
el momento de la creacion de la empresa pues, al configurarse esta, sabe que tiene dicha obligacién.
" Ibid., p. 394, propone, aunque ello mermaria la eficacia de la cuota de reserva, que, para no caer
en estas situaciones contradictorias, la determinacion de la obligacion de reserva de puestos de
trabajo también se determinara con arreglo a este criterio de tener un nimero de trabajadores dentro
de un periodo de referencia.
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deberé tener contratados. Si bien un resultado entero no conlleva problema alguno,
las dudas nacen cuando el resultado de esta operacién es un decimal.

En este Gltimo caso, el Criterio Técnico 98/2016 sefiala que se realiza un redondeo
al entero por defecto, de modo que, el decimal se elimina, con independencia de
que sea mas o menos proximo al entero siguiente. A esta conclusion llega tras
realizar una interpretacion finalista de la norma al entender que el legislador, al
obligar a las empresas de 50 o mas trabajadores a tener, minimo, un 2% de
trabajadores con discapacidad en su plantilla, quiso decir que, por menos de 50
trabajadores, no hubiera obligacion, y, por cada 50 trabajadores en plantilla, que

hubiera 1 trabajador méas con discapacidad’®.

3.2. Las medidas alternativas como mecanismo “excepcional” de
substitucion de la obligacion de reserva de puestos de trabajo a

personas con discapacidad

Otra de las novedades introducidas por la Ley 66/1997, en concreto, en la
Disposicién Adicional 392, fue abrir la posibilidad de aplicar medidas alternativas
a las empresas obligadas a la reserva de puestos de trabajo para las personas con
discapacidad cuando la empresa tuviera dificultades para cumplir con dicha

obligacion.

En este sentido, la regulacidn, que permanece intacta aun en nuestros dias, permite
a las empresas publicas y privadas sujetos de la obligacion de reserva de puestos de
trabajo quedar exentas de la misma, ya sea de forma total o parcial, a través de
acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal y, en su

defecto, de ambito inferior, o por decisidn voluntaria del empresario, debidamente

7> Senala el Criterio Técnico 98/2016 que la determinacion de la cuantificacion forma parte de la
legislacion laboral basica, por lo que es competencia exclusiva del Estado conforme al articulo
149.1.7° de la CE, correspondiéndole asi igualmente su interpretacion.

No obstante, la doctrina tampoco es unanime con el criterio administrativo expuesto del redondeo
al entero por defecto. Por ejemplo, ESTEBAN LEGARRETA, R., “Relacion laboral ordinaria de las
personas con discapacidad. Reserva de empleo y medidas alternativas” en ROMERO RODENAS,
M.J. (Coord.), Trabajo y proteccion social del discapacitado. Bomarzo, Albacete, 2003, pp. 81-82,
entiende que el articulo 42.1 del TRLGDPD, con la expresion al menos, exige un redondeo al alza,
de modo que, con independencia del valor del decimal, este se redondee a la unidad siguiente.
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comunicada a la autoridad laboral, siempre que, en ambos casos, la empresa aplique
las medidas alternativas que se determinen reglamentariamente, desarrollo
reglamentario que se encuentra en el Real Decreto 364/2005 citado con
anterioridad, y complementado en lo que no contravenga lo ahi dispuesto, por la
Orden de 24 de julio de 2000. Cabe hacer notar que, a pesar de la redaccion del
articulo, que se refiere a las medidas alternativas como exenciones a la obligacion
de reserva de puesto de trabajo, no es propiamente una exencién, pues no se trata
de liberalizar una obligacion, sino que la obligacion persiste, pero se satisface, se

cumple, de una forma alternativa o sustitutoria’®.

Si bien puede parecer que las medidas alternativas legitiman el incumplimiento de
estas cuotas y el abandono del objetivo de inclusion laboral de la persona con
discapacidad en el medio ordinario de trabajo, la razon de las organizaciones
representativas de este colectivo para incluirlas fue la gran dificultad préctica de su
insercion y de la efectiva aplicacion del sistema de cuotas, por lo que, como un mal
menor respecto al desempleo del trabajador con discapacidad, se prefirio regular
estas medidas alternativas’’. A la préctica, pero, se han convertido en objeto de
critica, pues se han convertido en la via general de cumplimiento de la obligacion

de reserva’®.

3.2.1. Lassituaciones excepcionales que conllevan la exencion de la obligacion

de reserva de puestos de trabajo

Aunque la unica condicion que el articulo 42.1 del TRLGDPD impone para la
exencion de la obligacion de la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas

con discapacidad, es aplicar las medidas alternativas que se determinen

6 En este sentido, vid. RODRIGUEZ-PINERO Y BRABO-FERRER, M., “Centros especiales de
empleo y cuota de reserva para trabajadores con minusvalia”, Relaciones Laborales, Tomo I, 2000,
p. 52,y FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Cuotas de reserva y ajustes razonables para trabajadores con
discapacidad en el &mbito laboral ordinario”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n® 195,
2017, p. 14.

7 RODRIGUEZ-PINERO Y BRABO-FERRER, M., “Centros especiales de empleo y cuota de
reserva para trabajadores con minusvalia”, op. cit., p. 52.

8 ESTEBAN LEGARRETA, R. “Reserva d’ocupacié de persones amb discapacitat i mesures
alternatives al seu compliment (reflexions critiques a proposit de la seva regulaci6 i aplicacio)”, op.
cit., p. 13.

34



reglamentariamente, el Real Decreto 364/2005 exige, ademas, un requisito de
excepcionalidad como consecuencia de la expresion legal “de manera excepcional”

con la que se introduce la regulacion de las medidas alternativas’®.

El Real Decreto 364/2005, unicamente permite, en su articulo 1.2, aplicar las
medidas alternativas en dos situaciones excepcionales. La primera de ellas consiste
en la imposibilidad de los servicios publicos de empleo competentes o de las
agencias de colocacion para incorporar un trabajador con discapacidad que cumpla
con los requisitos de la oferta de empleo a la empresa obligada a la cuota. Por lo
tanto, bien podria ser que la imposibilidad de encontrar un perfil adecuado sea por
inexistencia de demandantes de empleo con discapacidad inscritos en la ocupacion,
0, aun existiendo, acrediten no estar interesados en las condiciones de trabajo

ofrecidas en dicha oferta.

Por lo tanto, la forma de iniciar esta primera situacion es que la empresa presente,
ante cualquier oficina de empleo o agencia de colocacion legalmente constituida,
una oferta de empleo para personas con discapacidad. Para ello, la empresa debe
tener una verdadera intencion de contratar a personas con discapacidad, asi como,
las ofertas que presente deben ser reales, de modo que bien puede tratarse de puestos
de nueva creacion o que hayan quedado vacantes, en cuyo caso no se pueden exigir
requisitos que no se exigian a la persona que ocupaba el puesto con anterioridad o
que la empresa no disponga de vacantes que ofrezca con carécter general y cuyo
acceso para personas con discapacidad es mas sencillo que el acceso a la oferta de
puestos de trabajo para personas con discapacidad®. De no cumplir estos requisitos,
la oferta seria catalogada de ficticia y, por consiguiente, llevaria aparejada una
infraccion muy grave del articulo 16.1.c del TRLISOS por establecer condiciones
gue constituyen discriminaciones para el acceso al empleo por motivos de
discapacidad. No obstante, no se acabé incluyendo en la redaccion, como se habia
solicitado, la mera inexistencia de vacantes o de planes de creacion de nuevos

puestos de trabajo®!. Cabe tener en cuenta que, si la oferta de empleo se presenta a

" PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de
reserva, op. cit., p. 426, insinGa que ha habido un uso excesivo de la potestad reglamentaria.

8 Ibid., pp. 429-430.

81 RODRIGUEZ-PINERO Y BRABO-FERRER, M., “Centros especiales de empleo y cuota de
reserva para trabajadores con minusvalia”, op. cit., p. 56.
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una agencia de colocacion, ésta debera remitir al Servicio Publico de Empleo el
resultado negativo de su busqueda de trabajo, y el citado Servicio, debera realizar
las comprobaciones pertinentes, antes de emitir el certificado final®?. Junto a la
solicitud de excepcionalidad —total o parcial- hay que aportar el certificado de la

imposibilidad de atender la oferta de empleo para personas con discapacidad.

El segundo de los supuestos que da lugar a la situacion de excepcionalidad se
produce cuando hay una especial dificultad en la empresa obligada a la cuota de
reserva para incorporar a trabajadores con discapacidad en su plantilla, siempre que
esta especial dificultad esté justificada por motivos de caracter productivo,
organizativo, técnico o econdmico. Por lo tanto, se trata de una via causal de
obtencion de la declaracion de excepcionalidad. Con el fin de comprobar la
concurrencia de la causa, los Servicios Publicos de Empleo podrén exigir la
aportacion de certificaciones o informes de entidades publicas o privadas de
reconocida capacidad, distintas de la empresa solicitante, asi como, podréa solicitar
a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social la elaboracién de un informe.
Finalmente, el Servicio Publico de Empleo competente resolvera sobre la

concurrencia de las causas alegadas en la solicitud.

Previa adopcion de las medidas alternativas, la empresa debera solicitar a los
Servicios Pablicos de Empleo la declaracion de excepcionalidad y, junto a ella,
determinar las medidas alternativas que solicita que se le apliquen®. Dicha solicitud
deberé presentarse al Servicio Publico de Empleo territorialmente competente, esto
es, si la empresa solo forma parte de una Comunidad Auténoma o el 85% de su
plantilla estd en una Gnica Comunidad Auténoma, serdn competentes los Servicios
de Ocupacién de la misma, si tuviera transferidas las competencias sobre politicas

activas de empleo, y si no, correspondera al Servicio Estatal®.

La Administracion dispone de dos meses desde la fecha de presentacion de la
solicitud de declaracion de excepcionalidad para resolverla. Transcurrido este plazo

y a falta de resolucion expresa, se entenderd que esta es positiva, es decir, se

8 Articulo 2.1. Tercera de la Orden de 24 de julio de 2000.
8 Articulos. 1.3 y 3 del Real Decreto 364/2005.
8 Articulo 6.1 del Real Decreto 364/2005.
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afirmara de facto la situacion de excepcionalidad y las medidas propuestas. No
obstante, cabe sefialar que el silencio positivo es la afirmacion presunta de esa
situacion, por lo que no equivale a la automatica validacion de las medidas
aplicadas®®. Como se ha destacado, el problema de la medida es que la
Administracion no resuelve, y ello genera una via de escape a la contratacion de
personas con discapacidad que resta eficacia a la cuota de reserva®, pues se traduce
en que una obligacion subsidiaria acabe pasando por encima de la obligacion

principal®’.

No obstante, si la Administracion resuelve, deberd incluir en la resolucion el
alcance de la excepcionalidad y el namero de trabajadores con discapacidad que,
por consiguiente, haya que contratar, determinando asi si la exencion a la obligacion
de la cuota de reserva es total o parcial, caso ultimo en el que, en la medida en que
la obligacién principal no haya quedado sustituida, debera cumplirse con la cuota

de reserva.

La declaracion de excepcionalidad tiene una validez de tres afios contados desde la
resolucion de dicha declaracion. Transcurrido este plazo, la empresa, si estuviera
obligada a cumplir con la obligacion de reserva de puestos de trabajo, y siempre
gue no iniciara una nueva solicitud de declaracién de excepcionalidad —con
independencia de que alegara las mismas causas o0 una de diferentes—, debera

cumplir con la cuota de reserva.

8 PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de
reserva, op. cit., p. 428., afiadiendo, ibid., p. 469, que puede incluso suscitar dudas sobre la
aplicacion del derecho sancionador cuando las medidas alternativas no sean ajustadas a derecho.

8 GUTIERREZ COLOMINAS, D., “El complemento por discapacidad y la cuota de reserva de
puestos de trabajo para personas con discapacidad en la negociacion colectiva de los ultimos afios
(2012-2014)”, Temas Laborales, n® 131, 2015, p. 169, reconoce que esta facilidad de obtener el
reconocimiento a la situacion de excepcionalidad ha estandarizado el incumplimiento de la cuota, lo
gue ha generado los consiguientes efectos de la progresiva desaparicion de las personas con
discapacidad en el empleo ordinario, y el incremento de su contratacion en Centros Especiales de
Empleo.

8 ESTEBAN LEGARRETA, R. “Reserva d’ocupacié de persones amb discapacitat i mesures
alternatives al seu compliment (reflexions critiques a proposit de la seva regulacio i aplicacid)”, op.
cit., p. 18, expone esta dejadez de la Administracion en el cumplimiento de su obligacion de resolver
las solicitudes planteadas lleva implicita un menosprecio injustificable a la legalidad y al principio
de preferencia para la ocupacion normalizada, lo que acaba suponiendo una invitacion a las grandes
empresas a incumplir dicha obligacion a cambio del cumplimiento de la obligacion de aplicar las
medidas alternativas.
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3.2.2. Las medidas alternativas a la obligacién de reserva de puestos de

trabajo y su cuantificacion

Junto a la declaracion de excepcionalidad, la empresa debe solicitar la medida o
medidas alternativas que quiere aplicar, por lo que la resolucion administrativa,
debera entrar a valorar las medidas propuestas siempre que admita la existencia de

una situacion de excepcionalidad®.

En concreto, el articulo 2.1 del Real Decreto 364/2005 contiene cuatro medidas
alternativas posibles para cumplir con la obligacion subsidiaria. Las dos primeras
suponen la celebracion de un contrato mercantil o civil con un Centro Especial de
Empleo o con un trabajador autonomo con discapacidad, bien sea para el suministro
de materias primas, maquinaria, bienes de equipo o u otro tipo de bien necesario
para el normal desarrollo de la actividad de la empresa que opta por esta medida, o
bien para la prestacion de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la
empresa. La tercera medida consiste en la realizacién de donaciones y de acciones
de patrocinio para el desarrollo de actividades de insercién laboral y de creacion de
empleo de personas con discapacidad, cuando la entidad beneficiaria sea una
fundacion o una asociacion de utilidad publica cuyo objeto social sea, entre otros,
la formacion profesional, la insercién laboral o la creacion de empleo en favor de
las personas con discapacidad. Y la cuarta medida es la constitucion de un enclave
laboral, previa suscripcion del correspondiente contrato con un Centro Especial de
Empleo. Cabe decir que la mayoria de las empresas eligen la celebracién de
contratos civiles o mercantiles, pues, con ellos, obtienen una contraprestacion, cosa
gue no sucede con las donaciones; y el poco éxito de los enclaves laborales se debe

a las grandes dificultades de los Centros Especiales de Empleo para su constitucion.

A efectos de generar una obligacién subsidiaria proporcional, las medidas
alternativas se cuantifican. Por un lado, el articulo 2.2 del Real Decreto 364/2005

establece para los contratos civiles 0 mercantiles suscritos con Centros Especiales

8 Aunque nada de ello diga el Real Decreto 364/2005, PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de
personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de reserva, op. cit., p. 440, entiende que, en caso de
que la Administracién rechazara las medidas alternativas, siempre dentro de los limites materiales y
temporales del propio procedimiento, se admitiera resolver sobre unas de nuevas mediante un
incidente procedimental, evitando asi tener tramitar una nueva declaracion de excepcionalidad con
unas nuevas medidas.
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de Empleo o con autdnomos y para los contratos entre estos ultimos y las empresas
de colocacion para la constitucion de enclaves laborales, un importe anual minimo
de 3 veces el IPREM anual por cada trabajador con discapacidad dejado de
contratar. Por otro lado, cuantifica las donaciones y las acciones de patrocinio en
un importe anual minimo de 1°5 veces el IPREM anual por cada trabajador con
discapacidad dejado de contratar®. Aunque no se regule, se entiende que en ambos
casos se trata de anualidades naturales, por lo que los periodos incompletos deberan
computarse de forma proporcional al periodo de autorizacion de medidas

alternativas de ese afio *°.

El Real Decreto 364/2005 tampoco especifica si existe posibilidad de modificar las
medidas alternativas, pero, ante la imposibilidad de que durante los tres afios de
vigencia de la declaracion de excepcionalidad se mantengan las medidas
alternativas admitidas, la doctrina admite la posibilidad de cambiar el contenido de
las medidas alternativas, siempre que no se altere el contenido de la resolucion

administrativa en lo que respecta al cupo de reserva a cubrir y a su cuantificacion®.

3.2.3. Las obligaciones formales de las medidas alternativas

Aunque ya se han destacado, conviene recogen en este momento del estudio las
obligaciones formales que derivan de la situacion de excepcionalidad y de la

aplicacion de las medidas alternativas que figuran en el Real Decreto 364/2005.

Por un lado, si la empresa alega la situacion causal de excepcionalidad y los
Servicios Publicos de Empleo competentes se lo requieren, deberd aportar
certificaciones o informes de entidades publicas o privadas de reconocido

perseguida capacidad.

8 Para este 2022, la Ley de Presupuestos Generales del Estado, establece el IPREM anual en
6.948°24€.

% PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de
reserva, op. cit., p. 445.

% De hecho, afirma Ibid., pp. 445-446, que dos requisitos razonables minimos a exigir serian: 1) la
justificacion de los cambios, y 2) el deber de comunicarlos inmediatamente a la autoridad que
resolvio la solicitud de excepcionalidad.
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Asimismo, la solicitud debera ser doble: la declaracion de excepcionalidad y la de
las medidas alternativas a aplicar; resoluciones que la Administracion abordara en
una de unica. Ademas, la solicitud debera ir acompafiada de una documentacion
especifica segun cual sean las medidas alternativas que se quieran aplicar: en caso
de optar por la contratacion civil o mercantil con Centros Especiales de Empleo o
con trabajadores autdnomos, la empresa debera determinar el contratista, el objeto
del contrato, el numero de trabajadores con discapacidad al que equivale la
contratacion y el importe y duracion de la medida; y en caso de optar por la
donacién a una fundacién o a una asociacion de utilidad pablica, debera hacer
constar la destinataria, el nimero de contratos con trabajadores con discapacidad a

los que hay que sustituir y el importe de la misma.

Ademas, de acabar aplicando las medidas alternativas, la empresa deberé justificar
anualmente el Servicio Publico de Empleo que estd cumpliendo con las medidas

alternativas autorizadas y en los importes debidos.

3.2.4. La gestion de la excepcionalidad en la Comunidad Auténoma de

Cataluiia

Consecuencia del traspaso de la gestion realizada por el Servicio Publico de Empleo
Estatal en el ambito del trabajo, el empleo y la formacidn, la Disposicion Adicional
Segunda del Real Decreto 364/2005 habilita a las Comunidades Autbnomas que
hayan asumido dicho traspaso, a recoger en sus normas internas un procedimiento
de excepcionalidad diferente. En el caso de Cataluiia, ello se ha regido en el Decret
86/2015, de 2 de juny, sobre I’aplicacié de la quota de reserva del 2% a favor de
persones amb discapacitat en empreses de 50 0 més persones treballadores i de les
mesures alternatives de caracter excepcional al seu compliment, pero no afade

grandes novaciones respecto a la normativa estatal ya expuesta®.

92 Catalufia no es la Gnica Comunidad Auténoma con gestion propia, también la tienen: Aragén y
Madrid, respectivamente, la Orden de 14 de septiembre de 2005 y la Orden 468/2007, de 7 de marzo-
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CAPITULO 4: EL REGIMEN ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Dado que la cuota de reserva de empleo se configura como una medida de accién
positiva directa y, por lo tanto, de obligado cumplimiento, para su efectividad debe

haber una tipificacién y una consiguiente sancion.

Tanto el incumplimiento de la obligacion legal de reserva como el de la aplicacion
de sus medidas alternativas, estan tipificados en el articulo 15.3 del TRLISOS como
una infraccion grave, que lleva aparejada una doble sancion: 1) la multa de entre
751 y 7.500€ —articulo 40.1.b) del TRLISOS—, y b) la sancién accesoria relativa a
la pérdida automaética de las ayudas y bonificaciones en una cuantia proporcional a
la del nimero de trabajadores afectados por la infraccion —articulo 46.1.a) del
TRLISOS-. ElI mayor problema en la tipificacion del incumplimiento de la
obligacion de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad es que
dicho incumplimiento debe ser sobre una obligacién legal, no cabiendo asi los
relativos a clausulas convencionales®®. Desde el punto de vista de la doctrina, habria
que replantear estos incumplimientos del articulo 15.3 como infracciones muy
graves, incrementando asi la sancion de 7.501 a 225.018€ de multa econdmica,
pues, con las sanciones impuestas a las infracciones graves, se llega a dar la
circunstancia de que los empresarios se planteen si les sale a cuenta incumplir la
obligacion de reserva —o sus medidas alternativas—>*. Ademas, otro déficit es que
no se tipifica el cumplimiento de las obligaciones formales, por lo que su

incumplimiento no puede tener consecuencias juridicas disciplinarias.

Cabe recordar que la oferta de empleo que se realiza previa solicitud de la
declaracion de excepcionalidad debe ser verdadera y no contener requisitos
desproporcionados, pues ello si esta tipificado como una infraccion muy grave en
el articulo 16.1.c) del TRLISOS.

% DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA, C., “La actuacién de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social en relacion con las personas con discapacidad”, Revista Espafiola de
Discapacidad, Vol. 9, n° 2, 2021, p. 9.

% PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con discapacidad. Incentivos y cuotas de
reserva, op. cit., p. 475.
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La doctrina ha entendido que seria constitutivo de discriminacion que el empresario
dividiera un puesto de trabajo para contratar a mas trabajadores con discapacidad y

cumplir con el cupo de reserva®.

Por lo tanto, aunque los rasgos mas esenciales de la obligacion, principal o
subsidiaria si estén tipificados y sancionados, la normativa sigue teniendo muchos
déficits que, como los expuestos, permiten a los empresarios eludir obligaciones

con total impunidad, lo que claramente perjudica a la cuota de reserva.

% |bid., pp. 473-474.
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CONCLUSIONES

Como se ha expuesto, la configuracion de la cuota de reserva de puestos de trabajo
para las personas con discapacidad es clave para la participacion en el mercado
laboral de los miembros de este colectivo, pues, por sus diversas circunstancias, las

empresas las suelen rechazar.

La necesidad de actuar en los niveles de ocupacion de las personas con discapacidad
hace necesario impulsar medidas como la cuota de reserva de empleo para las
personas con discapacidad para la consecucion de la igualdad material. No obstante,
la medida no esta exenta de criticas y debates sobre su regulacion y aplicacién por

parte de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social.

En primer lugar, creo que es necesario actualizar la medida adecuandola al actual
contexto del Estado espafiol, pues el elevado umbral de 50 trabajadores en la
empresa para estar en el ambito subjetivo de la norma en comparacién con el nivel
de nuestro tejido empresarial, y la no posibilidad de inclusion a los grupos de
empresas como organizaciones empresariales crecientes en los Gltimos afios, no
permiten a la norma expandir sus efectos, por lo que queda muy restringido el

ambito de aplicacion real de la norma.

A estas necesidades de actualizacion cabe afadir la extrafia desconexion entre la
determinacion de los sujetos obligados y la cuantificacion de los trabajadores en
plantilla, pues ello puede llevar a situaciones paradéjicas de estar obligado a la
reserva de empleo para personas con discapacidad, pero sin tener que contratar a
ninguna. Asimismo, la interpretacién del Criterio Técnico 98/2016 sobre que las
empresas de entre 50 i 99 trabajadores deben tener en su plantilla a 1 persona con
discapacidad, afiadiendo 1 trabajador mas por cada 50 trabajadores, reduce de una
forma muy considerable el &mbito de aplicacion de la norma, y, en mi opinion, no

se ajusta a la expresion legal “al menos” que contiene la ley.

En mi opinion, contemplar que en situaciones excepcionales se puedan aplicar
medidas alternativas al cumplimiento de la obligacion de reserva de puestos de
trabajo para personas con discapacidad es realmente un acierto, pues permite cubrir

verdaderas situaciones de necesidad que, de otra forma, acabarian en una mera
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imposibilidad de cumplir con la obligacién principal. Sin embargo, y como sucede,
no son tan buenas cuando se acaba haciendo de ellas la via de excepcién de la
obligacion principal, pues entonces queda totalmente pervertido tanto el caracter de
excepcionalidad como el de alternativa. Por ende, si bien creo que la justificacion
de las medidas alternativas es razonable, su uso no esta siendo adecuado, y ello es
por la Administracion, a la que no solo se le puede criticar la falta de cumplimiento
de sus obligaciones, sino su propia actitud de dejadez y desinteres, cuando, deberia
dar ejemplo en el cumplimiento de obligaciones. Por lo tanto, creo que el problema
no es tanto la existencia de medidas alternativas sino su mal uso, que la acaba

pervirtiendo.

Ademas, para contribuir a la efectividad del caracter obligatorio de las medidas de
accion positiva, convendria tipificar y sancionar mas conductas y modificar las que
existen aumentando su intensidad, es decir, aumentando su grado v,
consiguientemente, el nivel de sancion a imponer, pues, por desgracia, 0 existe una
amenaza de sancién o la obligacion como tal queda diluida a una minima expresion

que la convierte en norma de voluntaria aplicacion.

Finalmente, cabe destacar que las medidas de accion positivas, con acierto, se
configuran por situaciones de temporalidad, lo que exige que se vayan revisando
periddicamente a efectos de no estar generando situaciones de discriminacion. Sin
embargo, creo que la realidad de las cuotas de reserva de empleo dista mucho de
una medida temporal, pues, la mayoria de empresa que contratan a personas con
discapacidad, lo hacen por obligacion y no porque vean la necesidad de tener en sus

plantillas perfiles diversos como tal es la propia sociedad.
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ANEXOS

ANEXO | — Tasas de empleo y de desempleo entre personas con y sin
discapacidad, 2014-2020

Figura 1. Tasa de empleo de las personas con y sin discapacidad
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Fuente: Elaboracion propia. Datos extraidos de INE http://www.ine.es/.

Figura 2. Tasa de desempleo de las personas con y sin discapacidad

Tasa de desempleo
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Fuente: Elaboracion propia. Datos extraidos de INE http://www.ine.es/.
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ANEXO Il — Tejido empresarial espafiol

Figura 1. Empresas segun namero de asalariados y porcentaje total, en Espafa

en el afo 2020

PYME (0-249 asalariados) 3.361.898 99.9% -1.1%
PYME sin asalariados (0 asalariados)* 1.879.126 55,8% -1.7%
PYME con asalariados (1-249 asalariados) 1.482.772 44,0% -0.3%

Microempresas (1-9 asalariados) 1.345.244 40,0% 0,5%
Pequenas (10-49 asalariados) 117.534 3.5% 7.7%
Medianas (50-249 asalariados) 19.994 0.6% -7,2%

Grandes (250 o mds asalariados) 4.672 0.1% -3,2%

Total Empresas 3.366.570 100,0% -1,1%

Fuente: INE, DIRCE 2021 en Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Gobierno de Espafia,
Retrato de la PYME, 2022.

Figura 2. Evolucion de cada categoria de PYME sobre el total de empresas,
2014-2020
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Fuente: INE, DIRCE 2015-2021 en Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Gobierno de
Espafia, Retrato de la PYME, 2022.
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ANEXO 11l — Asalariados cotizantes con discapacidad entre empresas

obligadas y no obligadas a la reserva de empleo

Figura 1. Numero y porcentaje de asalariados con discapacidad respecto al

total de asalariados que cotizan a la Seguridad Social en organismos o

empresas ordinarias

Total Empresas u organismos de menos de Empresas u organismos de mas de 50
50 trabajadores trabajadores

Total de Asal.arlados . Total de Asal.arlados Porcentaje Total de Asal.arlados .

N cotizantes |Porcentaje de ) cotizantes . cotizantes |Porcentaje de

asalariados ) asalariados de asalariados )
o ) con asalariados . con . . con asalariados
Afio cotizantes ) . cotizantes , . asalariados | cotizantes . .

. discapacidad con 3 discapacidad . discapacidad con
(miles de N ) . (miles de N con (miles de N ) )

(miles de discapacidad (miles de . . (miles de discapacidad

personas) personas) discapacidad | personas)
personas) personas) personas)
2020 13497,5 308,3 2,3 5256,4 96,9 1,8 8241,1 2114 2,6
2019 13808,9 290,3 2,1 5668,9 90,6 1,6 8140 199,7 2,5
2018 13364,3 282,7 2,1 5544,5 82,7 15 7819,8 200 2,6
2017 128884 281,7 2,2 5319,1 85,1 1,6 7569,3 196,6 2,6
2016 12440,7 276,3 2,2 5130,7 86,4 1,7 7310 189,8 2,6
2015 11951,1 254,7 2,1 4962,9 74,2 15 6988,2 180,4 2,6
2014 10371,3 240 2,3 4107,9 66,3 1,6 6263,4 173,7 2,8
Fuente: INE. Mercado laboral. EI empleo de las personas con discapacidad. Datos 2020

actualizados el 28 de febrero de 2022. Accesible en https://www.ine.es/.

ANEXO IV - Contratacién temporal en Espafia

Figura 1. Porcentaje de contratos temporales entre los afios 2014 y 2020
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