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Il. INTRODUCCION

El Libro blanco sobre empleo y discapacidad que tienen en sus manos
constituye un estudio cientifico y detallado del tratamiento del empleo de las
personas con discapacidad y sus propuestas de futuro. El gran objetivo es
visibilizar y analizar, desde una concepcién amplia, el trabajo de las personas
con discapacidad, conjugandolo con la necesidad de contribuir a la creacién del
necesitado proyecto emancipatorio del derecho social de la discapacidad, cuya
clara finalidad es aportar claves e importantes propuestas de lege ferenda para
la formulacién de las necesarias y actualizadas politicas publicas y privadas,
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El empleo de las personas con discapacidad: presentacion, infroduccion, conclusiones y contenidos
del Libro blanco sobre empleo y discapacidad

ademas de eficaces en la eliminacion de las barreras y obstaculos que todavia
persisten en el empleo de las personas con discapacidad.

El presente Libro blanco va dirigido a todos aquellos actores de la sociedad
espafiola que se ven afectados por el empleoy por ladiscapacidad, constituyendo
un esfuerzo sistematico por dotar a estos actores y poderes publicos de un
estado de la cuestion desde la perspectiva cientifica, ademas de novedoso,
realista y futurista para afrontar los grandes retos a los que la sociedad del siglo
XXI se enfrenta en relacién al empleo y la discapacidad.

En este sentido se publica en el BOE de 28 de noviembre de 2022 la
Resolucién de 21 de noviembre de 2022, de la Subsecretaria, por la que se publica
el convenio entre el Real Patronato sobre Discapacidad, la Secretaria de Estado
de Empleo y Economia Social, el Servicio Publico de Empleo Estatal, la Fundacion
ONCE y el CERMI, para la realizacién del Libro blanco sobre empleo y discapacidad.
El libro consta del presente capitulo preliminar con conclusionesy contenidos de
los once capitulos mas uno bis, que ayudara a perfilar una bateria de
recomendaciones y opiniones para contribuir a favorecer, implementar,
reordenar medidas que mejoren el empleo de las personas con discapacidad y
nos permita asi cumplir la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible
numeros 4, 8, 10, 11 y 17, asi como el desarrollo de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad (en adelante, la Convencién) y de la
Carta Social Europea.

El desarrollo del libro se ha realizado en diferentes etapas. El proceso que
ha integrado la exclusiva actividad académica se ha articulado en una constante
participacién individual y conjunta con sus autores, directores y coordinadores
responsablesconlasinstitucionesparticipantes;ademas, abiertoalaparticipaciéon
de las comunidades autdbnomas en reunion mantenida el pasado 13 de julio e
integrando la perspectiva de género, el lenguaje inclusivo en todos los estudios
realizados y en la medida de lo posible.

La necesidad de este Libro blanco no es baladi, tiene su justificacién en la
transformacion de la realidad sociolaboral de Espafia en los ultimos afios, fruto
del desarrollo de tendencias como la globalizacion y la digitalizacion, pero
también de nuevas realidades que han modificado el panorama social y
econémico. Las entidades promotoras del mismo han contribuido a hacer
posible su existencia y a dar cumplimiento al capitulo V del Real Decreto
1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de
Apoyo al Empleo (2021-2024) publicada en el BOE de 7 de diciembre de 2021, en
cuyo capitulo mencionado, expresamente se dice: “con base en el contenido
abordado en el grupo de trabajo 6 para el desarrollo de la estrategia se elaborara
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el Libro blanco sobre empleo y discapacidad en colaboracion con la Direccion
General de la Discapacidad, del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030,
los interlocutores sociales, las comunidades auténomas y las entidades
representativas del sector de la discapacidad”. Igualmente, el Eje 1 Objetivo 2 de
la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad 2022-2030 para el acceso, goce y
disfrute de los derechos humanos de las personas con discapacidad (version
04/05/2022) fija la “elaboracién del Libro blanco de empleo y discapacidad que
sea palanca para un nuevo marco legislativo y de politica publica del empleo y
derecho al trabajo de las personas con discapacidad en Espafia”.

Cabe recordar que, desde un punto de vista normativo, el encuentro entre
discapacidad y derechos humanos se produce con la aprobacién por parte de
Naciones Unidas de la Convencion. En nuestro pais, el modelo social esta
presente en el vigente Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las
Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social (en adelante, LGDPD)
destacando de su exposicion de motivos que las personas con discapacidad
conforman un grupo vulnerable y numeroso al que el modo en que se estructura
y funciona la sociedad ha mantenido habitualmente en conocidas condiciones
de exclusion. Este hecho ha comportado la restriccion de sus derechos basicos y
libertades condicionando u obstaculizando su desarrollo personal, asi como el
disfrute de los recursos y servicios disponibles para toda la poblacion y la
posibilidad de contribuir con sus capacidades al progreso de la sociedad. El
derecho de unavida plenay la necesidad de realizacion personal mueven a todas
las personas, pero esas aspiraciones en la practica no pueden ser satisfechas si
se hallan restringidas oignorados los derechos de libertad, de igualdad y dignidad
humana. Este es el caso en que se encuentran aun hoy gran numero de mujeres
y hombres con discapacidades, quienes, a pesar de los innegables avances y
progresos sociales alcanzados, siguen limitados en el acceso o uso de entornos,
procesos de plena inclusién o servicios que o bien no han sido concebidos
teniendo en cuenta sus necesidades especificas o bien se revelan inoperativos o
con limitaciones. La reciente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, contempla
asimismo como colectivo de atencidn prioritaria a las personas con trastorno del
espectro del autismo como colectivo de “especiales dificultades” que, sin perjuicio
de las medidas contempladas por el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (LGDPD),
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, la atencion
de personas demandantes de servicios de empleo con discapacidad se
encauzaran por multiples vias a través de programas especificos y generales.
Los servicios de empleo procuraran, prioritariamente, el acceso de dichas
personas al empleo ordinario, pero también la creacién y funcionamiento de
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centros especiales de empleoy enclaves laborales que faciliten su integracién en
el mercado de trabajo.

Nuestra sociedad, que no es monolitica, es plural y diversa; existe y persiste
un variado y profuso conjunto de impedimentos que privan a las personas con
discapacidad del pleno ejercicio de sus derechosy los efectos de estos obstaculos
se materializan en el derecho al trabajo y en una situacion de casi perpetua
exclusion social, que debe ser inexcusablemente abordada por los poderes
publicos para paliar las altas tasas de pobreza y exclusién social.

La pobreza y la exclusion social es uno de los objetivos, sus impactantes
cifras de personas en riesgo de pobreza o exclusion social constituyen un claro
objetivo en las politicas orientadas y vinculadas en la reduccién de estas tasasy,
entre ellas, especificamente la situacién de las personas con discapacidad.

Recientemente el Observatorio Estatal de la Discapacidad (enero 2023) ha
analizado los ultimos datos de Eurostat relativos a la discapacidad/pobreza/
exclusion social (2021) indicando que el 21,7 % de la poblacién de la Unidon
Europea se encuentra en riesgo de pobreza o exclusién social y, en relacién a las
personas con discapacidad, el Eurostat indica que en 2021 el 29,7 % de la
poblacién de la Union Europea de 16 afios o mas con discapacidad estaba en
riesgo de pobreza o exclusion social en comparacion con el 18,8 % de las personas
sin discapacidad. Cabe destacar que los paises europeos que muestran mayores
tasas de poblacién con discapacidad en riesgo de pobreza o exclusion social son
Bulgaria (45,3 %), Rumania (44,2 %) y Letonia (41,2 %). En Espafia, el porcentaje
de poblacién de 16 afios 0 mas con discapacidad que se encuentra en riesgo de
pobreza o exclusion social se situa en el 33 %, esto es, tres puntos mas que la
media europea.

Un dato importante es la diferencia porcentual de riesgo de pobreza o
exclusién social entre personas con discapacidady las personas sin discapacidad.
Por paises, en 2021, muestra diferencias significativas en Irlanda con 24,7 puntos
porcentuales, seguida por Estonia (19,9) y Lituania con 21,1. En Espafia, el 33 %
de la poblacién de 16 afios 0 mas con discapacidad estaba en riesgo de pobreza
o exclusion social mientras que en la poblacién de 16 afios y mas sin discapacidad
este porcentaje se situaba en el 24,5 %; esto supone una diferencia porcentual
de 8,5 puntos. Las diferencias segun sexo y discapacidad son llamativas, pues las
mujeres con discapacidad presentan porcentajes de riesgo de pobreza o
exclusion mas altos que los hombres con discapacidad. Asi, en 2021, el 30,6 %
las mujeres de la Unidon Europea de 16 aflos 0 mas con discapacidad estaba en
riesgo de pobreza o exclusién social.
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Estos datos nos llevan a reflexionar a priori que reconocer la diversidad,
tratar con dignidad las especificidades de las personas con discapacidad es clave
para respetar el contenido del articulo 27 de la Convencidn a través del empleo
y del trabajo abierto, inclusivo y no discriminatorio y el articulo 26 de la Carta
Social Europea, relativo a la integracion de las personas con discapacidad.

Es una realidad que el numero de personas con discapacidad vaya en
aumento, si en 2023 se estiman 4 711 737 personas con discapacidad, en 2050
se prevé que aumenten a 6 657 174 las personas con discapacidad. Asi se
desprende del estudio efectuado en el capitulo IV que, desglosado por sexo
ademas de otras variables, pone de manifiesto de forma sostenida que la
situacion de la mujer con discapacidad es comparativamente peor que la de los
hombres. Segun la ultima Encuesta EDAD 2020, un 58,6 % de mujeres tienen
discapacidad a pesar de que representamos un 51 % de la poblacién espafiola.
Los analisis prospectivos desarrollados en el capitulo mencionado ponen de
manifiesto que la edad representa un factor esencial, porque los porcentajes de
discapacidad se elevan progresivamente a partir de los 55 afios. En el caso de las
mujeres, el punto de inflexién se produce un poco antes, a los 45 afios, que es
cuando superanaloshombresenun5% hastallegaraserun71%delapoblacion
de esa edad cuando cumplen 90 afios. No obstante, el analisis realizado presenta
tendencias diferentes en grupos de poblacion en edad de trabajar de gran interés
social que el poder legislativo debe de atender para paralizar y, en su caso,
eliminar sus multiples y generales efectos perversos y muy particularmente en
el empleo.

En particular en el empleo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en su articulo 23, afirma que “toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajoy a la
proteccion contra el desempleo” y el articulo 27 de la Convencion dispone que
las estructuras generales deben serinclusivas, lo que permitiria que las personas
con discapacidad participen en el mercado de trabajo y trabajen en condiciones
de igualdad con las demas. Légicamente debemos de partir de una construccion
holistica en la determinacién de lo que debe significar el “trabajo” como una
relacionsocialsobrelaquereposatodoelsistemaeconémico, peroprincipalmente
estructura el sistema social y vertebra politicamente un proyecto de futuro en el
gue las personas con discapacidad forman parte. Como ha sefialado el profesor
Baylos “el trabajo, al ser un espacio de derechos, es también un espacio de
conflicto y de lucha por estos derechos, donde se realiza la idea democratica, un
campo de derechos individuales y colectivos que abre ademas la posibilidad de
ser titular de derechos de seguridad social, es decir, que enlaza la cldusula de
Estado social con una situacién de subordinacién o de dependencia social y
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econémica que caracteriza al trabajo asalariado como llave de una extension
universal”. Esto quiere decir que, desde el punto de vista del trabajo de las
personas con discapacidad, el desempefio de un trabajo aparece como una
imprescindible actividad social creativa, dignifica la condicién humana y le dota
de un componente central en la creacion de riqueza, permitiendo su obligada
participacion social.

Por tanto, el trabajo de las personas con discapacidad se conceptualiza
también como empleo, y en esa condicion se entiende que ingresa en el lamado
mercado de trabajo. Los datos de la Unidn Europea son inquietantes puesto que
s6lo la mitad de los 42,8 millones de personas con discapacidad en edad de
trabajar tiene empleo. Se han analizado extensamente las bases demograficas,
sus caracteristicas, estimacién, perfiles y evolucion de las personas con
discapacidad, con especial referencia a la poblacion activa y las personas con
discapacidad de todas las edades; como hemos subrayado, aumentaran
progresivamente, de forma sostenida tal y como los autores y autoras han
analizado en el capitulo IV. La perspectiva de género y las acciones positivas en
las politicas publicas y privadas que permitan reducir y eliminar las altas tasas de
desocupacion y desempleo de las mujeres con discapacidad deben de constituir
un objetivo prioritario. Un resultado visible en los diferentes capitulos del
presente Libro blanco es que la edad y el sexo juega un papel muy importante,
porque los porcentajes de discapacidad se elevan progresivamente a partir de
los 55 afios y en nosotras, las mujeres, mucho antes. Las curvas de evolucion de
la discapacidad en personas en mayores de edad obedecen en gran medida a
las pautas de evolucion de la poblacion general en edad de trabajar, realizando
una observacion importante para estas personas con grandes necesidades de
apoyo especialmente destinatarias de medidas ad hoc hoy insuficientes para su
integracién laboral en los mecanismos de empleo protegido. También es muy
valorado el analisis exhaustivo que se realiza a nivel de comunidades autbnomas
en el capitulo sefialado.

Laimportancia de conocery gestionar con politicas publicas la preocupante
y escasa participacién en el mercado de trabajo de las personas con discapacidad,
sus barreras y sus dificultades de acceso y mantenimiento del empleo han sido
y deben de seguir siendo los principales retos de una sociedad que tiende a su
constante sostenibilidad social. Sin embargo, no por reiterado deja de ser una
realidad el angustioso escenario que muestran los analisis de la participacion en
el empleo de las personas con discapacidad. El Instituto Nacional de Estadistica
(INE), en su operacion estadistica sobre el empleo de las personas con
discapacidad, sefiala «lo mas destacable del colectivo de personas con
discapacidad es su baja participacion en el mercado laboral». En 2021 su tasa de
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actividad se situ6 en el 34,6 %, 43,1 puntos inferior a la de la poblacion sin
discapacidad. La tasa de empleo fue del 26,9 %, mas de 39 puntos inferior a la de
las personas sin discapacidad. Pero, ademas, la tasa de paro superd en casi ocho
puntos a la de la poblacién sin discapacidad (22,5 % frente a 14,7 %). Estos datos
apenas disminuyen tras el paso de los afios y la brecha se perpetua, resultando
un objetivo primordial revertir la situacién.

Generalidad e intensidad en los datos, las bajas tasas de actividad y empleo
y la mas elevada tasa de paro afectan a todas las personas con discapacidad,
siendo mas intensa la brecha cuando confluyen determinados factores como el
grado de discapacidad, tipologias de discapacidad, edad, sexo, entorno rural,
escasa cualificacién, entre otros.

El avance de los Ultimos afios es una realidad, sobre todo en la informacién
disponible acerca del empleo y el mercado de trabajo de las personas con
discapacidad, fundamentalmente a través de la labor incesante de operacion
estadistica del INE y los informes de mercado de trabajo del Servicio Publico de
Empleo Estatal (SEPE), que permiten tener una vision general de la situacion
anual, de la evolucién de la participacion de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo y de la contratacion y paro registrados anualmente. Sin
embargo, es necesario profundizar y seguir avanzando en el analisis de esta
informacion mas alla de las extensas investigaciones que se presentan en el
Libro blanco sobre empleo y discapacidad, |la vertiente constructiva que emana de
la sensibilidad y estudio a la hora de realizar este capitulo preliminar y de
presentacion nos invita a ahondar en el conocimiento de cuatro cuestiones
fundamentales tales como conocer, en primer lugar, donde trabajan las personas
con discapacidad (las empresas, las entidades del tercer sector social, las
formulas de economia social...) y la representatividad que tienen estos
empleadores en la generacion de empleo para personas con discapacidad,
diferenciando en este analisis las entidades obligadas a cumplir la cuota de
reservaylasnoobligadas.Ensegundolugar, disponerdelosanalisisdesagregados
por factores de interseccionalidad y necesidades especificas de apoyo para las
personas con discapacidad. En tercer lugar, efectuar el correspondiente analisis
y seguimiento en las trayectorias laborales de las personas con discapacidad. Y,
en cuarto lugar, analizar las causas de inactividad que en muchas ocasiones
pueden ir vinculadas con la aplicacion de un marco normativo de fuerte
incompatibilidad de prestaciones —aun minimas— con la realizacion de una
actividad laboral. El estudio de estas cuatro cuestiones constituye, a nuestro
juicio, un primer eslab6on de una cadena de medidas necesarias para llevar a
cabo la transformacién del empleo de las personas con discapacidad.

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD



El empleo de las personas con discapacidad: presentacion, infroduccion, conclusiones y contenidos
del Libro blanco sobre empleo y discapacidad

Esta forma de entender el mercado de trabajo se visibiliza, ain en términos
generales, en la gestion de la politica de empleo en la reciente Ley 3/2023, de 28
de febrero, de Empleo, con el reforzamiento del sistema publico integrado de
informacién de los servicios de empleo y con la importancia de las decisiones
fundamentadas en el analisis de datos, las evidencias estadisticas y el analisis
del mercado de trabajo, con estrecha relacién en las cuestiones ligadas a la
evaluacion de la politica de empleo (articulos 66 a 70). Ademas, un modelo de
buen gobierno requiere el establecimiento de una direccion y gestién que
transcienda e impulse esta linea de investigacion interdisciplinar en el estudio
especificoy completo de la participacion en el mercado de trabajo de las personas
con discapacidad, en el sentido sefialado.

Ademas, a la oportunidad del presente Libro blanco se une la pertinencia
de los trabajos (septiembre de 2022) de la Comisién Europea al presentar el
Paquete de empleo para las personas con discapacidad (Disability Employment
Package) constituyendo un conjunto de medidas destinadas a mejorar el empleo
de las personas con discapacidad para conseguir mejorar sus resultados en el
mercado laboral y asi conjugar dos permanentes reivindicaciones, la inclusién
social y la autonomia econémica de las personas con discapacidad a través del
empleo, con una apuesta importante al fortalecimiento de las capacidades de los
servicios de empleo y su integracion. El Disability Employment Package es parte de
la Estrategia europea sobre los derechos de las personas con discapacidad 2021-
2030 y esta en consonancia con los derechos reconocidos en la Convencion al
fijar ademas, el Plan de Accidn del Pilar Europeo de Derechos Sociales una Europa
social centrada en el empleo, las habilidades y la inclusién social, lo que a nuestro
juicio constituye una apuesta importante por la nocion de trabajo decente
acufiada por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y que buena parte de
los autores han dado cuenta de ello en sus analisis. En este sentido, el trabajo
decente es inseparable de la nocion de trabajo con derechos que reconocen los
sistemas democraticos como parte fundamental integrante de sus sefias de
identidad en cuanto forma de organizacién politica y social, también, aunque
resulte obvio, para las personas con discapacidad. Ademas, el empleo constituye
un aspecto central de la ciudadania plena y efectiva, hermana el principio de
igualdad con la atencidn a las diferencias, inclusion social, acceso a la autonomia
personal y a la necesaria vida independiente de las personas con discapacidad.

I1l. CONTENIDOS DEL LIBRO BLANCO SOBRE EMPLEO Y DISCAPACIDAD

Es importante subrayar que el Libro blanco sobre empleo y discapacidad es
el resultado del trabajo realizado por un amplio equipo de personas expertas,
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pertenecientes al ambito académico e integrado por once universidades, asi
como la destacable participacion de los sindicatos mas representativos CC. OO.,
UGT y de la Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y
validado por el Comité institucional. Eldenominador comun de los once capitulos,
el capitulo VIII Bis y el presente capitulo preliminar es contribuir a la edificacion
de un nuevo marco legislativo y de politica publica del empleo y derecho al
trabajo de las personas con discapacidad en Espafia. En este sentido, este Libro
blanco se proyecta desde un planteamiento ejecutivo y propositivo, haciendo un
diagndstico eidentificando los principales problemas o situacionesy regulaciones
susceptibles de mejora, acompafiando un conjunto de conclusionesy propuestas
de actuacion en el ambito normativo y organizativo, como anteriormente hemos
sefalado.

El Libro blanco sobre empleo y discapacidad se estructura, como hemos
reiterado, en el presente capitulo mas once mas, un capitulo bis y, finalmente,
uno de conclusiones. Cada uno de ellos contiene un analisis exhaustivo de la
situacion de partida en cada una de las materias analizadas y pasamos a resumir
su contenido.

El primer capitulo analiza “la reformulacién de los derechos de las personas
condiscapacidady sus desafios en la economia digital”. Sabemos que los cambios
tecnolégicos, econdmicos y sociales provocan cambios en el trabajo y exigen
cambios para afrontarlos, cambios en la culturajuridica, en las politicas previstas,
en las decisiones sobre las estrategias, en las politicas publicas, donde las
personas con discapacidad deben tener su obligado espacio publico. Cambios
que afronten las transformaciones sociales y vuelvan a colocar al trabajo en el
centro de la sociedad, una necesidad ineludible en el dia de hoy con las personas
con discapacidad para gozar de la dignidad humana y de una vida digna,
cuestiones diferenciadas por de Asis Roig y Campoy Cervera, “los derechos
humanos tienen su fundamento en la dignidad humana y en el desarrollo de
una vida humana conforme a ella, esto es, de una vida humana digna”. El trabajo
de las personas con discapacidad debe, por tanto, ser la condicién que posibilita
la dignidad humana y el factor que impulse un tratamiento tendencialmente
igualitario en la sociedad, cuyo desarrollo y bienestar procura para conseguir la
vida digna. Es a partir del trabajo como se pueden intentar remover las
desigualdades presentes en las personas con discapacidad, por eso también se
constituye como fundamento politico de las opciones constitucionales por la
democratizacién de las relaciones de poder, publico y privado, que estan
presentes en la configuracion del empleo de las personas con discapacidad y
que deben ser analizadas colectiva e individualmente.
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En el primer capitulo se aborda un novedoso analisis y de gran relevancia
social y econdmica como son los desafios en la economia digital inclusiva y su
reformulacién de los derechos de las personas con discapacidad. La revolucién
digital, o lo que es lo mismo, la industria 4.0 esta cambiando nuestra existencia
y, en lo econdmico, nuestras decisiones sobre qué producir, como consumir,
cOmo organizarnos y como relacionarnos. La clave para avanzar, la verdadera
disrupcién, en una transformacion laboral y social sin precedentes es saber guiar
la interconexidn de tres pilares fundamentales: personas, tecnologia y procesos.
Es en el primer pilar donde encontrariamos grandes oportunidades para la
inclusiéon de las personas con discapacidad, pero también importantes barreras,
como muy bien sefialan sus autores afirmando que las tecnologias disruptivas
como lainteligencia artificial pueden ser una herramienta basica para su inclusion
al facilitar el acceso a la informacion, ala comunicaciony a la toma de decisiones,
mejorar la accesibilidad, la asistencia personal, la libre circulaciéon y la autonomia,
o los servicios de habilitacion y rehabilitacién. Pero este proceso presenta
claroscuros y puede no orientarse hacia el logro de la inclusiéon deseada. Por
ello, en primer lugar, los autores sefialan que la consecuciéon de un mercado
abierto, inclusivo y no discriminatorio pasa por acabar con la discriminacién, la
altatasa de desempleoyla bajatasade actividady las soluciones deben conjugar,
por un lado, la adaptacion de los entornos laborales ordinarios, teniendo en
cuenta la eliminacién de las barreras y prejuicios existentes y, por otro lado, el
empleo protegido, entendido como mecanismo de integracion y no como
instrumento temporal de adaptacion. Eso requiere, basicamente, implementar
politicas antidiscriminatorias, que contengan herramientas tales como la
obligacion del cumplimiento derequisitos de accesibilidad, los ajustesrazonables,
las medidas de accion positiva y la calidad del empleo protegido. En segundo
lugar, un mercado de trabajo abierto, inclusivo y no discriminatorio exige
examinar el origeny las causas de la exclusién de las personas con discapacidad,
siendo algunas de ellas la falta de reconocimiento de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad a la hora de contratar, la existencia de las barreras
de acceso y una seleccion de personal que no esté basada en las aptitudes. Ello
implica no solamente la eliminacion de barreras (lo que requiere accesibilidad,
ajustes y apoyos) sino también la adopcién de medidas que favorezcan el acceso
alempleo de las personas con discapacidad. Asi, entre las obligaciones del Estado
destacaladerealizar una politica publica activa que vaya encaminada a garantizar
el acceso y el ejercicio del derecho al trabajo por las personas con discapacidad.
Y, en tercer lugar, la configuracion de un mercado laboral realmente abierto,
inclusivo y no discriminatorio requiere replantearse la concepcion general del
mercado de trabajo desde nuevos valores, mas alla de la productividad y la
competitividad, que tengan en cuenta la aportacién de las personas, lo que
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podria contribuir a superar dualidades. Los autores destacan y analizan tres
grandes retos o desafios: la comprension de la diversidad y la vulnerabilidad; la
relevancia de la no discriminacién; y la importancia de los derechos o, mejor, de
tomarse en serio los derechos. Con relacién al primero, surge de la perspectiva
de la tecnologia y diversidad; sobre todo, cuando esta se expresa en términos de
vulnerabilidad. En este campo, el tecnoldgico, se plantean proyectos e
instrumentos cuyo objetivo es acabar con la discapacidad, en muchos casos
desde el presupuesto de que la discapacidad es una enfermedad que puede ser
curada gracias a la tecnologia. La tecnologia se presenta como oportunidad para
hacer que las personas con discapacidad se situen en las mismas condiciones
gue el resto de las personas. El enfoque mayoritario de la discapacidad desde el
punto de vista tecnoldgico es un enfoque que se centra mas en el aspecto de la
condicion que en el de la situacion. De alguna manera pretende acabar con la
diversidad de la condicion, considerandola como un problema, sin atender
aquello que mas discrimina a las personas con discapacidad: su situacién. El
segundo reto o desafio tiene que ver con la no discriminacion. En este punto,
adquieren relevancia dos proyecciones importantes que los autores analizan
como son la lucha contra los sesgos y la accesibilidad. Se trata de dos asuntos
que deben estar siempre presentes en el tratamiento de la tecnologia. Y el
tercero de los desafios consiste en tomarse el discurso de los derechos humanos
en serio, lo que implica, al menos, manejar un enfoque de derechos humanos a
la hora de configurar el mercado de trabajo. Hacer frente a los retos y desafios
gue la economia digital plantea para el empleo de las personas con discapacidad
exige la realizacion de algunos cambios que deben estar presididos por la
adopcion del enfoque de derechos.

Logicamente los autores del analisis del primer capitulo consideran que
los cambios inmersos en la denominada industria 4.0 exigen un compromiso
social que sera dificil de lograr si la sociedad no comprende la discapacidad
desde el modelo social. Y, para ello, el derecho se convierte en una herramienta
necesaria pero insuficiente. Ademas de las normas, como la Directiva 2019/1152
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea o, en
Espafia la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, son una respuesta a
estos desafios, pero también la educacién y la concienciacion se convierten en
dos herramientas esenciales para la satisfaccion de los derechos de las personas
con discapacidad en cualquier ambito. Determinante serd la aplicacién de la
Carta de Derechos Digitales que, sin tener caracter normativo, ofrece un marco
de referencia para garantizar los derechos de la ciudadania en la nueva realidad
digital y tiene como objetivo reconocer los retos que plantea la adaptacién de los
derechos actuales al entorno virtual y digital de las personas con discapacidad.
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En el segundo capitulo, “El discurso sobre la centralidad del empleo de las
personas con discapacidad”, su autora y autor analizan el discurso sobre la
centralidad de las personas con discapacidad desde la filosofia politica o del
derechoylateoriasocial, fijando la necesaria combinacién de laigualdad efectiva
con el reconocimientoy la atencion a la situacion de discapacidad y a las distintas
diversidades, basandose en la doctrina de Ferrajoli, sosteniendo la igualdad y
dignidad de todas las diferencias; o la teoria de las capacidades de Nussbaum o
de Sen, que han contribuido de manera importante en esta direccion. Por ello, la
repetida referencia también a la necesidad de reforzar y atender a la diversidad
en el ambito de los derechos sociales, sin los cuales apenas cabria el despliegue
pleno de los restantes derechos. El discurso de los derechos humanos es un
discurso de lucha contralas barrerasy el concepto de discapacidad que comienza
a elaborarse en el siglo XX vincula “las barreras” como referente esencial.

En fin, aunque no es objeto de analisis pero si un corolario del presente
Libro blanco de indudable importancia, hay que subrayar que la plena insercién
laboral de las personas con discapacidad, con garantia de unas condiciones de
trabajo dignas, disfrute de la mayor autonomia individual y reconocimiento
integro de sus especificidades a nivel personal y colectivo, seria huérfana sin la
garantia del derecho a disfrutar de una ciudadania plena, participando
activamente de manera integral en nuestra sociedad. Ello implica que debemos
de dejar de concebirlas como meros sujetos objeto de atencién, gestién y de
administracién y concebirlas como sujetos y protagonistas de esta gestion y
administracion, debiendo estar presentes en las politicas publicas y en los
movimientos sociales, constituyendo una plena participacién y transformacién
de las condiciones sociales, politicas y econdmicas de vida de su propio entorno
y pais. El nuevo escenario con la revolucion digital, la industria 4.0, constituye
una excelente oportunidad para tomar en consideraciéon practica para el trabajo
la mejora en el mercado laboral, el desarrollo profesional y la adaptacién de las
personas con discapacidad y la eliminacién de las barreras que impidan o limiten
la empleabilidad en este ambito.

Lo anterior ha provocado, con razén, la necesidad de revisar el acervo
discursivo de la discapacidad, mas que al empleo, al empleo decente, digno, de
calidad, en primer lugar, y a su condicion de soporte social central, también para
las personas con discapacidad. Ello es asi porque se debe atender a la igualdad
como a la diferenciay a la diversidad, mediante la puesta en marcha de medidas
y la oportuna facilitacion de los recursos que se requieran en las circunstancias
especificas, también dentro del propio colectivo de las personas con discapacidad.
Ello requiere sin duda, como sefialan la autora y el autor, remover barreras y
eliminar discriminaciones directas e indirectas, pero también llevar a cabo
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politicas activas en este terreno como demanda la Union Europea. La nocion de
empleo decente y digno como soporte por excelencia para las personas con
discapacidad debe incardinarse con la reivindicacion de la ciudadania plena 'y
efectiva. Se sitla asi la tematica del empleo digno, decente, en el marco mas
amplio de los derechos de ciudadania y de su efectividad, que permita la
condicién de una mayor y mejor vida independiente, la autonomia personal e
igualdad. Por ello, no es s6lo un deber moral y una obligacién juridica sino, como
seflala Ferrajoli, una necesidad de razén; que la politica tome finalmente en serio
el principio de igualdad no soélo en el ambito estatal, también el internacional,
para colmar la inmensa laguna de garantias y de instituciones de garantia de los
derechos fundamentales de cuya identidad depende no sélo el futuro de la paz,
de la democracia y de la seguridad general, sino también de la justicia social.

Las conclusiones de la autora y autor pretenden contribuir a las futuras
politicas publicas, junto coniniciativas privadasy colaborativas, que nos permitan
avanzar para garantizar que todas las personas con discapacidad,
independientemente de su sexo, origen racial o étnico, religién o creencias, edad
u orientacion sexual disfruten de sus derechos humanos con plenitud, dejen de
experimentar discriminacion intersectorial y consigan la plena igualdad de
oportunidadesy plena participacién en la sociedad y en la economia. En definitiva,
no es otro objetivo que cumplir con el propdsito del articulo 1 de la Convencion:
“el propésito de la presente Convencidn es promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos vy
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover
el respeto de su dignidad inherente”. No esta de mas recordar que la Convencion
es un tratado internacional de aplicacion directa en nuestro sistema juridico,
vinculandotras su publicaciénatodoslos poderes publicos, drganosy organismos
del Estado, y que prevalece sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno
en caso de conflicto, salvo las normas de rango constitucional. Ademas, como
tratado de derechos humanos, es parametro interpretativo y fuente integrativa
detodoslosderechos de nuestra Constitucion, pasando a configurar su contenido
constitucionalmente declarado con un elenco de derechos y garantias.

La Convencién implica una revision de la teoria de la justicia social; ademas,
proporciona argumentos para hablar de nuevos derechos, que deberian ser
redefinidos como derechos basicos y que no constituyen, en verdad, derechos
especificos de las personas con discapacidad; sirva de ejemplo el articulo 27: el
derecho al trabajo y al empleo. Las carencias y estrecheces histéricas hasta
ahora situaban a las personas con discapacidad en inferioridad de condiciones,
en definitiva, como personas fragiles, necesitadas de atencion, de cuidado, con
problemas multiples, muy limitadas en cuanto a sus posibilidades de inclusién
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plena en la sociedad. Ello requiere replantearse la concepcion general del
mercado de trabajo desde nuevos valores, mas alla de la productividad y la
competitividad, que tengan en cuenta la aportacién de las personas con
discapacidad, lo que podria contribuir a superar dualidades.

Con estos mimbres, no resulta extrafio que las politicas publicas que se
orientan alas personas con discapacidad no estén actualizadas y, con demasiada
frecuencia, sean poco satisfactorias para las personas con discapacidad.
Necesitamos repensar como sociedad, y con las mujeres y hombres con
discapacidad, sus percepciones, tratando de recomponer a las personas en su
plenitud, superando la fragmentacién de problemas y limitadas respuestas y
evitando, por supuesto, la compasién. La manera de repensar esa realidad
precisa partir de una concepcién plena de ciudadania en la que las personas con
discapacidad no constituyan un mero grupo especifico. Necesitamos una
perspectiva de ciudadania en la que avancemos hacia una sociedad en la que
podamos estar todos y todas, cada uno desde su propia especificidad y dignidad.
Y elloimplicareconocer las especificidades que implican discapacidades distintas,
opciones afectivo-sexuales distintas, creencias y pautas culturales distintas,
capacidades y género diferenciados, etc. “Los valores que entendemos basicos
para fundamentar esta visién de ciudadania tienen que ver con la autonomia
personal, la igualdad y la diversidad, entendiendo cada uno de esos conceptos
desde una perspectiva integradora no exenta de tensiones y dificultades en su
articulacién. Y es desde esa concepcién que desplegaremos esos valores
relacionandolos con las especiales caracteristicas que implica una nueva vision
del papel” (Subirats) de las mujeres y hombres con discapacidad.

El tercer capitulo “Los derechos de las personas con discapacidad: el
derecho a un trabajo digno”, con un importante enfoque de género, se centra en
el estudio de los derechos de las personas con discapacidad con especial
consideracion al derecho a un trabajo digno, que l6gicamente conforma uno de
los objetivos centrales —no Unicos— que se especifican en la LGDPD, al sefialar
su articulo 37 que “sera finalidad de la politica de empleo... mejorar la calidad del
empleo y dignificar sus condiciones de trabajo, combatiendo activamente su
discriminacién”. Por lo que como expresamente se sefiala en dicho capitulo los
elementos cualitativos se suman a los cuantitativos para enfatizar la necesidad
de generar y mantener un empleo digno, equiparable al que pueda obtener
cualquier persona, de modo que la discapacidad no se convierta en un elemento
que genere empleo precario o vulnerable. Lo anterior esta intimamente ligado al
cumplimiento del ODS numero 8.5 “trabajo decente crecimiento econémico” a
“lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todas las mujeres
y los hombres, incluidos los jévenesy las personas con discapacidad, asi como la
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igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor”. Interesa enfatizar como se
desarrolla en todas las tematicas analizadas la conexién permanente con un
cuidado analisis de la perspectiva de género. Compartimos con el autor que la
discapacidad aparece intimamente ligada al sexo, sugiriendo una aproximacion
intersectorial, que debe afectar también al reto de la igual remuneracion.

Asi, los derechos de las personas con discapacidad, con especial
consideracién al derecho a un trabajo digno, van ligados al ODS numero 8 y se
trata de un objetivo que concierne a toda la poblacién con discapacidad, pero
gue debe focalizarse de un modo particular en los colectivos mas desfavorecidos
y que afrontan mayores dificultades para su integracion plena en el mercado de
trabajo, como puede ser el caso de las personas con discapacidades intelectuales
o mentales, o grandes discapacidades fisicas. A este respecto, hay que partir del
caracter muy heterogéneo de los colectivos de personas cuya situacion pueda
encuadrarse en el concepto de discapacidad, porque es evidente que algunas o
muchas de ellas no tienen que enfrentarse a barreras considerables para
integrarse laboralmente con toda normalidad. Quiza, a este segmento de la
poblacion activa no deben ir particularmente orientadas las politicas que van a
analizarse en este capitulo; de modo que una seleccionada afirmacién propositiva
del autor va orientada a la realizacion de una delimitacion adecuada de las
colectividades a las que deben orientarse las diversas medidas. Se analizan los
modelos de discapacidad, concepto y variantes de forma extensa y se actualiza
no sélo al marco normativo interno sino también internacional. Se observa,
desde la perspectiva del trabajo digno, el articulo 27 de la Convencién, la reciente
doctrina de los 6rganos del Consejo de Europa e incluso la normativa de la OIT.
Con especial consideracién por sus propuestas es el tratamiento y desarrollo
qgue se realiza sobre la adaptacién del puesto, al entender su configuracion,
explicitamente, como parte integrante del derecho fundamental a la no
discriminacién pordiscapacidad, al cuallas personas pueden apelardirectamente,
con apoyo en la STC 3/2018, de 22 enero, que hace una glosa al efecto de la
Convencion. El autor analiza la reciente Ley 15/2022 que considera contenido
esencial de la no discriminacién la discapacidad, al margen de insistir en que la
discriminacién se producira con independencia de la intencionalidad de la
persona o entidad que realice la conducta o el acto discriminatorio con mencién
expresa en su 6.1 a), parrafo segundo, que fija textualmente “se considerara
discriminacién directa la denegacion de ajustes razonables a las personas con
discapacidad. A tal efecto, se entiende por ajustes razonables las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal
gue no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad,
la participacidn y garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
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enigualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos”. Este precepto,
indudablemente hunde sus raices en el articulo 2 m) de la LGDPD, que define los
ajustes razonables, ajustes que son muy analizados en los diferentes capitulos.
Finalmente, el capitulo también aborda la cuota de reserva desde una vertiente
innovadora como es la orientacién constructiva del concepto de trabajo dignoy
analiza la reciente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo en lo relativo a las
personas con discapacidad demandantes de servicios de empleo como colectivo
de atencion prioritaria constituyendo, sin ningun género de dudas, unimportante
salto adelante, como se pone de manifiesto no sé6lo en este capitulo.

El cuarto capitulo estd dirigido al necesario analisis de las “Bases
demograficas. Caracteristicas, estimacion, perfiles y evolucion de las personas
con discapacidad con especial referencia a la poblacién activa”, resultando un
potente y original analisis empirico en la caracterizaciéon de las personas con
discapacidad, que representan aproximadamente el 9,5 % de la poblacion
espafiola. A lo largo del capitulo se estudia especialmente el subgrupo de las
personas con discapacidad en situacién de actividad laboral (58 % hombres y
42 % mujeres), identificando sus principales caracteristicas y comparandolas con
la poblacion espafiola en general, para asi descubrir resultados esenciales y
relevantes que permiten a los autores identificar en qué variables se encuentran
los rasgos mas diferenciales de este colectivo. Las autoras y el autor llevan a
cabo una radiografia de la poblacién con discapacidad teniendo en cuenta datos
de caracter demografico (sexo, edad, nivel de estudios, nUmero de miembros
del hogar y tipologia de hogares) contrastando permanentemente con los datos
del colectivo de interés. Igualmente, se analiza la poblacién con discapacidad
desde una perspectiva epidemioldgica, puesto que resulta imprescindible para
profundizar en el conocimiento y el reconocimiento oficial de la discapacidad y
sus grados o intensidad, la prevalencia de los distintos tipos de discapacidad, los
tipos de deficiencias sefialados y la situacion especial de las personas con
grandes necesidades de apoyo, distinguiendo en cada caso entre el total de la
poblacion con discapacidad y la poblacién con discapacidad en situacién de
actividad. También se realiza un analisis causal de la discapacidad en Espafa
para conocer la capacidad explicativa y predictiva de las variables sociales
(sociodemograficas, socioecondmicas y territoriales), elaborandose dos modelos
explicativos, uno para la poblacidon general y otro para la poblacion en edad de
trabajar.

Las autoras y el autor finalizan su analisis presentando dos interesantes
proyecciones con base demografica de la discapacidad en Espafia de 2022 a 2050,
combinando fuentes de la Encuesta EDAD 2020 y las ultimas proyecciones
demograficasdelapoblacionespafioladel INE, presentandodatosinteresantisimos
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de todas las edades y sobre las personas en edad de trabajar, desglosadas por
edad y sexo, datos por comunidades auténomas, tipos de discapacidad y del
colectivo con grandes necesidades de apoyo. En este capitulo no sélo se manejan
datos de distintas fuentes estadisticas oficiales, con graficos de elaboracion
propia, ademas, se integra con investigaciones propias de los autores que ponen
de relieve la calidad y excelencia de los resultados, constituyendo un capitulo de
enorme importancia y utilidad en el Libro blanco sobre empleo y discapacidad.

El quinto capitulo “El mercado de trabajo de las personas con discapacidad”
realiza un intenso analisis de un tema central como es el mercado de trabajo de
las personas con discapacidad. Se sirve de importantes informes y datos
empiricos que ponen de manifiesto cifras alarmantes, casi dos de cada tres
personas con discapacidad paradas que demandan empleo son personas
paradas de larga duracién, su indice de afiliacién alcanza solamente el bajisimo
1,50 % o, dicho en otros términos, su tasa de inactividad duplica a la de las
personas sin discapacidad y ello viene arrastrando una panoplia de resultados
con consecuencias en el plano personal, familiar y social, que sitda a las personas
con discapacidad en los umbrales de |la pobreza; de ahi que convenga establecer
ayudas, bonificaciones y medidas para incentivar la colocacion de personas con
discapacidad al menos hasta que las cuotas de empleabilidad superen o lleguen
a unos porcentajes minimos en el nivel de exigencia del empleo de las personas
con discapacidad. La autora del capitulo, con datos muy contrastados, realiza
una completa radiografia en cuestiones que a veces son analizadas en otros
capitulos, dotando al mismo de interpretaciones complementarias y
razonamientos juridicos que permitiran a los y las lectoras de este Libro blanco
un analisis plural con razonamientos juridicos contrastados con fuentes vy
metodologia propia de las ciencias juridicas. La autora analiza el desempleo de
las personas con discapacidad también en el medio rural y con el factor adicional
de la despoblacién, subrayando que la carencia material severa es notablemente
mas elevada entre las personas con discapacidad (7,5 %) que entre las personas
sin discapacidad (3,7 %). Dicha situacion empeora en el caso de las personas con
discapacidad intelectual, como revela el mencionado VIII informe FOESSA.
Discapacidad. La exclusion no es solo de pobres (2019) y la Estrategia de desarrollo
sostenible 2030. Un proyecto de pais para hacer realidad la Agenda 2030 del
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, que reconoce que “una de cada
tres personas con discapacidad —32,5 %— estaba en 2019 en situacion de
pobreza o exclusion social, valor que se eleva hasta el 36,5 % en caso de una
discapacidad severa, frente al 22,5 % de las personas que no presentan ninguna
forma de discapacidad. Todos estos datos justifican la existencia y permanencia
del empleo protegido, cumpliendo ademas su meta esencial, como es actuar
como palanca para el transito hacia el trabajo en el mercado ordinario. En este
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capitulo se analizan materias profundas en el marco de las relaciones laborales
de las personas con discapacidad; asi., extensamente se vuelve a analizar la
cuota de reserva desde una doble perspectiva, su regulacion normativa y su
aplicabilidad. La autora es critica con la articulacion de las excepciones al
cumplimento legal de la cuota de reserva al calificarlas de “subterfugio bajo el
cual amparar incumplimientos de la cuota y no conduce, en definitiva, al efecto
deseado, como es el de propiciar la contratacién por empresas ordinarias de
estos trabajadores, siendo aconsejable su eliminacién”. Por otra parte, es muy
loable la reivindicacion que realiza, solicitando la unificacion de la dispersion de
incentivos y bonificaciones, en los que intervienen varios entes financiadores
(Servicio Publico de Empleo Estatal, servicios de empleo autonémicos o Tesoreria
General de la Seguridad Social) y ello en aras de evitar la inseguridad juridica,
elaborandountexto unico que facilitelalocalizacion delos auxilios, aprovechando
paraactualizarlas cuantias eincluyendo una proteccion mayor paralos supuestos
de discriminacién multiple e interseccional, sin olvidar la perspectiva de género
y la mejora técnica y administrativa en la gestiones asociadas de todas las
subvenciones o bonificaciones que contempla la contrataciéon de personas con
discapacidad. La autora, como otros autores que analizan los centros especiales
de empleo, coinciden enla necesidad de impulsar el caracter social de los mismos
al objeto de conseguir que estarelacion laboral especial cumpla sumeta principal,
que es potenciar el transito de las personas con discapacidad al mercado
ordinario, especialmente de quienes presentan mayores dificultades, lo cual en
los términos que se sefialan en el riguroso analisis “requiere revisar y actualizar
las ayudas econdmicas para elevar el tratamiento a los de “iniciativa social”, que
frente a los privados con animo de lucro agrupan un 51 % de todos los centros
especiales de empleo y practicamente el 60 % de las personas con discapacidad
en empleo protegido”. Otros temas que se analizan en dicho capitulo, a los meros
efectos enunciativos, son los enclaves laborales, los servicios de ajuste personal
y social, las estructuras periféricas de apoyo en la colocacion, la orientacion, la
formacion, las politicas activas, las clausulas sociales en la contratacion del sector
publicoysucontribucion alfomento delempleo delas personas condiscapacidad,
la responsabilidad social corporativa, garantias para el mantenimiento del
puestodetrabajo, todoello conunmarcoamplisimode propuestasy conclusiones
tendentes hacia un modelo social de discapacidad con posibilidades de empleo
digno. Todo su extenso analisis constructivo y sumamente interesante se aborda
en un intenso analisis con numerosas propuestas construidas al amparo de la
interpretacion legal y judicial.

El sexto capitulo aborda “El singular papel de las entidades de iniciativa
social en la creacién de empleo para las personas con discapacidad”. Sabemos
que las entidades de iniciativa social que conforman el tercer sector son una
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pieza clave en el proceso de promocién y generacion de empleo entre las
personas con discapacidad ya que, como sefialan las autoras, saben atender las
peculiaridades de este sector tan desfavorecido de la sociedad. El estudio es
muy exhaustivo, analizando el singular pero importante papel que realizan las
entidades de iniciativa social en la creacién de empleo para las personas con
discapacidad, unido a un dato objetivo, y es que el tercer sector dispone de un
presupuesto importante, aportando un 1,41 % del PIB en Espafia. El analisis
realizado es triple: por un lado, las organizaciones de la economia social con
accion econdmica (cooperativas, mutuas, sociedades laborales, centros
especiales de empleo y nuevas formas de economia colaborativa); por otro lado,
entidades de accién social (asociaciones, fundaciones, federaciones vy
confederaciones); y, por ultimo, las entidades singulares del tercer sector (Caritas,
Cruz Roja y ONCE). A lo largo del capitulo se realiza una labor constructiva e
identificativa al abordar la actuacion social como entidad singular que realiza
como modelo el Grupo Social de la Organizacion Nacional de Ciegos (ONCE),
conformado por la suma de la ONCE, la Fundacién ONCE y el grupo de empresas
sociales ILUNION. Constituye una entidad Unica en el mundo en pro del empleo
de las personas con discapacidad, dando cobertura a sus trabajadores/as y a sus
familias y generando empleo directo a mas de 40 000 personas con discapacidad
en nuestro pais, tal y como literalmente sefialan las autoras del capitulo. Los
datos que se analizan, junto con el estudio descriptivo y el analisis econémico-
financiero de los centros especiales de empleo, las cooperativas de iniciativa
social y del Grupo Social ONCE reflejan su sostenibilidad econémica garante de
la creacion de valor social a través del trabajo a las personas con discapacidad,
utilizando importantes fuentes estadisticas actualizadas.

Elmencionado capitulo identifica unafigura clave como es“el emprendedor
social”, desde una doble perspectiva: crea soluciones econémicamente
sostenibles y da respuesta a problemas sociales generando un valor social. El
emprendimiento social es el responsable de la creacion de empresas sociales
gue se articulan en empresas de insercién social, cooperativas de iniciativa social
y centros especiales de empleo. El capitulo pone de relieve una realidad como es
gue el empleo de las personas con discapacidad fundamentalmente se vincula a
dos tipos de empresas sociales: los centros especiales de empleo con y sin
iniciativa social, y las cooperativas deiniciativa social del sector de la discapacidad,
y ambos destacan por su cuantia y relevancia. Ambos tipos de empresas reunen
las caracteristicas y apoyos publicos necesarios para constituirse como
promotoras y generadoras de empleo de calidad para la poblacion con
discapacidad. En definitiva, se pone en valor la labor del tercer sector de la
discapacidad como verdadero promotor y generador de empleo de las personas
con discapacidad, lo que esta propiciando que muchas personas se integren en
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nuestra sociedad, sin impedir avanzar en el necesario enfoque en el que el
modelo querepresentan|os centros especialesde empleo seintegre enempresas
ordinarias. Esto implicaria, como concluyen positivamente las autoras, que estos
centros constituirian un puente en el ambito educativo, situaciones transitorias
0 para personas con especiales dificultades. En definitiva, este capitulo tan
necesario es realizado por académicas pertenecientes al area de economia
financiera y contabilidad lo que le dota de un enorme valor y utilidad que
contribuye a entender y comprender la importancia y situacién actual del tercer
sector desde la perspectiva econdmica. Ademas, su tratamiento riguroso
desarrolla multiples objetivos combinados con un importante trabajo de campo
y con una finalidad ultima que es justificar su importancia en nuestra economia
y sociedad. Para ello se ha propuesto un detallado analisis, incluso histérico, de
la evolucion del tercer sector, asi como un estudio de sus principales magnitudes
socioeconémicas y de los principales modelos existentes; sin duda, un excelente
y completo analisis.

El séptimo capitulo “El papel de los interlocutores sociales en el empleo de
las personas con discapacidad” cuenta con la destacada participacion de los
interlocutores sociales. No sélo analizan el estado de la cuestion y los pasos que
los interlocutores sociales consideran necesarios para que se dé un dialogo
social fructifero y con resultados viables y eficaces, también desarrollan algunas
experiencias muy interesantes. La participaciéon de la CEOE, CC.00. y UGT
enriquece sin duda el Libro blanco sobre empleo y discapacidad, sus propuestas,
integradas en un analisis exhaustivo, permiten identificar perfectamente la
opinidn y posicion de los interlocutores sociales. Los mismos detallan como a
través del dialogo social pueden incidir de manera muy favorable en la situacion
de las personas con discapacidad en el mundo laboral, tanto en referencia al
empleo ordinario como al comunmente denominado empleo protegido. Las
autores y autor no olvidan, por otra parte, otras cuestiones concretas que son
analizadas en dicho capitulo y que deberian servir para dotar de contenido al
didlogo social, para, de este modo, fomentar, una inclusion real, efectiva e
igualitariaque, libredebarreraslegales, garantice alas personas con discapacidad
un empleo de calidad; entre ellas se encuentran medidas normativas que
aseguren entornos laborales accesibles y saludables y exentos de practicas
discriminatorias, directas e indirectas, definiendo el concepto de ajustes
razonables y estableciendo criterios legales para una correcta adaptacion de los
puestos de trabajos en funcion de la discapacidad. La negociacion colectiva
desempefia un papel crucial en la determinacion de las condiciones de trabajo
de las personas con discapacidad; a través de ella, las organizaciones sindicales
y empresariales y las empresas conforman las bases para el mantenimiento de
buenas relaciones laborales. La proximidad de los interlocutores sociales a la
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realidad de cada espacio de negociacién permite adaptar las necesidades de las
personas trabajadoras con discapacidad a las peculiaridades especificas del
ambito de regulacién o del sector de que se trate, de ahi la enorme importancia
de la participacion sindical y empresarial en las politicas de empleo de las
personas con discapacidad. Los interlocutores sociales insisten en el mencionado
capitulo, ademas, en la necesidad de modificar y adecuar el ordenamiento
juridico espafiol a los derechos de las personas con discapacidad recogidos en la
Convencion y de fomentar y reforzar, a través del dialogo social, politicas de
empleo, superando las deficiencias y carencias existentes. Se aporta un elenco
de propuestas y experiencias, algunas plasmadas en la negociacion colectiva,
gue ejemplifican la utilidad del didlogo social para consensuary alcanzar mejoras
a favor del empleo de trabajadores y trabajadoras con discapacidad; asimismo,
se sintetiza el estado de la cuestién y los pasos que los interlocutores sociales
consideran necesarios para que se dé un dialogo social fructiferoy con resultados
viables y eficaces; sus propuestas y conclusiones son constructivas a la vez que
reivindicativas.

El capitulo VIl se encarga de analizar “El mercado de trabajo de las personas
con discapacidad en Europa y en el ambito internacional, conforme al modelo
del estado social de derecho”. Qué duda cabe que el empleo de las personas con
discapacidad es un reto social de gran trascendencia para cualquier pais, sobre
todo cuando se pretende crear una sociedad justa e inclusiva que permita
combinar la dignidad y la justicia con la productividad. Son loables los
compromisos adquiridos a través de estrategias en las que se hace un gran
esfuerzo por mostrar el camino a seguir, pero es necesario que el legislador
incorpore medidas concretas de forma mas decidida en la ley. En este sentido,
se estudian todas las lineas de actuacion de la Estrategia Espafola sobre
Discapacidad 2022-2030 y que tienen una marcada actuacion presente y futura
del legislador en nuestro pais. La Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al Empleo
2021-2024, como instrumento de coordinacion del Sistema Nacional de Empleo,
y la Ley 3/2023, de Empleo, junto con los planes anuales de politica de empleo y
el sistema de informacién de los servicios publicos de empleo, reflejan las
politicas activas de empleo y de intermediacion laboral que se desarrollan en el
conjunto del Estado, incluyendo tanto los servicios y programas que realizan los
servicios publicos de empleo con fondos estatales como los que las comunidades
auténomas realizan con recursos econdmicos propios y, al igual que la anterior
estrategia, invita a realizar reformas normativas necesarias en materia de
politicas activasde empleo afavor de las personas condiscapacidad, acometiendo
el analisis, revision e impulso del marco normativo de programas estatales de
politicas activas de empleo dirigidas, todas ellas, de maneraintegrada a favorecer
de la inclusién laboral de las personas con discapacidad, estableciendo los
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contenidos minimos que seran de aplicacién en el conjunto del Estado, en
relacién con los incentivos al empleo en el mercado ordinario y en el mercado
protegido a través de los centros especiales de empleo y la aplicacién de la cuota
de reserva y medidas alternativas.

Se analiza el toolkit de la Comision Europea para servicios publicos de
empleo, sobre la base del necesario apoyo de los servicios publicos de empleo a
las personas con discapacidad. Asimismo, y entre otras medidas, la autora
asevera que los servicios publicos de empleo deben adaptar sus servicios y
medidas habituales para garantizar la accesibilidad de las personas con
discapacidad; revisar la oferta de empleo y trabajar en coordinaciéon con otros
actores en el mercado laboral, en particular los empleadores, las organizaciones
gue representan a las personas con discapacidad y las ONG; promover la
participacion activa de los demandantes de empleo con discapacidad, expertos
y expertas interesados, organizaciones representativas y, posiblemente,
empleadores en todas las fases del disefio del servicio; evaluar y revisar los
servicios y programas para retener y transferir conocimientos dentro de sus
organizaciones, asi como mejorar sus politicas y estrategias internas como parte
de la l6gica de aprender haciendo. Se reconoce que faltan pruebas sobre la
eficacia de las medidas contra la discriminacion y que este problema debera ser
abordado en el futuro para proporcionar una base empirica mas sélida sobre la
que implementar practicas que se sabe que son exitosas. La autora realiza un
importante analisis descriptivoy comparativo de los enfoquesy mejores practicas
sobre la inclusion laboral de las personas con discapacidad, teniendo presente
las tendencias europeas sobre la inclusion laboral de las personas con
discapacidad en paises como Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Dinamarca,
Noruega, Suecia, Finlandiay Portugal. Igualmente, nos daaconocer determinados
e interesantes enfoques y practicas sobre inclusion laboral de las personas con
discapacidad en paises de tradicién anglosajona (EE. UU., Reino Unido, Australia)
y en paises latinoamericanos como Argentina, Brasil, Cuba, México, Uruguay y
Venezuela.

En el Libro blanco sobre empleo y discapacidad no podia faltar un extenso
estudio juridico sobre el derecho comparado, entendido como instrumento
valioso e insustituible de los analisis y contrastes materiales en el tratamiento
juridico del empleo de las personas con discapacidad y especificamente centrado
en cinco elementos fundamentales, como son: la consideracion de persona con
discapacidad; la existencia de legislacion antidiscriminacion, especifica o con
referencia a las personas con discapacidad en la legislacion general; la existencia
de medidas de accién positiva; el empleo protegido; y los derechos laborales
garantizados. El estudio se ha delimitado en los modelos de empleo referentes
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en el entorno europeo mas préximos a la realidad de Espafia, como son: Francia,
Alemania, Italia y Suecia, identificando similitudes con el modelo espafiol y
detallando los avances y reconfiguraciones mas recientes de estos modelos
como consecuencia de las normas internacionales impulsadas en los ultimos
afios.

Asi, el capitulo que hemos denominado VIII Bis presenta una doble
perspectiva, conceptual y cientifica, puesto que desarrolla su contenido con la
metodologia propia del analisis normativo de los paises sefialados y, como tal,
comprende una sistematizacion ordenada y un estudio profundo del marco
normativo de la discapacidad en torno a los sefialados cinco elementos cuyo
conocimiento nos resultan fundamentales. Y, por otra parte, dicho estudio
comparado, como método de analisisy de investigacion juridica, permite conocer
instituciones juridicas y una panoplia de normas todas ellas relacionadas con el
empleo de las personas con discapacidad, lo que le dota probablemente a este
capitulo de una proyeccion de futuro en el plano teéricoy practico al permitirnos
ampliar el analisis y el horizonte de las futuras propuestas y reformas. Los y las
juristas sabemos que para llevar a cabo un excelente estudio comparado de este
Libro blanco se exige no sélo el conocimiento del derecho estatal propio sino
también del método juridico comparado, que a su vez exige el manejo de un
amplio conjunto de leyes y disposiciones normativas de cada uno de los paises
seleccionados, con sus leyes propias, pero también sus propios idiomas. Este
especifico capitulo sobre el derecho comparado en el analisis pormenorizado de
los modelos de empleo de las personas con discapacidad en Francia, Alemania,
Italia y Suecia y su referencia al modelo espafiol tiene en este contexto una
posicion privilegiada como eje constructor y reflejo de los valores y normas de
las distintas sociedades de la Unidén Europea en su interaccién con el empleo de
las personas con discapacidad. De ahf la justificacion de un capitulo VIII Bis.

Un buen libro blanco requiere la anexién del analisis de la proyeccién
comparada del objeto de su estudio, no s6lo el empleo del método comparatista
desde la propia intuicién juridica sino, ademas, del conocimiento de las
coordenadas que le permitan moverse en el microexamen con fiabilidad vy
eficacia, tal y como se ha realizado en el capitulo mencionado sobre el estricto
analisis comparativo de cuatro paisesy de las cinco materias que anteriormente
hemos subrayado, constituyendo un capitulo complementario al excelente
analisis realizado en el capitulo VIII.

Es el capitulo noveno sobre “Régimen juridico” el que analiza, como su
propionombreindica, elrégimenjuridicoenderechodeltrabajoygenerosamente
también de proteccion social con una contextualizacidén objetiva que va desde la
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LISMI (1982) hasta nuestros dias, lo que obliga a los autores y autora a subrayar
normativamente el paso de la preferencia de empleo en el medio ordinario de
trabajo a la preferencia del empleo protegido. En opinidn de los autores, el auge
del empleo protegido y las subvenciones salariales que lo incentivan absorbe
una gran cantidad de recursos que podrian condicionar el correcto despliegue
de figuras clave alineadas con la Convencién, como el empleo con apoyo y las
adaptaciones. Esta situacion subraya que se da lugar a una falta de sintonia
entre nuestro ordenamiento juridico, la Convencién y la politica europea en la
materia. También es analizado el marco normativo entre el Estado y las
comunidades auténomas cuando comparten actuacion e intervencién en el
terreno de la creacion normativa y de la ejecuciéon de politicas de empleo en
favor de las personas con discapacidad, buscando soluciones para una mayory
deseada homogeneidad, sobre todo en el ambito del empleo con apoyo. Es
conocido que el Estado interviene con plena intensidad en el terreno de la
legislacién laboral, mientras que las comunidades auténomas actuan
preferentemente en el ambito de la ejecucion laboral, lo que incluye, entre otros,
la gestion de la intermediacién y la gestion de la excepcionalidad y las medidas
alternativas a la cuota de reserva de empleo; y con la reciente Ley 3/2023, 28 de
febrero, Ley de Empleo se debera de realizar un esfuerzo importante en la
gestion de las politicas de empleo con los grupos vulnerables, dentro de los
cuales se encuentran las personas con discapacidad. Ambos niveles politicos
colaboran a través de la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laboralesy
los autores sefialan la necesidad de potenciar esta coordinacién en el empleo
con apoyo, en la gestion de la excepcionalidad y las medidas alternativas y en la
garantiade mantenimiento con suficienciaecondémica, almenos enlos programas
de empleo con apoyo; de contratacion laboral en la empresa ordinaria; coste
salarial para personas con discapacidad severa en centros especiales de empleo
y adaptaciones o ajustes. No descuidan sus autores y autora el tratamiento de la
intermediacion laboral, sus luces y sus sombras, subrayando un factor clave
como es el papel del servicio publico de empleo, que utiliza el elemento auxiliar
del registro de personas demandantes con discapacidad en relacidon con otros
instrumentos de intermediacién existentes, entre los que se encuentran los
servicios de empleo con apoyo como un ambito clave. Es la relacién laboral de
las personas con discapacidad en centros especiales de empleo la que
nuevamente recibe un analisis cuidado; por un lado, su especialidad en cuanto
a la existencia de los equipos multiprofesionales y a su vez un analisis practico
de viabilidad de esta relacion tras casi 40 afios de existencia sin obviar la
posibilidad de implantar mejoras vinculadas a la intervencion selectiva de los
equipos multiprofesionales en el acceso a la relacién laboral, la proteccién del
derecho de retorno, a fin de fomentar la transicion cuando se trabaje en centros
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especiales de empleo y la supresién del contrato a bajo rendimiento. Un
innovador analisis que plantean los autores tiene que ver con la regulacién
promocional del derecho a la igualdad de oportunidades y no discriminacién de
las personas con discapacidad prevista en la LGDPD. Se plantea, de forma muy
innovadora, la posibilidad con apoyo normativo en la Ley Organica 3/2007, de
igualdad, la regulacion de planes de igualdad a negociar entre empresas de 50 o
mas personas trabajadoras y representantes legales o centrales sindicales con
la finalidad de garantizar, entre otros, el acceso al empleo, el cumplimiento de la
cuota de reserva y la implementacion de adaptaciones para los trabajadores y
trabajadoras con discapacidad. Asimismo, se prioriza la igualdad salarial y una
particular atencion a la no discriminacion en la carrera profesional y se persigue
evitar la discriminacién multiple de las mujeres con discapacidad al tiempo que
se contemplen las dificultades de las personas con discapacidad severa. El
estudio finaliza con importantes observaciones y propuestas dirigidas en esta
ocasioén al Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, en materia de
proteccion social, muy actuales, con efectos practicos de indudables
consecuencias para las personas con discapacidad, como son: la prestacion de
jubilacién, la incapacidad permanente, el ingreso minimo vital y la pensién no
contributiva de invalidez, y la compatibilidad entre prestaciones y el trabajo por
cuenta ajena o propia.

El décimo capitulo analiza el “Derecho del Trabajo y Seguridad Social en
relacién con las personas con discapacidad”. Se estudia la contratacién laboral
de personas con discapacidad, ya sea indefinida, temporal o formativa,
incentivada, principalmente, con bonificaciones y reducciones en las cuotas de
la Seguridad Social y con subvenciones para la creacion y el mantenimiento del
empleo, tanto en el entorno ordinario como en el protegido. Contextualiza la
finalidad de los incentivos, fundamentalmente para corregir las actuales
desigualdades que penalizan a este colectivo en nuestro mercado de trabajo,
tanto por lo que hace referencia a sus datos de actividad y empleo como a las
elevadas tasas de desempleo que presenta. Los autores y autora coinciden con
la opinidn vertida en el capitulo sexto al sefialar que estos incentivos muestran
actualmente una regulacion dispersay heterogénea, pero que es “recomendable
mantenerlos y mejorarlos, regulando su intensidad en funcién de las
circunstancias de la empresa y de la persona con discapacidad contratada”, de
modo que, junto con otras medidas directas de fomento del empleo de este
colectivo, permitan favorecer su inclusién en nuestro mercado de trabajo. En
este sentido, seria conveniente establecer distintas intensidades incentivadoras
en funcion, principalmente, de la tipologia de discapacidad y de la especial
dificultad para el empleo que puedan presentar algunas personas con
discapacidad. También el tamafio de las empresas y la capacidad organizativa de
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cada una de ellas deben ser factores a tener en cuenta a la hora de determinar
el importe de los incentivos econdmicos a aplicar en cada caso.

En este capitulo se vuelve a insistir en que una normativa mas homogeénea
y unificada del conjunto de incentivos para la contratacion laboral de personas
con discapacidad favoreceria el conocimiento de los mismos y su utilizaciéon
evitaria dispersiones y duplicidades. Ademas, permitiria disefiar un régimen
juridico mas adaptado a las peculiares caracteristicas de este colectivo, muy
especialmente en lo relativo a las causas de exclusion de las bonificaciones y
reducciones a las cuotas patronales a la Seguridad Social. Igualmente, los autores
analizan —una vez mas— la cuota de reserva, ahora con una proyeccion
inminentemente mas practica seflalando, como en todos los capitulos, que la
exigencia de la misma deberia de extenderse sobre un mayor numero de
empresas, rebajando la plantilla minima que la genera, con una configuracion
de manera progresiva para que se acomode mejor a la capacidad organizativa
de cada empresa. En este sentido, ademas, conviene reforzar los mecanismos
de inclusion, introduciendo cuotas diferenciadas en funcién de la tipologia de la
discapacidad. Los autores y autora realizan un analisis critico y constructivo ante
las reguladas y conocidas situaciones de excepcionalidad en el cumplimiento de
la cuota de reserva que pueden presentar las empresas, ya sea por circunstancias
objetivas probadas o por imposibilidad material de su contratacién y que
habilitan la posibilidad de sustituir la obligacién de contratacién laboral por las
medidas alternativas que responde a parametros exclusivamente econdémicos
lo que, a juicio de los mismos, puede hacer que su proyeccidon sobre el empleo
de este colectivo quede debilitada, justificando sus argumentaciones con rigor,
inclusose propone unnuevo régimensancionadorquerespondaadecuadamente
al grado de cumplimiento de la obligacion de reserva que en la actualidad no se
cumple. El capitulo finaliza con el estudio de la obligacién de realizar ajustes
razonables, sus carencias y sus exigencias, introduciendo la experiencia
comparada que, sin duda, permitiria abordar la futura reforma con una
perspectiva mayor y con el estudio de los centros especiales de empleo
distinguiendo su tipologia y materializando soluciones de futuro, que permitiria
dar cumplimiento a la normativa internacional y europea, teniendo muy presente
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El Ultimo capitulo, el undécimo, constituye un riguroso estudio econémico
que analiza los “Presupuestos y recursos econoémicos publicos destinados al
empleo de las personas con discapacidad”. Uno de los aspectos clave para
conocer larealidad de las personas con discapacidad es sin duda el conocimiento
de la magnitud y evolucion del gasto publico de las Administraciones publicas en
estamateria. En este capitulo de cierredel Libro blanco sobre empleoy discapacidad
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se presenta un andlisis metodoldgico de seguimiento y evaluacion del gasto publico
en discapacidad en nuestro pais (2018-2021) muy cuidadoso y exhaustivo,
presentando datos empiricos del presupuesto y los recursos econémicos que
las Administraciones publicas destinan al empleo de las personas con
discapacidad, bien mediante medidas de empleo especificas o bien mediante
medidas de apoyo, para eliminar los obstaculos que impiden su participacion u
otras medidas que son estudiadas por los autores y autoras. El capitulo resulta
novedoso, necesario y actual el analisis comparativo entre las distintas
comunidades autonomas, ademas de util, al ser complementado con tablas de
elaboracion propia que evidencian y visibilizan en funcién del ambito geografico
los recursos econdmicos publicos y presupuestos destinados y dirigidos a la
empleabilidad de las personas con discapacidad. Los autores y autoras han
realizado un estudio de enorme utilidad no s6lo desde la perspectiva cientifica
sino también desde la perspectiva practica, pues en nuestro pais la medicion del
gasto social del empleo de las personas con discapacidad es escasa, siempre ha
sido una tarea compleja, sobre la que este estudio pretende propiciar un debate
y reflexion en el presente Libro blanco con el objetivo ultimo de alcanzar
conclusiones y recomendaciones que permitan avanzar en el empleo de las
personas con discapacidad.

Es de valorar que, siempre que las fuentes lo han permitido, los analisis
son presentados desagregados por sexo, por edad y por tipo de discapacidad, lo
gue nos permite observar algunos resultados dispares que deben de corregirse
en el futuro para evitar las manifiestas desigualdades entre comunidades
auténomas. Salvo el impasse del afio 2020, el periodo analizado muestra un
incremento de los recursos dirigidos a la insercién laboral. Ese incremento los
autores y autoras lo valoran positivamente, pero les aquieta las carencias
existentes para lograr la participacion plena de las personas con discapacidad
en el mercado de trabajo. Y esas dificultades estan objetivadas en funcién del
lugar de residencia, del tipo de discapacidad, con el sexo y con la edad. A veces,
las dificultades confluyen en la misma persona y dan lugar a discriminaciones
interseccionales. De las medidas analizadas, si se excluyen las bonificaciones a
las cuotas de la Seguridad Social, destaca, con diferencia, el empleo protegido a
través de los centros especiales de empleo. Son estos centros los que permiten,
en mayor medida, el acceso al mercado laboral de las personas con discapacidad,
quedando muy alejados los recursos presupuestarios consignados para el
acceso al mercado ordinario: contratacion, fomento del autoempleo y sistemas
de empleo con apoyo. En este sentido, los y las autoras manifiestan que los
recursos presupuestarios canalizados a través de los centros especiales de
empleo logran su objetivoy, por tanto, hay un uso eficaz. En cuanto a los sistemas
de empleo con apoyo, en el periodo analizado se ha reducido el numero de
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preparadores laborales. En general, por la propia legislacion de los sistemas de
empleo con apoyo, este se dirige a personas trabajadoras con discapacidad
psiquica, como asi lo demuestran los datos. Del total de trabajadores/as que
reciben apoyo, entre el 92 % y el 98 % son personas con discapacidad psiquica,
el 1,57 % con discapacidad fisica y el 2,38 % con discapacidad sensorial. Pese a la
influencia que puedetenerelhecho de quelalegislacion establece las condiciones
paracontar conun preparadorlaboral, lociertoesque elnimero de preparadores
laborales se ha reducido en un 56 % en los cuatro afios (2018-2021). Atendiendo
ala edad, es el colectivo entre 25y 44 afios el que mayor numero de beneficiarios
tiene. El capitulo subraya que los incentivos para la contratacion en el mercado
ordinario y los sistemas de empleo con apoyo tienen unos resultados mas
discretos. La plena integracion y participacién de las personas con discapacidad
requiere de la convivencia de todas las personas y no de la segmentacion por
colectivos. Por ello, es importante analizar cuales son las caracteristicas de las
personas que estan empleadas y reforzar las medidas para facilitar el transito
desde el mercado protegido hacia el mercado ordinario.

El estudio realiza un detallado analisis cuantitativo de las personas con
discapacidad psiquica y sensorial, mujeres y jovenes como grupos mas
vulnerables que presentan menor acceso al mercado ordinario, recomendando
acciones positivas para su plena integracion en el mercado laboral.

Finalmente, los y las autores concluyen que los recursos presupuestarios
destinados a favorecer la incorporacion al mercado de trabajo de las personas
con discapacidad son una inversion y no un gasto, su vulnerabilidad y su
participacién en la sociedad mediante el acceso al empleo tiene un impacto
econdmico y social positivo. Su impacto econémico a titulo individual es clave;
contar con ingresos propios derivados del empleo disminuye las probabilidades
de pobreza, maxime si tenemos en cuenta la cuantia de las prestaciones no
contributivas del que un gran numero de estas personas son beneficiarias. Los
mayores ingresos via empleo también repercuten positivamente en la actividad
econémica por los gastos e inversiones que puedan realizar. En fin, tiene un
impacto social positivo al permitir su integracion como ciudadanos y ciudadanas
de pleno derecho en la sociedad de la que forman parte.

IV. APUNTE FINAL

Realizar un libro blanco de esta naturaleza implicaba abrir un amplio
debate social sobre los contenidos mas cruciales que comporta el empleo y el
derecho al trabajo en una importante franja poblacional como son las personas
con discapacidad en Espafia, por lo que era necesario invitar a los diferentes
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agentes sociales, movimiento asociativoy comunidades autbnomas a participar
en el debate a través de contribuciones que pudieran ser Utiles en el proceso
de elaboracién de los diferentes capitulos con el fin de lograr un proceso lo
mas abierto posible y participativo, y dada la imposibilidad material de que
todas aquellas entidades con interés en este Libro blanco pudieran tener
presencia, la direccién académica ocupa una doble labor: ha estado coordinada
y en permanente conexidon con los directores y/o coordinadores y ha estado en
contacto desde el inicio con la direccién técnica en el proceso de elaboracién
del Libro blanco sobre empleo y discapacidad con una importante labor en sus
inicios tanto en la determinacién de la estructura como en la seleccion y
actualizacion de las fuentes y contenidos a tratar. Todas las propuestas
recibidas se han trasladado tanto a los autores y autoras como a sus equipos
de trabajo.

El Libro blanco sobre empleo y discapacidad constituye una obra cientifica,
los autores y autoras son profesores y profesoras universitarias pertenecientes
a once universidades Universidad de Castilla-La Mancha, Universidad
Complutense de Madrid, Universidad de Alcald de Henares, Universidad Carlos
[ll de Madrid, Universidad Rey Juan Carlos, Universidad de La Laguna, Universidad
de Vigo, Universidad de Ledn, Universidad Auténoma de Barcelona, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, Universidad Catdlica de Valencia. Ademas, la
participacién decisiva de los interlocutores sociales CEOE, CC. OO. y UGT
enriquece sin duda la obra, dandole una vision poco conocida y central con
incidencia de manera propicia en la situacién de las personas con discapacidad
en el mundo laboral, tanto en referencia al empleo ordinario y protegido.

No es un exceso sefialar que este Libro blanco es ademas de oportuno,
original, pues como he sefalado constituye un estudio cientifico, exhaustivo,
sistematico, con perspectiva de género en lo posible, lenguaje inclusivo y analisis
transversal desde la perspectiva juridico-laboral y de seguridad social, sociologia
y economia, referentes al empleo de las personas con discapacidad en nuestro
pais. Los once capitulos, mas el capitulo bis y el presente capitulo preliminar de
conclusiones, estan impregnados no solo de analisis rigurosos, sino que también
estan plagados de sugerencias, exigencias y propuestas de lege ferenda que, sin
duda, deben de servir a los operadores juridicos y al legislador en su creaciény
procreacién para considerar y en muchas cuestiones (re)considerar las justas
reivindicaciones que garanticen el trabajo digno de las personas con discapacidad
gue en este capitulo se reivindican. Se trata de una cuestion sencilla, reflexionar
sobre los puntos que han sido analizados en el presente Libro blanco, que
aportan luces a décadas de sombras legislativas en el reconocimiento pleno del
empleo y trabajo de las personas con discapacidad.
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Dar respuesta a la realidad social del empleo de las personas con
discapacidad no constituye una opcion, sino una obligaciéon para los poderes
publicos y un derecho para las personas con discapacidad por muchas razones,
gue han sido analizadas por los autores y autoras, pero también porque el
derecho de la discapacidad debe constituir un instrumento y parcela del
ordenamiento juridico fundamental de actuacién de los poderes publicos,
interlocutores sociales y sociedad civil. El futuro del empleo de las personas con
discapacidad que de esta extensa obra se desprende esta vinculado como no
puede ser de otra manera a las normas presentes, pero légicamente futuras,
que lo disciplinen y lo regulen. Nos encontramos en un momento en el que la
directora académica del Libro blanco sobre empleo y discapacidad considera que
se estan cambiando las formas de producir el marco normativo regulador de la
proteccion y garantia de los derechos para fomentar un empleo digno de las
personas con discapacidad, muy ligado al necesario discurso sobre la centralidad
de las personas con discapacidad. De ahi la gran oportunidad de este libro.

En el mismo se analizan los obstaculos y sus consecuencias para lograr el
fin obligado, la plena inclusion de las personas con discapacidad, destacando el
papel central del tercer sector de la discapacidad, la importancia de incorporar
las cuestiones relativas a la discapacidad como parte integrante de las estrategias
pertinentes de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, el reconocimiento que la
discriminacién contra cualquier persona por razén de su discapacidad constituye
una vulneracion de la dignidad y los derechos fundamentales, el reconocimiento
ademas a la diversidad de las personas con discapacidad, y el reconocimiento de
la necesidad de promover y proteger los derechos humanos de todas las
personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas
intenso para, a continuacién, enumerar los tratamientos y propuestas que
podrian hacer invertir estas permanentes y clasicas tendencias en los diferentes
niveles o espacios en |los que estas cobran cuerpo, teniendo en cuenta que una
politica no inclusiva invade espacios publicos, debilita el sistema democratico, la
solidaridad y los derechos fundamentales, por lo que resulta obligado realizar
una labor insoslayable en la construccion de un nuevo marco normativo
integrador en las politicas publicas dirigidas a las personas con discapacidad
qgue promuevan el desarrollo interno e integro de las multiples y variadas normas
internaciones y asi ejecutar a través de las constantes intervenciones estatales,
autondmicasy de las normas internacionales, por todas, la Convenciény la Carta
Social Europea.

La discapacidad, intimamente ligada con los derechos humanos, es algo
gue hoy en dia no se discute, pero las politicas publicas basadas en multiplicidad
de modelos como se manifiesta en este libro no han resultado del todo efectivas
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o son muy lentas para lograr al fin deseado. Erradiquemos definitivamente la
discriminacién de las personas con discapacidad, este Libro blanco seguro que
servira para ello.

La actividad desarrollada en todos estos meses de trabajo en equipo ha
servido para contar con las opiniones y sugerencias obtenidas a través de las
multiples reuniones mantenidas y de las propuestas y sugerencias que nos han
enviado, ademas de las fuentes existentes y de la informacién suministrada por
las organizaciones de referencia en el ambito del empleo de las personas con
discapacidad. Un agradecimiento sincero a todas las personas integrantes del
presente estudio, especialmente por su sensibilidad, dedicacién, esfuerzo y
paciencia infinita que durante muchos meses hemos compartido sensibilidades
y ciencia con el deseo de que esta obra con base cientifica y social pueda servir
en la construccion de un nuevo sistema de empleo de las personas con
discapacidad del siglo XXI, un momento clave de sorpasso contra la discriminacion
y el estigma social, al protagonismo por el cambio, a la necesidad de reforzary
atender a la diversidad en el ambito de los derechos sociales, garantia del trabajo
digno y con derechos, sin lo cual apenas cabria el despliegue pleno de los
restantes derechos.

Para terminar, quiero agradecer el apoyo de Fundacion ONCE, Ministerio
de Trabajo y Economia Social, Ministerio de Derechos Sociales y CERMI.
Particularmente, quiero reconocer la labor e implicacion del Servicio Publico de
Empleo Estatal parala obtencion de datos e informaciones que nos han permitido
llegar a este feliz momento de resultados con la presentacion del Libro blanco,
gue tiene como honesto objetivo servir de guia de apoyo estratégico en relacion
con una materia muy sensible y justa necesitada de un tratamiento actualizado
y garantista, a partir de una aproximacién holistica en su diagnostico
pluridimensional desde los ambitos cientificos mencionados con anterioridad.

Mi deseo ademas es que el presente Libro blanco permanezca en el tiempo
como fuente de consulta valiosa, por su caracter exhaustivo y riguroso de los
estudios presentadosy eltiempodirasiel Libro blanco sobre empleo y discapacidad
contribuye al necesario cambio paradigmatico en el tratamiento juridico de la
discapacidad, contribuyendo al nacimiento del derecho de la discapacidad (de
Lorenzo y Cayo Pérez) como una especialidad cientifica del derecho que aborde
todas las cuestiones juridicas, que como el derecho del trabajo de las personas
con discapacidad permita un tratamiento autbnomo y a su vez completo, pues
“siempre Ilega un momento en que no hay mas remedio que arriesgarse” como
Saramago subraya en su obra Ensayo sobre la ceguera. A partir del presente Libro
blanco se podran implementar politicas y dirigir acciones para organizar el
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espacio politico, social, econdmico y cultural aprovechando el caudal de
experiencia, buen hacer e ilusidén que aporta el empleo de las personas con
discapacidad.

Este Libro blanco no puede terminar sin subrayar que se trata de ofrecer
una panoramica de caracter general que enmarque las cuestiones que se
consideran mas relevantes para enjuiciar de forma correcta los actuales
problemas del empleo y la discapacidad en Espafia por lo que, siguiendo las
instrucciones del Acuerdo del convenio publicado mediante resolucién de 21 de
noviembre de 2022 (BOE 28 de noviembre 2022), se entrega el presente capitulo,
los once capitulos y el capitulo bis que constituyen integramente el Libro blanco
sobre empleo y discapacidad a la Fundacion ONCE.

El debate y la reflexidn cientifica realizada de todos y todas en este Libro
blanco son los mejores cimientos para llevar a cabo un proyecto comun, y este
documento soOlo pretende ser un instrumento de analisis en un momento
transcendental que debe dar lugar a nuevos avances e innovadoras ideas para
contribuir y reivindicar el mencionado “derecho de la discapacidad”, como una
rama del ordenamiento juridico que engloba el conjunto de principios y de
normas reguladoras deladiscapacidad, asicomo delos érganosy procedimientos
para la defensa de los derechos de las personas con discapacidad o en situacién
de discapacidad donde el empleo y el trabajo con derechos de las personas con
discapacidad sea una auténtica realidad.

Maria José Romero Rodenas
16 de mayo de 2023
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RESUMEN

La revolucién digital esta cambiando nuestra existenciay, en lo econémico,
nuestras decisiones sobre qué producir, cdmo consumir, cdmo organizarnos y
como relacionarnos. La economia digital ofrece cercania entre cliente y servicio,
un mayor flujo de informacion, seguridad en las transacciones, globalidad en la
oferta, perotambiénimportantesriesgostanto paralas personasindividualmente
consideradas, como para las personas como miembros de la sociedad. El cambio
afecta también al mercado laboral produciendo una transformaciéon sin
precedentes en la manera de entender la idea de trabajo.

El adecuado tratamiento de la discapacidad es, sin lugar a duda, una de las
exigencias que debe abordar la sociedad de nuestro tiempo a nivel global. Se ha
afirmado que tecnologias disruptivas, como la inteligencia artificial, pueden ser
una herramienta basica para la inclusion al facilitar el acceso a la informacién, a
la comunicaciony alatoma de decisiones; al mejorar la accesibilidad, la asistencia
personal, la libre circulacion y la autonomia, o los servicios de habilitacion y
rehabilitacion. Pero este proceso presenta claroscuros y puede no orientarse
hacia el logro de sociedades mas inclusivas desde el punto de vista de la
discapacidad.

Es cierto que la mencionada revolucion digital acontece en una situacién
en la que se cuenta con un equipamiento normativo mas adecuado que en otros
momentos, dado que los derechos de las personas con discapacidad son
reconocidos en constituciones y en tratados y acuerdos internacionales, de
manera que no es infrecuente que la discapacidad se aborde desde un enfoque
de derechos. Sin embargo, es importante tener en cuenta, de un lado, que no
siempre ha sido asi; de otro, que la asuncién de esta perspectiva resulta en
muchas ocasiones meramente nominal; y, sobre todo, que casi nunca ha ido
acompafada de la adopcion de las medidas necesarias para su coherente y
adecuada plasmacion en la realidad.

El encuentro entre la discapacidad y los derechos humanos empieza a
producirse en el siglo XXy se confirma ya en el siglo XXI. Sin lugar a dudas, se
trata de un encuentro facilitado porque ambos discursos, el de la discapacidad y
el de los derechos, comparten como eje central el concepto de barrera. El
discurso de los derechos humanos es un discurso de lucha contra las barrerasy
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el concepto de discapacidad que comienza a elaborarse en el siglo XX tiene a las
barreras como referente esencial.

Pero para que esta conexion se produzca son necesarios dos cambios en
el discurso de los derechos que afectan a dos de sus referentes principales: la
dignidad y la igualdad. El primer cambio debe suponer abandonar la idea de
capacidad como rasgo basico de la persona dotada de dignidad; el segundo
implicaria adoptar como punto de partida la diferencia y transformar de esta
manera el concepto de discriminacion.

El encuentro entre discapacidad y derechos humanos se produce también
porque aparece una nueva forma de tratar la discapacidad: el modelo social.
Para el modelo social la discapacidad es la unién de dos variables que podemos
identificar con los términos condicién y situacién. Las personas con discapacidad
son personas con una determinada diversidad, que se enfrentan a barreras
sociales, ambientales, actitudinales y fisicas. El modelo social surge en la segunda
mitad del siglo XX de la mano de los movimientos de vida independiente y sera
el que permita que la discapacidad sea considerada finalmente como una
cuestion de derechos humanos.

En el derecho, el encuentro entre discapacidad y derechos humanos se
produce con la aprobacién por parte de Naciones Unidas de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, la
Convencién). En nuestro pais el modelo social esta presente en la actual Ley
General de los Derechos de las Personas con Discapacidad del afio 2013 (en
adelante, LGDPD).

Asi, se ha producido a nivel nacional e internacional un proceso que ha
permitido el salto paradigmatico desde otros modelos de tratamiento de la
discapacidad hasta el modelo social, que enfoca la proteccion de la persona con
discapacidad como una cuestién de derechos humanos, dando lugar al
nacimiento de diversos instrumentos juridicos que hacen posible un nuevo
paradigma en el que la persona con discapacidad, sujeto de derechos, esta en el
centro del ordenamiento juridico.

En este sentido es posible hablar de un “derecho de la discapacidad”, como
una rama del ordenamiento juridico que engloba el conjunto de principios y de
normas reguladoras deladiscapacidad, asicomodelos érganosy procedimientos
para la defensa de los derechos de las personas con discapacidad o en situacién
de discapacidad. Una nueva rama juridica que posee un concepto, un método y
unas fuentes propias, adquiriendo asi singularidad frente a otros campos
juridicos.
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La reformulacion de los derechos de las personas con discapacidad
y sus desafios en la economia digital inclusiva

Este derecho de la discapacidad tiene como elemento de cierre a los
derechos humanos vy, por tanto, esta presidido por la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Con ello, y en relacién con el empleo
y el trabajo, maneja una concepcién del mercado laboral caracterizado por ser
abierto, inclusivo y no discriminatorio.

La consecucion de un mercado abierto, inclusivo y no discriminatorio pasa
por acabar con la discriminacion, la alta tasa de desempleo y la baja tasa de
actividad; y las soluciones deben conjugar, por un lado, la adaptacion de los
entornos laborales ordinarios, teniendo en cuenta la eliminacion de las barreras
y prejuicios existentes y, por otro lado, el empleo protegido, entendido como
mecanismo de integracién y no como instrumento temporal de adaptacién. Eso
requiere, basicamente, implementar politicas antidiscriminatorias, que
contengan herramientas tales como la obligacion del cumplimiento de requisitos
de accesibilidad, los ajustes razonables, las medidas de accion positiva y la
calidad del empleo protegido.

De igual forma, un mercado de trabajo abierto, inclusivo y no discriminatorio
exigeexaminarelorigenylascausasdelaexclusiéndelaspersonascondiscapacidad,
siendo algunas de ellas la falta de reconocimiento de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad a la hora de contratar, la existencia de las barreras de
accesoy una seleccién de personal que no esté basada en las aptitudes. Ello implica
no solamente la eliminacién de barreras (lo que requiere accesibilidad, ajustes y
apoyos) sino también la adopcion de medidas que favorezcan el acceso al empleo
de las personas con discapacidad. Asi, entre las obligaciones del Estado destaca la
de realizar una politica publica activa que vaya encaminada a garantizar el acceso y
el ejercicio del derecho al trabajo por las personas con discapacidad.

La configuracion de un mercado laboral realmente abierto, inclusivo y no
discriminatorio requiere replantearse la concepcién general del mercado de
trabajo desde nuevos valores, mas alla de la productividad y la competitividad,
gue tengan en cuenta la aportacion de las personas, lo que podria contribuir a
superar dualidades.

En todo caso, la adecuacién del mercado de trabajo a la Convencién, y su
consiguiente transformacion, no puede realizarse sin tener en cuenta los
profundos cambios que se estan produciendo y se avecinan, por la incidencia de
las tecnologias disruptivas.

Y en este punto pueden destacarse tres grandes retos: la comprension de
la diversidad y la vulnerabilidad; la relevancia de la no discriminacién; y la
importancia de los derechos o, mejor, de tomarse en serio los derechos.
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El primero de los desafios surge de la perspectiva desde la que la tecnologia
aborda, en la mayoria de los casos, la diversidad; sobre todo, cuando esta se
expresa en términos de vulnerabilidad. Y es que el ejemplo de este problema se
hace claramente visible si prestamos atencién al enfoque que se suele utilizar al
abordar la cuestion de la discapacidad desde la tecnologia.

En este campo, el tecnolégico, se plantean proyectos e instrumentos
cuyo objetivo es acabar con la discapacidad, en muchos casos desde el
presupuesto de que la discapacidad es una enfermedad que puede ser curada
gracias a la tecnologia. La tecnologia se presenta como oportunidad para
hacer que las personas con discapacidad se sitien en las mismas condiciones
gue el resto de las personas. El enfoque mayoritario de la discapacidad desde
el punto de vista tecnolégico es un enfoque que se centra mas en el aspecto
de la condicién que en el de la situacion. De alguna manera pretende acabar
con la diversidad de la condicion, considerandola como un problema, sin
atender a que la discriminaciéon de las personas con discapacidad es una
situacion.

El segundo de los desafios tiene que ver con la no discriminacién. En este
punto, adquieren relevancia dos proyecciones importantes de esta: la lucha
contra los sesgos y la accesibilidad. Se trata de dos asuntos que deben estar
siempre presentes en el tratamiento de la tecnologia.

Y, por fin, el tercero de los desafios consiste en tomarse el discurso de los
derechos humanos en serio, lo que implica, al menos, manejar un enfoque de
derechos humanos a la hora de configurar el mercado de trabajo. Hacer frente
a los retos y desafios que la economia digital plantea para el empleo de las
personas con discapacidad exige la realizacion de algunos cambios que deben
estar presididos por la adopcién del enfoque de derechos.

En todo caso, estos cambios exigen un compromiso social que sera dificil
de lograr si no conseguimos que la sociedad comprenda la discapacidad desde
elmodelo social. Y paraello el derecho se convierte en una herramienta necesaria
pero insuficiente. Ademas de las normas, la educacion y la concienciacion se
convierten en dos herramientas esenciales para la satisfaccion de los derechos
de las personas con discapacidad en cualquier ambito.

I. INTRODUCCION

Es posible afirmar que asistimos a una nueva revolucion industrial que nos
plantea grandes oportunidades y retos. Al igual que las revoluciones anteriores
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estuvieron marcadas por ciertas innovaciones tecnolégicas, esta revolucion esta
presidida por las tecnologias digitales; unas tecnologias que evolucionan a un
ritmo vertiginoso.

Klaus Schawab ha sefialado que, a diferencia de otras revoluciones, la
Revolucion Industrial que élllama 4.0, no se define por un conjunto de tecnologias
emergentes en si mismas, sino por la transicion hacia nuevos sistemas sociales
gue estan construidos sobre la infraestructura de la revolucion informatica.

Esta revolucion, que puede ser identificada con el término digital, esta
cambiando nuestra existenciay, en lo econdmico, nuestras decisiones sobre qué
producir, cdmo consumir, como organizarnosy como relacionarnos. La apariciéon
de nuevos modelos de negocio, principalmente bajo la forma de plataformas
digitales, esta produciendo importantes cambios en el tamafio, la estructuray el
funcionamiento de las empresas y también en el mercado de trabajo. Se habla
asi de la empresa digital y del trabajo digital.

La economia digital ofrece cercania entre cliente y servicio, un mayor flujo
de informacion, seguridad en las transacciones, globalidad en la oferta, pero
también importantes riesgos tanto para las personas individualmente
consideradas, como para las personas como miembros de |la sociedad.

Como sociedades, esta revolucion nos llega en una situacion en la que,
normativamente, estamos mejor situados que en las anteriores. Contamos con
derechos en nuestras constituciones y en tratados y acuerdos internacionales.
Sin embargo, también es cierto que esta revolucion nos ha llegado en un
momento en el que el discurso de los derechos humanos estaba sufriendo una
cierta crisis espoleada por la involucion producida en dos de sus principales
instrumentos juridicos de garantia: el derecho penal y el derecho internacional.
Ademas, la situacion de pobreza y de insatisfaccion de derechos humanos
basicos también es una constante de los tiempos que vivimos.

Ciertamente, un espacio para la esperanza esta constituido por la Agenda
2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Un programa mundial aprobado
en 2015 y firmado por 193 Estados, destinado a luchar contra la pobreza, la
desigualdad, el agotamiento de los recursos naturales, el cambio climatico... Sin
embargo, en 2022, el mundo no esta en camino de cumplir los ODSy la situacion
haempeorado confendmenos como lallegada delapandemia o, particularmente
en el caso de Europa, la guerra de Ucrania.

Las tecnologias que estan presentes en esta nueva Revolucion Industrial
son disruptivas y convergentes, ya que actuan conjuntamente provocando un

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD

63



64

Libro blanco sobre empleo y discapacidad

salto sin precedentes. Este salto plantea importantes desafios sociales que
afectan claramente a muchos de nuestros derechos. En este sentido es comun
aludiraproblemasrelacionados conlaigualdadynodiscriminacion, laautonomia,
la responsabilidad, la privacidad e intimidad o la identidad personal.

El adecuado tratamiento juridico de la discapacidad es, sin lugar a duda,
una de las exigencias que debe abordar la sociedad de nuestro tiempo a nivel
global. Es indispensable remediar cuanto antes que elevadisimos porcentajes de
la poblacién dejen de estar abandonados a su suerte y consigan de modo efectivo
su plena inclusién en la sociedad. No debe olvidarse que mas de 1000 millones
de personas tienen algun tipo de discapacidad en el mundo. Sumado a ello, la
revolucion tecnoldgica que estamos atravesando supone una profunda
transformacion de nuestras sociedades e instituciones, generando nuevos
desafios para la inclusion de las personas con discapacidad en la economia
digital.

Como no podria ser de otra forma, esta transformacién afecta también al
mercado de trabajo. En este sentido, se suele subrayar que este salto tecnolégico
esta produciendo un cambio sin precedentes en la manera de entender la idea
de trabajo. Y es que, en el ambito laboral, es posible observar algunas tendencias
consecuencia de esta revolucién, tales como la disminucién del empleo en
sectorestradicionales, laflexibilidad laboral, losnuevosrequisitos de cualificacién,
el aumento de la actividad por cuenta propia, nuevas modalidades de trabajo
que dan lugar a nuevas formas de contratacion...

Como es sabido, es una constante describir la historia del tratamiento de
la discapacidad haciendo referencia a tres grandes modelos.

El modelo de prescindencia es el primer modelo en la historia del
tratamiento de la discapacidad. Como su propio nombre indica, lo que promueve
este modelo es prescindir de las personas con discapacidad. Tradicionalmente
se han diferenciado dos submodelos. Por un lado, el denominado como modelo
eugeneésico, que promueve acabar con la vida de las personas con discapacidad;
por otro, el lamado modelo de la marginacién, que defiende la exclusion de las
personas con discapacidad. Se trata, en ambos casos, de modelos incompatibles
con el discurso de los derechos humanos.

Aunque las raices del modelo de prescindencia estan en el mundo clasico,
algunos de sus referentes contindan, a través de ciertas experiencias tragicas
habidas en el siglo XX (como la de la Alemania nazi). Incluso en el siglo XXI ha
adquirido nueva fuerza a través de algunos discursos presentes en la reflexion
sobre las nuevas tecnologias o la mejora humana.
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Para este modelo, las personas con discapacidad se definen por su
condicion. Se trata de personas con deficiencias de distinto tipo, lo que les hace
salir de los patrones de normalidad y de los estandares desde los que se deduce
la dignidad de las personas. De esta forma, son seres a los que no se atribuye
dignidad humana.

El Estado no tiene obligacion alguna hacia las personas con discapacidad,
por lo que la discapacidad no es objeto de politicas publicas. De haber politicas
publicas en materia de discapacidad, estas estaran destinadas a proteger a la
sociedad del dafio (econdmico o moral) que la existencia de personas con
discapacidad puede producir. Estoimplica que notiene ningun sentido plantearse
siquiera cuestiones que tengan que ver con la no discriminacion de estas
personas, cuya condicion es contemplada como en verdadero sufrimiento, tanto
para la propia persona como para la sociedad en general.

Por su parte, el modelo médico-rehabilitador es el segundo modelo
histérico en el tratamiento de la discapacidad. Lo que busca este modelo es
acabar con la discapacidad a través de la practica médica o a través de otros
instrumentos que puedan rehabilitar a la persona con discapacidad. Sus raices
tedricas aparecen en la modernidad si bien sera en el siglo XX cuando se
manifieste en su integridad, sobre todo después de la Primera Guerra Mundial y
como consecuencia del elevado niumero de personas que resultan heridas y se
convierten en personas con discapacidad.

No es radicalmente contrario al discurso de los derechos humanos, si bien
se trata de enfoques incompatibles dado que alguno de sus instrumentos vy
consecuencias tienen una problematica acogida en él. Aun asi, sigue teniendo
hoy en dia una fuerte presencia, hasta el punto de que no resulta exagerado
afirmar que representa la vision contemporanea de la discapacidad socialmente
mas extendida.

Para este modelo la discapacidad es un “concepto cientifico”; en la mayoria
de los casos se trata de una cuestidn de salud, esto es, de una enfermedad. Asi,
las personas con discapacidad se definen por su condicidon. Son personas con
deficiencias, personas enfermas, personas fuera de lo normal.

Aunque los términos para referirse a las personas con discapacidad
(“minusvalido”, “invalido”, “disminuido”, etc.) parezcan decir otra cosa, para este
modelo se trata de personas que pueden considerarse dotadas de dignidad. No
obstante, se trata de una dignidad pasiva, de una dignidad que se posee como

sujetos pacientes, pero no como sujetos agentes. Es una dignidad en cierta
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forma concedida por las personas sin discapacidad. Su aporte a la sociedad
dependera del grado de rehabilitacion que se consiga realizar.

Las politicas en materia de discapacidad, en el modelo médico-
rehabilitador, son sanitarias y asistenciales (consecuencia de la relacién que
estableceentrediscapacidadyenfermedad)y, ultimamentetambiéntecnoldgicas
(se pretende disminuir la discapacidad mediante el uso de los avances
tecnoldgicos). Su objetivo es el de normalizar a las personas con discapacidad,
conseguir su mayor rehabilitacion. El que estas politicas sean asistenciales y no
se consideren de derechos humanos implica que estan sujetas a la sensibilidad
de los dirigentes politicos y a la existencia de fondos para sufragarlas. Por ello,
en las sociedades en las que este modelo preside el tratamiento de la
discapacidad, la solidaridad posee una relevancia fundamental para la
satisfaccion de los derechos.

Para el modelo médico rehabilitador se acepta que la discapacidad supone
desventajas; las personas con discapacidad, por su condiciéon natural, suelen
estar en una situacion de desventaja que se acrecienta si no son tratadas de
manera especial y si no son especialmente protegidas. Asi, la diferenciacién
positiva es una practica habitual para este modelo, pero el resultado es, a
menudo, la creacidn de espacios especiales de caracter permanente para la
satisfaccidon de los derechos.

Como la discapacidad es un problema, es una enfermedad y, por tanto,
algo que se padece y se sufre, el modelo médico-rehabilitador la representa de
manera negativa, con lo que hay una vision también negativa de lo que esta
puede suponer en términos de diversidad. El modelo defiende las politicas de
integracion como medio de satisfaccion de los derechos. A través de ellas se
facilita el acceso de las personas a los derechos, si bien, dentro de un entorno
construido por la poblacibn mayoritaria, en este caso, las personas sin
discapacidad. De este modo, las intervenciones oscilan entre la normalizacion
—lo que implica la rehabilitacién para que las personas con discapacidad se
aproximen a las normales— y el tratamiento especifico.

Por ultimo, el modelo social (tercer modelo en la historia del tratamiento
de la discapacidad) tiene como objetivo conseguir la satisfaccién de los derechos
humanos de las personas con discapacidad y acabar con la discriminacién que
padecen. Representa asi la entrada definitiva de la discapacidad en el discurso
de los derechos humanos, y, a la inversa, del discurso de los derechos humanos
en el tratamiento juridico-politico de la discapacidad. Se trata del modelo que
inspira la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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Para este modelo, la discapacidad tiene su origen, principalmente, en las
barreras sociales, tanto fisicas como actitudinales. Las personas con discapacidad
son definidas desde este modelo tomando como referencia tanto condiciéon
(deficiencias) como situacion (barreras), si bien el modelo subraya esta segunda
dimension.

Las personas con discapacidad poseen la misma dignidad que cualquier
otra persona. Las politicas en materia de discapacidad dejan de ser asistenciales,
0 mejor, las politicas asistenciales pasan a un segundo plano ya que el primero
es ocupado por los derechos. Asi, las demandas y pretensiones de las personas
con discapacidad se hacen fuertes y susceptibles de garantizarse juridicamente,
dejando de depender de coyunturas politicas o econdmicas.

Las desventajas sociales de las personas con discapacidad se entienden
como discriminaciones y, a la hora de luchar contra la discriminacion, el modelo
utiliza tanto la diferenciacion negativa como la positiva. Ahora bien, esta ultima
es algo excepcional, que deja de tener sentido una vez se haya conseguido
acabar con las barreras sociales que crean la discapacidad. El modelo social
defiende un modelo inclusivo de politica social en concordancia con el discurso
de los derechos humanos. Asi, para este modelo, las politicas de integracion son
insuficientes para lograr una correcta satisfaccién de los derechos. Este logro
requiere no sélo alcanzar el acceso a los derechos sino también participar en su
construccion y en su alcance. El objetivo ya no es la integracién, sino la inclusion;
y la inclusion social de las personas con discapacidad requiere no sélo de la
integracion de estas en la sociedad, sino de su participacién en la propia
configuracion del espacio social.

Asi, la situacién de las personas con discapacidad en todas sus vertientes
ha venido evolucionando en la sociedad. No obstante, hoy en dia todavia nos
encontramos con estos tres modelos. Incluso, como ya hemos dicho, es posible
afirmar que la sociedad, en general, todavia no maneja una visién de la
discapacidad como la del modelo social.

Sin embargo, otra cosa ha ocurrido en el ambito juridico. En el campo del
derecho se ha producido un importante progreso en el disefio de la proteccion
juridica gracias a la consecucion de numerosos hitos juridico-normativos que
han cambiado verdaderamente la posicion de la persona con discapacidad hasta
situarla, en su calidad de persona, en el centro del ordenamiento juridico como
una protagonista activa.

Asi, se ha producido a nivel nacional e internacional un proceso normativo
gue ha permitido el salto paradigmatico desde el modelo médico-rehabilitador
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hasta el modelo social, que enfoca la proteccion de la persona con discapacidad
como una cuestion de derechos humanos, dando lugar al nacimiento de diversos
instrumentos juridicos que hacen posible este nuevo paradigma en el que la
persona condiscapacidad, sujeto de derechos, esta en el centro del ordenamiento
juridico.

Ese proceso normativo ha tenido lugar gracias al encuentro entre la
discapacidad y los derechos humanos y se proyecta sobre el derecho al trabajo
de las personas con discapacidad.

1. Discapacidad y derechos humanos

Aunque en la actualidad es frecuente abordar la discapacidad desde el
punto de vista de los derechos humanos, es importante tener en cuenta, de un
lado, que no siempre ha sido asi; de otro, que la asuncion de esta perspectiva ha
sido en muchas ocasiones meramente nominal; y, sobre todo, que casi nunca ha
ido acompafiada de la adopcién de las medidas necesarias para su coherentey
adecuada plasmacioén en la realidad.

Elencuentro entre la discapacidad y los derechos es relativamente reciente.
Durante muchos afos ha existido una cierta distancia o, si se quiere, una escasa
comunicacion entre la teoria de derechos, la normativa en materia de derechos
e incluso entre los movimientos de derechos humanos y la discapacidad.

En efecto, la teoria de los derechos no se ha ocupado suficientemente de
la discapacidad y, cuando lo ha hecho, se ha aproximado a esta cuestién de una
manera inapropiada. Esto no quiere decir, obviamente, que este discurso no
tuviera en cuenta a las personas con discapacidad. Estas estaban presentes,
pero como objeto del discurso y no como sujetos. Por decirlo de alguna manera,
las personas condiscapacidad tenian aquellos derechos que los sujetos “capaces”,
decidiany, en muchos casos, su satisfaccion quedaba en manos de la solidaridad
de los privados o de la implicacién de agentes politicos.

Tampoco la legislacidén y las politicas publicas en materia de discapacidad
se han abordado, tradicionalmente, teniendo como referentes los derechos. Y
las asociaciones y entidades de la sociedad civil dedicadas a la defensa de los
derechos no han prestado atencidn, hasta hace poco tiempo, a las personas con
discapacidad.

Esta relativa incomunicacion entre la discapacidad y el mundo de derechos
se explica, en gran medida, por la pervivencia de la filosofia propia del modelo
meédico-rehabilitador.
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Como acabamos de sefalar, este modelo considera la discapacidad como
una condicion o rasgo de la persona derivado de la existencia de determinadas
deficiencias o anomalias que hay que combatir a través de medidas y actuaciones
destinadas a rehabilitar, curar, o “normalizar”, a las personas que las “padecen”.
Y, desde sus presupuestos, las limitaciones que encuentran para participar en la
vida social en condiciones de igualdad se aceptan y justifican como una
consecuencia natural e inevitable que se imputa a sus propias deficiencias
individuales. Dicho de otro modo, estas restricciones no se perciben como
supuestos de discriminacion o vulneracién de derechos, sino como un efecto
—no deseable, pero ineludible y asumible— derivado de la “condicién” de las
personas con discapacidad.

Esta vision ha determinado que las intervenciones en el campo de la
discapacidad no hayan estado basadas en un enfoque de derechos, sino en
aproximaciones asociadas a la caridad o a la beneficencia. Y, asumiendo esta
perspectiva asistencialista, las personas condiscapacidad hansido contempladas,
basicamente, como objetos de proteccion, tratamiento y cuidado y no como
sujetos de derechos.

Estos presupuestos explican: (i) la invisibilidad de las personas con
discapacidad en el ambito de los derechos; (ii) que su reconocimiento como
titulares de derechos haya sido hasta épocas muy recientes mas retérico que
real; (iii) que la desigualdad patente de este colectivo no se haya traducido hasta
hace escaso tiempo en la adopcion de normativasy politicas antidiscriminatorias;
(iv) que las protecciones juridicas generales existentes y teéricamente aplicables
para amparar los derechos de todos los individuos se hayan dejado de lado o se
hayan aplicado de manera menos rigurosa en el caso de las personas con
discapacidad;y, también, (v) que no se hayatomado conciencia dela contradiccion
palmaria entre los valores que presiden el discurso de los derechos humanos y
su aplicacion (o mas bien su falta de aplicacién o su aplicacién incorrecta) en el
contexto de la discapacidad.

Por el contrario, hemos visto que el llamado modelo social rechaza la
concepcion de la discapacidad exclusivamente como una condicion o rasgo de la
persona, y pasa a considerar la discapacidad como una situacién derivada de
estructuras y condicionamientos sociales y de habitos mentales que son los que
deben ser objeto de revision.

El modelo social implica, por tanto, una transformacion de la comprension
de la discapacidad que pasa de ser contemplada como un déficit psiquico o fisico a
ser concebida como un déficit social, como una cuestién de exclusién y de
discriminacion y, por tanto, como una cuestién de derechos humanos. En este
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sentido el modelo social asume una mirada “desde”y“hacia” los derechos humanos.
En efecto, este modelo parte de los derechos, porque la exclusion de las personas
con discapacidad y las limitaciones que padecen para participar plenamente en la
vida social ya no se consideran naturales, ni inevitables, ni tolerables; son el
producto de una construccién social y de relaciones de poder que constituyen una
violacion de su dignidad intrinseca y una situacién de insatisfaccion de derechos. Y
se orienta a los derechos porque considera que el Estado y la sociedad tienen la
responsabilidad de acabar con esta exclusién garantizando el pleno respeto de la
dignidad y la igualdad de las personas con discapacidad. Asi, desde el modelo
social, lasrespuestasfrentealfendmenodeladiscapacidad consisten, precisamente,
en poner en marcha politicas de derechos humanos.

Pues bien, la inclusién de la discapacidad en el discurso de los derechos
humanos, desde el impulso del modelo social, se ha llevado a cabo en el marco
de los grandes procesos historicos en los que estos se han desarrollado.

Como es sabido, para describir la historia de los derechos solemos hacer
referencia a cuatro grandes procesos histéricos: los procesos de positivacion,
generalizacion, internacionalizacion y especificacion. El primero de ellos, el de
positivacién, supone el reconocimiento efectivo de los derechos en los textos
normativos, mientras que el ultimo, el de internacionalizacion, implica ese
reconocimiento en el plano internacional (reconocimiento que se fue produciendo
de manera puntual a lo largo del siglo XX, pero que se ha visto confirmado de
manera definitiva en el XXI). Pero son otros dos procesos los que permiten entender
cdmo se ha llevado a cabo esa positivacidon e internacionalizacién y, con ello, los
rasgos que identifican los derechos de las personas con discapacidad. En concreto,
se trata de los denominados procesos de generalizacién y de especificacion.

El proceso de generalizacion supone la extensién de los derechos a aquellas
personas que no los tenian reconocidos y aquellas situaciones en las que no se
proyectaban. Por su parte, el proceso de especificacion implica el reconocimiento
de derechos especificos teniendo en cuenta personas y situaciones. El
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad formara parte
de ambos procesos. En unas ocasiones se trata de extender los derechos de
todos, alas personas condiscapacidad; yen otras ocasiones, setratadereconocer
derechos especificos por ser persona con discapacidad.

La conexion entre el discurso de la discapacidad y el discurso de los
derechos se ve facilitada porque ambos comparten como eje central el concepto
de barrera. El discurso de los derechos humanos es un discurso de lucha contra
las barrerasy el concepto de discapacidad que comienza a elaborarse en el siglo
XX al hilo del modelo social tiene a las barreras como referente esencial.
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Pero para que esta conexion se produzca, y para que generalizaciéon y
especificacion se empapen de la discapacidad, son necesarios dos cambios en el
discurso de los derechos que afectan a dos de sus referentes principales: la
dignidad y la igualdad.

Y es que la idea de dignidad, que es seguramente el principal referente del
discurso de los derechos, se construyé desde un modelo de ser humano muy
centrado en la idea de las capacidades y de la razon. El modelo de ser humano
quelehaciaserdignoysingulareraun modelo descrito entérminos de capacidad.
Los seres humanos éramos dignos por tener capacidad para realizar juicios
abstractos, racionales, estéticos, éticos. En muchos casos esto es lo que nos
servia para identificarnos y diferenciarnos de otros seres, y lo que servia también
para atribuirnos valor. Pero, claro, esta idea de dignidad humana dejaba a un
lado a un numero importante de personas que no compartian esos rasgos
utilizados paraidentificar alos seres humanos. Por eso se hace necesario cambiar
los referentes y construir una idea de dignidad humana separada del concepto
de capacidad.

Por otro lado, y en relacién con la igualdad, también se hace necesario
cambiar la perspectiva con la que esta se utiliza y sobre todo aquello que sirve
de punto de partida de su discurso. Y es que la igualdad tradicionalmente se
venia construyendo tomando como punto de partida algo que podemos
considerar como un dato erréneo. El discurso de la igualdad partia de una
supuesta igualdad de todos los seres humanos. Los seres humanos somos
iguales y debemos ser tratados como iguales. Sin embargo, si hay algo que
caracteriza a los seres humanos no es la igualdad sino la diferencia o, si se
prefiere, la diversidad. Por eso, el discurso de los derechos humanos debe partir
de examinar qué rasgos y situaciones nos hacen diferentes y, desde ahi, analizar
cuando esta justificado que se nos trate igual y cuando esta justificado que se
nos trate de manera diferente. Esta debe ser la manera en la que abordemos la
cuestion de la igualdad desde el discurso de los derechos humanos.

La idea de igualdad esta presente desde un punto de vista conceptual,
tanto en el proceso de generalizacién cuanto en el de especificacion. En el
procesodegeneralizacionsemanejaunaideadeigualdad comonodiferenciacion,
una idea de igualdad formal compatible con la defensa de la universalidad. Y
esta defensa de la universalidad trae consigo, en un segundo momento de la
generalizacién, de manera paraddjica, la introduccién de la diferenciacion
positiva como mecanismo para conseguir una igual satisfaccion de los derechos,
aunque ello suponga renunciar a la universalidad juridica. Por su parte, el
proceso de especificacion utiliza una idea de igualdad como diferenciacién
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positiva, del mismo modo que lo hacia el proceso de generalizacion en su
segundo momento.

En todo caso, la incorporacién de los derechos de las personas con
discapacidad al discurso de los derechos humanos, que se corresponde con los
presupuestos de la generalizacidény la especificacion, se ha producido de manera
definitiva en el ambito del llamado proceso de internacionalizacion: la
discapacidad se ha convertido en una cuestién de derechos humanos gracias a
la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.

La adopcion de una Convencion amplia, tematica e integral sobre los
derechos de las personas con discapacidad, elaborada basicamente desde los
presupuestos del modelo social, constituye una expresién directa de la
consideracién de la discapacidad como una cuestién de derechos humanos y
una consecuencia necesaria de tomarse en serio dicho enfoque.

Como se tendra ocasion de desarrollar después con mas detalle, la
Convencién es un tratado internacional que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 96 de nuestra Constitucion, forma parte de nuestro ordenamiento. Al
tratarse de un tratado de derechos humanos, en virtud en este caso del articulo
10.2 de la Constitucién, constituye un referente interpretativo irrenunciable de
los derechos fundamentales y de las normas que los reconocen. En este
sentido,losderechosengeneral,ylosderechosdelaspersonascondiscapacidad
en concreto, deben ser interpretados de conformidad con este tratado
internacional.

La importancia de la Convencién en la historia de los derechos de las
personas con discapacidad es tal, que constituye uno de los rasgos que
individualizan su comprensiéon en consonancia con un fenémeno presente hoy
en dia en el ambito del discurso de los derechos. Y es que, a diferencia de lo que
ha sido el reconocimiento tradicional de los derechos humanos, que desde su
plasmacion en los textos constitucionales de los Estados han pasado al plano
internacional, los derechos de las personas con discapacidad, al igual que los de
otras personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, han hecho un recorrido
distinto, apareciendo primero en textos normativos internacionales y pasando
luego a las constituciones o leyes estatales.

2. El derecho de la discapacidad
El adecuado tratamiento juridico de la discapacidad es, sin lugar a duda,

uno de los retos mas relevantes que debe abordar la sociedad de nuestro tiempo
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a nivel global. Es indispensable remediar cuanto antes que elevadisimos
porcentajes de la poblacion dejen de estar abandonados a su suerte y consigan
de modo efectivo su plena inclusion en la sociedad. No debe olvidarse que mas
de 1 000 millones de personas tienen algun tipo de discapacidad en el mundo.
Sumado a ello, la revolucion tecnoldgica que estamos atravesando supone una
profunda transformacion de nuestras sociedades e instituciones, generando
nuevos desafios para la inclusion de las personas con discapacidad en la
economia digital.

A la vista de la evolucion historica de los derechos de las personas con
discapacidad, la primera reflexion que se suscita es si existe o deberia existir un
“derecho de la discapacidad” que sirva de instrumento para afrontar esta
realidad, o si los derechos de las personas con discapacidad se han de incluir en
cada una de las ramas del derecho (o en alguna de ellas).

En este contexto, hemos visto como la situacién de las personas con
discapacidad en todas sus vertientes ha venido evolucionando en la sociedad,
atravesando diversas etapas hasta la situacion en la que se encuentra hoy en
dia. Lo relevante es que se ha producido unimportante progreso en la proteccion
juridica de las personas con discapacidad, y de la situacion de discapacidad como
fendmeno especifico, gracias a la consecucién de numerosos hitos juridico-
normativos, asi como a las transformaciones organizativas y cualitativas que se
han operado y que han cambiado verdaderamente la posicion de la persona con
discapacidad hasta situarla, en su calidad de persona, en el centro del
ordenamiento juridico como verdadero protagonista activo.

Asi, se ha producido a nivel nacional e internacional un proceso legislativo
que ha permitido el salto paradigmatico desde el modelo médico-rehabilitador
hasta el modelo social, dando lugar al nacimiento de diversos instrumentos
juridicos que hacen posible un nuevo paradigma en el que la persona con
discapacidad, sujeto de derechos, esta en el centro del ordenamiento juridico.

Parahablar de underecho dela discapacidad procede apuntar previamente
los elementos que habran de valorarse para ensayar una definicion cientifica,
considerando a tales efectos tanto la perspectiva del ambito personal que regula,
como la del ambito material sobre el que se desarrolla.

Desde la perspectiva del ambito personal que regula, acudimos a la
“persona con discapacidad” para acotar quiénes son los sujetos a los que,
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primigeniamente, pero, sin embargo, no exclusivamente, alcanza el derecho de
la discapacidad. Desde el punto de vista del ambito material, una definicion de
la rama del derecho que nos ocupa comprenderia, a su vez, un cuerpo de normas
qgue regulan especificamente la situacion de las personas con discapacidad,
especialmente desde la inexcusable perspectiva de los derechos a aquéllas
reconocidos y su ejercicio.

Considerandolo quevenimos exponiendo, ycentrandonos enlacomentada
relevancia del elemento personal en la materia que nos ocupa, podria definirse
el derecho de la discapacidad como la rama del ordenamiento juridico que
engloba “el conjunto de principios y de normas reguladoras de la discapacidad,
asi como de los 6rganos y procedimientos para la defensa de los derechos de las
personas con discapacidad o en situacion de discapacidad”.

Resulta relevante abordar la importante cuestion de la instrumentalizacion
y aplicacién de esta rama del derecho de la discapacidad que se viene analizando.
Se trataria pues de desarrollar el método, tanto de investigacion como de
enseflanza, que son una parte esencial de la elaboracién y aplicacion del derecho
de la discapacidad.

Este nuevo sector del ordenamiento positivo se compondra de las normas
reguladoras de la discapacidad que encuentren sus raices en las solemnes
declaraciones de derechos universales que contienen los tratados y convenios
de Naciones Unidas y, para el ambito europeo, los instrumentos emitidos por el
Consejo de Europa y por los 6rganos de la Unién Europea. A ellos habran de
afladirse las garantias que preste para cada pais su norma suprema, en el caso
de Espafia, la Constitucion de 1978.

En el momento actual, pese a la dispersién de los estudios existentes sobre
el derecho positivo, se cuenta ya con un alto numero de aquellos, algunos de
gran valor cientifico e interés practico. Quizas se eche en falta, no obstante, un
mayor esfuerzo de sistematizacion. Por consiguiente, el método de investigacion
imprescindible para configurar un derecho de la discapacidad habria de dar un
salto cualitativo hacia la unidad, lo que exigiria evitar contradicciones,
superposiciones, lagunas y, sobre todo, un resultado de acumulacion en lugar
de un resultado de fusion.

Las fuentes de produccién se refieren a los poderes sociales con capacidad
normativa creadora o a las normas o disposiciones emanadas de estos poderes.
Como es légico, el conjunto de las normas reguladoras de la discapacidad queda
sujeto a ordenacidn jerarquica, garantizada, y a la vez impuesta, por el articulo
9.3 dela CE.
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De modo que, dentro de las fuentes de produccion, habria de hacerse
referencia a los tres niveles normativos fundamentales de los que emana la
regulacién del derecho de la discapacidad, a saber: (i) las normas internacionales
gue forman parte del derecho espafiol; (ii) la Constituciéon y las normas estatales
emanadas de los poderes legislativo y ejecutivo, o sea, las leyes y los reglamentos;
y (iii) las normas convencionales y contractuales, que completan las anteriores,
sin que sean precisas explicaciones complementarias para entender sus
respectivos contenidos.

Cosa bien distinta a las fuentes de produccion normativa son las fuentes
de conocimiento del ordenamiento positivo. Por tales hay que entender los
documentos y materiales, incluidos los informaticos y electrénicos, a través de
los cuales puede accederse al conocimiento de las disposiciones legales de todo
orden relativas al derecho de la discapacidad, asi como a las claves y pautas
imprescindibles para su correcta interpretacion. Estas fuentes de conocimiento
se distribuyen en tres grupos claramente diferenciados: las recopilaciones
legislativas, los prontuarios jurisprudencialesy las obras de los autores o doctrina
cientifica.

La discapacidad es un fendmeno del que puede decirse presenta dos caras
de la misma moneda: una cara personal, en cuanto es una circunstancia no
generalizada, sino presente en algunas personas que las hace ser vistas como
diferentes; y una carasocial, porque ladiscapacidad esun hecho de trascendencia
social (concebida habitualmente como problema, como algo lastimoso y hasta
enojoso). La forma como es percibida la discapacidad en su cara personal y en
su cara social se refleja en las respuestas sociales y juridicas que hacia la misma
se han dado a través de las diferentes épocas histéricas.

Lacondiciéondediscapacidad supone paralas personas ciertasimplicaciones
en su dia a dia. Esta situacién particular conlleva un ambito de actuacion
determinadoy, a la vez, una suerte de legado adquirido respecto a la opinidon que
su discapacidad significa en el entorno en que se desarrolla. El individuo se
encuentra condicionado, por una parte, por su especifica diversidad para el
desarrollo de lo cotidiano y, de otra parte, por las representaciones sociales que
esa diversidad conlleva.

Bajo este doble condicionamiento se encuadra la realidad social de las
personas con discapacidad, y la forma de asimilar los procesos de socializacion,
aquellos por los cuales un individuo llega a incorporar y compartir significados

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD

75



76

Libro blanco sobre empleo y discapacidad

culturales con los demas miembros de una sociedad, tendran un impacto
significativo en el desarrollo de su identidad personal y en su desempefio en la
interaccién social.

A nivel global, el concepto de persona con discapacidad se define en la
Convencion. De conformidad con su articulo 1, son personas con discapacidad
“aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”. Y aborda la discapacidad como tal en su preambulo sefialando que se
trata de “un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacién plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas”.

En el ambito del derecho espafiol, el marco actualmente aplicable es el
recogido en la LGDPD, que define en su articulo 2.a) la discapacidad como “una
situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentesy cualquier tipo de barreras que limiten o impidan
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”. Y se refiere a las personas con discapacidad (articulo 4.1.) como
“aquellas que presentan deficienciasfisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas”.

En cuanto al contenido material del derecho de la discapacidad el mismo
se proyecta en diferentes ambitos, principalmente subjetivos de la propia
persona, aunque la esfera de aplicacién va mas alla.

La vida es la existencia; es, por ello, que el derecho a la vida es condicién
de posibilidad de los demas, debido a que, si desaparece el titular del derecho a
la vida, desaparece cualquier otro derecho posible. Y junto a la vida se situa la
autonomia, esto es, la facultad de adoptar decisiones de acuerdo con un sistema
de valores, normas y preferencias. La autonomia nos permite, entre otras
cuestiones, afrontar los diferentes aspectos de nuestra vida diaria tomando la
iniciativa propia para decidir.

Por eso la autonomia esta estrechamente vinculada a la independencia de
las personas condiscapacidad, eincluye el derecho a vivir de formaindependiente
y a ser incluido en la comunidad, esto es, el derecho a vivir, en pleno goce,
inclusion y participacion en la comunidad en igualdad de condiciones. La
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satisfaccion de este derecho puede implicar, entre otras cosas, el reconocimiento
de la asistencia personal.

La asistencia personal permite ejercer y disfrutar el derecho a vivir de
forma independiente y a ser incluido en la comunidad. Los servicios de apoyo
son esenciales para que las personas con discapacidad puedan vivir de forma
independiente y sean incluidas en la comunidad; a la vez que son un elemento
vital de la desinstitucionalizacion.

Entodo caso, la autonomia implica la potenciacion de todas las habilidades
y recursos propios de la persona, de tal manera que, aun estando necesitada de
apoyo, tenga la facultad de realizar el mayor niumero de actividades por si sola
y, a todo trance, pueda elegir y decidir sobre aquello que le concierne. Por eso,
el derecho a una igual capacidad juridica es inherente a todas las personas y
garantiza el derecho a la igualdad ante la ley. Su limitacion imposibilita crear,
modificar y/o terminar cualquier relacion juridica en igualdad de condiciones
gue las demas personas.

La oportunidad de participar en la vida politica constituye una parte
fundamental de lo que significa vivir en una sociedad democratica, ya que el
ejercicio de estos derechos permite a la ciudadania intervenir —directa o
indirectamente— en la formacion de la voluntad de los poderes publicos y de la
vida comunitaria institucional. Aunque suele identificarse, en sentido estricto,
los derechos de participacién politica con sufragio activo y pasivo, hay otros
derechos querevisten unaimportanciafundamental para el proceso democratico
de adopcion de decisiones. En términos generales, también pueden considerarse
derechos politicos las libertades politicas, como la libertad de opinidn, expresion,
informacién, medios de comunicacion, reunion y asociacion.

La proteccién de la libertad y la seguridad personal son dos dimensiones
gue se encuentran intimamente relacionadas y que suelen ser reconducidas a la
proteccion de la libertad como un derecho humano cuyo contenido se refiere a
la prohibicién de la privacion arbitraria de la libertad, lo que requiere que la
misma se lleve a cabo exclusivamente por las causas determinadas en la ley, de
acuerdo con el procedimiento establecido y respetando una serie de garantias.

Por su parte, la proteccion de la integridad personal debe entenderse en
sentido amplio pues implica la preservacion, sin detrimento alguno de la
integridad del cuerpo y de la mente, excluyéndose por tanto las penas,
procedimientos y tratamientos que tengan por resultado la privacién y o
inhabilitacion intencional de alguna parte del cuerpo humano o de algunas
facultades de la mente, y cualquiera que fuese el propdsito con que tales actos
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secumplan. Asi, latutela de este derecho se debe entender nosélo ala prohibiciéon
de conductas de las que se siga un deterioro permanente para la persona
humana, sino también de aquellas, sea cual fuere su finalidad, constituyan
tratamientos crueles, inhumanos o degradantes.

Las libertades de desplazamiento y nacionalidad son manifestaciones del
derecho a la libertad de las personas con discapacidad, y cuyo contenido esencial
engloba, a su vez, los siguientes derechos de las personas con discapacidad: (i) a
ser inscritos inmediatamente después de su nacimiento con un nombre y una
nacionalidady, en la medida de lo posible, a conocer a sus padresy ser atendidos
por ellos; (ii) a adquirir y cambiar de nacionalidad y a no ser privadas de la suya
o de la documentacion relativa a la misma o de su identificacion de manera
arbitraria o por motivos de discapacidad; (iii) a tener libertad para salir de
cualquier pais, incluido el propio, y para entrar en su propio pais; y (iv) a no ser
privadas, por motivos de discapacidad, de su capacidad para utilizar los
procedimientos pertinentes, como el procedimiento de inmigracién, que puedan
sernecesariosparafacilitarelejerciciodelderechoalalibertad de desplazamiento.

Otradimensiondelosderechosdelibertad delas personascondiscapacidad
comprende la libertad de las mismas para disponer de una esfera de privacidad
gue sea respetada por los demas, asi como la libertad para formar una familia.
El respeto de la privacidad de las personas con discapacidad comprende el
derecho de las personas con discapacidad a ser protegidas frente (i) a injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su hogar, su correspondencia
o cualquier otro tipo de comunicacion; (ii) a agresiones ilicitas contra su honory
Su reputacion; y (iii) a injerencias en la privacidad de su informacion personal y
relativa a su salud y a su rehabilitacion.

La accesibilidad es concebida en términos juridicos como el derecho de las
personas con discapacidad al acceso, en igualdad de condiciones con las demas,
al entorno fisico, el transporte, la informacidén y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales. La accesibilidad presupone la estrategia de disefio
universal o disefio para todas las personas, y se entiende sin perjuicio de los
ajustes razonables que deban adoptarse. De esta manera, el sentido integral de
la accesibilidad estd compuesto por el disefio universal (que funciona como un
principio general fuente de obligacionesy derechos), las medidas de accesibilidad
(medidas generales que aparecen cuando el disefio universal no se satisface de
manera justificada) y los ajustes razonables (medidas individuales que surgen
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cuando la accesibilidad no se satisface a través del disefio o las medidas de
manera justificada).

La educacién inclusiva es un proceso que obliga a transformar el sistema
de enseflanza para asegurar el pleno potencial de aprendizaje de todas las
personas, por lo que entrafia la eliminacion de las barreras que restrinjan o
impidan la participacién y la necesidad de modificar la cultura, la politica y las
practicasdelaensefianzaconvencional paraquetenganencuentalasnecesidades
de todos los alumnos, incluidos aquellos con discapacidad. Es por esto que el
enfoque inclusivo de la educacién valora a los estudiantes como personas,
respeta su dignidad inherente y reconoce sus necesidades y su capacidad de
hacer una contribucién a la comunidad, todo lo cual se traduce en los cimientos
de una sociedad inclusiva.

Por su parte, el empleo ordinario es aquel en el que la persona con
discapacidad desempefia un puesto de trabajo en una empresa convencional y
esta regulado por el régimen laboral comun. El empleo ordinario es el exponente
de la inclusion de la persona con discapacidad en el entorno econdmico
productivo general y se caracteriza por la adopcion de los poderes publicos de
una serie de medidas de accion positiva tendentes a fomentar la contratacién
del trabajador con discapacidad y a procurar su integracion en el mercado
ordinario. Entre las medidas en esta modalidad se incluyen: medidas de fomento
del empleo; adaptacion de puestos de trabajo; cuota de reserva; empleo con
apoyo; y especialidades en los contratos en practicas y para la formacion.

Ala par del empleo ordinario suelen coexistir marcos juridicos y programas
de empleo protegido que son modalidades de empleabilidad en el que trabajan
personas con discapacidad que no pueden trabajar en las condiciones habituales
de una empresa ordinaria. En Espafia existen los centros especiales de empleo,
gue son empresas cuyo objetivo principal es el de proporcionar a los trabajadores
y trabajadoras con discapacidad la realizacién de un trabajo productivo y
remunerado, adecuado a sus caracteristicas personales y que facilite la
integracion laboral de estos en el mercado ordinario de trabajo. Si bien los
centros especiales de empleo pueden promover y facilitar la integracién laboral
de personas con discapacidad, deben existir alternativas claras y probadas que
permitan asegurar un ordenado y suficiente trasvase gradual de trabajadores/
as del empleo protegido al ordinario, dejando siempre a salvo la libertad del
propio trabajador con discapacidad de elegir el tipo de trabajo, empresa,
ubicacion, etc. El Grupo Social ONCE es un buen ejemplo de creacion masiva de
empleo para personas con discapacidad, resultando el cuarto empleador no
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publico a nivel nacional, y el primero en el contexto internacional a nivel de
personas con discapacidad.

Sin perjuicio de que la realidad es cambiante y todas las instituciones
deben ir adecuandose gradualmente a los cambios y a los nuevos tiempos, no
hay que olvidar que estamos ante un colectivo de personas en situacion o riesgo
de exclusidon que necesita de politicas incentivadoras y de accién positiva para
gue el objetivo social de la inclusién laboral de las personas con discapacidad no
se vea disminuido en sus cifras de empleo, y que los programas de fomento del
empleo de este sector social sean innovadores y realistas. Es decir, que
compatibilicen la adopcion de aquellas medidas evolutivas que deban adoptarse,
pero basandose en alternativas fiables y probadas, y a la vez mantener, con las
mejoras a que haya lugar, a las entidades e instituciones especificas del empleo
protegido para evitar que experimentos fallidos de intentos de transformacién
no produzcan un impacto social negativo en el empleo de este sector y aboquen
a situaciones de retroceso social, desempleo, marginacién y pobreza. Cualquier
reformulacién que pudiera hacerse en el futuro sobre politicas de fomento del
empleo debe arrojar un resultado global indubitadamente beneficioso, de
avance y mejora, aprovechando al maximo las soluciones ya contrastadas desde
el punto de vista de las modalidades de contratacién, asi como de las diferentes
ayudas publicas, en forma de subvenciones y bonificaciones de la Seguridad
Social que impliquen siempre un progreso social auténtico.

La rehabilitacion y la habilitacion son procesos destinados a permitir que
las personas con discapacidad alcancen y mantengan un nivel 6ptimo de
desempefio fisico, sensorial, intelectual, psicolégico y/o social. La habilitacion
busca asistir a los individuos que adquirieron la discapacidad de manera
congénita o en la temprana infancia y que no han tenido la oportunidad de
aprender cdmo ser mas funcionalesy, por su parte, la rehabilitacién busca asistir
a las personas que experimentan una discapacidad como resultado de una
enfermedad o lesidn y necesitan volver a aprender cdmo realizar actividades de
la vida diaria para volver a tener su maxima funcionalidad.

Aunque una nueva perspectiva de la atencion temprana propone la
implantacion progresivade una“filosofiapreventiva”como guiadelaintervencion,
donde los programas incidan en el papel de la familia y las necesidades de la
misma para proporcionarles mayory mejor informacién, apoyo y asesoramiento
a través de multiples disciplinas, muchos profesionales no acaban de ser
conscientes de la enorme importancia que tiene la deteccidon precoz de las
discapacidades, y tampoco de la necesidad de incluir en las intervenciones a los
actores que conviven con el nifio o nifiacomo clave para su adecuado tratamiento.
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La atencion temprana es un derecho que tiene todo nifio con discapacidad a
recibir servicios de pronta deteccién e intervencion por razén de discapacidad.

La proteccion social es un derecho humano definido como un conjunto de
intervenciones cuyo objetivo es reducir el riesgo y la vulnerabilidad de tipo social
yecondmico, asicomo aliviar la pobrezay privacion extremas. Ante los consabidos
costos adicionales de la discapacidad, que acarrean consecuencias importantes
para las personas con discapacidad y sus familias y que pueden dar lugar a un
nivel de vida mas bajoy a la instalacion permanente en la pobrezay la exclusion,
la proteccién social desempefia un papel crucial en la inclusién de esta parte de
la ciudadania, no sélo porque proporciona acceso a prestaciones y servicios,
sino que contribuye de manera significativa a que se incorporen al mercado
laboralyaunavidasocial activa. Por consiguiente, los Estados deben proporcionar
sistemas de proteccion social flexibles que tengan en cuenta la situacion
particular de la persona y sus necesidades, que permitan cubrir los gastos
relacionados con la discapacidad para impedir un grave deterioro del nivel de
vida y evitar el riesgo cierto de pobreza.

El acceso a la justicia es un principio basico del Estado de derecho. Como
tal, no puede verse impedido, limitado o constrefido por circunstancia alguna'y,
por tanto, tampoco por motivos de discapacidad. Las llamadas Reglas de Brasilia
incluyen un catalogo amplio de medidas para asegurar el acceso al sistema de
justicia, que incluird todas aquellas destinadas a “utilizar todos los servicios
judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su
seguridad, movilidad, comodidad, comprension, privacidad y comunicacién”.
Este catalogo sirve asi de concrecidn de los distintos aspectos que pueden
suscitarse en relacion con la justicia, como por ejemplo, (i) proporcionar
informacién basica sobre derechos, procedimientosy requisitos para su ejercicio;
(i) asegurar una asistencia legal y defensa publica de calidad, especializada y
gratuita; (iii) el derecho al intérprete para dar a conocer alguna resolucién o
prestar declaracién o ser interrogado; o (iv) la revision de los procedimientos y
los requisitos procesales con el objetivo de hacerlos mas accesibles, adoptando
medidas procesales, de organizacion y gestién judicial, de impulso de la
mediacién, arbitraje, conciliacién y otros medios alternativos de resoluciéon de
disputas que no impliquen la resolucién del conflicto por un tribunal, siempre
que las circunstancias concretas de la persona en condicion de vulnerabilidad lo
aconsejen, etc.

En conclusion, y visto todo lo anterior, surge la disyuntiva de si realizar los
analisis, transmision del conocimiento y aplicacién practica del ordenamiento
juridico especificado de la personas con discapacidad siguiendo el método
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tradicional de ir recorriendo cada una de las disciplinas juridicas para apreciar
las respuestas que desde dicha disciplina se dan a las personas con discapacidad
desde un compartimento estanco y desconectado de una vision global del
ordenamiento y de una percepcidén y respecto integral de la persona con
discapacidad.

Defendemos otro método, otro enfoque, otra manera de abordar la
cuestion. Se trataria de ir analizando como se ha hecho en las paginas
anteriores, un amplio catalogo de los derechos, expectativas, necesidades,
de la persona con discapacidad para buscar de manera integral y coordinada
las respuestas, no sélo en una disciplina juridica concreta, sino en el conjunto
total del ordenamiento, para disponer de una vision transversal y holistica de
dichas respuestas normativas y valorar sus lagunas, insuficiencias,
contradicciones, solapamientos, y la regulacion de nuevas realidades vy
necesidades.

Una parte esencial del quehacer de los gobiernosy demas poderes publicos
se refiere al disefio, gestion y evaluacién de las politicas publicas. Estas se han
convertido en una herramienta que incorpora no sélo los intereses del Estado,
sino también de la sociedad mediante objetivos y acciones para dar respuesta a
problemas concretos. La intervencion publica en materia de discapacidad en
nuestro pais fue evolucionando conforme lo iba haciendo la concepcién social
sobre la misma, sucediéndose los sistemas publicos aplicados a ella desde la
caridad hasta la asistencia social.

El modelo de la Convencion, que es el modelo de los derechos, trasciende
el tope de la mera accién social —como era entendido—, porque parte del pleno
reconocimiento de todos los derechos y libertades fundamentales para todas
las personas con discapacidad, incluyendo, pero no de forma exclusiva, las
politicas y derechos sociales.

Esto significa que las politicas de discapacidad no deben estar limitadas a
ciertas parcelas y de modo discrecional, sino que deben garantizar que toda
persona con discapacidad pueda disfrutar del conjunto de todos los derechos
humanos: civiles, sociales, politicos y culturales. Bajo esta nueva forma de
entender la intervencion publica en discapacidad es como las politicas en esta
materia se deben redisefiar para que operen simultaneamente en todos los
ordenes.
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Conocido como transversalidad, es un enfoque que supone la planificacién,
(re) organizacion, mejora y evaluacién de los procesos politicos, de manera que
una perspectiva de igualdad de oportunidades sea incorporada en todas las
politicas, estrategias e intervenciones, a todos los niveles y en todas las etapas
por los actores normalmente involucrados en ellos.

La transversalidad de las politicas publicas y el sustrato de modelo social
gue contiene, determina que los antiguos patrones de gobierno que privilegiaban
politicas homogéneas con un unico actor en su disefio, se sustituyan por procesos
en donde la construccién de las politicas publicas de discapacidad tenga en
cuenta la interaccion estratégica de varios actores, quienes se necesitan en
virtud de las interdependencias que existen entre ellos, pero que al mismo
tiempo intentan dirigirse hacia sus propias preferencias.

No puede concebirse el disefio de una politica publica de discapacidad sin
la participacién del grupo poblacional al que va dirigido o al que de alguna
manera le afecta, no s6lo desde el momento de la formulacion, sino en aquellos
procesos y actividades involucrados en su origen, desarrollo y aplicacion para
que el conocimiento discursivo tenga aplicabilidad y sea util para el colectivo.
Ello es reconocido expresamente en la Convencién tanto en su preambulo como
en su articulo 4.3. En este sentido, el Comité Espafiol de Representantes de
Personascon Discapacidad (CERMI), como maximo representante delmovimiento
asociativo de la discapacidad en nuestro pais, es un promotor incansable de las
politicas publicas de discapacidad.

El disefio y articulacion de politicas publicas de discapacidad requiere de
ciertos mecanismos de base que resultan imprescindibles para lograr buenos
resultados, tales como disponibilidad de datos y estadisticas, investigacién y
publicaciones, asi como divulgacion del conocimiento.

A partir de la conceptualizacion y tratamiento de la discapacidad desde
una perspectiva de derechos humanos se tiene la impresion de que se va
adquiriendo un progresivo conocimiento de la discapacidad en multiples vy
variados campos del conocimiento, y asi es; sin embargo, aun queda un largo
camino por recorrer para llegar al punto en el que los estudios y avances en la
investigacion en discapacidad tengan la suficiente entidad para producir los
cambios necesarios que en ellos se reflejan. En el plano practico, persiste una
brecha entre el conocimiento de los estudiosos de la materia y el conocimiento
de aquellos que trabajan directamente con las personas con discapacidad, los
gue deben disefiar e implementar las politicas pertinentes y la sociedad en
general.
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Para la persona con discapacidad y su familia, la discapacidad produce, en
la mayoria de los casos, un impacto que afecta a diferentes dimensiones,
causando un déficit econdmico que tiene causa en tres variables: la asuncion de
gastos suplementarios para atender determinadas necesidades de apoyo en la
vida cotidiana; la menor capacidad de generar ingresos, ya sea por los problemas
de acceso al mercado laboral y la brecha salarial negativa cuando trabajan, las
limitaciones en la cuantia o extension de las prestaciones econdmicas que
perciben, o por su inferior capacidad de ahorro; y, por ultimo, la pérdida o
reduccion de oportunidades para realizar actividades sociales, de formacion,
laborales o de ocio por dedicar esfuerzo y tiempo a responder a las necesidades
derivadas de la discapacidad.

El sobreesfuerzo econdmico que la discapacidad produce en la persona,
en su familia y en el entorno de soporte, supone un arbitrario e injusto efecto
sobrecoste que determina un agravio econémico comparativo respecto de las
personas y las familias en donde no esta presente la discapacidad. Los costes
extraordinarios que se derivan de la discapacidad pueden corresponder a gastos
adicionales en la adquisicion de los bienes y servicios generales (por ejemplo, los
gastos afladidos por necesitar untransporte adaptado para los desplazamientos),
0 a gastos en bienes y servicios concretamente vinculados con la discapacidad,
tales como las ayudas técnicas y productos de apoyo, las adaptaciones del hogar
dirigidas a mejorar su accesibilidad o la contratacion de asistencia personal.

Las politicas de proteccion social estan estrechamente relacionadas con el
modelo de estado de bienestar de cada pais, el cual, a su vez, esta vinculado a
las tradiciones culturalesy al sistema de valores del mismo. Es Espafia, la situacion
ha sido la de un pais de arraigada tradicion familiar, con un fuerte peso tradicional
de las entidades no lucrativas —en ausencia del Estado para cubrir ciertas
necesidades—, con un modelo de proteccidn social asistencial y evolucion hacia
un modelo de Seguridad Social, y un gasto social publico escaso e ineficiente. En
estas circunstancias, se encuadra el gasto publico en discapacidad, una fraccion
del gasto total en proteccion social que no aparece recogida de forma explicita
en ninguna de las fuentes estadisticas disponibles.

Junto a la Administracién publica, la responsabilidad en materia de
financiacién de la atencidon a la discapacidad corre a cargo de la sociedad civil
organizada. Estas entidades cuentan con una larga trayectoria en Espafia,
actuando en distintos niveles territoriales, con opciones estratégicas muy
diversas y con actividades y configuracién distintas.

Aunque buena parte de las entidades de la discapacidad han venido
consolidando sus estructuras y servicios, sus sistemas de financiacién son
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todavia fragiles, debido a su inestabilidad y sostenibilidad, resultando, en muchos
casos, insuficientes para cumplir su misién. Para superar estos retos que
aseguren la sostenibilidad del sector debe darse como primera medida un
cambio de mentalidad al seno del propio sector que impulse una transformacion
cultural, una evolucién de las estructuras organizativas, una perspectiva de
innovacién y de cooperacion estratégica con otros actores de la discapacidad y
mas alla de esta. Ahora mas que nunca, el sector debe estar atento a las
necesidades de las personas con discapacidad en un contexto de cambios en las
demandas sociales, de cambios politicos, y en el funcionamiento de las
organizaciones.

Mencion especial merece para el derecho de la discapacidad la disrupcion
tecnolégica de nuestros tiempos, comenzando con aquella que ha tenido reflejo
en la bioética y terminando con la llamada tecnologia digital.

El desarrollo de la bioética, la multiplicacion de sus areas de estudio y su
complejidad creciente son una respuesta a los problemas inéditos surgidos
durante los ultimos decenios y una tentativa de afrontar los desafios que se
plantean a los individuos y a la sociedad en general. La nueva vision de la
discapacidad bajo el prisma de los derechos humanos, como una construccion
social determinada por la interaccién entre el entorno y la persona plantea
desafios inéditos a la bioética, que obliga a cuestionar muchos asuntos como el
aborto eugenésico, el diagnostico prenatal, las técnicas de reproduccion asistida,
la investigacion biomédica o la obtencién de consentimiento informado, etc., en
los que la discapacidad no era cuestidén relevante y menos aun considerada
cuando concurria desde un prisma de derechos humanos.

Por su parte, como se vera mas adelante, la transformacién de la economia
digital supone abordar nuevos retos para los derechos de las personas con
discapacidad. La tecnologia ha sido histéricamente para la discapacidad una
promesa de mejora e integracién, pero, al mismo tiempo, ha generado exclusién
y marginacién. Contando actualmente con un corpus juridico propio, los retos
de la economia digital pueden ser abordados de forma mas inclusiva y efectiva.

Los indicadores sobre riesgos del uso de sistemas de inteligencia artificial
revelan discriminaciones en perjuicio de grupos sociales en situacién de
vulnerabilidad, y las personas con discapacidad no son ajenas a este fenébmeno,
muy a menudo a través de discriminaciones multiples. Se ha sostenido en este
sentido que el tratamiento comun y mayoritario de la discapacidad, centrado
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todavia en un modelo médico, presenta una serie de rasgos que, si no son
advertidos en la aplicacion de la inteligencia artificial, pueden agravar la situacion
de discriminacién de las personas con discapacidad. No hay que pasar por alto
gue las aplicaciones de inteligencia artificial trabajan en funcién de los datos y la
informacién que se les proporcionany que, si no se corrigen, reproducen logicas
discriminatorias.

Consecuentemente, el punto de partida para abordar el impacto de la
inteligencia artificial en los derechos de las personas con discapacidad radica en
entender que las personas con discapacidad, como grupo en situacion de
vulnerabilidad social, se encuentran ante un mayor riesgo de vulneracion de sus
derechos y libertades fundamentales, lo que justifica que se adopten enfoques
especificos basados en el principio de igualdad y no discriminacion.

Aunque la Convencidn no aborda de modo particular el uso de tecnologia
digital en el contexto de los derechos de las personas con discapacidad, ello no
impide que varias de sus disposiciones permitan crear un marco de proteccién
minimo y universal dentro del derecho de la discapacidad. De este modo, el
derecho de la discapacidad también puede permitir comprender las
particularidades de las nuevas barreras tecnoldgicas y abordarlas de forma
comprensiva y transversal a la luz de los conceptos, principios y valores del
modelo social y de los derechos humanos.

Il. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad ha
otorgado visibilidad a las personas con discapacidad en el sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos dejando claro que las personas con
discapacidad son sujetos de derechos humanos y cuentan con una herramienta
juridica vinculante para hacer valer tales derechos.

1. Descripcion general

Obviamente, aunque la Convencion se aprueba en el afio 2006, se trata de
una norma resultado de un largo proceso en el que participan diversas personas,
instituciones y organizaciones.

Los primeros pasos para la adopcion de una Convencién en materia de
derechos de las personas con discapacidad se dan en el afio 1987 dentro de
Naciones Unidas. Pero habra que esperar a la elaboracion de dos informes de

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD



La reformulacion de los derechos de las personas con discapacidad
y sus desafios en la economia digital inclusiva

reputados especialistas en el campo de la discapacidad (Despouy en 1993 y
Quinn/Degener en 2001) para que se dé un impulso mas definitivo. La idea de la
Convencion esta presente en la Cumbre Mundial de organizaciones no
gubernamentales dedicadas a la discapacidad (Pekin 2000), pero sera en la
Conferencia Mundial contra el Racismo y la Discriminacion Racial, la Xenofobia y
las Formas Conexas de Intolerancia (Durban-Sudafrica, 2001), donde México la
promueva. Naciones Unidas establecera un comité especial que se reunira ocho
veces desde 2002 hasta 2006. En 2004 se crea un grupo de trabajo especifico
para elaborar el borrador (compuesto por 26 Estados, 12 ONG y la Comisién
Sudafricana de Derechos Humanos). Finalmente, la Convencion se aprueba el 13
de diciembre de 2006.

El principal argumento esgrimido en defensa de la necesidad de adoptar
unaConvenciéntematicaacercadelosderechosdelaspersonascondiscapacidad
radicaba en la invisibilidad de este colectivo dentro del sistema de proteccion de
los derechos humanos de Naciones Unidas. Efectivamente, a diferencia de otros
grupos, las personas con discapacidad no contaban con instrumentos especificos
de caracter obligatorio, ni con un o6rgano especializado que velara por la
proteccion de sus derechos. Ademas, ni la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, ni los tratados que integran el ndcleo duro del sistema de proteccién
de los derechos humanos de las Naciones Unidas, a excepcion de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, se refieren expresamente a las
personas con discapacidad. En este sentido, las clausulas de no discriminacién
contenidas en algunos de estos tratados internacionales no mencionan la
discapacidad, de manera que la discriminacién por razén de discapacidad si bien
no era alentada en el sistema de Naciones Unidas, tampoco era expresamente
condenada. Y, aunque es obvio que estos instrumentos, por su propia definicion,
protegen a las personas con discapacidady, pese a que presentan un importante
potencial y grandes posibilidades para garantizar sus derechos, resulta asimismo
evidente que en el ambito de la discapacidad no se han terminado de aplicar de
manera adecuada y suficiente.

Antes de la aprobacion de la Convencion, las personas con discapacidad,
para reclamar su proteccion en el marco del sistema de Naciones Unidas, debian
invocar o bien una disposicion de caracter general, o bien una disposicion que
aludiera a una caracteristica separada especialmente protegida. De ahi la escasez
de las reclamaciones que se habian planteado bajo el paraguas de los
instrumentos de derechos humanos de hard law por razén de discapacidad.
Existian toda una serie de resoluciones de Naciones Unidas que se refieren
explicitamente a la discapacidad, pero se trataba de instrumentos de soft law
gue no son juridicamente exigibles. Asi, con anterioridad a la adopciéon de la
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Convencion no se contaba con instrumentos internacionales de derechos
humanos que fueran, a la vez, aplicables y exigibles por los individuos por razén
de discapacidad.

Lainvisibilidad es, en efecto, la causa principal que explica que las personas
con discapacidad no hayan podido aprovechar al maximo las oportunidades que
les ofrecen los sistemas universales — y también regionales — de garantia de los
derechos. Los estudios desarrollados sobre la aplicacién del sistema universal
de garantia de los derechos a las personas con discapacidad ponen de relieve
que los Estados parte de los diferentes tratados no incluian referencias a la
discapacidad en los informes que debian presentar ante los 6rganos de
supervision, que estos 6rganos no realizaban observaciones o recomendaciones
gueincorporasenreferenciasaladiscapacidad, nisiquiera para pedirinformacion
mas detallada a los Estados en los informes siguientes, que las ONG que no
trabajan especificamente en el ambito de la discapacidad no se ocupaban de
esta cuestién y que las organizaciones especializadas no tenian suficiente
interaccién con los mecanismos de vigilancia de los tratados. Pero, ademas, y
sobre todo, resulta esencial destacar que las propias personas con discapacidad
tampoco articulaban las injusticias y restricciones que padecian para participar
en la sociedad en el lenguaje de los derechos.

La adopcion de una Convencién especifica otorga la necesaria visibilidad a
las personas con discapacidad, dejando claro que su proteccion es una obligacién
impuesta por el derecho internacional de los derechos humanos y no una
cuestion que pueda dejarse a la discrecion y buena voluntad de las legislaciones
nacionales. Las personas con discapacidad son sujetos de derechos humanos y
cuentan con una herramienta juridica vinculante para hacer valer tales derechos.
Herramienta que, sin duda, ha tenido también una repercusion positiva en el
uso y aplicacion del resto de los instrumentos de derechos humanos en el
contexto de la discapacidad, presentandose como el “mejor catalizador” posible
para la integracion de esta cuestion en todos los mecanismos de vigilancia de
estos tratados.

Desde el inicio la Convencién asume claramente el enfoque de derechos al
sefialar como su proposito, enunciado en su articulo 1: “promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,
y promover el respeto de su dignidad inherente”. En conexién con este enfoque
de derechos, todo el texto de la Convencidn plasma la filosofia propia del modelo
social de tratamiento de la discapacidad.

El contenido de la Convencidon puede dividirse en tres partes:
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La primera tiene que ver con disposiciones generales en donde aparece el
propésito de la Convencion definiciones y grandes principios y obligaciones.
Ademads, en este apartado aparecen algunos articulos que sirven para
individualizar la Convencidn. El articulo primero, ya aludido, se refiere al propdsito
de la Convenciény presenta la definicién de persona con discapacidad; el articulo
segundo contiene definiciones de términos relevantes que permite entender la
Convencion; el articulo tercero contiene los principios generales que deben
orientar la interpretacién y aplicacion de la Convencidn, entre los que destacan
el principio de dignidad, el de igualdad y el de accesibilidad universal; el articulo
cuarto subraya las obligaciones generales asumidas por los Estados y que son
de respeto, de proteccion y de cumplimiento; el articulo quinto trata sobre
igualdad y no discriminacion; el sexto, sobre mujeres y discapacidad; el séptimo,
sobre nifios y discapacidad; el octavo, sobre medidas para sensibilizar y educar
a la poblacién respecto a los derechos de las personas con discapacidad; y el
noveno, sobre accesibilidad universal. El Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad ha adoptado comentarios generales en relacion con
la participacion de las personas con discapacidad (articulos 4.3 y 33.3 OG-nro.7
CRPD/C/GC/7), en relacidon con la igualdad y la no-discriminacion (articulo 5 OG-
nro.6 CRPD/C/GC/6), en relacion con las mujeres y nifias con discapacidad
(articulo 6 OG-nro.3 CRPD/C/GC/3), y en relacién con la accesibilidad (articulo 9
OG-nro.2 CRPD/C/GC/2).

La segunda parte, que va del articulo 10 al 30, da cuenta de los derechos
de las personas con discapacidad. Estos derechos suelen clasificarse en cinco
grandes grupos. Los derechos de igualdad: a laigualdady a la no discriminacion;
ala capacidad juridica en todos los aspectos de la vida; a disfrutar de un entorno
accesible; a un igualitario acceso a la justicia. Los derechos de proteccion: de la
vida; ante en situaciones de riesgo; contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; contra la explotacién, la violenciay el abuso;
a la integridad personal (fisica y mental); privacidad; y derecho a la proteccién
del hogary la familia. Los derechos de libertad y autonomia personal: libertad y
seguridad de la persona; libertad de desplazamiento; libertad para elegir
residencia y nacionalidad; derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluido en la comunidad; movilidad personal con la mayor independencia
posible. Los derechos de participacion: libertad de expresion y de opinion y
acceso a la informacién; a participar en la vida politica y publica; a participar en
la vida cultural las actividades recreativas, el esparcimiento y el deporte. Y los
derechos sociales: a un educacién inclusiva a todos los niveles asi como a la
ensefianza a lo largo de la vida; el derecho a gozar del mas alto nivel posible de
salud; a la habilitacién y rehabilitacion para lograr y mantener la maxima
independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional; el derecho a tener
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la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o
aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y
accesibles a las personas con discapacidad; y derecho a tener un nivel de vida
adecuadoy a la proteccién social. El Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad ha adoptado comentarios generales en relacién con la
capacidad juridica (articulo 12 OG-nro.1 CRPD/C/GC/1), en relacién con la vida
independiente (articulo 19 OG-nro.5 CRPD/C/GC/5), en relacion con la educaciéon
inclusiva (articulo 24 OG-nro.4 CRPD/C/GC/4), y en relacion con el empleo
(articulo 27 OG-nro.8 CRPD/C/GC/8).

Por fin, la Ultima parte trata aspectos de gran relevancia para la efectividad
de la Convencion. El articulo 31 establece la obligacion de los Estados de recopilar
datos estadisticos y de investigacion y el articulo 32 sefiala importancia de la
cooperacion internacional para promover el cumplimiento de la Convencion.
Por su parte, los articulos 33 a 40 se refieren a cuestiones relativas a la aplicacién
y supervision de la Convencién tanto en el plano nacional, como en el plano
internacional. Por lo que respecta al seguimiento nacional, la Convencién
establecelaobligacién por parte delos Estados de designar uno o mas organismos
gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a su aplicacién; la
posibilidad de crear un mecanismo de coordinacion para facilitar la adopcion de
medidas al respecto en diferentes sectores y a diferentes niveles; la obligacién
decontarconunmarco,queconstaradeunoovariosmecanismosindependientes,
para promover, proteger y supervisar su aplicacion; la obligacién de respetar en
la designacion o establecimiento de dicho marco independiente ciertos
estandares; y la obligacion de integrar y posibilitar la participacién de la sociedad
civil, y, en especial de las personas con discapacidad en todos los niveles del
proceso de seguimiento. En relacién con el seguimiento internacional, la
Convencion, al igual que el resto de los tratados de derechos humanos, articula
un mecanismo consistente en la creacion de un Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Finalmente, los articulos 41 a 50 contienen
disposiciones finales relativas a la firma, ratificacién, reservas, etc.

Como antes se indicd, todo el texto de la Convencién plasma la filosofia
propia del modelo social de la discapacidad. Desde su preambulo (inciso k), la
Convencién insiste en la vinculacion existente entre las barreras sociales y
actitudinales y las situaciones de vulneracién o insatisfaccion de los derechos
que sufren las personas con discapacidad. En todo caso, esta plasmacion aparece
con especial nitidez en algunos aspectos basicos de la Convencion.

Por lo que respecta a la concepcién de la discapacidad, el articulo 1.2 de la
Convencion sefiala que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
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tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Del tenor
de estas disposiciones se deduce que, segun la Convencién, la discapacidad es el
resultado de la interactuacion de las deficiencias — elemento médico — con
barreras de diversa naturaleza — elemento social. Y se resalta, asimismo, lo cual
constituye otro pilar del modelo social, el hecho de que estas barreras pueden
impedir la participacion de las personas con discapacidad en la sociedad en
igualdad de condiciones que el resto de las personas.

El articulo 3 de la Convencidon, como hemos sefalado, recoge una serie de
principios generales que reflejan, asimismo, el enfoque de derechos y el modelo
social. Estos principios operan como guia en la interpretacion y aplicacion de los
distintos derechos recogidos a lo largo de su articulado y adquieren una
importancia central en la evaluacion de la conformidad de las legislaciones
nacionales con las exigencias de la Convencién.

El primer principio, recogido en el inciso a) del articulo 3, incide en el valor
de la dignidad humana, que proclama como inherente —esto es, como un
atributo desvinculado de la posesion de unas u otras capacidades— y que
relaciona con la autonomia, la independencia y la libertad de tomar las propias
decisiones.

En efecto, un elemento de la dignidad que se encuentra estrechamente
relacionado conla discapacidad es la autonomia, al cual la Convencion le concede
relevancia ya en su preambulo “la importancia que para las personas con
discapacidad reviste suautonomia e independencia individual, incluidala libertad
de tomar sus propias decisiones”.

Este principio, si bien se proyecta en cada uno de los derechos que la
Convencidon recoge, se ve especialmente plasmado en su articulo 12, que
reconoce el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley, y en su
articulo 19, que reconoce el derecho de las personas con discapacidad a vivir de
forma independiente y ser incluidas en la comunidad.

Asimismo, el articulo 3 recoge como otro principio clave en la aplicacién de
la Convencion el principio de igualdad y no discriminacion. La perspectiva de la
igualdad y la no discriminacién tiene también una aplicacion transversal a lo
largo de la Convencidn siendo reconocida, ademas de como un principio en este
articulo 3, como parte de los contenidos de las obligaciones de los Estados en el
articulo 4 y como un auténtico derecho en el articulo 5 en el que se establece:
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“1. Los Estados partes reconocen que todas las personas son iguales ante
la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a
beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna.

2. Los Estados partes prohibiran toda discriminacion por motivos de
discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion
legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados
partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de
ajustes razonables.

4. Noseconsiderarandiscriminatorias,envirtuddelapresente Convencién,
las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad
de hecho de las personas con discapacidad”.

Importa tener en cuenta que el modelo de igualdad presente en la
Convencion combina la igualdad formal con la igualdad sustantiva. En este
sentido, el principiodeigualdadimplica,deunlado, laestrategiadelaequiparacion
qgue reclama la igualdad de trato y, por ende, la eliminacién de diferencias
arbitrariasimpidiendo queladiscapacidad puedaser consideradaunfundamento
valido para limitar la participacion en la vida social, para denegar o para restringir
derechos. Ahora bien, de otro lado, el modelo de la Convencion supone también
la estrategia de la diferenciacién que demanda que la discapacidad sea tenida
en cuenta como una situacion relevante para justificar tratamientos distintos
consistentes, entre otras cosas, en la adopcion de medidas especificas y en la
articulacion de preferencias —conocidas como medidas de accién positiva—
destinadas a paliar las especiales dificultades que las personas con discapacidad
encuentran para su participacion plena en la vida social y el ejercicio y disfrute
de sus derechos.

Ademas, la Convencion se decanta por un modelo de igualdad inclusiva
gue amplia y detalla el contenido de la igualdad en las dimensiones siguientes “a)
unadimensiénredistributiva justa para afrontar las desventajas socioecondémicas;
b) una dimension de reconocimiento para combatir el estigma, los estereotipos,
los prejuicios y la violencia, y para reconocer la dignidad de los seres humanos y
su interseccionalidad; ¢) una dimensién participativa para reafirmar el caracter
social de las personas como miembros de grupos sociales y el reconocimiento
pleno de la humanidad mediante la inclusion en la sociedad; y d) una dimensién
de ajustes para dar cabida a la diferencia como aspecto de la dignidad humana”
(Comentario general num. 6 del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad).
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En conexidn con este concepto complejo deigualdad la Convencion maneja
también un concepto amplio de discriminacion. La discriminacion por motivos
de discapacidad —prohibida expresamente en el articulo 5 de la Convencién—
se define en el articulo 2. como “cualquier distincién, exclusion o restriccion por
motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas
de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”.

La Convencidn, por tanto, y tal como se desprende también del Comentario
general num. 6 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
prohibe la discriminacién directa, la discriminacion indirecta, la discriminacién
multiple e interseccional, la discriminacién por asociacién, la discriminacién por
indiferenciacién y el acoso.

Segun se sefiala en el Comentario general num. 6, antes citado, la
discriminacion directa “se produce cuando, en una situacion analoga, las personas
con discapacidad reciben un trato menos favorable que otras personas debido a
su condicion personal diferente por alguna causa relacionada con un motivo
prohibido. Incluye actos u omisiones que causen perjuicio y se basen en alguno de
los motivos prohibidos de discriminacién cuando no exista una situacion similar
comparable”. Por su parte, la discriminacién indirecta “significa que las leyes, las
politicas o las practicas son neutras en apariencia, pero perjudican de manera
desproporcionadaalas personascondiscapacidad”. Se entiende por discriminacion
multiple “aquella situacion en la que una persona puede experimentar
discriminacién por dos o mas motivos, o que hace que la discriminacion sea
compleja o agravada”. La discriminacion interseccional “se refiere a una situacion
en la que varios motivos operan e interactuan al mismo tiempo de forma que son
inseparables y, de ese modo, exponen a las personas afectadas a tipos singulares
de desventajas y discriminacién”. La discriminacién por asociacion es la que sufren
las personas asociadas a personas con discapacidad. Por su parte, la discriminacién
por indiferenciaciéon se produce cuando no se diferencian situaciones distintas
produciendo un perjuicio no justificado. El acoso “es una forma de discriminacion
cuandoseproduceuncomportamientonodeseadorelacionado conladiscapacidad
u otro motivo prohibido que tenga por objetivo o consecuencia atentar contra la
dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo”.

El articulo 3 de la Convencion se refiere en su inciso ¢) a “la participacion e
inclusiéon plenasy efectivas en la sociedad”. Con la proclamacion de este principio
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la Convencion rechaza la vision tradicional de la integracién propia del modelo
meédico segun la cual es la persona con discapacidad quien debe amoldarse a los
modos, maneras, patrones, y valores sociales dominantes previamente
existentes. Frente a esta vieja concepcion, que conduce a la asimilacion, la
Convencién, de acuerdo con el modelo social, aboga por la inclusién partiendo
del respeto de la diferencia y la aceptacion de la discapacidad como parte de la
diversidad y la condicibn humana —tal y como reconoce expresamente el
principiorecogidoenelincisod)delpropioarticulo3—exigiendotransformaciones
y reestructuraciones profundas del sistema social. La perspectiva de la inclusion
se aleja, por tanto, del viejo paradigma que justifica la segregacién o separacion
en entornos especiales de las personas con discapacidad que no logran
“normalizarse” y requiere la organizacion de las estructuras de la vida social de
tal forma que se posibilite su participaciéon en todos los ambitos, asi como el
goce efectivo de todos sus derechos.

Resulta obvia la relevancia que, desde los parametros del modelo social,
posee la accesibilidad para que las personas con discapacidad puedan gozar
plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.

El principio de accesibilidad universal, mencionado en el inciso f del articulo
3, resulta esencial para la construccion de una sociedad inclusiva y se contempla
en la Convencién no sélo como una cuestion de entorno — en sentido amplio
— sino, ademas, como una condicidén imprescindible para el ejercicio y disfrute
de todos los derechos, vinculandose con la igualdad de oportunidades, la vida
independiente y la participacion en la vida social. Desde esta premisa el articulo
9 de la Convencion establece que los Estados parte deberan adoptar medidas
apropiadas para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la
informacién y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertas al
publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas
incluiran la identificacion y eliminacién de obstaculos y barreras de acceso en
toda una serie de ambitos.

De acuerdo con el modelo de la Convenciéon, la accesibilidad debe
garantizarse, en primer lugar, a través de estrategias generales que consisten en
el disefio en origen o en el redisefio ex post de los bienes, entornos, programas,
productos, servicios, dispositivos, herramientas etc. —y delos propios derechos—
de manera tal que todas las personas puedan disfrutarlos, sin necesidad de
adaptacion especifica (articulo 2). Cuando estas estrategias generales no son
posibles deben realizarse ajustes razonables concebidos como medidas de
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adaptacion individuales orientadas a lograr la accesibilidad en situaciones
particulares. La Convencién define los ajustes razonables en su articulo 2 como
“las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales”y, segin se ha indicado, considera que su denegacién
constituye una forma discriminacion por motivos de discapacidad.

La Convencién presta, ademas, especial atencion a la accesibilidad
actitudinal consciente de la incidencia de las barreras derivadas de la percepcién
social de las personas con discapacidad en la pervivencia y persistencia de las
conductas discriminatorias. Asi, en su articulo 8 relativo a la “toma de conciencia”
la Convencidnrecoge la obligacion delos Estados de adoptar medidas inmediatas,
efectivas y pertinentes para “a) Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar,
para que tome mayor conciencia respecto de las personas con discapacidad y
fomentar el respeto de los derechos y la dignidad de estas personas; b) Luchar
contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto de las
personas con discapacidad, incluidos los que se basan en el género o la edad, en
todos los ambitos de la vida; ¢) Promover la toma de conciencia respecto de las
capacidades y aportaciones de las personas con discapacidad”.

En este sentido, la accesibilidad constituye el eje en torno al cual se
desenvuelve la satisfaccion de los derechos de las personas con discapacidad.
Los derechos humanos deben poder ser disfrutados en igualdad de condiciones
por las personas con discapacidad y esto exige que el disefio de su contenido y
desusgarantiasnosehagadeespaldasaellasyque, endeterminadassituaciones,
se justifique la adopcion de medidas destinadas a personas concretas para
lograrlo. Estas medidas de promocion de derechos deberan ser razonables y
proporcionales.

Por ultimo, el articulo 3 se refiere al principio de laigualdad entre elhombre
y la mujer (inciso g), acabando con lainvisibilidad de las mujeres con discapacidad
en el ambito del sistema universal de proteccion de los derechos humanos y al
principio del respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con
discapacidad y a su derecho a preservar su identidad (inciso h), que plasma la
importancia que el modelo social concede a las capacidades evolutivas.

La nueva visidon de la discapacidad presente en la Convenciéon se plasma
también en la estrategia de regulacién de los derechos que este instrumento
asume. La finalidad principal de la Convencidén no consiste tanto en crear nuevos
derechos especificos referidos exclusivamente a las personas con discapacidad,
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sino en extender o generalizar en la practica ejercicioy el disfrute de los derechos
universalmente reconocidos tedricamente también a las personas con
discapacidad a este colectivo corrigiendo su situacion de discriminacién y
exclusién. Para ello, y en consonancia con los presupuestos del modelo social, la
Convencién aborda la regulacion de toda una serie de derechos sustantivos
—que ya existen— identificando cuales son las necesidades extra que deben
garantizarse para lograr “adaptar” dichos derechos al contexto especifico de la
discapacidad y ambitos en los que la protecciéon de estos derechos debe
reforzarse porque se han venido vulnerando habitualmente. De este modo, el
principio de no discriminacién “interactua” con cada uno de los derechos
sustantivos que la Convencidn regula, asegurando su reconocimiento, ejercicio
y disfrute en igualdad de oportunidades por parte de las personas con
discapacidad. En todo caso, conviene advertir que esta estrategia, en ocasiones,
puede dar lugar no sélo al re-reconocimiento de los derechos pre-existentes en
condiciones de igualdad y a la reformulacion de sus contenidos, sino también al
“florecimiento” de nuevos derechos no contemplados previamente en otros
instrumentos internacionales.

En este sentido, es posible referirse a cuatro nuevos derechos que, de
manera explicita o de forma implicita, estan recogidos en la Convencion. En
concreto se trata del derecho a una igual capacidad juridica, del derecho a la
accesibilidad universal, del derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluido en la comunidad y del derecho al uso de la lengua de signos.

En definitiva, la Convencién constituye un hito fundamental en la historia
de los derechos de las personas con discapacidad y su implementacion en los
sistemas juridicos domésticos esta posibilitando avances sustanciales hacia la
plena igualdad e inclusion social de este colectivo.

2. Incidencia general en el ordenamiento juridico espafiiol

No cabe duda de que la Convencion posee una incidencia sensible en el
ordenamiento juridico espafiol. La poseia cuando se aprobd en el afio 2006,
cuando entré en vigor en 2008, y lo sigue teniendo en la actualidad.

Ademas de lo ya sefialado de manera general en relacién con la no
discriminacién, la inclusién y el reconocimiento de derechos, la Convencion se
proyecta en otros ambitos concretos.

Asi, en el ambito de la sanidad supone, entre otras cosas, el reconocimiento
de la persona con discapacidad como sujeto autbnomo capaz de tomar sus
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propias decisionesy cuya voluntad debe ser respetada, y la accesibilidad de toda
actuacion sanitaria. En el ambito de la libertad y seguridad, se proyecta sobre las
condiciones de la institucionalizacién y aboga por su desaparicién, sobre la
eleccion de lugar donde vivir, la movilidad personal y trastoca principios que
rigen el derecho penal cuando esta involucrada la discapacidad. En el campo del
trabajo y empleo, incide en las politicas publicas de insercion laboral, en el
empleo protegido y ordinario, en la accesibilidad en el trabajo, la adopcién de
ajustes razonables, la promocion de autoempleo, el ejercicio de derechos
laborales y sindicales, las pensiones y jubilaciones... En el ambito del derecho
privado, exige la reformulacion de la idea de capacidad juridica y la supresion o
modificacién del proceso de incapacitacién, los apoyos en el ejercicio de la
capacidad, la regulacion de la figura del asistente. La accesibilidad de la justicia,
elreconocimiento del sufragio activoy pasivo, laeducacioninclusiva, laformacion,
concienciacion y capacitacion...

La Convencidn es una norma mas de nuestro ordenamiento y, como tal,
directamente aplicable y exigible. Como antes se dijo, el articulo 34 de la
Convencion creaun Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
cuya principal funciéon (no la uUnica) consiste en la revisiéon de los informes
(iniciales y periddicos) que los Estados parte deben presentar de conformidad
con su articulo 35.

Y es que, segun el articulo 35 los Estados parte estan obligados a presentar
ante el comité un informe exhaustivo “sobre las medidas que hayan adoptado
para cumplir sus obligaciones” conforme a la Convencidn “y sobre los progresos
realizados al respecto” en el plazo de dos afios contados desde la entrada en
vigor de la Convencién en el Estado parte de que se trate, y posteriormente
informes periédicos cada cuatro afos (y “en las demas ocasiones en las que el
comité lo solicite”).

De manera muy resumida, el procedimiento es como sigue: (i) el Estado
parte presenta su informe inicial (refiriéendose a cada uno de los articulos de la
Convencion); (ii) estudio preliminar del informe y elaboracion de una lista de
cuestiones por parte del comité que se dirigen al Estado; (iii) respuesta a la lista
de cuestiones por parte del Estado; (iv) examen del informe inicial del Estado y
de la lista de cuestiones en sesiones publicas a las que se invita al Estado y en las
gue pueden participar “todos los interesados pertinentes”; (v) aprobacion por
parte del comité de sus Observaciones finales en las que se sefialan los aspectos
positivos y negativos, y se realizan sugerencias y recomendaciones concretas.

Esimportantedestacarcomolasociedadcivilyenespeciallasorganizaciones
representativas de las personas con discapacidad pueden participar en el
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proceso de revision de los informes de los Estados ante el comité, presentando
informes paralelos y participando en las sesiones publicas.

El Estado espafiol fue el primero en presentar su informe inicial ante el
comité el 4 de mayo de 2010. Las Observaciones finales relativas a ese primer
informe se publicaron en octubre de 2011. En abril de 2019, se publicaron las
Observaciones finales sobre los informes peridédicos segundo y tercero
combinados de Espafia.

Una lectura rapida y descontextualizada que comparara ambos informes
podria llevar a la conclusion de que, en estos ocho afios, la situacién de los
derechos de las personas con discapacidad ha empeorado en Espafia. Sin
embargo, esta interpretacion seria desacertada. No cabe duda de que, a pesar
de que quedan muchas cosas por hacer y de que las personas con discapacidad
siguen estando en una situacidon de discriminacién en muchas parcelas de la
vida, algo se ha mejorado. En este sentido, no hay que pasar por alto que el
comité, en ocasiones, es mas meticuloso con aquellos paises en los que se
supone que el bienestar de las personas con discapacidad, en una comparacion
global, es mayor. Aun asi, el informe da cuenta de la enorme tarea que tenemos
pendiente para lograr unos estandares de satisfaccion de derechos de las
personas con discapacidad aceptables.

Los articulos con mas observaciones son el articulo 14 (libertad y seguridad
de la persona) y 16 (proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso);
seguidos del 7 (nifios y nifias con discapacidad), 15 (proteccidén contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes) y 18 (libertad de
desplazamiento y nacionalidad). Y, un peldafio mas abajo, se encuentran el 5
(igualdad y no discriminacién), 6 (mujeres con discapacidad), 13 (acceso a la
justicia), 19 (derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la
comunidad), 24 (educacién), 27 (trabajo y empleo) y 29 (participacién en la vida
politica publica). Destacar también el numero de observaciones que reciben los
principios generales y obligaciones (articulos 1 a 4).

3. La importancia de la Convencién como tratado internacional de
derechos humanos

En todo caso, a la hora de valorar la relevancia de la Convencién en el
sistema juridico espafiol debe tenerse muy en cuenta, de un lado, el estatus que
tienen en nuestro ordenamiento los tratados internacionales de derechos
humanos y, de otro, su efectiva aplicacion e implementacion por los poderes
publicos nacionales.Y es que, como enseguida se comprobara, aunque el sistema
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espafiol contiene previsiones que dotan de un especial rol a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, y por tanto, por lo que aqui interesa, a la
Convencion, los poderes estatales parecen no terminar de reconocer las
obligaciones que les atafien en la efectiva implementacién y aplicacién estos
instrumentos en el nivel doméstico y que se derivan, no s6lo del marco del
derecho internacional, sino también de nuestro propio derecho interno.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que, como se avanzo, los
tratados internacionales de derechos humanos, al igual que el resto de los
tratados, en virtud del articulo 96 de la Constitucién espafiola y a partir de su
publicacion oficial en el Boletin Oficial del Estado, “formaran parte del
ordenamiento interno” y que sus disposiciones sélo “podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del derecho internacional”. Ademas, segun la
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales
(LTOAC) los tratados internacionales son de aplicacion directa en nuestro sistema
vinculando tras su publicacion a todos “los poderes publicos, érganos y
organismos del Estado” que deben respetarlos y velar por su cumplimiento
(articulos 29y 30). El articulo 31 de la LTOAC establece, asimismo, la prevalencia
de los tratados “sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso
de conflicto” “salvo las normas de rango constitucional”, lo que confirmaria que
estos instrumentos poseen un rango infraconstitucional, aunque supralegal, si
no en términos estrictamente jerarquicos, en tanto las leyes consideradas
incompatibles con los tratados internacionales no pierden su validez, al menos
si de primacia en la aplicacién sobre la legislacion doméstica que entre en
contradiccidén con su contenido.

Nuestro sistema abre asila posibilidad de aplicacién directa de los tratados,
desaplicandose las normas legales contradictorias con sus mandatos, siemprey
cuando las disposiciones convencionales en cuestion se consideren susceptibles
de desplegar efecto directo. En este sentido, la aplicabilidad directa seria
predicable de las disposiciones internacionales que gozan de suficiente precision,
gue crean derechosy obligaciones que pueden ser invocadas por los ciudadanos
ante los d6rganos judiciales internos y que no requieren del complemento
sustancial o ineludible del derecho nacional para desplegar efectos. Sin embargo,
esta posibilidad de aplicacién directa con primacia frente alas normas domésticas
es escasamente empleada por los tribunales espafioles, que habitualmente la
desconocen y tienden a dar preferencia a la legislaciéon nacional. Esto sucede
también en el caso de los tratados de derechos humanos, muchas de cuyas
disposiciones cumplen las condiciones para ser consideradas self executing. Dada
la trascendental importancia de los instrumentos internacionales de derechos
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humanos, seria posible defender que, al menos en relacién con estos tratados,
el poder judicial debe manejar una presuncion positiva en relacion con el efecto
directo de sus disposiciones y en el caso de que no sea posible su aplicabilidad
directa de modo inmediato ha de favorecer al maximo su efecto indirecto a
través de la técnica de la interpretacién conforme, a la que enseguida se aludira.

Pues bien, de todo lo anterior se desprende que también la Convencién es
una norma de derecho interno, con un estatus privilegiado, vinculante para
todos los poderes publicos y susceptible de aplicacion directa. En relacion con
esta Ultima consideracién importa tener en cuenta que las disposiciones de la
Convencion reconocen todo un catalogo de derechos a las personas con
discapacidad que pueden ser invocados ante el poder judicial interno y que en
ocasiones poseen una aptitud normativa — al formularse en disposiciones
expresadas en términos lo bastante precisos y lo suficientemente completos —
gue permite su aplicacion de manera inmediata, sin perjuicio de que en algunos
casos sea conveniente, ademas, su desarrolloy concrecion en el derecho interno.
De hecho, desde la entrada en vigor de la Convencién en 2008 algunas sentencias
han procedido a la aplicacion directa de sus preceptos en el contexto espafiol.
Ademas, cabria afirmar que todas las disposiciones de este tratado gozan en
algun sentido de efecto directo, en la medida en que todas ellas contienen —de
manera expresa o implicita— una prohibicién de discriminacion por motivo de
discapacidad en relacion con los derechos que reconocen que se impone con
caracter inmediato a los poderes publicos estatales.

En segundo lugar, resulta esencial tener en cuenta que los tratados de
derechos humanos, y de nuevo también la Convencion, tienen en nuestro
sistema un valor especial en tanto segun lo dispuesto en el articulo 10.2 de la
Constitucién, los derechos fundamentales “se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa”. Por tanto,
los tratados de derechos humanos asumirian en el sistema juridico espafiol “un
doble papel” en cuanto a derecho interno, por mor del articulo 96 de la
Constitucién, y en cuanto a normas de interpretacion constitucional, en virtud
del articulo 10.2 de la Constitucion.

Es comun sefalar que el articulo 10.2 de la CE funciona como un cauce de
apertura del derecho interno al derecho internacional de los derechos humanos
0 COMO una suerte norma “puente” que interrelaciona ambos ordenamientos al
vincular la interpretacién de los “derechos y libertades que la Constitucion
reconoce” desarrollada por los poderes publicos estatales a los tratados sobre
las mismas materias ratificados por Espafia. De acuerdo con el canon
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hermenéutico del articulo 10.2 de la CE, los tratados internacionales de derechos
humanos se convierten en parametro interpretativo y fuente integrativa de
todos los derechos de nuestra Constitucion, pasando a configurar el contenido
constitucionalmente declarado de tales derechos.

Pues bien, el articulo 10.2 de la CE amplifica la incidencia de los tratados de
derechos humanos en nuestro sistema juridico en dos cuestiones sumamente
relevantes. En primer lugar, eleva en la practica la jerarquia de estos tratados al
rango constitucional, de tal forma que sus contenidos se convierten en
indisponibles para los poderes publicos, funcionando como canon indirecto de
constitucionalidad y de amparo, aunque sin caracter autonomo (STC 50/1995 de
23 de febrero). En segundo lugar, desdibuja la distincion entre tratados o
disposiciones internacionales self executing y non self executing, pues mediante el
empleo de la “interpretacién conforme” tales disposiciones pueden desplegar
unos efectos similares a los que se producirian con la aplicacion inmediata. Y
ello no sélo porque los Estados no pueden contravenir estas disposiciones, sino
porque, mientras no se produzcan las reformas pertinentes, la normativa
nacional debe ser interpretada en el sentido mas favorable a las disposiciones
de los tratados internacionales de derechos humanos que no pueden
considerarse directamente aplicables.

Asimismo, importa destacar que el canon del articulo 10.2 de la Constitucion
afecta atodoslos derechos del Titulo | y a todas las disposiciones constitucionales
e infraconstitucionales que inciden en el contenido, alcance y efectividad de los
derechos (STC 78/1982 de 20 de diciembre) y que se proyecta en todos los
intérpretes de la Constitucion condicionando la actuacién del poder judicial,
ejecutivo y legislativo.

Conviene también precisar que estamos ante un criterio interpretativo
obligatorio (SSTC 97/1999 de 31 de mayo, 169/1999 de 6 de octubre 0 36/1991
de 14 de febrero) que funciona como una obligacién de resultado y opera en un
doble sentido: como limite minimo y negativo (prohibiendo que la interpretacion
de los derechos fundamentales pueda contradecir los tratados de derechos
humanos) y como guia interpretativa positiva de maximos (exigiendo escoger
entre las interpretaciones posibles aquella que sea mas favorable para el sentido
y efectividad de las normas internacionales de derechos humanos).

Parece claro, por tanto, que el articulo 10.2 de la Constitucidon vendria a
reforzar la relevancia y la eficacia de los tratados de derechos humanos, y, por
ende, de la Convencién en nuestro sistema. En todo caso, dos ordenes de
consideraciones parecerian matizar esta importancia.
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Asi, en primer lugar, es comun sefialar que en la practica, la utilidad y la
relevancia operativa del canon interpretativo internacional es mas bien escasa,
dado que si a la hora de interpretar un derecho constitucional recurrimos al
texto de los tratados internacionales lo que normalmente encontramos es un
enunciado similar o idéntico al constitucional e incluso, en muchas ocasiones,
un enunciado mas genérico o abierto debido a las especiales circunstancias en
las que se elaboran las normas internacionales cuya aprobacion exige el
consenso de diferentes Estados. De esta forma, parece que los textos
internacionales no prestarian mucha ayuda en la interpretacién de los derechos
que la Constitucion recoge.

Ahora bien, aunque estas reflexiones son acertadas con caracter general,
a la hora de valorar la funcionalidad del articulo 10.2 de la CE deben tenerse en
cuenta una serie de factores. Asi, el auxilio interpretativo proporcionado por
este precepto serd, ciertamente, poco relevante cuando remite a tratados
internacionales universales que contienen derechos abstractamente formulados,
que fueron aprobados antes de la adopcidon de nuestra norma constitucional
sirviendo de inspiracion a la misma, que mantienen una vision “tradicional” de
los derechos, que carecen de un 6rgano de garantia, y cuando se trata de atribuir
significado a derechos constitucionales en relacién con los cuales existe una
legislacion de desarrollo detallada y wuna jurisprudencia constitucional
consolidada.

Sin embargo, no sucede lo mismo cuando entran en juego instrumentos
internacionales “especializados” que contienen formulaciones de derechos mas
concretas, detalladasy precisas que las contenidas en nuestro texto constitucional
y/0 que son postconstitucionales; y/o que contienen comprensiones de los
derechos mas avanzadas y novedosas que las plasmadas en nuestra norma
basica; y/o que cuentan con un 6rgano encargado de velar por el cumplimiento
de sus contenidos; y/o cuando no existe suficiente legislacion de desarrollo o
jurisprudencia constitucional asentada en relaciéon con los derechos sobre los
gue se proyecta la interpretaciéon conforme. En estos supuestos el recurso a la
normativa internacional puede en la practica contribuir de manera decisiva a
determinar el sentido de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucidn espafiola, a limitar la discrecionalidad decisoria de las autoridades
estatales y a corregir anteriores interpretaciones de las disposiciones
constitucionales que pueden estar enfrentadas o no resultar del todo adecuadas
a la luz de la regulacién contenida en los instrumentos internacionales.

Y esto es, precisamente, lo que sucede con la Convencién, dado que se
trata de i) un tratado “especializado” que entra en sustancia en la regulacion de
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los derechos, ampliando, concretando y especificando en el ambito de la
discapacidad el contenido de los derechos reconocidos en el catalogo
constitucional ii) un tratado postconstitucional que, como se sefiald, implica un
importante cambio de paradigma en el tratamiento de los derechos de las
personas con discapacidad frente a su regulacién “tradicional” y que enriquece,
ademas, el acervo comun de los derechos humanos con nuevas perspectivas y
supone que el canon internacional de derechos ha avanzado en este caso mas
rapido que el canon nacional iii) un instrumento que cuenta con un organo de
garantia iv) un instrumento que se proyecta, al menos en un primer momento,
en una materia, la discapacidad que carecia de suficiente desarrollo legal y
jurisprudencial desde un enfoque de derechos. De este modo, la incidencia
interpretativa de la Convencién en la comprension de los derechos reconocidos
en la Constitucion y el conjunto de nuestro ordenamiento esta llamada a ser, al
menos en teoria, particularmente intensa. Asi, en muchas ocasiones, el recurso
a la regla de la interpretacion conforme supondra, en el caso de la Convencion,
la incorporacién del estandar internacional al estandar constitucional y, por
tanto, implicara la ampliacion de este ultimo con elementos no recogidos en las
disposiciones de derechos de nuestra norma fundamental, o, al menos, no
exteriorizados hasta el momento en su desarrollo y aplicacién por los poderes
estatales.

Pero, claro, y esta es la segunda de las matizaciones antes apuntadas,
debemos ser conscientes de que la utilizacion del canon de la interpretacion
conforme del articulo 10.2 de la CE plantea en la practica juridica algunos
problemas, derivados, de nuevo, de lairrelevancia que, para muchos operadores
juridicos, incluidos los tribunales, posee el derecho internacional. Ademas, el
uso de este canon es también en ocasiones puesto en entredicho aludiendo a un
supuesto tenor literal de la norma nacional de derechos y afirmando el valor de
esta norma como expresiéon de la soberania del Estado.

En conexion con lo anterior, en el Estado espafiol puede identificarse
también una cierta resistencia institucional a la hora de cumplir con los
pronunciamientos de los érganos de garantia de los tratados de derechos
humanos, incluidos los pronunciamientos del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

Convienetener en cuenta que estos érganos son —ya se trate de tribunales,
como sucede en el sistema europeo de proteccién de los derechos con el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), o ya se trate de 6rganos de tratados,
comités, como sucede en el sistema universal de proteccién de los derechos de
Naciones Unidas y con la Convencién— érganos expertos en derechos humanos
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y, en su caso, en el tema del tratado, a quienes los propios Estados atribuyen
competencias para supervisar de manera independiente el cumplimiento de las
obligacionesinternacionalesqueasumenconlafirmadelostextosconvencionales.
Por ello, la efectiva proteccion de los derechos humanos en el ordenamiento
interno exige también atender a las decisiones de estos organismos.

Durante afios, Espafia no articul6 mecanismos especificos para dar
efectividad alas sentenciasdel TEDH, a pesar de que expresamente la Convencion
Europea de Derechos Humanos (CEDH), las declara de obligado cumplimiento. Y
la jurisprudencia espafiola manejé un planteamiento formalista y restrictivo que
impidio, en muchos casos, el cumplimiento de las sentencias que declaraban
que el Estado espafiol habia vulnerado derechos reconocidos en la CEDH.
Finalmente, en 2015 se modificé la Ley Organica del Poder Judicial para posibilitar
la reapertura de procedimientos internos, a través del recurso de revision, para
dar efectividad a sentencias europeas.

Los problemas, en cambio, subsisten en el caso de los pronunciamientos
de los 6rganos de tratados de derechos humanos de Naciones Unidas, que no
son declarados en los correspondientes textos convencionales expresamente
obligatorios.

En este punto conviene tener en cuenta que estos dérganos emiten
decisiones de diferente naturaleza entre las que destacan, como antes se apunto,
las Observaciones finales, adoptadas en el proceso de examen de los informes
periddicos presentados por los Estados parte, pero también los dictdmenes,
adoptados en los procedimientos de quejas individuales y que declaran que un
Estado ha vulnerado los derechos reconocidos en los tratados.

Aunque, ciertamente, las Observaciones finales, expresion de la funcién
de seguimiento que realizan los comités, deben considerarse como meras
recomendaciones que no son juridicamente vinculantes, es importante que los
Estados ajusten a ellas su comportamiento en aras de dar cumplimiento a sus
obligaciones internacionales y garantizar el respeto de los derechos reconocidos
en los tratados. En este sentido, en Espafia se han producido en los ultimos
tiempos algunas reformas importantes para dar cumplimiento de las
Observaciones finales realizadas a Espafia por el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, a las que se aludié con anterioridad, aunque
guedan pendientes de implementacién cuestiones clave que deberan ser
abordadas en los proximos afios.

Por lo que respecta a los dictamenes, conviene tener presente que la
competencia de los comités para examinar quejas individuales debe haber
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sido reconocida expresamente por el Estado, en muchas ocasiones, como
sucede en el caso del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, a través de la ratificacion de un protocolo facultativo. Espafa
ratifico junto con el texto de la Convencién su protocolo por lo que es posible
que las personas con discapacidad presenten quejas individuales ante el
comité si consideran que el Estado espafiol ha vulnerado los derechos
reconocidos en este instrumento.

Pues bien, a diferencia de lo que sucede con las Observaciones finales,
parece dificil considerar los dictamenes, como expresién de la labor de control
realizada porloscomitésymanifestaciéndel ejerciciodeunafuncién propiamente
judicial, como meras recomendaciones. En efecto, tanto el marco del derecho
internacional como en marco del derecho nacional y, en particular, el articulo
10.2 de la CE, ofrecen argumentos para considerar la interpretacion realizada en
los dictamenes por los comités que concluye que Espafia ha vulnerado un
derecho reconocido en un tratado internacional como una interpretacion “de
autoridad” que debe ser tomada en consideracion por los poderes nacionales.
De este modo, y salvo en los casos en |los que esa interpretacion pueda suponer
un grave dafio a otros bienes y valores constitucionales, Espafia esta obligada
dar efectividad a los dictamenes de los comités en el derecho interno reparando
a las personas a quienes estos érganos consideran victimas de vulneraciones de
derechos humanos.

No obstante, el Estado espafiol no ha adoptado, hasta el momento,
mecanismos para dar implementacién a los dictamenes de los comités y los
tribunales espafioles han venido adoptando —con caracter general— una
interpretacion restrictivay formalista, similar alaasumida en un primer momento
en relacion con las sentencias europeas, cerrando las vias procesales que se han
intentado emplear para lograr su cumplimiento.

En todo caso, importa destacar que la Sentencia del Tribunal Supremo de
17 de julio de 2018 en el emblemaético caso de Angela Gonzélez Carrefio supuso
una relevante excepcion en esta linea jurisprudencial al considerar “vinculante/
obligatorio” un dictamen de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) en cuestion y declarar la
reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia una via apropiada para obtener una
decision administrativa que permita su cumplimiento en el sistema espafol. Y
conviene tener presente que la argumentacion contenida en esta sentencia, que
otorga un papel central al articulo 10.2 de la CE, si bien no esta claro que vaya a
consolidarse en el futuro, ha sido empleada por la Sentencia 173/2020 de 20 de
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noviembre del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 4 de Barcelona
para dar cumplimiento a un dictamen del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

En este caso, Vicencg Flores Calero, guardia urbano de Barcelona con una
discapacidad adquirida a quien el ayuntamiento jubila forzosamente,
denegandole el 15 de septiembre de 2010 su peticion de pasar a segunda
actividad y designaciéon de plaza adaptada, tras no ver tampoco reconocida su
reclamacion en los recursos planteados en la jurisdiccién interna y no admitir
su demanda el TEDH, presentd, contando con la representacion de CERMI
estatal, el 21 de abril de 2015 una comunicacién individual ante el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Este comité, en su Dictamen de
2 de abril de 2019, considerd que el Estado espafiol habia vulnerado el articulo
27 de la Convencion (derecho al trabajo) en conexion con el articulo 5 (igualdad
y no discriminacion) y plantea recomendaciones particulares para la reparacion
de la victima, que incluian no sélo una compensacién econémica, sino la
realizacion de una evaluacion funcional alternativa para determinar el pase a
una segunda actividad, y generales de no repeticidn, entre ellas, la revisién del
Reglamento de Segunda Actividad de la Guardia Urbana de Barcelona, en el que el
Ayuntamiento de Barcelona se habia basado para denegar la peticion inicial de
pase a segunda actividad.

Obtenido el dictamen favorable, el autor de la comunicacién tuvo que
buscar los cauces pertinentes para su implementacion en el derecho interno,
reclamando su cumplimiento al Ayuntamiento de Barcelonayviéndose abocado,
ante su silencio, a presentar recurso contencioso-administrativo que plante6
por el procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales
argumentando que el ayuntamiento, al negarse a revisar su resolucion
denegatoria previa con base a dicho dictamen y realizarle dicha evaluacion
funcional alternativa a los efectos de su acceso a una segunda actividad, vulneré
su derecho fundamental a la igualdad (articulo 14 de la CE) y a la tutela judicial
efectiva (articulo 24 de la CE).

El Juzgado n° 04 de Barcelona, en su sentencia 173/2020, reproduciendo la
doctrina de la STS de 17 de julio de 2018, considera que el dictamen del comité
de la Convencién permite determinar, via articulo 10.2 de la CE, que la negativa
del Ayuntamiento de Barcelona constituye, en efecto, una vulneracion de los
derechos fundamentales alegados y entiende el dictamen como presupuesto
habilitante parasolicitar sucumplimiento ante la Administracidony, a continuacion,
ante los tribunales. Es importante resaltar que en este caso no sélo se reconoce
el derecho del recurrente a que se le resarzan los gastos judiciales ligados a la
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presentacion de la comunicacion individual, sino que también se ordena al
Ayuntamiento de Barcelona la realizacién de la evaluacion funcional alternativa
y,ademas, seindica que, finalizado el procedimiento, debe plantearse la cuestién
de ilegalidad del articulo 7.2 del Reglamento de Segunda Actividad de la Guardia
Urbana de Barcelona por ser contrario a la legislacién espafiolay a la Convencion.
De esta forma, la interpretacion garantista por la que se decanta esta sentencia
logra dar ejecucion al dictamen del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad mas alla de la reparacion patrimonial, incluso en relacién con
garantias de no repeticion.

Finalmente, esta sentencia sortea también la cosa juzgada al entenderse,
de nuevo en la linea de la STS de 17 de julio de 2018, que no se esta anulando la
resolucion del Ayuntamiento de Barcelona de 15 de septiembre de 2010, ni las
sentencias posteriores que tuvieron causa en ella, sino la actual negativa del
ayuntamiento (mediante silencio) para restaurar al recurrente en sus derechos
tras la emision del dictamen del comité, lo que implica la permanencia de la
vulneracién.

Sin embargo, el dictamen del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad adoptado en 2020, que condena a Espafia por vulneracién del
derecho a la educacién inclusiva (Comunicacion niumero 41/2017), al igual que
sucede con diversos dictamenes de otros comités, sigue pendiente de
cumplimiento. Esta situacién deja desamparadas a personas internacionalmente
consideradas victimas de vulneraciones de derechos humanos, compromete el
presunto liderazgo de Espafia en derechos humanos y perjudica gravemente la
credibilidad y legitimidad del sistema universal de proteccion, al menospreciar el
valor de sus mecanismos y contribuir a su ineficacia.

Frente al panorama actual aqui descrito, que confirma que la relevancia
de los tratados internacionales de derechos humanos, incluida la Convencién,
no se toma suficientemente en serio, seria importante que los poderes
nacionales y, en especial los y las profesionales del sistema de justicia y
particularmente los tribunales, adquiriesen conciencia del estatus que nuestro
propio derecho interno concede al derecho internacional de los derechos
humanos y dejen de percibirlo como orden normativo ajeno, pasando a
concebirse como aplicadores y garantes del mismo. Todo ello con el objetivo de
perfeccionar el contenido de los derechos humanos y lograr su proteccion mas
efectiva lo que, en el caso de los derechos de las personas con discapacidad,
pasa por defender, implementar, usar y aplicar la Convencion y cumplir las
decisiones de su 6rgano de garantia.
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I1l. LAS EXIGENCIAS DE LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD SOBRE EL
DERECHO ALTRABAJO: EL MERCADO LABORAL ABIERTO, INCLUSIVO
Y NO DISCRIMINATORIO

La realizacién de un trabajo retribuido, en el sector privado o publico,
por cuenta ajena o propia, constituye uno de los factores mas importantes de
desarrollo de todas las personas, y en el caso de las personas con discapacidad
puede considerarse una de las principales muestras de su inclusion en la
sociedad. Ahora bien, debe destacarse que la inclusién social de una persona
con discapacidad no sélo se logra a través del trabajo sino también eliminando
las barreras existentes en otros ambitos de la vida social, politica, econémica
y cultural.

Ni siquiera antes de las crisis que se suceden desde 2008, el marco
normativo general vigente en Espafia logré evitar que las tasas de desempleo y
actividad de las personas con discapacidad presentasen diferencias significativas
respecto a la poblacion general. La tasa de desempleo (porcentaje de personas
en edad laboral que buscan empleoy no lo encuentran) eray sigue siendo mayor
mientras que la tasa de actividad (porcentaje de personas en edad laboral que
participan en el mercado de trabajo) era y sigue siendo menor. Segun datos de
2020 del Instituto Nacional de Estadistica, el 34,3 % de las personas de 16 a 64
afos con discapacidad oficialmente reconocida en 2020 se encontraban entre la
poblacion activa, lo que constituy6 0,3 puntos mas que en el afio anterior; sin
embargo, laactividad fue41,8 puntosinferioraladelapoblaciénsin discapacidad.
Aunqgue los datos son algo mejores que en el pasado.

Desde elmodelosocial, que como hemosvisto es elesquema de tratamiento
de la discapacidad presente en la Convencion, las dificultades de las personas
con discapacidad para acceder al empleo han de considerarse el resultado de la
interaccidon entre las caracteristicas de estas personas y el modo en el que el
empleo esta organizado. Las exigencias de la Convencion relativas al derecho al
trabajo de las personas con discapacidad, reconocido en el articulo 27, han de
interpretarse desde este presupuesto (Observacion general num. 8 (2022) del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD/C/GC/8)).
Asi pues, ni la separacion sistematica ni la mera “insercién” en los entornos
laborales son coherentes con el modelo de la Convencién. Por eso conviene
subrayar la idea de que los entornos laborales han de ser abiertos, inclusivos y
accesibles. La Convencion introduce, entre sus principios generales, el de la
“plena y efectiva participaciéon e inclusién en sociedad” que implica que la
sociedad en sus dimensiones publicas y privadas esta organizada para posibilitar
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gue todas las personas con discapacidad puedan participar plenamente. Una
sociedad inclusiva es, por tanto, una sociedad capaz de reducir las barreras
(fisicas, relativas a la comunicacién y actitudinales), en orden a garantizar la
participacion plena de todas las personas que la componen, asi como el goce
efectivo de sus derechos. Frente a la integracidén, que requiere que las personas
se adapten a la sociedad, la inclusion exige que sea la sociedad quien se adapte
a las personas.

Estas exigencias de la Convencion se manifiestan, en cuanto al objeto de
estudio, en que el derecho al trabajo de las personas con discapacidad sélo se
satisfara cuando los trabajos se adapten a las personas, sin que se exija para el
acceso que sea la persona quien se adapte al puesto de trabajo. Ello requiere
qgue las condiciones de trabajo no sean discriminatorias, y se establezcan
teniendo presente las necesidades, capacidades y potencialidades de las
personas, en el contexto de la diversidad humana. Lo anterior implica que los
puestos de trabajo deben ser adaptables a las personas y han de potenciar sus
habilidades como trabajadoras.

En coherencia con lo sefialado, las medidas que los Estados deben adoptar
parasalvaguardary promover el ejercicio del derecho al trabajo han de orientarse
a hacer efectivo el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en
igualdad de condiciones con las demas. Entre estas medidas la Convencién
establece la obligacién de los Estados de: (a) Prohibir la discriminaciéon por
motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier
forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion, contratacion y empleo,
la continuidad en el empleo, la promocién profesional y unas condiciones de
trabajo seguras y saludables. Ademas de la prohibicién de discriminacion el
entorno laboral, el articulo 27 obliga a los Estados a garantizar la igualdad de
derechos de las personas con discapacidad en los incisos b), ¢), y d). En este
sentido se establecen los mandatos de b) Proteger los derechos de las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a condiciones de
trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de oportunidades y de
remuneracion por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo seguras y
saludables, incluida la proteccién contra el acoso, y a la reparacion por agravios
sufridos. ¢) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus
derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las demas. d)
Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas
generales de orientacion técnicay vocacional, servicios de colocacion y formacion
profesional y continua. Por ultimo, y como consecuencia de la idea de que el
objetivo es la inclusion de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones que las demas, los Estados han de actuar para garantizar la presencia
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de personas con discapacidad en las distintas modalidades de empleo: por
cuenta propia o0 ajenay publico o privado. Asi, el apartado e) del articulo 27, que
conmina a los Estados a “alentar las oportunidades de empleo y la promocion
profesional de las personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas
para la busqueda, obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al mismo”,
esta referido al empleo por cuenta ajena. Por su parte, las obligaciones derivadas
del apartado f) (“promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta
propia, de constitucion de cooperativas y de inicio de empresas propias”) se
refieren al emprendimiento y al trabajo por cuenta propia. El 27.1.g) obliga a los
Estados a “emplear a personas con discapacidad en el sector publico”, y el 27.1.h)
establece la obligacién de “promover el empleo de personas con discapacidad
en el sector privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir
programas de accién afirmativa, incentivos y otras medidas”. En el 27.1.j) se
establece la obligacion de “promover la adquisicién por las personas con
discapacidad de experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto”.

De este modo, las obligaciones derivadas del articulo 27 no sélo apuntan a
las politicas publicas, sino que brindan herramientas importantes para erradicar
la discriminacién entre particulares. Asi, en relacion al sector privado, con
independencia de las obligaciones impuestas a los Estados partes a lo largo de
todo el articulado de la Convencion, se contempla un articulo especifico donde
se establecen las obligaciones esenciales de los Estados Partes para lograr
asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad.

Elsegundoinciso del articulo 27 tiene en cuentalarealidad de la explotacion
a la que se enfrentan numerosas personas con discapacidad y establece la
obligacién de los Estados partes de asegurar “que las personas con discapacidad
no sean sometidas a esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas, en
igualdad de condiciones con las demas, contra el trabajo forzoso u obligatorio”.

Por su parte, el articulo 26 de la Convencion, sobre la habilitacion y a la
rehabilitacion, establece la obligacion de los Estados parte de adoptar medidas
efectivas y pertinentes, incluso mediante el apoyo de personas que se hallen en
las mismas circunstancias, para que las personas con discapacidad puedan
lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y
vocacional organizando, intensificando y ampliando servicios y programas
generales de habilitacion y rehabilitacién en una serie de ambitos, entre los que
se encuentra el del empleo. Segun la Convencion estos programas y servicios
deben comenzar en la etapa mas temprana posible y basarse en una evaluacion
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multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona y han de apoyar
la participacion e inclusion en la comunidad y en todos los aspectos de la
sociedad, ser voluntarios y estar a disposicién de las personas con discapacidad
lo mas cerca posible de su propia comunidad, incluso en las zonas rurales.

Finalmente, el articulo 8.2 iii de la Convencion relativo, como ya se dijo, a la
sensibilizacion y toma de conciencia, establece la obligacién de los Estados de
adoptar medidas para “promover el reconocimiento de las capacidades, los
méritos y las habilidades de las personas con discapacidad y de sus aportaciones
en relacion con el lugar de trabajo y el mercado laboral”.

No cabe duda de que la Convencidén es rotunda al sefialar que los entornos
laborales han de ser abiertos, inclusivos y accesibles y al reconocer el derecho
de las personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con las
demas. En este sentido, como ya se avanzo, ni relegar a las personas con
discapacidad al empleo en entornos segregados, ni favorecer su insercion o
integracion en entornos disefiados para el modelo de persona trabajadora
estandar, esto es, sin discapacidad, son estrategias coherentes con el nuevo
paradigma de la Convencién.

La aprobacién de una Convencion internacional con la consiguiente
entrada, ya incuestionable, de la discapacidad en el discurso de los derechos,
obliga a abordar la cuestién tomando como referencia la dignidad humanay la
no discriminacién; lo anterior tiene como una de sus consecuencias mas
importantes la busqueda de una sociedad inclusiva en todos sus aspectos vy,
principalmente en la participacion politica, en la educacién, en el trabajo, en la
cultura, en el ocio y en el deporte. Asi, desde la Convencidén, como acabamos de
sefialar, el empleo protegido no puede ser concebido como la Unica opcién de
trabajo paralas personas con discapacidad. Siello fuera asi, se estaria vulnerando
el derecho a tener un trabajo libremente elegido que se recoge en la Convencion.

En todo caso, el discurso de los derechos no es un discurso abstracto y
separado de la realidad, sino mas bien todo lo contrario. Es un discurso que
surge de la realidad y, cuando es preciso, pretende transformarla. Y en este
punto hay algunos datos que no podemos obviar a la hora de abordar la cuestién
gue nos ocupa. Por un lado, debemos tener en cuenta las tasas de participacion
en el empleo de las personas con discapacidad en nuestro pais que, como se ha
mostrado, son deficitarias e insatisfactorias. Por otro lado, a nadie se le escapa
gue vivimos en una sociedad en la que todavia la concepcién de la discapacidad
es la del modelo médico, y en la que la persona con discapacidad se considera
como un sujeto “menos valido” y no apto en general para el trabajo. Ademas,
conviene tener presente que el sistema econémico coloca el bien “trabajo”, en
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buena medida, en manos de iniciativas privadas y dentro de un ambito, el de las
relaciones entre particulares, en el que la incidencia de los derechos humanos
se considera que debe ser menor. Y es que la tradicional discusién del alcance
de los derechos humanos en el ambito privado sigue estando vigente, sin
embargo, en este punto conviene tener presente que la Convencion si identifica
a las empresas como sujetos obligados a no discriminar, no sélo por el alcance
del articulo 27, sino porque también el articulo 4.1e) establece el compromiso de
los Estados de “tomar las medidas pertinentes para que ninguna persona,
organizacion o empresa privada discrimine por motivos de discapacidad”.

Resulta esencial, en este escenario, y este sera el objeto del presente
apartado, apuntar lo que significa un mercado abierto, inclusivo y no
discriminatorio, dado que la Convencién no ofrece una definicién clara y Unica
delo que se entiende por un entorno laboral de ese tipo, como tampoco enumera
de forma cerrada y excluyente las medidas de salvaguarda y promocién del
derecho al trabajo que han de adoptar los Estados partes.

1. Mercado laboral abierto

Si el mercado laboral engloba todas las relaciones entre los empleadores
y las empleadoras, ya sean de caracter publico o de caracter privado, y las y los
empleados que buscan trabajo remunerado por cuenta ajena, la apertura del
mismo implica que ninguna persona puede ser excluida, ni como empleadora ni
como empleada. La exclusion afectaria ademas a las otras caracteristicas que
seran analizadas mas adelante: inclusion y no discriminacion.

La apertura del mercado laboral se ha visto afectada por las politicas de
empleo que se han adoptado en relacién con las personas con discapacidad y
gue han experimentado un cambio importante en los Ultimos afios. Este cambio
se debe a tres razones esenciales. La primera es la gran presion ejercida por las
propias personas con discapacidad a través de sus organizaciones; la segunda
es la creciente conciencia respecto de que las dificultades a las que se enfrentan
las personas con discapacidad a la hora de obtener y mantener un empleo se
deben mas al modo en que el trabajo esta estructurado y organizado, que a sus
caracteristicas individuales, y que esos obstaculos pueden ser superados si se
adoptan las medidas adecuadas; la tercera es el convencimiento de que la
exclusion de las personas con discapacidad del mundo laboral es un despilfarro
econdmico de niveles inaceptables, en términos de talento y de los costes de las
prestaciones sustitutivas de ingresos para las personas con discapacidad en
edad de trabajar.

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD



La reformulacion de los derechos de las personas con discapacidad
y sus desafios en la economia digital inclusiva

Laconsecuciondeunmercadoabiertopasaporacabarconladiscriminacion,
la alta tasa de desempleo y la baja tasa de actividad, y las soluciones deben
conjugar, por un lado, la adaptacion de los entornos laborales ordinarios,
teniendo en cuenta la eliminacién de las barreras y prejuicios existentes, y, por
otro lado, el empleo protegido, como mecanismo alternativo de adaptacién. Eso
requiere, basicamente, implementar politicas antidiscriminatorias, que
contengan herramientas tales como la obligacién del cumplimiento de requisitos
de accesibilidad, los ajustes razonables, las medidas de accién positiva y la
calidad del empleo protegido. De igual forma, un mercado de trabajo abierto
debe examinar el origen y las causas de la exclusion de las personas con
discapacidad, siendo algunas de ellas la falta de reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad a la hora de contratar, la existencia de
las barreras de acceso y una seleccion de personal que no esté basada en las
aptitudes.

Sin duda alguna, este es ha sido uno de los principales problemas al que
se han enfrentado las personas con discapacidad, que esta en el centro de la
discusion de algunos otros y que cobra mucha importancia en un mercado
laboral abierto en el que se mantenga, como medida especifica de adaptacién
sometida a diversas mejoras, el empleo protegido. La discapacidad como una
cuestion de derechos humanos pasa por la necesidad de garantizar que las
personas con discapacidad ejerzan (también en el ambito laboral) todos los
derechos y libertades plenamente y sin discriminacion. En ese sentido, son
muchos los textos normativos y documentos en los que se subraya laimportancia
gue para las personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia
individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones.

Asi, debe garantizarse que todas las personas con discapacidad,
independientemente del tipo y del grado, que desarrollen un trabajo, ya sea un
empleo ordinario, autbnomo o protegido, tengan reconocida su plena capacidad
juridica; en segundo lugar, debe garantizarse que van a contar con los apoyos
gue sean necesarios para hacer ejercicio de su autonomia de la voluntad y tomar
sus propias decisiones. El reconocimiento de la capacidad constituye la puerta
de entrada como agente (y no ya como sujeto pasivo) al derecho y, por tanto, se
erige en una condicidn esencial para poder ser titular y ejercer derechos y
obligaciones en todos los ambitos. En concreto, en el ambito laboral espafiol,
debe revisarse la capacidad para contratar que se regula en el articulo 7 del
Estatuto de los Trabajadores. Este articulo, todavia hoy, después de la reforma
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del régimen de la capacidad juridica en nuestro pais, establece que sélo podran
contratar la prestacion de su trabajo quienes tengan plena capacidad de obrar
conforme a los dispuesto en el Cédigo Civil, lo cual supone que, en el caso de las
personas con capacidad aun limitada, su representante legal debe autorizarle
expresa o tacitamente para realizar un trabajo, ejercitar los derechos y cumplir
los deberes que se deriven de su contrato y para su cesacion. Si se tratase de un
puesto de trabajo en la Administracion publica, debe garantizarse que el articulo
56 de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), junto a otros
requisitos mas formales (como nacionalidad, edad, formacion académica...)
unica y exclusivamente exija poseer la capacidad funcional para el desempefio
de las tareas y que, en el caso de exigir el cumplimiento de otros requisitos
especificos, estos guarden relacion objetiva y proporcionada con las funciones
asumidas y las tareas a desempefar. Asimismo, y por lo que respecta al trabajo
por cuenta propia, deberian revisarse los requisitos de capacidad para poder ser
empresario.

Una barrera es todo obstaculo que dificulte o impida, en condiciones de
igualdad de oportunidades y de plena participacion, el acceso de las personas a
alguno/s de los ambitos de la vida social. Aunque todas las personas podemos
toparnos con alguna barrera a lo largo de nuestra vida, las personas con
discapacidad se encuentran en determinadas situaciones, como por ejemplo en
el dmbito laboral, con muchas mas barreras, con barreras especificas y con
barreras mas graves y mas dificiles de superar.

Comoyahemosadvertido, otros modelos de tratamiento de la discapacidad
consideran que las dificultades que las personas con discapacidad encuentran
para participar plenamente en la sociedad estan ocasionadas por sus limitaciones
individuales. Desde esta visidn, la atribucién de la propiedad de la discapacidad
depende de la deteccién de determinadas deficiencias y de su gravedad y las
respuestas sociales que se arbitran se centran en la persona individualmente
consideraday se dirigen basicamente a su rehabilitacion, asistencia y protecciéon
social. En estas coordenadas la normalizacion de la persona se presenta como
un paso previo y una condicién imprescindible para su integracién social. Por
esta razon se considera como algo “natural” que aquellos individuos que no
logran superar sus “desviaciones” encuentren restricciones en su participaciéon
en la vida comunitaria y en el ejercicio de sus derechos, que no se perciben
como un supuesto de discriminacién sino como un efecto inevitable derivado de
las deficiencias que estas personas “padecen”.
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Frente a esta vision, el modelo social entiende que la discapacidad esta
originada no tanto por los rasgos individuales sino por la interaccién de estos
con los condicionamientos de una sociedad que no tiene presente en su disefio
la situacidén de las personas con discapacidad. Desde este enfoque se insiste en
gue la idea de normalidad, que constituye el patron de acuerdo con el cual se
configura el acceso a los diferentes ambitos de la vida social, no es neutra, sino
gue viene impuesta por quienes responden “a los parametros fisicos y psiquicos
del estereotipo culturalmente dominante” obstaculizando la participacion de
aquellos que no encajan en el modelo estandar. Asumiendo esta premisa, las
limitaciones que las personas con discapacidad encuentran para participar en la
sociedad enigualdad de condiciones conlosdemasyano se consideran naturales,
sino que se conciben como el producto de una construccion social y de relaciones
de poder. Dicho de otro modo, estas restricciones se relacionan de manera
directa con la presencia de barreras sociales de diferente naturaleza que es
preciso derrumbar. No es la persona con discapacidad la que tiene que adaptarse
a un entorno normalizado, sino que es el entorno (no sélo fisico, sino también
intelectual, comunicacional, actitudinal) el que debe redisefiarse de acuerdo con
unos parametros inclusivos que posibiliten el acceso de las personas con
discapacidad a todos los ambitos (y funciones) que estan a disposicion de
cualquier otra persona en condiciones de igualdad.

Las personas con discapacidad se encuentran con multiples barreras en el
ambito laboral, no sélo de caracter fisico sino también, y posiblemente mas
dificiles de erradicar, actitudinales. Aunque tradicionalmente se ha asociado la
idea de barrera a un componente fisico, la Convencion insiste en que la
discapacidad no sélo se produce por estas sino también por cualquier
condicionante social. Las barreras actitudinales consisten en desacreditar a una
persona frente a si misma y frente a los demas miembros de la sociedad
atribuyéndoles una serie de caracteristicas negativas, de incapacidad a la hora
de realizar un determinado puesto de trabajo, de incompetencia a la hora de
desempefiar una determinada profesion u oficio. Un caso tipico es que se
considera que la persona con discapacidad no puede realizar un determinado
trabajo porque va a ser un peligro para si misma, y/o porque va a ser un peligro
para sus compaferos o bien porque va a ser un peligro para terceras personas.

Las barreras actitudinales a las que se enfrentan las personas con
discapacidad forman parte de un proceso de estigmatizacion en el que se crean
estereotipos, prejuicios y discriminacién. Los estereotipos hacen referencia al
conocimiento o a las actitudes hacia grandes grupos de personas y pueden ser
tanto positivos como negativos; los prejuicios aparecen cuando las personas
atribuyen estereotipos negativos y consecuentemente generan reacciones
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emocionales negativas; la discriminacion supone, como veremos mas adelante,
gue a esos grupos a los que se les ha atribuido un estereotipo negativo se los
trata de forma diferente sin existir una causa que lo justifique de forma suficiente.

Enelcasodelaspersonascondiscapacidad, este proceso de estigmatizaciéon
supone que, con caracter general, se les atribuyen al tiempo estereotipos
positivos de sociabilidad laboral y estereotipos negativos de baja habilidad
laboral. Esto ultimo afecta negativamente, ya que pueden frecuentemente hacer
gue se les excluya de un puesto de trabajo para el que tienen la aptitud necesaria.
No obstante, debe tenerse en cuenta que no todas las personas con discapacidad
sufren este proceso de estigmatizacién de la misma manera, sino que puede
hablarse de una jerarquia en la discapacidad. El factor mas critico que caracteriza
la actitud del empleador es el tipo de discapacidad, y se presupone que el grado
de progresion, cronicidad y/o visibilidad de una determinada discapacidad esta
directamente relacionado con la probabilidad de la persona con discapacidad de
ser clasificada como no deseable por observadores externos, al provocarles
reacciones emocionales negativas. Otro factor muy relevante es la percepcion
de una mayor desorganizacion o peligrosidad de las personas con discapacidad,
hasta el punto de creerse que no seran capaces de cumplir con las normas o
reglas, o que generaran tension en sus compafieros. Asi, las personas tienden a
evaluar a los/as trabajadores/as con discapacidad como menos competentes
profesionalmente que las personas sin discapacidad.

Porlo querespecta alempleo publico, a pesar de que lalegislacion espafiola
trata de eliminar las barreras (fundamentalmente las de indole fisico), por
ejemplo, obligando a realizar adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y
medios en los procedimientos selectivos, este presenta problemas y adolece de
importantes insuficiencias. En primer lugar, puede resultar injustificada la
restriccion de su ambito de aplicacion a las personas que tengan reconocido
administrativamente un determinado grado de discapacidad. En segundo lugar,
la actual regulacion del procedimiento de solicitud de adaptacion de los procesos
selectivos —que exige que el aspirante precise sus necesidades especificas, y
contempla la obligaciéon del érgano de seleccion de pedir el correspondiente
certificado o informacién adicional— puede vulnerar la confidencialidad de
datos de caracter personal tan sensibles como los sanitarios. Otro defecto de la
normativa en esta materia esta relacionado con el hecho de que la peticion de
las adaptaciones y ajustes es realizada por la persona con discapacidad a la luz
de los datos de la convocatoria, tipo de pruebas, etc., que suelen aparecer
definidosde maneramasomenosgenérica, sinquesiempre se poseainformacion
concreta sobre el lugar, situacion, disposicion de materiales, modo especifico de
realizaciéon, etc. Aunque, ciertamente, la normativa contempla exigencias de
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accesibilidad en relacion con los espacios, la informacién, etc.,, no se puede
obviar que, de un lado, estas exigencias no se cumplen en todos los casos de
manera plenamente satisfactoria y que, de otro, pueden resultar insuficientes
en ciertas situaciones sin que la persona, si no cuenta con un asesoramiento e
informacion detalladas, pueda valorar de manera plenamente ajustada a la
realidad sus desventajas y solicitar todas las adaptaciones pertinentes y
necesarias. Ademas, la normativa vigente parece manejar una visién un tanto
restrictiva de la adaptacién de medios y ajustes razonables en tanto no aparecen
expresamente mencionados los asistentes personales y personas de apoyo. En
la futura regulacion de desarrollo de esta cuestién, que es conveniente se
produzca para reducir la discrecionalidad de los dérganos de calificacion y
orientarlos en esta materia, estas figuras —cuya asistencia, ciertamente, no
puede suponer la sustitucion de la persona en la realizacion de las pruebas—
deben contemplarse explicitamente.

En todo caso, gran parte de las discriminaciones que se producen por la
falta de realizacién de adaptaciones particulares y ajustes razonables podrian
solucionarse sise apostase de manera mas decidida por elideal de la accesibilidad
universal. Asi, los procesos de seleccibn deben tender prioritariamente a
disefiarse de acuerdo con el principio de accesibilidad universal y disefio para
todos, y no basarse en un disefio “estandar”, pensado para la persona “normal”,
que después permite adaptar de manera individualizada al candidato que lo
necesite. Cuando realmente el disefio universalmente accesible para todos falle
y no cubra todas las necesidades, la convocatoria debera prever la realizacion de
los ajustes razonables que sean precisos para garantizar la igualdad de
oportunidades, y establecer para su solicitud un procedimiento agil y sencillo
que asegure la efectiva adaptaciéon a las diversas situaciones y que proteja al
maximo la confidencialidad.

Por lo que respecta a la seleccion de aspirantes a un empleo publico o
privado se planteantambién algunas barreras que tienen que ver conlaaplicacién
de los criterios del mérito y la capacidad. En efecto, si bien estos referentes se
configuran como principios objetivos que tratan de garantizar la profesionalidad
y, en el caso de la funcidn publica, la imparcialidad, en la practica estos criterios
no siempre se aplican de modo neutral, inclusivo y equilibrado, sino de acuerdo
con esos parametros de normalidad a los que antes nos referiamos; en gran
medida ello es debido a la composicion de los 6rganos o tribunales de calificaciéon
0 seleccion que suelen estar integrados en su mayoria por individuos que
pertenecen a los grupos “dominantes” y que no siempre tienen formacion ni
sensibilidad necesaria en relacién con la situacion de los grupos socialmente
subordinados. Precisamente por esta razon la Ley 3/2007, de Igualdad Efectiva
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entre Mujeres y Hombres, interviene en la composicién de esos 6rganos de
seleccién imponiendo el criterio de composicién equilibrada entre los sexos.
También el Estatuto Basico del Empleado Publico se refiere a la composicion
paritaria de estos 6rganosy al principio de igualdad entre los sexos. La ausencia
de representantes del movimiento de personas con discapacidad en los érganos
de seleccidény lafalta de formacidén en materia de discapacidad de los integrantes
de los mismos es un problema grave en la medida en que son estos érganos los
encargados de valorar la pertinencia de las solicitudes de adaptacion de tiempos
y de medios y ajustes razonables, valoracién en la que, como se viene indicando,
poseen un importante margen de discrecionalidad, y los que tienen que
determinar y motivar, finalmente y sobre la base de los informes clinicos, la
aptitud médica de las personas aspirantes para desempefar las funciones
propias de un puesto.

Por lo que respecta a las barreras actitudinales, es preciso que la
Administracién, tanto a nivel estatal como a nivel autonédmicoy local, implemente
programas educativos y de sensibilizacion con el fin de acabar con estereotipos
negativos que afectan a las personas con discapacidad. En innumerables
ocasiones las personas con discapacidad son discriminadas por simple
desconocimiento de las capacidades que tienen, de las posibilidades que tienen
de desarrollo personal si cuentan con los apoyos necesarios para el desempefio
de sus labores, de los avances técnicos que pueden contribuir a que la persona
con discapacidad pueda realizar una determinada profesion u oficio. Con o sin
el animo de discriminar, la sociedad debe ser consciente de que determinados
comportamientos son excesivamente condescendientes, paternalistas, y afectan
negativamente a los derechos de este colectivo de personas que es tan
heterogéneo.

La formacion y sensibilizacién resulta también importante en el empleo
privado. En todo caso, en concreto por lo que respecta al empleo protegido es
esencial que la regulacion de esta férmula no contribuya —como puede suceder
con el tratamiento de algunas cuestiones en la legislacion vigente— a fomentar
prejuicios y estereotipos en relacion con las personas con discapacidad, su
capacidad y el valor de su trabajo y sus aportaciones, que contribuyan a
incrementar las barreras actitudinales de acceso al mercado ordinario.

El accesoy la permanencia de las personas con discapacidad en el empleo
sigue estando disefiado desde unos parametros que no terminan de resultar
plenamente incluyentes. Persisten algunas barreras, algunas de ellas auténticas
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discriminaciones directas, que excluyen arbitrariamente a las personas con
discapacidad del acceso a o de la permanencia en algunos puestos de trabajo o
puestos en la funcidn publica, y otros obstaculos mas sutiles, pero también muy
graves, derivados en muchos casos de una incorrecta o insuficiente aplicacion
de las medidas contra la discriminacién en este terreno. Como sucede en otros
ambitos, estas medidas no sé6lo pueden beneficiar a las personas con
discapacidad, sino también a toda la sociedad.

Junto con las medidas adoptadas en los Ultimos tiempos para promover la
igualdad real de las personas con discapacidad en el acceso al mercado laboral
y la funcién publica, subsisten, paraddjicamente, auténticas exclusiones que
quiebran la igualdad formal de las personas con determinadas discapacidades o
condiciones en el acceso a algunos empleos. Si bien parece posible justificar que
la capacidad funcional para el desempefio de algunas tareas propias de
determinados puestos de trabajo puede requerir la posesion de ciertas
condiciones psicofisicas, tambiénlo es que en muchas ocasiones dichos requisitos
son discriminatorios. En algunos casos existen pruebas orientadas a su
constatacion que incluyen un reconocimiento médico, y que en el caso de la
oferta de empleo publico va acompafado de un cuadro de exclusiones que
determina qué tipo de afecciones y de discapacidades resultan incompatibles
con el adecuado desarrollo de las funciones del puesto en cuestién. En estos
casos, el tribunal médico que asiste al 6rgano de calificacion se convierte en un
filtro decisivo.

Con caracter general, cabe sefialar que muchas de las exclusiones
enumeradas son claramente injustificadas, irrazonables y desproporcionadas
en relacion con las funciones determinantes y esenciales del puesto y, por tanto,
deben calificarse de discriminatorias. En efecto, la consideracién de determinadas
afecciones médicas o discapacidades como causas de exclusion del acceso o de
la permanencia en un determinado empleo publico responde en muchas
ocasiones mas a prejuicios y estereotipos y a una visién clinica desfasada, que a
unavaloracion objetiva que tenga en cuenta el estado actual de los conocimientos
medicosy evalle desde esos parametros el impacto de la afeccion en el desarrollo
de las funciones. Ademas, muchas causas de exclusion se formulan con una
excesivaamplitud que generaunagraninseguridad. Porotrolado, enla aplicacion
delascausasdeexclusion médicaformuladas genéricamente enlas convocatorias
a los casos particulares no se tiene en cuenta la situacién concreta del aspirante
ni tampoco las posibilidades de adaptacién del puesto de trabajo, del modo de
ejercicio de las funciones o la posibilidad de asignacién de funciones especificas
compatibles con las circunstancias de la persona.
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Pues bien, resulta esencial tener en cuenta que las restricciones en los
procesosdeseleccionUnicamente son procedentes cuando existen circunstancias
especiales que asi lo justifiquen de acuerdo con los principios de objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad. La mera existencia de la discapacidad, por si
misma, no puede justificar la exclusion de todo un colectivo si no se pone en
relacion con la aptitud del trabajador/a para desempefiar el contenido del puesto
o destino y se valora su situacién especifica. De este modo, sélo es admisible
una exclusion en el acceso a un determinado trabajo cuando la situacién de
desventaja ocasionada al aspirante por su condicion es absolutamente
incompatible con las funciones esenciales del puesto y no puede compensarse o
adaptarse por ningun medio.

La formulacién de las causas exclusiéon en términos excesivamente
abstractos y genéricos, su falta de razonabilidad, su desconexion de la capacidad
funcional para el desarrollo del trabajo y su aplicacién desproporcionada y no
ajustada a las situaciones particularesy alas caracteristicas del puesto contribuye
a la estigmatizacion de las personas que se ven excluidas. No se debe perder de
vista que esa estigmatizacion se produce en muchas ocasiones en el sector
publico y puede tener un impacto sumamente negativo en el sector privado.
Parece dificil pedir a las empresas que no discriminen a las personas con
determinadas discapacidades si la propia Administracion lo hace de manera
abierta, publica y general.

Puede afirmarse que es el disefio de las causas de exclusion (dimensién
social) y no la condicion individual la que en muchas ocasiones “discapacita” para
el desempefio de la funcién publica a determinadas personas con ciertas
“deficiencias”. En la actualidad, las clausulas de exclusion médica incorporadas
en algunas convocatorias de oferta de empleo publico directamente dejan fuera
a las personas con ciertas enfermedades y discapacidades con independencia
de la evolucion, bien de forma expresa, mediante la mencién explicita del
diagnostico, o bien de forma implicita.

En relacion con este tipo de barreras que las personas con discapacidad
pueden encontrar en el acceso o en la permanencia en el trabajo, se deberian
eliminar de los cuadros de exclusiones médicas recogidos en las ofertas de
trabajo (ya sea publico o privado) cualquier alusién a enfermedadesy deficiencias
gue no afectan a la aptitud del trabajador o trabajadora para desempenfar las
funciones, competenciasy tareas esenciales propias del puesto. Las restricciones
gue se establezcan deben estar suficientemente justificadas y resultar razonables
y proporcionadas en relacion con los conocimientos o competencias esenciales
que exige el desempefio del trabajo (en este sentido, puede resultar
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desproporcionado la exclusion de las personas que tienen determinadas
patologias porque en circunstancias excepcionales el ejercicio de alguna de las
funciones puede verse afectado, o puede verse afectado en un grado no
relevante, o pueden verse afectadas funciones accesorias no esenciales o propias
s6lo de algunos destinos). Y su aplicacién debe efectuarse valorando la situacion
concreta de la persona en relacién con esas competencias basicas. Igualmente,
seria conveniente —a pesar de sus costes organizativos y econémicos— que las
pruebas de aptitud “médica” fuesen las primeras en las oposiciones, para evitar
la frustracion de las expectativas de los aspirantes que pueden haber superado
otras pruebas.

En relacion con lo anterior, las exclusiones “médicas” deben estar
formuladas y ser aplicadas del modo mas neutral posible para evitar su efecto
estigmatizante. Avanzando en esta linea, seria conveniente que cuando un
determinado puesto requiera de ciertas condiciones psicofisicas esta exigencia
no se tradujese en un listado general de exclusiones médicas, sino en un listado
concreto de competencias, destrezas, aptitudes etc. que los aspirantes deben
poseer. De esta forma se evitaria fomentar prejuicios y estereotipos en relacion
con las personas que no reunen las condiciones requeridas. Desde este enfoque
el tribunal calificador, apoyandose en el reconocimiento médico, tendria que
determinar si la situacién clinica de un determinado aspirante implica el
incumplimiento de esas condiciones (siempre teniendo en cuenta las exigencias
de objetividad, razonabilidad, proporcionalidad etc. antes sefialadas). En este
sentido, no se trataria ya de “filtrar” las actuales listas de exclusiones médicas,
sino de eliminarlas.

Al margen de estas causas de exclusion, existe otra barrera relacionada
con el disefio de las convocatorias que dificulta el acceso del mayor numero de
personas a las mismas y que afecta también especialmente a las personas con
discapacidad. Se trata de dificultades ocasionadas por la definicion genéricay no
siempre ajustada alastareasesenciales del puesto de trabajo delas competencias
exigidas. En este ambito es imprescindible que las ofertas de empleo definan de
manera clara y precisa los requisitos que se exigen a los aspirantes de acuerdo
con el puesto o cargo a ocupar. Asimismo, es importante que esos requisitos no
sean excesivos en relacion con las funciones esenciales del puesto y que, en la
linea seflalada, no se definan pensando en los puestos o destinos mas exigentes
0 con mayores riesgos que, en efecto, pueden exigir en ocasiones la posesion de
condiciones psicofisicas excepcionales.

Las reflexiones hasta aqui realizadas podrian, ademas, justificar que se
realizasen convocatorias especificas en los diferentes sectores que fuesen
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accesibles paratodosytodas, también paraaquellas personas que objetivamente
pueden tener dificultades imposibles de compensar para desarrollar funciones
publicas que, analizadas desde un punto de vista general, requieren de
competencias o conocimientos especiales. Dicho de un modo mas explicito, si
bien el desempefio de algun empleo publico puede requerir genéricamente
destrezasquenotodaslaspersonaspuedenposeer, el disefiodelas convocatorias
(y especificamente del listado causas de exclusién o, en el sentido positivo antes
sefalado, del listado de competencias y aptitudes) teniendo en cuenta la
diversidad de tareas y labores que integran una determinada funcién “publica”
puede promover el acceso de todos al menos a ciertos puestos. Y ese acceso
universal puede contribuir, sin duda, a potenciar la percepcion social positiva en
relacion con la diversidad funcional de las personas. Se trata, por tanto, de
sustituir la definicién estandar y normalizada de la funcién por una definicion
atenta a la diversidad y sensible a las diferencias que pueden presentar los
candidatos y candidatas.

En conexién con lo anterior, es importante tener en cuenta que también
las pruebas de seleccion deben estar configuradas para favorecer la participacion
de toda la ciudadania en condiciones de igualdad. A pesar de lo sefialado en el
Estatuto Basico del Empleado Publico, en muchos casos estas pruebas son
desproporcionadas, demasiado exigentes e incluso no resultan objetivamente
pertinentes o necesarias en relacion con las funciones esenciales del puesto, lo
que perjudica en general a todos los aspirantes y en particular a aquellos en
situacion de discapacidad. Estos procesos selectivos tienen, ademas, el mismo
contenido en el caso del turno reservado que en el caso del turno general. Asi,
una vez identificadas las competencias asociadas a un puesto de trabajo, debe
garantizarse la adecuacién real entre el contenido y el procedimiento de los
procesos selectivosy las funciones o tareas a desarrollar. Estas pruebas deberian
ceflirse, en todo caso, a aquellos aspectos que resulten relevantes desde un
punto de vista laboral.

2. Mercado laboral inclusivo

El modelo social insta a dejar de poner el énfasis en la rehabilitacién y/o
normalizacion del individuo, y aboga por la “rehabilitacion o normalizacién” de la
sociedad, que deberia ser pensaday disefiada para hacer frente alas necesidades
de todas las personas. La normalizacién significa que a las personas con
discapacidad se les debe ofrecer formas de vida y condiciones de existencia tan
parecidas como sea posible a las circunstancias habituales de la sociedad a la
cual ellas pertenecen, y que, al mismo tiempo, estén en condiciones de
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aprovecharlas en la mayor medida posible para su desarrollo y maximo nivel de
autonomia.

Por otro lado, esta normalizacién no supone una integracién en un
ambiente predeterminado e inmutable sino la transformacién de los ambientes
para hacer acoger a personas diversas. Para ello se debe contar con las personas
con discapacidad a la hora de tomar decisiones en el disefio y gestion de las
medidas que tienen relacion con sus derechos. Al igual que ocurre con otros
colectivos excluidos, debe producirse una “inclusion civica” de las personas con
discapacidad. La inclusién civica recuperaria la universalidad de los derechos, no
s6lo como la seguridad en el reconocimiento y satisfaccién de las necesidades
basicas de todos, sino como la exigencia de inclusién plural, de reconocimiento
de igualdad compleja, comenzando por el derecho a tener derechos, a expresar
necesidades y proyectos, a participar en la elaboracion del consenso
constitucional. La puesta en funcionamiento de esta inclusion civica de las
personas excluidas, en general, y de las personas con discapacidad, en particular,
permitiria construir un nuevo modelo de sociedad que supondria redefinir por
completo los perfiles de la sociedad democratica promoviendo la ampliacion de
los espacios de deliberacién y facilitando la inclusién de nuevos sujetos en los
procesos de participacion.

Entérminos generales, el tratamiento social del que son objeto las personas
con discapacidad se basa en la busqueda de la inclusién a traveés de la igualdad
de oportunidades. A dichos fines se aboga por una serie de medidas, entre las
que se destacan la igualdad y no discriminacién, la accesibilidad y el disefio
universal, los ajustes razonables, los sistemas de apoyos y la transversalidad de
las politicas en materia de discapacidad.

En clave de inclusidon deben interpretarse, pues, las previsiones legales
gue hacen referencia al derecho al trabajo de las personas con discapacidad,
incluidas tanto en la Convencién como en la legislacion de la Union Europea, en
la Constitucion espafiola y en la legislacion laboral mas especifica que esta
vigente en Espafia. Esta clave interpretativa supone imponer un haz de
responsabilidades y obligaciones que recaen tanto en el Estado como en los
empleadores hacia los empleados y empleadas con algun tipo de discapacidad.
En ese sentido, en los textos legales se encomienda a los Estados, que en el caso
espafiol se califica como social y democratico de derecho, realizar una politica
publica activa que vaya encaminada a garantizar el acceso y el ejercicio del
derecho al trabajo por las personas con discapacidad.

La eliminacion de las barreras supone hacer la sociedad accesible, y la
accesibilidad es otro de los principios generales de la Convencion. Si la
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accesibilidad universal es una condicion para el goce y ejercicio de los derechos,
el disefio para todos es una estrategia para el logro de dicha condicion. La
accesibilidad puede requerir, ademas, la realizacion de ajustes razonables. Ya
sea empleo ordinario en una empresa privada, en una empresa publica o como
funcionario de la Administracion publica, existe la obligacion de adoptar las
medidas adecuadas para la adaptacién del puesto de trabajo y la accesibilidad,
en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir
a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempeiiar su trabajo,
progresar profesionalmente y acceder a laformacion. En este punto, el apoyo en
el empleo adquiere una importancia fundamental.

3. Mercado laboral no discriminatorio

En un mercado laboral abierto e inclusivo no puede permitirse un trato
diferenciado que no esté debidamente justificado, esto es, un mercado abierto
e inclusivo no puede ser discriminatorio hacia las personas con discapacidad.

La consecucién de un mercado laboral no discriminatorio es una lucha en
la que estan implicados tanto la Convencion como la Unidon Europea y la
Constitucion espafiola. En este sentido, en la Convencién se sefala que la
existencia de barreras de todo tipo impide la participacion de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de personas y para
remediarloabogaporacabarcontodadiscriminacién pormotivosdediscapacidad
(articulo 5).

Los preceptos de la Convencion, 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 ocupaciony de la Constitucion espafiola, junto
con los articulos 4y 17 del Estatuto de los Trabajadores, constituyen la base sobre
la que se asienta el sistema antidiscriminatorio en materia laboral en el
ordenamiento juridico espafol. Es importante reiterar el caracter injustificado
del trato diferenciado ya que la busqueda de la igualdad impone tanto tratar de
forma igual a los iguales cuanto tratar de forma desigual a los desiguales, lo cual
requerira establecer criterios de equiparacion entre las personas, abstraer las
diferencias irrelevantes y resaltar las diferencias relevantes. La consecucion del
principio de igualdad y la prohibicion de la discriminacion exigen que se
complemente laigualdad como equiparacién con la igualdad como diferenciacion
mediante la toma en consideracién de una serie de atributos a los que se atribuye
relevancia normativa para justificar un trato diferenciado para aquellas personas
gue son diferentes. La igualdad es compatible con el establecimiento de medidas
orientadasafavoreceralaspersonasqueestanenunaposicion masdesaventajada
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paraquepuedanalcanzarsusobjetivos, planesdevidaoproyectosdeflorecimiento
humano de la misma manera que aquellas personas que estan en una situaciéon
mas aventajada. En este mismo orden de cosas, los articulos antes transcritos
estan proscribiendo en nuestro sistema juridico tanto la discriminacion directa
como la discriminacion indirecta. El primer tipo de discriminacion se produce
cuando se tiene en cuenta una determinada condicion no relevante desde el
punto de vista normativo para realizar un trato diferenciado; mientras que el
segundo tipo de discriminacion se produce por las consecuencias y efectos de
una norma que es aparentemente neutra cuando no se tiene en cuenta una
determinada condicion relevante para dispensar un trato diferenciado. La
existencia de discriminacién directa y de discriminacion indirecta muestra la
tremenda complejidad con la que se enfrenta el legislador ya que no sélo deben
evitarse las discriminaciones que son fruto de una voluntad directa de excluir a
determinados colectivos, sino que también deben evitarse las discriminaciones
que son fruto de la inercia, la irresponsabilidad o la falta de prevision.

La igualdad como equiparacion implica, en primer lugar, un deber de
abstencién en la generacion de diferenciaciones arbitrarias y establece una
presuncion iuris tantum de discriminacién por razon de discapacidad. Con esto
se pretende evitar aquellos privilegios y aquellas desigualdades discriminatorias
que histéricamente han existido entre los/as ciudadanos/as basados
precisamente en la discapacidad. La discapacidad se incluiria en esa clausula
abierta que incorpora el articulo 14 de la CE y que hace referencia a cualquier
otra condicidn o circunstancia personal o social. En segundo lugar, el articulo 14
de la CE admite una diferenciacidon de trato, tanto en el contenido como en la
aplicacion de la ley, si esta no es arbitraria por estar razonablemente justificada.
No se prohibe, por lo tanto, que el legislador contemple la necesidad de
diferenciar situaciones distintas que ameritan un tratamiento diverso, inclusive
pudiéndose utilizar alguno de los criterios del listado incluido en el propio articulo
14 de la CE.

En conexién con lo anterior, el articulo 9.2 de la CE consagra la igualdad
material e implica un deber de actuacién positiva por parte de los poderes
publicos para remover los obstaculos que dificulten el igual disfrute por los
ciudadanos del mayor numero de derechos fundamentales. En este sentido, la
busqueda de igualdad material puede requerir de la adopcién de apoyos de
caracter especifico destinados a prevenir o compensar las desventajas o
especiales dificultades de grupos de personas en la incorporaciony participacion
en los ambitos de la vida politica, econdmica, cultural y social. También puede
requerir de la adopcion de medidas de accidn positiva, esto es, de medidas que
establezcan una preferencia basada en determinados rasgos sospechosos a la
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horadedistribuir bienes especialmente escasos paralas personas que comparten
esos rasgos.

Este precepto se basa en la idea de que un Estado social de derecho no
puede insistir exclusivamente en la busqueda de igualdad formal, sin prestar
atencién a los resultados de su aplicacion, pues contribuiria a prolongar en el
tiempo situaciones de desigualdad real. En cierto modo, la busqueda de la
igualdad material justifica actuaciones de favorecimiento temporal en beneficio
de determinados grupos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de que,
mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o compensada su
situaciondedesigualdadsustancial, nosondiscriminatorias. Untrato diferenciado
no es necesariamente discriminatorio si esta basado en criterios razonables,
proporcionales y objetivos. No obstante, al tratarse de medidas que implican un
trato formalmente desigual, para poder considerarlas constitucionales han de
cumplir con un juicio de razonabilidad, esto es, su objetivo es acabar con la
situacion de desigualdad, desventaja o infrarrepresentacion; y un juicio de
proporcionalidad, es decir, la medida es adecuada y necesaria para el logro de
los objetivos y supera el test de las ventajas y sacrificios, de manera que al
favorecer la igualdad para el grupo discriminado no se discrimine a la mayoria.

Como se viene reiterando, la Convencién reconoce, en el articulo 27, el
derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones,
y obliga a los Estados partes a salvaguardar y promover el ejercicio de ese
derecho adoptando todas las medidas pertinentes, incluida la promulgacion de
legislacion. El apartado h) del mencionado articulo dispone que se promovera el
empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y
medidas adecuadas que pueden incluir programas de accion afirmativa,
incentivos y otros acuerdos. A nivel interno, este mandato se ha reflejado, entre
otros instrumentos normativos, como el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo, o en
el Real Decreto 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia
Espafiola de Apoyo Activo al Empleo 2021.

Las elevadas cifras de desempleo que afectan a las personas con
discapacidad determinan que las Administraciones publicas deban desarrollar
un conjunto de medidas de incentivacién de su contratacion que contribuyan a
atajar el paulatino deterioro de su posicion en el mercado de trabajo. Estas
medidas que incentivan y subvencionan la contratacién y empleabilidad de las
personas con discapacidad, deben estimular la creacion de empleo de forma
directa, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia. El apoyo econdémico
directo a aquellas empresas y autbnomos/as que generen puestos de trabajo
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destinados a las personas con discapacidad, en la actual situaciéon de
incertidumbre y de dificultades financieras que atraviesan muchas empresas,
puede contribuir positivamente a una mejora de la situacién del mercado de
trabajo y a la creacién de empleo.

4. Algunos cambios necesarios en el mercado laboral

El mercado laboral debe ser abierto, inclusivo y no discriminatorio. Si el
mercado laboral engloba todas las relaciones entre los/as empleadores/as, ya
sean publicos o privados, y los/as empleados/as que buscan trabajo remunerado
por cuenta ajena, su apertura implica que ninguna persona puede ser excluida
del mismo, ni como empleador/a ni como empleado/a.

La inclusion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo
exige que los puestos de trabajo se disefien para todos y todas o, si tal disefio no
es posible, que los puestos de trabajo se adapten a las personas. Una sociedad
inclusiva es aquella capaz de reducir las barreras (fisicas, relativas a la
comunicaciony actitudinales) para garantizar la participacion plena de todos los
miembros y el goce efectivo de sus derechos. Debe producirse una inclusién
civica de las personas con discapacidad. La inclusién civica recuperaria la
universalidad de los derechos, no sélo como la seguridad en el reconocimiento
y satisfaccion de las necesidades basicas de todos, sino como la exigencia de
inclusiéon plural, de reconocimiento de igualdad compleja, comenzando por el
derecho a tener derechos, a expresar necesidades y proyectos, a participar en la
elaboracion del consenso constitucional.

Un mercado laboral abierto e inclusivo no puede ser discriminatorio hacia
las personas con discapacidad. Ello implica no solamente la eliminacion de
barreras (lo que requiere accesibilidad, ajustes y apoyos) sino también la
adopcion de medidas que favorezcan el acceso al empleo de las personas con
discapacidad. Y supone, ademas, que estas puedan elegir el entorno ordinario o
protegido en el que quieren ser empleadas y que en estos ambitos puedan
desarrollar su trabajo en condiciones de igualdad.

Lo anterior exige algunos cambios en el mercado ordinario de trabajo que
también debera adaptarse a los mandatos de la Convencidn. Es posible destacar
entre las modificaciones que esta adecuacion requiere la adaptacion del régimen
de capacidad juridica en el ambito laboral, la mencion expresa de la accesibilidad,
la consideracion deladenegacién de ajustesrazonables como unadiscriminacion,
la eliminacién de requisitos de acceso a la funcion publica discriminatorios para
las personas con discapacidad, la potenciacién y extension del empleo con
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apoyo, la revision del sistema de cuotas y de la regulacion de las medidas
alternativas, la mejor atencién a la situacién de las mujeres con discapacidad, el
aumento de las medidas para la promocion del empleo ordinario tanto en el
ambito publico como en el privado (y en este contexto tanto del empleo auténomo
como del empleo por cuenta ajena), la adopcion de medidas de formacién y
sensibilizacion que permitan derrumbar barreras actitudinales, etc.

La exigencia de que las personas con discapacidad puedan escoger
libremente el entorno en el que quieren ser empleadas y el requisito de la
igualdad de condiciones, obliga también a adecuar el mercado protegido, y, por
tanto, los centros especiales de empleo a la Convencién.

En todo caso, la configuracion de un mercado laboral realmente abierto,
inclusivo y no discriminatorio requeriria, asimismo, replantearse la concepcién
generaldelmercadodetrabajo desde nuevosvalores, masalladelaproductividad
y la competitividad, que tengan en cuenta la aportacion de las personas, lo que
podria contribuir a superar dualidades.

La adaptacion normativa de formulas como los centros especiales de
empleo a las exigencias de la Convencién requiere sustituir la filosofia propia del
modelo médico y la perspectiva asistencialista que actualmente contindan
inspirando parte de su regulacion, por el modelo social y el enfoque de los
derechos humanos.

Como muestran los datosy estadisticas disponibles, y como han remarcado
diferentes estudios e informes (incluidos aquellos que son especialmente criticos
con su actual configuracién), la relevancia de estos centros como herramienta
para proveer oportunidades de empleo a las personas con discapacidad es
incuestionable. Se trata de instrumentos que constituyen una palanca de
insercion laboral de las personas con discapacidad, promueven y ofrecen
oportunidades de aprendizaje y de insercidén social, poseen un alto grado de
satisfaccion de sus empleados y son una oportunidad para las personas con
discapacidades mas severas.

La Convencién, el modelo social y el propio enfoque de derechos humanos
suponen una apuesta por un mercado laboral inclusivo. Ahora bien, aunque la
adaptacion de los entornos se proyecta claramente en el mercado ordinario de
trabajo, también puede justificar la existencia de formulas de empleo
complementarias orientadas a promover el acceso a un empleo de calidad. Asi,
la Convencién no obliga a renunciar al empleo protegido siempre y cuando este
se desenvuelva en el respeto a los derechos humanos de las personas con
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discapacidad, facilite su acceso al mundo laboral y se combine con otras medidas
que favorezcan su inclusion en el mercado ordinario.

De este modo, el empleo protegido debe ser un empleo inclusivo, un
instrumento al servicio de la inclusion laboral de los trabajadores y trabajadoras
con discapacidad y para ello es necesario abandonar algunos presupuestos e
ideas propias del viejo modelo y adecuarlo al nuevo paradigma de la Convencion.

Desde este punto de vista, los centros especiales de empleo cobran sentido
como férmulas de empleo complementarias a la adaptacion del mercado
ordinario, especializadas en la acomodacion de las condiciones de trabajo a la
situacion de las personas trabajadoras con discapacidad y en la prestacion de
servicios especificos orientados a cubrir sus necesidades con el objetivo ultimo
de hacer efectivo su acceso al empleo y lograr su equiparacién en derechos. De
este modo, el marco regulador de los centros especiales debe incorporar
expresamente los grandes principios en los que se basa el cambio de paradigma
de la Convencion.

En todo caso, la adecuacién del mercado de trabajo a la Convencién, y su
consiguiente transformacion, no puede realizarse sin tener en cuenta los
profundos cambios que se estan produciendo y se avecinan, por la incidencia de
las tecnologias disruptivas.

IV. LOS DESAFiOS A LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN LA ECONOMIA DIGITAL

Las tecnologias digitales proyectadas en el ambito laboral plantean nuevas
formas de discriminacién en el acceso al empleoy en el desarrollo de la actividad
laboral. Asi, por ejemplo, las personas con relaciones laborales no tradicionales
tienen dificultades de acceso a las protecciones sociales. Y la historia nos
demuestra como los riesgos de la discriminacion se acrecientan en relacién con
las personas y colectivos tradicionalmente discriminados y en situacion de
vulnerabilidad, como las personas con discapacidad.

Como seflalé en sumomento el Foro Europeo de Discapacidad (Manifiesto
europeo sobre la sociedad de la informacion y las personas con discapacidad),
“si la tecnologia no se adapta a las necesidades y las capacidades individuales o
no se normaliza segun las necesidades de accesibilidad de las personas con
discapacidad y de otros consumidores o si la informacion mayoritaria del futuro
se procesa de forma que algunos grupos de usuarios personas con discapacidad
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queden excluidos, la sociedad de la informacion constituira una amenaza para
las personas con discapacidad de Europa”.

En relacion con las personas con discapacidad se ha afirmado que
tecnologiasdisruptivas, comolainteligenciaartificial, pueden serunaherramienta
basica para su inclusion al facilitar el acceso a la informacién, a la comunicacién
y a la toma de decisiones; al mejorar la accesibilidad, la asistencia personal, la
libre circulaciény la autonomia, o los servicios de habilitacién y rehabilitacion. La
Fundacion Adecco ensuinforme Tecnologia y discapacidad de 2022, ha constatado
un repunte del empleo de las personas con discapacidad, sefialando que la era
postpandemia es el mejor momento para la inclusién y vaticinando que en 2040
se podria llegar al pleno empleo de las personas con discapacidad, todo ello
gracias a los avances tecnoldgicos y a la existencia de un mayor compromiso
social. Pero también en el informe se subraya que este proceso presenta
claroscuros y dista mucho de alcanzar las cotas deseadas de normalizacion e
inclusion.

El nuevo escenario que plantea la economia digital en el ambito laboral
presenta grandes oportunidades para la inclusion de las personas con
discapacidad en el mercado laboral, pero también importantes barreras.

Como hasefialado el Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad
de Naciones Unidas, en su Observacién general num. 8 sobre el derecho de las
personas con discapacidad al trabajo y al empleo, de 2022: “las condiciones
cambiantes en las economias y el mercado laboral crean nuevos desafios y
oportunidades para garantizar el derecho al trabajo. Las nuevas tecnologias,
incluida la inteligencia artificial y el cambio al trabajo digital, pueden crear nuevas
barreras o formas de discriminacién, ademas de ofrecer nuevos caminos hacia
el trabajo y nuevas formas de empleo. Las transformaciones econémicas, como
latransicién aunaeconomiaverde olarespuestaalas crisis, crean oportunidades
para la inclusion, asi como la amenaza de dejar atras a las personas”.

Como ya hemos sefialado, aunque la Convencion no se refiere de manera
expresa al uso de la tecnologia digital, es posible referirse a un marco de
proteccion minimo y universal que se proyecta sobre ese ambito, sobre todo a
luz de lo que esta norma dispone sobre igualdad y no discriminacion.

El enfoque de la Convencion en materia de igualdad y no discriminacién, al
gue ya hemos aludido de manera reiterada, se podria resumir en el concepto de
discriminacién por motivo de discapacidad recogido en el articulo 2, esto es,
“cualquier distincién, exclusion o restriccién por motivos de discapacidad que
tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
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goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo”. Ello nos permite defender un criterio antidiscriminatorio que
tiene las siguientes caracteristicas particulares.

En primerlugar, se centra en el resultado discriminatorioy no en lavoluntad
de la persona. Cuando la Convencion utiliza la frase “que tenga el propésito o el
efecto” claramente denota que no se exige intencionalidad, sino que se tienen
en cuenta los efectos adversos de la norma, practica o conducta. Ello cobra vital
importancia al momento de abordar las consecuencias discriminatorias de las
tecnologias digitales, en tanto que, para la Convencion, la discriminacion puede
resultar de la actividad del Estado, de la sociedad, de los particulares, de las
estructuras econdmicas, o incluso, de entidades no-humanas.

En segundo lugar, comprende la discriminacién no sélo a la persona con
discapacidad, sino “por motivo de discapacidad”, es decir, se pone el acento
sobre el fendmeno de la discriminacién mas que en las peculiaridades de la
persona. De este modo, la Convencion también protege a las personas percibidas
socialmente como personas con discapacidad, a las personas que han tenido o
pueden tener una discapacidad, y a las personas asociadas o familiares de
personas con discapacidad. Ello también cobra vital importancia en el contexto
de las discriminaciones provenientes de las tecnologias digitales, en especial
cuando las mismas son capaces de predecir o revelar la discapacidad de una
persona.

En tercer lugar, reconoce que la denegacién de ajustes razonables es una
modalidad de discriminacion. Por primera vez un instrumento internacional de
derechos humanos y de caracter vinculante reconoce que existe un deber
positivo de los Estados y de la sociedad en general de tomar medidas especificas
para ajustar el entorno de las personas con discapacidad y permitirles estar
verdaderamente en un pie de igualdad con los demas. Este enfoque también
resulta muy pertinente en el contexto de las tecnologias digitales, y mas
concretamente de los sistemas de inteligencia artificial, los cuales no sélo deben
tener en cuenta a la discapacidad como parte de la diversidad humana, sino que
ademas deben prever y garantizar ajustes o adaptaciones a las necesidades de
las personas con discapacidad.

Mas alla de la proteccién juridica que brinda el marco antidiscriminatorio
general de la Convencion, la misma también recoge, en varias disposiciones,
obligaciones juridicas respecto del uso, disponibilidad, desarrollo y asequibilidad
de las nuevas tecnologias para garantizar los derechos humanos de las personas
con discapacidad. El articulo 2 define “comunicacion” abarcando todo tipo de
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modos, medios y formatos, incluida la tecnologia de la informacion. El articulo 4
establece obligaciones a los Estados partes de “emprender o promover la
investigacion y el desarrollo, y promover la disponibilidad y el uso de nuevas
tecnologias, incluidas las tecnologias de la informacién y las comunicaciones”, y
de “proporcionar informacibn que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de
apoyo, incluidas nuevas tecnologias”. El articulo 9 reconoce expresamente que
la obligacion de garantizar la accesibilidad incluye “las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones” incluida “Internet”. El articulo 21 exige a los
Estados partes adoptar medidas para “alentar a las entidades privadas que
presten servicios al publico en general, incluso mediante Internet, a que
proporcionen informacion y servicios en formatos que las personas con
discapacidad puedan utilizar y a los que tengan acceso”. El articulo 22, al regular
el derecho a la privacidad, obliga expresamente a los Estados partes a “la
privacidad de la informacion personal y relativa a la salud y a la rehabilitacion de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas”.

En linea con lo sefialado, veamos un ejemplo para visualizar de qué modo
el enfoque del derecho de la discapacidad puede cristalizar y proteger los
derechos de las personas con discapacidad frente a los retos de la economia
digital. Se considera ya que los mayores retos de acceso, permanencia y
promocion en el empleo de las personas con discapacidad, se van a producir en
el entorno digital y mediante el uso y proliferacién de sistemas de inteligencia
artificial.

Conforme sefiala el Relator de la ONU sobre discapacidad, Gerard Quinn,
en un informe de 2019, la inteligencia artificial suscita importantes problemas
en relacién con el disfrute de los derechos humanos, aunque algunos afectan
exclusivamente a las personas con discapacidad, o conllevan peligros
diferenciados y desproporcionados.

Destaca el informe citado que el ambito del empleo esta cada vez mas
dominado por herramientas de inteligencia artificial, que pueden tener
importantes efectos en las personas con discapacidad. El conjunto de datos
utilizado para “entrenar” a los sistemas de inteligencia artificial incluira a menudo
datos moldeados por decisiones y juicios de valor humanos previos, a los que
cabria poner objeciones por muchos motivos. Por ejemplo, un sistema de
inteligencia artificial cuyo fin sea encontrar al mejor candidato/a para un puesto
de trabajo se entrenara normalmente con un conjunto de datos extraidos de
decisiones humanas anteriores sobre quién es la persona idonea para ocupar el
puesto en cuestion. Si las decisiones humanas representadas en el conjunto de
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datos son discriminatorias, el sistema de inteligencia artificial probablemente
procesara los nuevos datos de la misma manera discriminatoria, perpetuando
asi el problema. Esto puede hacer ver la existencia de una discapacidad y, por
tanto, una presunta inadecuacion al puesto de trabajo.

La Convencion protege contraladiscriminacién por motivos dediscapacidad
en el empleo, lo cual comprende las condiciones de seleccion, contratacién y
empleo, la continuidad del empleo, los ascensos y las condiciones de trabajo
seguras e inocuas, asi como la obligacién de ofrecer ajustes razonables. Las
herramientas de inteligencia artificial pueden excluir a candidatos en cada etapa
del proceso de contratacién y los riesgos de exclusién aumentan después de
que se haya contratado a una persona con discapacidad.

1. Como abordar los desafios de la economia digital

No es posible aqui hacer referencia a todos los desafios y oportunidades
gue las tecnologias convergentes plantean al mercado de trabajoy alos derechos
de las personas con discapacidad en este ambito. Sin embargo, si que vamos a
aludir a los retos que, de manera general, afectan a estas cuestiones y que, al
implicar los puntos de partida desde los que abordar esos desafios, consideramos
que poseen una relevancia singular. En este sentido, vamos a referirnos a tres
grandes retos: la comprension de la diversidad y la vulnerabilidad; la relevancia
de la no discriminacion; y laimportancia de los derechos o, mejor, de tomarse en
serio los derechos.

Pues bien, el primero de los desafios es, seguramente, el mas importante.
Se trata de un desafio que surge de la perspectiva desde la que la tecnologia
aborda, en la mayoria de los casos, la diversidad. Sobre todo, cuando esta se
expresa en términos de vulnerabilidad. Y es que el ejemplo de este problema se
hace claramente visible si prestamos atencion al enfoque que se suele utilizar al
abordar la cuestion de la discapacidad desde la tecnologia.

Como hemos apuntado, la consideracion del ser humano como algo
singular ha acompafiado a la historia de la humanidad, formando parte del
discurso humanista de la modernidad que crea la filosofia de los derechos
humanos y el propio ideal de la dignidad humana. Se trata de una idea que ha
estado vinculada a la perfeccion y que establece una relacién entre persona y
capacidad.
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La singularidad y la perfeccién toman como referencia lo “normal”, aquello
supuestamente comun a todos los seres humanos. A la perfeccién se llega
cuando esta construccién de lo “normal” alcanza unos rasgos que son resultado
de construcciones sociales y que sirven para predicar la excelencia humana. A
medida que el ser humano se va apartando de esos rasgos, su singularidad va
disminuyendo y con ello también su consideracion en términos de respeto.

La capacidad se presenta como un rasgo esencial del agente moral, la
puerta de entrada al discurso juridico y una pieza esencial de la idea de los
derechos. Ciertamente el discurso de los derechos aport6 a la definicion de lo
humano basada exclusivamente en la condicién, la dimension del contexto, de
la situacion o, si se prefiere, del ambiente. Y esto lo hizo, sobre todo, a través de
la idea de barrera, una idea esencial en el discurso de los derechos humanos.

Los derechos humanos se constituyen asi en mecanismos cuya mision es
proteger el desenvolvimiento de la dignidad, principalmente limitando,
restringiendo o eliminando las barreras que el uso de las capacidades puede
encontrar. Los actores de los derechos son aquellos que superan un estandar
no siempre explicito de supuesta racionalidad, esto es, las personas con
capacidad. Los que no poseen la racionalidad exigida, aquellos que presentan
alguna discapacidad de raciocinio (temporal o permanente), no son considerados
como sujetos del discurso (y si, en todo caso, objetos), quedando su horizonte
moral pendiente de la decision de |los capaces. Y esto ha provocado que, durante
mucho tiempo, el tratamiento de estas personas haya sido una cuestién de
solidaridad y no necesariamente de derechos.

El discurso humanista de la modernidad en su origen construye un mundo
ético en el que participan individuos dignos, esto es, capaces de razonar sentiry
comunicarse, que orientan estas capacidades hacia el logro de diferentes planes
devida. Individuos que desempefian un papel determinadoy util para la sociedad
o para la comunidad, y que adecuan sus comportamientos a un modelo de vida
social.

Estaideaencajaperfectamenteconelllamadomodelo médicorehabilitador,
uno de los modelos que sirve para describir el tratamiento de la discapacidad en
la historia. Las personas con discapacidad en este modelo se definen por su
condicion. Son personas con deficiencias, personas enfermas, personas fuera
de lo normal. El principal objetivo de este modelo consiste en elaborar
mecanismos que permitan acabar con la discapacidad a través de la practica
meédica o a través de otros instrumentos que puedan “rehabilitar” o “normalizar”
a la persona con discapacidad. Asi, las politicas en materia de discapacidad son
sanitarias, asistenciales e incluso tecnolodgicas.
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En este Ultimo campo, el tecnoldgico, se plantean proyectos e instrumentos
cuyo objetivo es acabar con la discapacidad, en muchos casos desde el
presupuesto de que la discapacidad es una enfermedad que puede ser curada
gracias a la tecnologia. La tecnologia se presenta como oportunidad para hacer
gue las personas con discapacidad se situen en las mismas condiciones que el
resto de las personas. Incluso, en ocasiones, en este campo, aparece un modelo
mucho mas alejado de los derechos, el lamado modelo de prescindencia, segun
el cual la discapacidad es un sufrimiento que provoca que la vida con discapacidad
no tenga sentido.

El enfoque mayoritario de la discapacidad desde el punto de vista
tecnoldgico es un enfoque que se centra mas en el aspecto de la condicion que
en el de la situacion. De alguna manera pretende acabar con la diversidad de la
condicién, considerandola como un problema, sin atender aquellos que mas
discrimina a las personas con discapacidad: su situacion.

La cuestidn de la situacion es precisamente el punto de vista que subraya
el modelo social de la discapacidad. Se trata de un modelo acorde con el enfoque
de los derechos humanos y para el cual la persona con discapacidad es definida
tomando como referencia tanto la condicién como la situacién. Pero el modelo
social subraya esta segunda dimension, que aparece en forma de barreras. Son
estas barreras las que, en muchas ocasiones, originan la discapacidad.

La proyecciéon del modelo social en el ambito de la tecnologia demanda,
como principal prioridad, la lucha contra las barreras y no la lucha contra las
llamadas deficiencias. Las intervenciones sociales y politicas deben tener
prioridad sobre las genéticas, biologicas o tecnolégicas. El desarrollo tecnolégico
nopuedeserunaherramientaquefavorezcaunaestructurasocialdiscapacitadora.
Un desarrollo tecnolégico destinado a corregir lo que se consideran deficiencias
personales sin prestar atencién a lo que podemos considerar como deficiencias
sociales esta sin duda enfrentado a la teoria de los derechos humanos. Y este
cambio en la proyeccidn social de la tecnologia es aplicable a toda situaciéon de
vulnerabilidad.

El segundo de los desafios tiene que ver con la no discriminacién y, por
tanto, también nos hace tener presente algunas de las reflexiones que hemos
llevado a cabo con anterioridad. En este punto, adquieren relevancia dos
proyecciones importantes de esta: la lucha contra los sesgos y la accesibilidad.
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Diversidad y tecnologias convergentes tienen una relacion problematica.
Muchas de estas tecnologias se apoyan en grandes cantidades de datos, en big
data, desde los cuales realizan una suerte de ejercicio de generalizacion. Y en
este ejercicio de generalizacion, la diversidad sufre. En cualquier caso, cuando se
relaciona el discurso de los derechos humanos con las tecnologias y con la
diversidad, hay un tema que suele ser siempre tratado: el de los sesgos.

Es habitual encontrarse con noticias y trabajos que describen los sesgos
presentes en aplicaciones tecnoldgicas a través de los cuales se discrimina a
mujeres, personas de color, minorias sexuales, personas con discapacidad...

En este campo, resultan ilustrativos dos informes del Instituto Al Now de la
Universidad de Nueva York (Discriminating systems. Gender, race, and power in Al
y Disability, bias, and Al) de 2019, en los que aparecen interesantes reflexiones y
ejemplos sobre posibles sesgos del uso de la inteligencia artificial.

La cuestion de los sesgos en la inteligencia artificial esta ya presente en los
estudios que se hacen sobre su impacto social y también en la normativa que se
esta creando sobre su regulacién. Asi, la Propuesta de Reglamento europeo
sobre el uso de la inteligencia artificial de abril de 2021 que, como se sabe,
establece cuatro categorias de tecnologias de inteligencia artificial segun el
riesgo que provoca su uso para los derechos fundamentales; destaca la
importancia de minimizar los riesgos y los resultados discriminatorios de los
sistemas deinteligencia artificial. Mas recientemente, la Propuesta de Declaracion
europea sobre derechos digitales y principios para la década digital, de 26 de
enero de 2022, elaborada por la Comision Europea, destaca cinco grandes
objetivos, todos ellos relacionados con la no discriminacion. Estos son: (i) que las
soluciones tecnolégicas respeten los derechos de las personas, permitan su
ejercicio y promuevan la inclusién; (ii) prestar especial atencién a las personas
mayores, las personas con discapacidad o las personas marginadas, vulnerables
o privadas de sus derechos y a quienes actuan en su nombre; (iii) garantizar el
acceso a una excelente conectividad para todos; (iv) garantizar que los sistemas
algoritmicos se basen en conjuntos de datos adecuados para evitar la
discriminacién ilegal y permitir la supervisibn humana de los resultados que
afectan a las personas; (v) garantizar que las tecnologias, como los algoritmos y
la inteligencia artificial, no se utilicen para predeterminar las opciones de las
personas.

Por su parte, en Espafa, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién, dedica su articulo 23 a la inteligencia
artificial y mecanismos de toma de decisién automatizados, disponiendo: “1. En
elmarco delaEstrategia Nacional de Inteligencia Artificial, de la Carta de Derechos
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Digitales y de las iniciativas europeas en torno a la inteligencia artificial, las
Administraciones publicas favoreceran la puesta en marcha de mecanismos
para que los algoritmos involucrados en la toma de decisiones que se utilicen en
las Administraciones publicas tengan en cuenta criterios de minimizacién de
sesgos, transparencia y rendicibn de cuentas, siempre que sea factible
técnicamente. En estos mecanismos se incluirdn su disefio y datos de
entrenamiento, y abordaran su potencial impacto discriminatorio. Para lograr
este fin, se promovera la realizacién de evaluaciones de impacto que determinen
el posible sesgo discriminatorio. 2. Las Administraciones publicas, en el marco
de sus competencias en el ambito de los algoritmos involucrados en procesos
de toma de decisiones, priorizaran la transparencia en el disefio y la
implementacién y la capacidad de interpretacion de las decisiones adoptadas
por los mismos. 3. Las Administraciones publicas y las empresas promoveran el
uso de una inteligencia artificial ética, confiable y respetuosa con los derechos
fundamentales, siguiendo especialmente las recomendaciones de la Unidn
Europea en este sentido. 4. Se promovera un sello de calidad de los algoritmos”.

No es facil luchar contra los sesgos presentes en las aplicaciones
tecnolégicas, entre otras cosas, porque estos sistemas reflejan visiones y
patrones presentes en la sociedad. En todo caso, esta lucha requiere en primer
lugar, al igual que cuando se analiza cualquier decisién, transparencia y
publicidad. Se trata de dos exigencias basicas que, sin embargo, chocan con los
sistemas de proteccidén de patentes y la propiedad industrial. En segundo lugar,
esta lucha exige la participacion de los implicados, esto es, de los destinatarios
de los sistemas. Y a partir de ahi, y, sobre todo, se necesita, en tercer lugar,
formacion en el ambito de esta tecnologia. Una formaciéon que debe tomar como
referencia los derechos humanos y la no discriminacion.

Estas tres exigencias se proyectan, como no podria ser de otra forma, en
el mercado de trabajo. Asi, por ejemplo, la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), en su estudio La economia de la inteligencia artificial: implicancias para el
futuro del trabajo’, ha mostrado la preocupacién de la inteligencia artificial como
un riesgo para replicar sesgos en la contratacién siendo vital las cuestiones éticas
y latransparencia en latoma de decisiones. Y algo parecido ha sefialado la misma
organizacion en Perspectivas sociales y del empleo en el mundo: El papel de las
plataformas digitales en la transformacién del mundo del trabajo?.
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Por otro lado, la accesibilidad es una exigencia fundamental que se
predica de cualquier producto, entorno, servicio o derecho, y que, como hemos
visto, desempefia un papel fundamental en el ambito de la discapacidad. Pues
bien, en una sociedad donde la tecnologia se ha convertido en un elemento
esencial, la relevancia de la accesibilidad adquiere, si cabe, una importancia
mayor.

En este sentido, la atencién a la accesibilidad en el ambito tecnoldgico se
relaciona con las dificultades que determinadas personas o grupos pueden
encontrarse para acceder a la tecnologia. En este ambito contamos con la
Directiva 2016/2102, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
2016, sobre la accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para dispositivos
moviles de los organismos del sector publico y con el Real Decreto 1112/2018,
de 7 de septiembre, sobre accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para
dispositivos moviles del sector publico. Y, de manera mas general, con la Directiva
2019/882 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 sobre
los requisitos de accesibilidad de los productos y servicios.

Pero siguen existiendo importantes dificultades que tienen que ver con
el coste y la complejidad de las aplicaciones tecnoldgicas. Y es que el coste de
la tecnologia es, en muchos casos, una de las principales barreras con las que
se encuentran las personas con discapacidad. Por eso resulta crucial destinar
ayudas tanto a la industria como a las propias personas con discapacidad
para lograr el acceso a los productos y servicios. De igual manera, la lucha
contra las barreras tecnolégicas requiere de la realizacién de programas de
formacién.

La proyeccion de la accesibilidad en el ambito tecnoldgico implica estar
atentos para que las tecnologias sean instrumentos posibilitadores y no
instrumentos discapacitantes. La tecnologia y la digitalizacién tienen que ser una
herramienta inclusiva, y universal que llegue a toda la sociedad.

Una correcta satisfaccion de los derechos de las personas con discapacidad
en el ambito laboral requiere tomarse el discurso de los derechos humanos en
serio. Esto implica, al menos, manejar un enfoque de derechos humanos.

El enfoque de derechos humanos supone, entre otras cosas:
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a) Tomar como punto de partida en el analisis de cualquier problema, la
defensa de la persona que se encuentra en situacion de vulnerabilidad.

b) Considerar que las demandas e intereses de las personas con
discapacidad quetienen que ver conlaigual satisfaccién de sus derechos
constituyen auténticos derechos y no demandas asistenciales sujetas al
desarrollo de politicas publicas voluntaristas.

c) Entender esos derechos como instrumentos especialmente resistentes,
en el sentido de constituirse tanto en guia y limite de la actuacion del
legislador, cuanto en herramientas especialmente protegidas y exigibles
en sede judicial nacional e internacional.

d) Asumir que estos derechos estan vigentes tanto en el espacio publico
como en el privado, con independencia de la fuerza que puedan
tener en uno u otro al relacionarse con otros bienes o derechos. Esto
implica que existe una obligaciéon de respeto y proteccion de los
derechos que, en el caso de los poderes publicos (y de algunos
agentes privados), es también de promocion, de reparacién y de
rendicién de cuentas.

e) Concebir que estos derechos pueden ser limitados, pero sé6lo por otros
derechos o bienes de igual valor, y luego de un ejercicio de ponderacion
y proporcionalidad. Eso implica, por ejemplo, que toda limitacién de un
derecho que pretenda justificarse en el coste de una medida tenga que
apoyarse en la satisfaccién de otro derecho.

f) Admitir que, en la interpretacion y concrecion del alcance de estos
derechos, elderechointernacional delos derechos humanos (compuesto
por los tratados y sus drganos de garantia y por los tribunales
internacionales) desempefia un papel fundamental.

g) Defender que la igual satisfaccion de los derechos y su universalidad no
esta refiida con el trato diferente ni con la atencion a la diversidad.

h) Rechazar la segregacion y promover la inclusion, por encima de la
integracion, lo que en el ambito laboral supone cambiar el contexto
antes que cambiar a la personay promover la participacion de todas las
personas.

Este enfoque de derechos debe orientar las politicas y normativas en
general y las laborales en particular.
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2. Hacia el mercado laboral digital inclusivo

Hacer frente a los retos y desafios que la economia digital plantea para el
empleo de las personas con discapacidad exige la realizacion de algunos cambios
que deben estar presididos por la adopcion del enfoque de derechos. Algunos de
estos cambios, apuntados a lo largo de este capitulo, adquieren, si cabe, una
importancia mayor ante los retos que nos plantea la economia digital.

Pero, ademas, es posible subrayar otros al hilo de la reflexion que hemos
venido haciendo. Y es que la digitalizacién del mercado laboral exige la adopcién
de una serie de medidas que, de manera resumida, y siguiendo a la Fundacion
ONCE (Una economia digital inclusiva para las personas con discapacidad?®) pueden
reconducirse a tres: a) garantizar la accesibilidad para las personas con
discapacidad; b) promover las competencias digitales entre las personas con
discapacidad; ¢) fomentar el empleo digital entre las personas con discapacidad.

Para el logro de estas medidas, este informe sefiala una serie de acciones
gue deben realizar los principales agentes implicados (Administracion publica,
sector empresarial, industria digital, organizaciones patronales y sindicales,
entorno académico y personas con discapacidad y sus organizaciones.

Asi, en relacion con la Administracién publica se afirma que: (i) las
estrategias, normativas e iniciativas relacionadas con el mundo digital deben ser
inclusivas; (ii) deben adoptarse medidas especificas para reforzar las habilidades
necesarias entre las personas con discapacidad; (iii) se debe promover la
disponibilidad de datos desglosados en materia de discapacidad y digitalizacion;
(iv) deben establecerse requisitos de accesibilidad y proporcionar reglamentos y
directrices en esta materia; (v) se debe garantizar que las oportunidades digitales
respondan al trabajo decente.

Por su parte, y en relacion al sector empresarial, se sefiala que debe: (i)
incluir a las personas con discapacidad en los programas de adquisicion de
talento; (ii) garantizar que la formacion general y la infraestructura fisica y digital
sean accesibles; (iii) garantizar que las politicas de teletrabajo sean inclusivas;
(iv) establecer requisitos de accesibilidad a los proveedores de herramientas
digitales.

Respecto a la industria digital, se sefialan como medidas: (i) estandarizar
un enfoque de disefio universal para los productos y servicios digitales; (ii)
proporcionar formacién sobre accesibilidad a los desarrolladores y proveedores
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de servicios; (iii) garantizar que los productos y servicios proporcionados sean
accesibles para todas las personas; (iv) incorporar a personas con discapacidad
en los equipos tecnoldgicos; (v) compartir datos acerca de la utilizacion de las
herramientas por parte de las personas con discapacidad.

En lo que se refiere a las organizaciones sindicales y patronales, el informe
afirmala necesidad de: (i) fomentar la contratacién de personas con discapacidad
en la economia digital; (ii) promover la adquisicidn y mejora de competencias de
las personas con discapacidad; (iii) fomentar los derechos de las personas con
discapacidad en el mundo digital.

En relacion con el mundo académico, se sefialan las siguientes medidas: (i)
garantizar que la formacion sobre las competencias necesarias sea accesible para
las personas con discapacidad; (ii) desarrollar programas de formacién abiertos y
accesibles centrados en las competencias digitales necesarias; (iii) desarrollar
programas de formacién en materia de accesibilidad, dirigidos en particular al
sector de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC).

Y, por ultimo, las personas con discapacidad y sus organizaciones
representantes deben, segun este informe: (i) llevar a cabo actividades de
promocién en iniciativas relacionadas con el mercado laboral digital; (ii)
concienciar sobre la necesidad de trabajar en un mercado laboral digital inclusivo;
(iii) apoyar y orientar a los grupos de interés sobre la accesibilidad y la inclusion
de las personas con discapacidad.

En todo caso, lo anterior exige un compromiso social que sera dificil de
lograr si no conseguimos que la sociedad comprenda la discapacidad desde el
modelo social. Y para ello el derecho se convierte en una herramienta necesaria
pero insuficiente.

Normas como la Directiva 2019/1152 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Union Europea o, en Espafia la Ley 10/2021, de
9 de julio, de trabajo a distancia, son una respuesta a estos desafios. La directiva
establecelosderechos minimos aplicablesatodoslostrabajadoresytrabajadoras
de la Unién Europea que tengan un contrato de trabajo o una relacién laboral
conforme a lo definido por la legislacion, los convenios colectivos o la practica
vigentes en cada Estado miembro, tomando en consideracion la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. Por su parte, la Ley 10/2021 tiene como objetivo
proporcionar una regulacion suficiente, transversal e integrada en una norma
sustantiva unica que dé respuestas a diversas necesidades, equilibrando el uso
de estas nuevas formas de prestacion de trabajo por cuenta ajenay las ventajas
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gue suponen para empresasy personas trabajadoras, de un lado, y un marco de
derechos que satisfagan, entre otros, los principios sobre su caracter voluntario
y reversible, el principio de igualdad de trato en las condiciones profesionales,
en especial la retribucién incluida la compensacion de gastos, la promociény la
formacion profesional, el ejercicio de derechos colectivos, los tiempos maximos
de trabajo y los tiempos minimos de descanso, la igualdad de oportunidades en
el territorio, la distribucion flexible del tiempo de trabajo, asi como los aspectos
preventivos relacionados basicamente con la fatiga fisica y mental, el uso de
pantallas de visualizacidén de datos y los riesgos de aislamiento.

También constituye una respuesta a estos desafios, la Brajula Digital 2030:
el enfoque de Europa para el decenio digital, Comunicacion de la Comisién al
Parlamento, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, de marzo de 2021. La brujula pretende conseguir una transformacién
digital basada en el empoderamiento de la ciudadaniay el liderazgo tecnolégico
con el fin de conseguir una sociedad mas resiliente y préspera. La comunicacion
destaca cuatro puntos clave, en relacién con los cuales expresa unos objetivos
claros que deben alcanzarse de aqui a 2030:

Ciudadanos con capacidades digitales y profesionales del sector digital
altamente cualificados: (i) al menos el 80 % de todos los adultos deberia
tener capacidades digitales basicas; (ii) 20 millones de especialistas en
TIC en la UE, con equilibrio entre mujeres y hombres.

Infraestructuras digitales seguras, eficaces y sostenibles: (i) todos los
hogares europeos con conectividad de gigabit y todas las zonas
pobladas servidas por redes 5G; (ii) la produccion de semiconductores
de vanguardia y sostenibles en Europa, incluidos los procesadores,
deberan representar al menos el 20 % de la producciéon mundial en
valor; (iii) diez mil nodos externos muy seguros y climaticamente
neutros, que permitiran un tratamiento de datos en el borde de la red,
y se distribuiran de manera que se garantice el acceso a los datos con
baja latencia; (iv) primer ordenador acelerado cuantico puntero.

Transformacion digital de las empresas: (i) tres de cada cuatro
empresas con servicios de computacion en nube, macrodatos e
inteligencia artificial; (ii) mas del 90 % de las pymes europeas deberia
con un nivel basico de intensidad digital; (iiii) alrededor de 250
unicornios (empresas emergentes con un valor de un milléon de
dolares) en la UE.

Digitalizacion de los servicios publicos: (i) todos los servicios publicos
clave disponibles en linea; (ii) todos los ciudadanos con acceso a su
historial médico electrénico; (iii) el 80 % de los ciudadanos con solucién
de identificacion digital.
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En todo caso, todos estos objetivos deben tener muy presentes a las
personas en situacion de vulnerabilidad, aspecto este que habria que potenciar
en toda esta estrategia. La discapacidad sélo es aludida una vez en la brujula al
hilo de la digitalizacion de los servicios publicos, y de manera general: “de aqui a
2030, el objetivo de la UE es garantizar que la vida democratica y los servicios
publicos en linea sean plenamente accesibles para todos, incluidas las personas
con discapacidad, y se beneficien de un entorno digital de maxima calidad que
ofrezca servicios y herramientas faciles de utilizar, eficientes y personalizados
con altos niveles de seguridad y privacidad”. No obstante, la atencion a la
accesibilidad es una constante en la brudjula.

También resulta de interés la Declaracion europea sobre los derechos y
principios digitales para la década digital, del Parlamento Europeo, el Consejo y
la Comision, de enero de 2023, en donde la atencién a las situaciones de
vulnerabilidad es un hecho. Asi, el articulo 1 sefiala: “Las personas constituyen el
nucleo de la transformacién digital de la Unidn Europea. La tecnologia debe
servir y beneficiar a todas las personas que viven en la UE y empoderarlas para
gue cumplan sus aspiraciones, en total seguridad y respetando plenamente sus
derechos fundamentales”. Por su parte, el articulo 2 afirma: “La tecnologia debe
utilizarse para unir a las personas, no para dividirlas. La transformacién digital
deberia contribuir a una sociedad y una economia equitativas e inclusivas en la
UE". Y en esa misma disposicion se afirma el compromiso de: “llevar a cabo una
transformacion digital que no deje a nadie atras. Debe beneficiar a todos, lograr
el equilibrio de género e incluir, en particular, a las personas de edad avanzada,
las personas que viven en zonas rurales, las personas con discapacidad o
marginadas, vulnerables o privadas de derechos, y quienes actien en su nombre.
También debe promover la diversidad cultural y lingtistica”. Y en el ambito
laboral concreto se apuesta por el logro de unas condiciones de trabajo justas 'y
equitativas. Asi, el articulo 5 de la declaracién proclama: “Toda persona tiene
derecho a unas condiciones de trabajo equitativas, justas, saludables y seguras,
asi como a una proteccién adecuada en el entorno digital y en el puesto de
trabajo fisico, con independencia de su situacion laboral y de la modalidad o la
duracion del empleo”.

Y, en fin, también debe citarse en este punto la Carta de Derechos Digitales
gue, como es sabido, proclama que “el derecho y el principio a la igualdad
inherente a las personas sera aplicable en los entornos digitales, incluyendo la
no discriminacion y la no exclusién”, que contiene un apartado dedicado a los
derechos del entorno laboral y empresarial cuyo objetivo es la garantia de la
dignidad y los derechos fundamentales de las personas trabajadoras en los
entornos digitales.
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En todo caso, ademas de las normas y las declaraciones, la educaciony la
concienciacion se convierten en dos herramientas esenciales para la satisfaccion
de los derechos de las personas con discapacidad en cualquier ambito.

V. CONCLUSIONES

1. El tratamiento de la discapacidad ha pasado por varios modelos hasta
llegar al modelo social, que concibe la discapacidad como una cuestion de
derechos humanosy que describe a las personas con discapacidad como sujetos
con diversidad que se enfrentan a barreras sociales.

2. La implementaciéon paulatina del modelo social ha dado lugar al
nacimiento de diversos instrumentos juridicos que hacen posible hablar de un
“derecho de la discapacidad”, como una rama del ordenamiento juridico que
engloba el conjunto de principios y de normas reguladoras de la discapacidad,
asi como de los 6rganosy procedimientos para la defensa de los derechos de las
personas con discapacidad o en situacion de discapacidad.

3. El derecho de la discapacidad tiene como elemento de cierre a los
derechos humanos y, por tanto, estd presidido por la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad.

4. La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad es
un tratado internacional de aplicacién directa en nuestro sistema juridico,
vinculando, tras su publicaciéon, a todos los poderes publicos, érganos vy
organismos del Estado, y que prevalece sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto, salvo las normas de rango
constitucional. Ademas, como tratado de derechos humanos, es parametro
interpretativo y fuente integrativa de todos los derechos de nuestra Constitucion,
pasando a configurar su contenido constitucionalmente declarado.

5. El nuevo escenario que plantea la economia digital en el ambito laboral
presenta grandes oportunidades para la inclusion de las personas con
discapacidad, pero también importantes barreras. El adecuado tratamiento de
la discapacidad es, sin lugar a duda, una de las exigencias que debe abordar la
sociedad de nuestro tiempo a nivel global. Y este adecuado tratamiento debe
estar presidido por los derechos humanos.

6. La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, en
relacion con el empleo y el trabajo, maneja una concepcion del mercado laboral
caracterizado por ser abierto, inclusivo y no discriminatorio.
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7. La configuracion de un mercado laboral abierto, inclusivo y no
discriminatorio requiere replantearse la concepcidon general del mercado de
trabajo desde nuevos valores, mas alla de la productividad y la competitividad,
gue tengan en cuenta la aportacién de las personas, o que podria contribuir a
superar dualidades.

8. La consecucion de un mercado abierto, inclusivo y no discriminatorio
exige implementar politicas que contengan, entre otras herramientas: la
obligacion del cumplimiento de requisitos de accesibilidad y disefio universal;
los ajustes razonables y la consideracién de su denegacién como una auténtica
discriminacién; la adopcién y fomento de los sistemas de apoyo; la eliminacién
de requisitos de acceso a la funcion publica discriminatorios para las personas
con discapacidad; la revision del sistema de cuotas y de la regulacion de las
medidas alternativas; la mejor atencién a la situacion de las mujeres con
discapacidad; el aumento de las medidas para la promocién del empleo ordinario
tanto en el ambito publico como en el privado (y en este contexto tanto del
empleo autbnomo como del empleo por cuenta ajena); la adopciéon de medidas
de formacion y sensibilizacion que permitan derrumbar barreras actitudinales;
la adopcién de medidas de accidon positiva; y la atencion a la calidad del empleo
protegido. De igual forma, se debe examinar el origen y las causas de la exclusién
de las personas con discapacidad, siendo algunas de ellas la falta de
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad a la
hora de contratar, la existencia de las barreras de acceso y una seleccion de
personal que no esté basada en las aptitudes.

9. La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y,
por tanto, el enfoque de derechos humanos, no obliga a renunciar al empleo
protegido siempre y cuando este se desenvuelva en el respeto a los derechos
humanos de las personas con discapacidad, facilite su acceso al mundo laboral
y se combine con otras medidas que favorezcan su inclusién en el mercado
ordinario.

10. La adecuacion del mercado de trabajo a la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, y su consiguiente transformacion,
no puede realizarse sin tener en cuenta los profundos cambios que se estan
produciendo y se avecinan, por la incidencia de las tecnologias disruptivas.

11. Laproyeccion del modelo social en el ambito de |la tecnologia demanda,
como principal prioridad, la lucha contra las barreras y no la lucha contra las
llamadas deficiencias. Las intervenciones sociales y politicas deben tener
prioridad sobre las genéticas, biologicas o tecnolégicas. El desarrollo tecnologico
nopuedeserunaherramientaquefavorezcaunaestructurasocialdiscapacitadora.
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Un desarrollo tecnolégico destinado a corregir lo que se consideran deficiencias
personales sin prestar atencién a lo que podemos considerar como deficiencias
sociales esta sin duda enfrentado a la teoria de los derechos humanos. Y este
cambio en la proyeccidn social de la tecnologia es aplicable a toda situacién de
vulnerabilidad.

12. No es facil luchar contra los sesgos presentes en las aplicaciones
tecnoldgicas, entre otras cosas porque estos sistemas reflejan visionesy patrones
presentes en la sociedad. En todo caso, esta lucha requiere en primer lugar
transparencia, publicidad y explicabilidad. En segundo lugar, esta lucha exige la
participaciéon de los implicados, esto es, de los destinatarios de los sistemas, en
nuestro caso las personas con discapacidad. Y a partir de ahi, y, sobre todo, se
necesita, en tercer lugar, formacion en el ambito de esta tecnologia. Una
formacion que debe tomar como referencia los derechos humanos y la no
discriminacién.

13. La accesibilidad es una exigencia fundamental que se predica de
cualquier producto, entorno, servicio o derecho, desempefiando un papel
fundamental en el ambito de la discapacidad. Pues bien, en una sociedad donde
la tecnologia se ha convertido en un elemento esencial, la relevancia de la
accesibilidad adquiere, si cabe, una importancia mayor. La proyeccién de la
accesibilidad en el ambito tecnoldgico implica estar atentos para que las
tecnologias seaninstrumentos posibilitadoresy noinstrumentos discapacitantes.
La tecnologia y la digitalizacién tienen que ser una herramienta inclusiva, y
universal que llegue a toda la sociedad.

14. Una correcta satisfaccion de los derechos de las personas con
discapacidad en el ambito laboral requiere tomarse el discurso de los derechos
humanos en serio. Esto implica, al menos, manejar un enfoque de derechos
humanos. Y este enfoque de derechos humanos debe empapar toda la normativa
laboral, empezando por la propia Constitucién. En este sentido, la reforma del
articulo 49 de la Constitucién debe ser un punto de partida.

15. La adopcion de un enfoque de derechos exige un compromiso social
que sera dificil de lograr si no conseguimos que la sociedad comprenda la
discapacidad desde el modelo social. Y para ello el derecho se convierte en una
herramienta necesaria pero insuficiente. Ademas de las normas, la educaciony
la concienciacion se convierten en dos herramientas esenciales para la
satisfaccion de los derechos de las personas con discapacidad en cualquier
ambito.
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I. INTRODUCCION: LA IGUAL DIGNIDAD Y EL RECONOCIMIENTO DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y DE SU CIUDADANIA PLENA

En las ultimas décadas se ha impulsado un importante cambio discursivo
en relacion con las personas con discapacidad, sus derechos, y las actuaciones
necesarias para su adecuada inclusion social, especialmente por lo que hace al
mundo del empleo.

Cabe constatar, por ejemplo, este desplazamiento en el mundo académico,
donde la institucionalizacion de las politicas de inclusién de las personas con
discapacidad se ha acompafado de su entronizacion como ambito de estudio e
investigacion, destacando su importancia creciente en relacioén con los analisis
sobre el mundo del trabajo y el empleo, por ejemplo, desde el derecho o la
sociologia (Barafiano Cid, 2006; Barafiano Cid et al., 2006). Ruiz Castillo (2010,
pp. 84-88) destaca en esta direccion el impulso inicial representado en su
momento porlacoincidenciadeladeclaraciondel Afio EuropeodelaDiscapacidad,
en 2003, la transposicion de la Directiva 2000/78/CE por la Ley 62/2003, y la
promulgaciondelaley51/2003, deigualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad en Espafia.
Previamente, a nivel internacional, la Organizacién Mundial de la Salud publicé
en 2001 la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y
de la Salud (CIF) (2001a, 2001b). Y, afios después, el 13 de diciembre de 2006, la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), aprobé la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, la Convencidn).
Todo ello contribuyd, sin duda, al cambio paradigmatico en los discursos y la
concepcion de la discapacidad, que a su vez se ha incorporado a nuestra
legislacién y a nuestras politicas publicas.

También se ha consolidado como contenido de la docencia y como
dimension de la gestion universitaria. No sélo han crecido los grupos de
investigacion o los comités académicos dedicados al estudio de esta tematica,
sino que este incremento se ha acompafado de la institucionalizaciéon de las
oficinas de atencidn a este colectivo, tanto por lo que hace al profesorado como
al estudiantado o al personal de administracion y servicios, y a las situaciones y
procesos que resultan en discapacidad.
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Ello se ha acompafiado, en muchos casos, de la incorporacion de politicas
activas destinadas a garantizar la adecuada inclusiéon de esta cuestion en el
medio universitario. Es innegable que quedan muchas barreras por superar,
gue la presencia de las personas con discapacidad en la universidad sigue siendo
muy reducida, y que, ademas, la garantia de la traduccion de los créditos
universitarios en el acceso a un empleo digno continua representando una grave
asignatura pendiente, que adquiere tintes aun mas negativos en lo que hace a
este colectivo. Pero ello no elimina, empero, laimportancia del cambio producido,
que se ha traducido también en la entronizacion de un nuevo repertorio
conceptual y la proliferacién de nuevas perspectivas de analisis y de estudio.

Sin embargo, esos cambios discursivos contaban con antecedentes en el
terreno del marco normativo, desde la aprobacién de la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracion social de los minusvalidos, que, conforme a la valoracion
expresada en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social, supuso un gran avance en nuestro
pais. Entodo caso, a partir del nuevo siglo, laimportancia creciente de la actuacion
legislativa es evidente, especialmente en lo referido al binomio discapacidad y
empleo (Ruiz Castillo, 2010, p. 81), una cuestion en la que también los sucesivos
planes anuales de empleo que ha elaborado Espafia, en cumplimiento de la
llamada Estrategia Europea de Empleo, han incidido de manera muy positiva,
contribuyendo a ese “progresivo despertar del interés publico y social” que
supone la integracién laboral de las personas con discapacidad. Los desarrollos
normativos posteriores ratificaron la profundidad del cambio llevado a cabo,
como sucede con los que actualmente estan en discusién, en consonancia,
ademas, con las declaraciones internacionales sucesivas en esta materia, que
sitian la discapacidad en el plano de los derechos humanos (Palacios y Bariffi,
2007). En todos ellos se menciona la necesidad de garantizar los derechos
socialesy econémicos de las personas con discapacidad, asi como la importancia
de buscar férmulas para su incorporacion al empleo.

Este cambio, acontecido en las ya cuatro décadas que nos separan de la
LISMI, se ha acompafiado, ademas, de un importante desplazamiento discursivo
y conceptual, tanto por lo que hace a las tematicas en las que se centrala atencion
como en las nociones empleadas. Y esta transformacién ofrece, a nuestro juicio,
una clave muy relevante para comprender cual ha sido el sentido de la mudanza,
y cudles son las tareas pendientes en este ambito. No es de extrafiar por tanto
qgue el antes citado Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusidn social, incorpore un articulo 2 dedicado a las

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD



El discurso sobre la centralidad del empleo de las personas con discapacidad

“definiciones”. Ahi se explica qué se entiende por “discapacidad”, lo que se hace
también con otra serie de conceptos.

Comenzando por este Ultimo, la referencia a “los minusvalidos”, y a los
“disminuidos”, de la LISMI y del articulo 49 de la Constitucion espafiola, cede
paso a “las personas con discapacidad”, protagonistas ya en la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal delas personas condiscapacidad (LIONDAU), asicomo en la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad. Pero también se consolida
la referencia a la “discapacidad”, que, como se explica en el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, se comprende como “una situacién que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentesy cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participaciéon
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Esta
nocién se sustenta en el concepto que ya la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, introdujo en su exposicion de motivos, segun la cual
“la discapacidad queda configurada como la circunstancia personal y el
ecosistema social resultante de la interaccién del hecho diferencial de algunas
personas con un entorno inadecuado por excluyente, en tanto en cuanto que
establecido segun el parametro de persona «normal». En ese sentido, una
sociedad abierta e inclusiva ha de modificar tal entorno solidariamente para
acoger a las personas con discapacidad como elementos enriquecedores que
ensanchan la humanidad y le agregan valor, y debe hacerlo tomando en
consideracién la propia intervencién de las personas con capacidades
diferenciadas”. Por ello, se considera ya hoy un lugar comun que la férmula
constitucional debe ser modificada. Asi se sefialaba en el proyecto de reforma
del articulo 49 de la Constitucién espafiola (BOCG, serie A, num. 51, de 21 de
mayo de 2021) al entender que dicho articulo “precisa de una actualizacion en
cuanto a su lenguaje y contenido. Por un lado, la terminologia que emplea no
refleja ya los valores que inspiran la proteccién de este colectivo, tanto en el
ambito nacional como internacional. Por otro, su contenido se basa en una
concepcion médico-rehabilitadora de la discapacidad, coherente en el momento
de su redacciéon, pero hoy completamente superada por un modelo social de
corte igualitario”. EIl CERMI solicité en septiembre de 2021 a todos los partidos
que apoyaran la reforma de este articulo de la Constitucion. El proyecto de ley
ha seguido su curso, encontrandose en tramite de enmiendas (BOCG serie A,
num, 54-2, de 13 de enero de 2023), que cabe que culmine con su reforma, en el
marco de un “principio de acuerdo” entre el Gobierno y el PP para eliminar el
término “disminuidos” de dicho precepto, sustituyéndolo por “personas con
discapacidad”, sobre lo que ha informado la prensa nacional.
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Unareflexién que cobra mayor fuerzasisetraslada alas nuevas tendencias
gue han ido cobrando cuerpo en el derecho civil, en especial a partir de la muy
importante Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica’, que rechaza la idea de “la incapacitacion de quien no se
considera suficientemente capaz, ni la modificacibn de una capacidad que
resulta inherente a la condicién de persona humana vy, por ello, no puede
modificarse”, sustituyéndola por la idea de “apoyo a la persona”. Este nuevo
concepto admite una larga serie de expresiones como “el acompafiamiento
amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de voluntad, la
ruptura de barreras arquitecténicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma
de decisiones delegadas por la persona con discapacidad o la representacion
en latoma de decisiones”. Como sefiala didacticamente la Exposicién de motivos
de dicha Ley, “no se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que relegue
los términos tradicionales de “incapacidad” e “incapacitacion” por otros mas
precisosy respetuosos, sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad,
gue advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las
personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones, derecho que ha de serrespetado; se trata, por tanto, de una cuestion
dederechoshumanos.Yesquemuchaslimitacionesvinculadastradicionalmente
a la discapacidad no han procedido de las personas afectadas por ella, sino de
su entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas, actitudinales vy
juridicas que han cercenado sus derechos y la posibilidad de su ejercicio”. Un
cambio de enfoque muy relevante, mas alla de las importantes consecuencias
juridicas sobre la configuracién de la capacidad de obrar en el derecho civil que
puede ser definida como un “nuevo paradigma” (Fernandez de Bujan, 2021).

Eldesplazamiento desdelaidentificacion de estanocién conlasdeficiencias
de la persona, primero, segun la definicién recogida en la LISMI, de acuerdo con
la cual se entiende por minusvalido “toda aquella persona cuyas posibilidades
de integracion educativa, laboral o social se encuentren reducidas como
consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter
congénito 0 no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales”, hasta la
aproximacion a la discapacidad poniendo en el centro la interaccion de dicha
persona con un medio que actua como una barrera limitativa u obstaculizadora,
pone de manifiesto tanto la penetracién en el discurso de la perspectiva del
llamado modelo social como el alejamiento del planteamiento preferentemente
medico y rehabilitador anterior. Efectivamente, este ultimo estd mas presente

' BOE 3 de junio de 2021.
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en el texto legal de 1982, en cuyo articulo 3 se alude a que es obligacion del
Estado facilitar “la prevencion, los cuidados médicos y psicolégicos, la
rehabilitacién adecuada (...)", citdndose, ademas, en otros muchos aspectos, la
cuestion de la rehabilitacion, a la que se dedica todo el Titulo VI. También se
recoge en el propio texto constitucional, donde se alude a la prevision,
tratamiento, rehabilitacidén e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos, en una redaccion convergente con aquella. De todos modos, y con
especial incidencia en el ambito juridico, siguen suscitandose dudas sobre como
integrar el modelo bio-médico en una perspectiva universalista que articule una
identidad colectiva “a partir de la especificidad de la discapacidad” (Ruiz Castillo,
2010, p. 89).

Pero no cabe olvidar que, al mismo tiempo, la LISMI aludia también, de
manera expresay reiterada, a la garantia por parte del Estado de unos “derechos
econdmicos, juridicos, sociales, minimos”, asi como a la “integracion laboral”,
que constituiria otra obligacion del Estado. Lo que apunta, asimismo, en la
direccién del articulo 49 de la Constitucion espafiola, asi como en su articulo 35,
referido especificamente al derecho al trabajo de todos los espafioles. En este
sentido, seincluye, asimismo, en la LISMI la prestacién de “un subsidio de garantia
de ingresos minimos” que cumpla determinadas condiciones, especificadas en
la Ley, y que no pueda desarrollar una actividad laboral. Asimismo, se alude al
objetivo de favorecer “el logro del maximo nivel de desarrollo personal” y “su
plena integracion en la vida social”. Se incorpora, asimismo, la referencia a los
centros especiales de empleo, y, en segundo lugar, a los centros ocupacionales,
para las personas que asi lo requieran, de acuerdo con una serie de criterios que
se incluyen en la ley. Y, por ultimo, se recoge la referencia a distintos tipos de
subvenciones o préstamos para facilitar la integracion laboral, en aspectos como
“laadaptaciéndelos puestosdetrabajo,laeliminaciondebarrerasarquitectdnicas
(...)", entre otras cuestiones que mas adelante se entiende que deberan ser
satisfechas por las instituciones sin necesidad de estas ayudas.

La LISMI aludia también asi a distintos colectivos, teniendo en cuenta, entre
otros aspectos, el grado de discapacidad, o la condicién socioeconémica, pero
no se hacia eco todavia de otras diversidades internas, como las apoyadas en el
género, la edad, o el origen nacional o étnico. Sera mas adelante cuando normas
posterioresincorporenlaimportanciade estasdimensiones, aloquededicaremos
atencion. Finalmente, hay una alusion también a la dimension socio-comunitaria
de la integracién de las personas con discapacidad, y al papel de las familias, asi
como a la importancia de promover la participacion del colectivo. De esta forma,
muchos de los aspectos que conocerdan un notable desarrollo en los afios
venideros aparecen ya prefigurados en la LISMI, si bien en un estado aun
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incipiente, y recurriendo a unas nociones y perspectivas que cambiaran de
manera importante con posterioridad.

Para valorar la magnitud del cambio discursivo, y su contenido, es
interesante volver al articulo dedicado a las definiciones basicas recogido en el
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social, donde aparece un repertorio compuesto por los
siguientes términos: “igualdad de oportunidades”, “discriminacién directa”,
“discriminacién indirecta”, “discriminacion por asociacion”, “acoso”, “medidas de
accion positiva”, “vida independiente”, “normalizacién”, “inclusion social”,
“accesibilidad universal”, “disefio universal o disefio para todas las personas”,

“ajustes razonables”, “dialogo civil”, “transversalidad de las politicas en materia
de discapacidad”.

Mas recientemente, la Ley 6/2022, de 31 de marzo, de modificacion del
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, para establecer y regular la accesibilidad cognitiva y sus
condiciones de exigencia y aplicacion, ha afiadido, entre otros aspectos, la
importancia de dicha “accesibilidad cognitiva” —es decir, “la caracteristica de los
entornos, procesos, actividades, bienes, productos, servicios, objetos o
instrumentos, herramientas y dispositivos que permiten la facil comprension y
la comunicacion”—, asi como de otras modalidades de accesibilidad, necesarias
para hacer posible su caracter universal. En esta misma direccion, ha ratificado
la centralidad de la “no discriminacion”, recogida en el titulo mismo de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU), o la
importancia de la participacion de las personas con discapacidad. Una relacién
directa entre el derecho a no ser discriminado y a disfrutar de la igualdad de
oportunidades que se reafirma de nuevo en la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, una ley de garantias
gue, como manifiesta expresamente su Exposicion de motivos, “no pretende
tanto reconocer nuevos derechos como garantizar los que ya existen”, y que se
inspira “la accesibilidad universal, entendida, asumida y aplicada en todas sus
vertientes: fisica, cognitiva, actitudinal y de comunicacién, dado que esta ley
tiene sentido si los derechos que recoge pueden ser disfrutados por todas las
personas sin excepcion, en todos los ambitos que le son de aplicaciéon”.

Este breve recorrido por la evolucion de la discapacidad en el marco
normativo nos ofrece una importante guia para valorar el desplazamiento
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discursivo realizado, y también las posibles tareas pendientes en este terreno.
Comoyasehacomentado, elloresultaevidente, enprimerlugar,enlaerradicacion
de términos como “minusvalidos” o “disminuidos”, reemplazados por “personas
con discapacidad” o por la referencia a la “discapacidad” como situacién, cuyas
causas deben buscarse mas en la interaccion con el medio social que en las
caracteristicas de una determinada persona. En segundo lugar, si bien las
referencias iniciales contemplan, en la mayor parte de los casos, una alusién a
este colectivo en masculino, la mencién posterior a las “personas” va a posibilitar
la inclusién de las distinciones de género, sin subsumirlas en una de ellas, lo que,
como se ha citado, se acompafia, ademas, de la atencion a la diversidad de
género, asicomoalaapoyadaen otrasdimensiones. La perspectivainterseccional
irrumpira asi en los textos sobre la discapacidad, posibilitando el reconocimiento
de estas diversidades internas, sin menoscabo por ello de la universalidad
requerida en los derechos, la no discriminacién o la accesibilidad. En lo que sigue
nos ocuparemos, asimismo, de la fundamentacion tedrica de esta combinacién
compleja de igualdad, universalidad y diversidad, con especial atencién a la
cuestion de género.

Un aspecto comun en todos los textos normativos, en cuarto lugar, es el
reconocimiento de la centralidad del empleo de las personas con discapacidad y
las obligaciones del Estado al respecto, lo que encuentra, ademas, diferentes
expresiones en funcién de los colectivos internos de las personas con
discapacidad, segun distintos criterios. En el segundo apartado de este capitulo
centraremos la atencion en esta cuestion. El cambio discursivo aqui, tanto por
parte de instancias internacionales como de entidades de otras escalas, se
relaciona con la inclusion de problemas sociales como la precariedad y la
vulnerabilidad laborales, y la entronizacién de nociones como las de trabajo
decente o digno, u otras relacionadas. Lainclusion social, ademas de garantizarse
mediante el acceso al empleo, requiere asi de un trabajo que satisfaga
determinadas condiciones de calidad, no sélo en el caso de las personas con
discapacidad sino también en el del conjunto de la sociedad.

Del mismo modo, dedicaremos otro apartado a la importancia en las
nuevas perspectivas de la cuestién de la vida independiente y de la autonomia
personal, cuyo protagonismo reemplaza, en parte, a las alusiones previas a la
rehabilitacion y al planteamiento preventivo. Por ultimo, abordaremos el
desplazamiento desde el término de integracion social, presente en la LISMI, y
en los abordajes predominantes en décadas pasadas, al de inclusion social.
Afadimos, ademas, en este capitulo la referencia a la importancia de la
discapacidad en la sociedad de los cuidados, desde una aproximacion
antropoldgica a estos ultimos que deja atras la separacion radical entre quienes
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son dependientes o no dependientes, para plantear la necesidad de
comprenderlos como una necesidad de todas las personas, especialmente en
algunas etapas del decurso vital.

Se tratara con este recorrido de dar cuenta del camino avanzado, pero
también de los multiples retos pendientes. Estos consisten, sobre todo, en la
falta de una plena y efectiva incorporacion de muchos de los derechos ya
reconocidos y de su inclusién en los textos normativos centrales de nuestra
sociedad, pero también en la necesaria renovacion del discurso en este terreno,
especificamente dirigido a subrayar la centralidad del empleo (digno y de calidad)
para el conjunto de la ciudadania y, mas especificamente, para las personas con
discapacidad. A ello pretendemos contribuir en este capitulo.

De acuerdo con lo sefialado, y con lo recogido ya en la LIONDAU, el punto
de partida, en “negativo”, sigue siendo entonces la erradicacion de cualquier
forma de discriminacion que atente contra la igualdad en dignidad y derechos
de personas diferentes, incluyendo las que lo son por su discapacidad. Algo que
endichotextolegal sevinculaba muy directamente con la accesibilidad universal,
y que mas adelante va a ir de la mano también de las acciones positivas. Parece
claro que el objetivo sigue vigente, y sin satisfacer de manera plena, como se
deriva del hecho de que el propio 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, afirma que,
de manera habitual, las personas con discapacidad siguen padeciendo una
situacion de exclusion social. Esta situacién tiene que ver con la carencia de una
igualdad real y de oportunidades de las personas con discapacidad, y de
aplicacién efectiva de sus derechos sociales, econdmicos o especificamente
laborales, contando con la participacién de dichas personas e implicando al
conjunto de la sociedad. Las barreras fisicas y arquitectonicas, sociales,
culturales, a la comunicacién o cognitivas, y, por supuesto, al empleo, si bien
handisminuido, contindanvigentes, conllevando unasituacion de discriminacién
y de exclusion social efectivas. La accesibilidad no ha alcanzado a ser universal,
y tampoco se ha generalizado el disefio para todas las personas, como tampoco
contamos con una aplicacion transversal efectiva de las politicas activas. Algo
gue afecta de manera mas notable a aquellos colectivos que suman otras
discriminaciones a la que enfrentan por su situacion de discapacidad, bien sea
por el tipo de discapacidad, su género, su edad, su condicién socioeconémica,
u otra situacion social.

En “positivo”, sigue vigente también el objetivo de la plena inclusion en
condiciones de igualdad de las personas con discapacidad, atendiendo a sus
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necesidades especificas y respetando sus diferencias. El discurso incidiria aqui
en la igual dignidad de todas las diferencias, de acuerdo con lo planteado por
Ferrajoli (2014), y en la necesidad de atender a las mismas, en la direccién del
reconocimiento de los derechos de tercera y cuarta “generacién”, ademas de los
politicos y civiles, de primera, o de los correspondientes, de manera amplia, a la
ciudadania social (Marshall y Bottomore, 1998), de segunda generacion.

En efecto, a nuestro parecer, el planteamiento de Ferrajoli ofrece valiosos
materiales para fundamentar la relacién entre la igualdad, el derecho y la
diferencia en una direccién que converge con algunos de los discursos actuales
mas relevantes en el terreno concreto de la discapacidad. En primer lugar, este
autor se refiere a la perspectiva de lo que denomina “la indiferencia juridica de
las diferencias”, un modelo segun el cual las diferencias no “se valorizan ni se
desvalorizan, no se tutelan ni se reprimen, no se protegen ni se violan.
Simplemente, se las ignora” (Ferrajoli, 2014, p. 69). En segundo lugar, distingue
el modelo de “diferenciacion juridica de las diferencias”, conforme al cual estas
no so6lo son tenidas en cuenta, sino que, ademas, se priorizan y jerarquizan,
resultando, por tanto, desiguales. Algunas identidades o situaciones son en
consecuencia, valorizadas o reconocidas, mientras que no sucede asi en el caso
de otras (Ferrajoli, 2014, p. 69). Este segundo modelo no sélo seria compatible
con las configuraciones sociales y normativas premodernas, sino también con
las de esa primera modernidad en la que regiria un “falso universalismo”
(Ferrajoli, 2014, p. 69) que identifica la figura del ciudadano, o de la persona
portadora de derechos, con unaidentidad concreta de entre todas las existentes,
dejando atras a las restantes. Seguidamente, Ferrajoli distingue un tercer modelo,
muy cercano a los dos anteriores, caracterizado por la “homologacién juridica de
las diferencias”, de acuerdo con el cual estas no son ignoradas, ni tampoco
jerarquizadas, pero, en parte son negadas, al no ser tenida en cuenta toda su
importancia en la propia configuracion de la igualdad.

Frente a estos tres modelos, Ferrajoli defiende otro, el cuarto, definido por
la “igual valoracion juridica de las diferencias”, que ni ignora las diferencias ni les
resta relevancia, como tampoco valoriza a algunas en relacién con otras, sino
gue, por el contrario, sostiene precisamente la igualdad en ese reconocimiento
efectivo de las mismas y de su contribucion al enriquecimiento de este principio.
Segun este planteamiento, tener en cuenta las distintas diferencias no implicaria
debilitar la atencién a la igualdad, sino, por el contrario, enriquecerla.

Desde una especialidad y un marco terminolégico distintos, Marta
Nussbaum (2007) coincide en ofrecer un diagndstico convergente respecto de
las limitaciones de las teorias de la justicia del contrato social moderno en su
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aproximacién a la cuestién de la igualdad y de la discapacidad. Ello incluiria
desde los planteamientos del contrato social en Hobbes u otros hasta versiones
posteriores como la de Rawls. En ellas, detecta Nussbaum una carencia de
consideraciéon o incluso “omision” (Nussbaum, 2007, p. 115), o bien un
tratamiento inadecuado. Este ultimo se derivaria de una consideracion
equivocada de las modalidades de la ayuda mutua, y del supuesto de que esta
se apoyaria en las “variaciones normales” entre ciudadanos “normalmente
productivos” que dejaria fuera a las “variaciones” presentes en otros colectivos,
cuyas discapacidades resultarian “improductivas” a estos efectos (Nussbaum,
2007, p. 117). La consideracion de la “sociedad justa” (Nussbaum, 2007, p. 111)
adoleceria asi de esta incapacidad de “respetar e integrar a las personas con
deficiencias y discapacidades” (Nussbaum, 2007, p. 113), de tener en cuenta la
existencia de un continuum, mas que de una ruptura o brecha, entre la situacion
especifica de personas con discapacidad, de una parte, y la del resto de la
poblacion, de otro, a partir de la consideracién de que la mayor parte de las
personas podremos experimentar deficiencias y discapacidades en
determinados periodos de la vida; o en fin, de ofrecer el “reconocimiento” y la
“asistencia” debidas a las personas cuidadoras. Es interesante, ademas, cémo
Nussbaum vincula esta ultima dimension de la justicia, relativa a quienes se
encargan de los cuidados, con la “justicia de género”, al protagonismo de las
mujeresenestaimportantetareaylahabitual atribucion de estaresponsabilidad
a ellas (Nussbaum, 2007, p. 111).

Para superar estas limitaciones tedricas y discursivas, Nussbaum defiende
el enfoque de las capacidades, que converge con el de Ferrajoli en sostener que
“una teoria satisfactoria de la justicia humana debe reconocer la igualdad de los
ciudadanos con deficiencias, incluidas las deficiencias mentales, y proveer
adecuadamente para su asistencia y educacion, de un modo que dé respuesta
también a las discapacidades asociadas”. En la misma direccién, insiste en la
importancia de reconocer la continuidad existente entre los colectivos de
personas que cuentan con deficiencias permanentes, de un lado, y, de otro, los
de las etiquetadas como “normales”, bien por carecer de deficiencias vy
discapacidades,oporquequesélolashantenidoduranteunperiododeterminado
de su vida. También reitera la necesidad de tratar de manera justa, en su caso, a
las personas cuidadoras. El fundamento ultimo de este planteamiento converge
con la nocién de la “igual dignidad de todas las diferencias”, coincidiendo en la
necesidad de reformular la idea de igualdad en estos términos. Propone tener
en cuenta para este fin la contribucidn productiva de todas las personas a la
ayuda mutua y al contrato social, incluyendo a las personas con discapacidad y
a sus personas cuidadoras. Todas ellas deberian verse amparadas por un trato
justo, a la luz de una teoria de la justicia revisada. Sin embargo, no deja de tener
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una cierta vision “capacitista” en sus presupuestos, al centrar su discurso en las
capacidades que puedan poseer las personas, independientemente de sus
discapacidades.

Considerando entonces distintas teorias sobre la justicia social y las
capacidades, no sélo la debida a Nussbaum, sino también las de Rawls o Sen,
cabe fundamentar la relevancia que en el discurso sobre la discapacidad van a
adquirir las tematicas de la igualdad de oportunidades (y de resultados), la
inclusion social, las medidas de accion positiva, la vida independiente o la
autonomia personal, a lo que deberia afiadirse la necesaria transformacion del
entorno social discapacitante. Una cuestion clave en todas ellas es garantizar el
acceso a la condicidn de ciudadania de las personas con discapacidad desde un
punto de vista sustantivo, en igualdad de condiciones con las personas sin
discapacidad, cuestiones que ya hemos abordado en trabajos anteriores (Diaz
Veldzquez, 2010, 2017).

La ciudadania puede entenderse, en primer lugar, como estatus formal,
referido a los derechos civiles, politicos y sociales que nos otorga nuestro
ordenamiento juridico por el mero hecho de pertenecer a una comunidad. Pero
también debe tenerse en cuenta como condicion sustantiva, en lo que hace a la
practica real y efectiva de los derechos (Marshall y Bottomore, 1998, pp. 100-
101). De este modo, la posicidon desigual en el sistema de estratificacion social de
las personas con discapacidad, asi como su mayor vulnerabilidad a la exclusién
(Anaut Bravo y Arza Porras, 2015; Belzunegui Eraso et al., 2014), han conllevado
un acceso desigual, y no siempre completo, a la condicién de ciudadania, desde
un punto de vista sustantivo. Ademas, si entendemos los derechos como
“practicassocialesrelacionales”(Somers, 1999, pp.227-228)que, endeterminadas
“condiciones de lugar, cultura politica y participacion” (ibidem) se acaban
transformando en derechos, cabe inferir que las personas con discapacidad
ejercen sus propios derechos en la medida en que participan de las practicas
que los configuran y transforman, en los espacios en los que las mismas se
despliegan. De ahi la importancia de que dichos espacios sean inclusivos y
accesibles, y faciliten el acceso a este tipo de practicas. Asimismo, las propias
personas condiscapacidad promueven el desarrollo de nuevos derechos sociales
o el acceso a los mismos mediante su propia movilizacién. Asi, las luchas por el
reconocimiento de las personas con discapacidad (Honneth, 1997) han logrado
la formalizacién de determinados derechos que permanecian latentes, o que, si
ya existian, no encontraban los cauces formales o reales adecuados para poder
ser disfrutados por las personas con discapacidad. Y, de forma contraria, también
la normativa ha asumido “determinados derechos subjetivos, garantistas,
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inspiradores de un cambio social desde el punto de vista sustantivo” (Diaz
Velazquez, 2017, p. 41).

Por ello, uno de los debates centrales en el analisis de la ciudadania de las
personas con discapacidad (Morris, 1998, 2005; Marks, 2001; Diaz Velazquez,
2010, 2017) gira en torno a la ciudadania de la igualdad y la “ciudadania de la
diferencia” (Young, 2000). La nocién de ciudadania como igual estatus de los
miembros de derecho de una comunidad, debida a Marshall (1998, pp. 38-41),
se opondria a la clase social, como estatus diferencial producto del sistema
capitalista. Y el instrumento de reduccion de esa desigualdad de estatus serian
las politicas sociales. Sin embargo, en las ultimas décadas, la fragilizacion de los
soportes sociales fundamentales, como la “ciudadania salarial”, ha acompafiado
a las dificultades del Estado de bienestar para paliar las injusticias sociales
(Marshall y Bottomore, 1998, p. 90), asi como para asegurar una ciudadania
inclusiva que tenga en cuenta adecuadamente el impacto de factores como el
género, la etnia o la discapacidad.

Para hacer efectivos los derechos de ciudadania de las personas con
discapacidady reducir las desigualdades historicas, hemos sefialado que nuestra
legislacion ha desarrollado politicas especializadas destinadas a cubrir sus
necesidades, ya sea en el plano sociosanitario, en las ayudas técnicas y los
servicios de apoyo, o en el acceso al empleo y a la educacion. También ha
desarrollado otras destinadas a ofrecer unas condiciones minimas de
subsistencia, mediante un variado tipo de prestaciones econdémicas, asi como
medidas de accién positiva y de lucha contra la discriminacion, en tanto que
politicas de la diferencia dirigidas a aquellos colectivos en especial situacion de
riesgo o de exclusion, por diferentes causas (Diaz Veldzquez, 2017).

Como se ha sefialado ya, en una primera fase del estado de bienestar, las
politicas sociales de discapacidad tendieron a proteger al colectivo, si bien, con
frecuencia, atendiendo mas a su dependencia que a su autonomia personal
(Oliver, 1998, p. 31). Desde la 6ptica de las teorias de la justicia y el enfoque de
las capacidades, sin negar su autonomia personaly sus potencialidades, Amartya
Sen (2004, p. 2) observa que las personas con discapacidad pueden experimentar
dos tipos de limitaciones que les van a hacer mas vulnerables a la exclusion: a)
limitaciones en la ganancia (earning handicap), relativas a la consecucion de
recursos y bienes primarios, como, por ejemplo, el empleo y los ingresos,
encontrando mas dificultades para acceder al primero y salarios menores; y b)
limitaciones en la conversiéon (conversion handicap), precisando mas recursos
(ayudas técnicas o apoyos personales, entre otros) para transformar los bienes
primarios en un bienestar aceptable.
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Bajo este enfoque de justicia (social) distributiva, se entiende que todo
sistema social ha de desarrollar las herramientas y los recursos basicos para que
las personas con discapacidad puedan alcanzar un bienestar aceptable, mediante
politicas sociales redistributivas (Diaz Velazquez, 2017, pp. 43-44). Sin embargo,
aun no esta presente en sus reflexiones la referencia al entorno social
“discapacitante”, que conlleva una peor posicion social de partida de las personas
con discapacidad por el mero hecho de su condicién, asi como las barreras para
su acceso e inclusion en los espacios de ciudadania. Ello implicaria que, ademas
de politicas redistributivas, se precisan politicas pre-distributivas, que actuen
para transformar el entorno social, a las que nos referiremos mas adelante.

El desarrollo diferenciado de los derechos sociales de las personas con
discapacidad, de acuerdo con Etxeberria (2008, p. 21), ha de centrarse en
garantizar la igualdad de oportunidades para elegir, teniendo en cuenta el
reconocimientodelacentralidad delaautonomia, perotambiénlas circunstancias
que median en dicha eleccién. De la misma manera, han de tener como objetivo
alcanzar una igualdad de resultados que garantice el acceso a un bienestar
aceptable mediante la eliminacion de barreras y obstaculos del entorno (Diaz
Velazquez, 2017, p. 45).

Las “politicas de discriminacion positiva” (Urteaga, 2009) o, como se conoce
en el ambito juridico-publico, con mas correccion, de “accion positiva” o “accion
afirmativa”, favorecen a los miembros del colectivo frente a otros ciudadanos/
as, ya sea en el acceso a bienes y recursos, o, en la definicion que da la Comision
Europea, mediante “medidas dirigidas a un grupo determinado, con las que se
pretende suprimir y prevenir una discriminacién o compensar las desventajas
resultantes de actitudes, comportamientosy estructuras existentes”. De acuerdo
con Etxeberria (2008) tienen que cumplir con dos condiciones para poder verse
legitimadas: que sean eficaces en acabar con la marginacion a la que se refieren,
y que tengan vocacion de transitoriedad, para evitar la creacién de guetos o la
segregacion del colectivo en que se aplican (Diaz Velazquez, 2017, p. 46). Por lo
demas, hay una amplia discusion en el plano juridico sobre el alcance y los limites
de las acciones positivas. En concreto, nuestro Tribunal Constitucional, en la ya
lejana STC 269/1994, de 3 de octubre, reflexiond sobre las reservas de empleo
para las personas con discapacidad. Por su parte, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha entendido que son obstaculos que discriminan a las personas
con discapacidad la no adopcién de las medidas de accidn positiva establecidas
en las leyes o en los convenios colectivos, “asi como no llevar a cabo los ajustes
razonablesy proporcionados precisos para modificar o adaptar el entorno fisico,
social y actitudinal” (Aramendi, 2019, p. 427).
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En cierta medida, crear una ciudadania inclusiva implica “reconocer” a los
qgue han estado excluidos de ella, mediante esas acciones positivas y afirmativas
en los espacios comunes. Pero esto implica a su vez trasladar los conocimientos
adquiridos y las medidas que se han desarrollado en los espacios especializados
a los espacios comunes (por ejemplo, en el ambito educativo), y adaptarlos y
hacerlos accesibles atodalapoblacidn, bajo criterios de universalidad (Etxeberria,
2008, p. 43).

Pero¢scdmollevaracaboeseproceso?Sedanlascondicionesde posibilidad
para llevarlo a cabo? ;Qué papel jugarian el Estado y la sociedad civil? Hemos
asistido, en los ultimos afos, a los problemas y déficits del estado de bienestar,
unidos a un proceso de privatizacion de los servicios publicos, desregulacion
econdmicay precarizacién del mundo del trabajo. Bajo ese marco, hemos vivido
la crisis financiera del 2008-2014 y las Ilamadas politicas de austeridad,
caracterizadas por la “contraccion del Estado social” (Baylos, 2013), que se han
extendido practicamente hasta el cambio de enfoque que se produjo en toda la
Unidon Europea con la irrupcion de la pandemia y la subsiguiente e intensa crisis
econémica (Pérez del Prado, 2021, pp. 40-51). En ese lapso, los derechos sociales
se supeditaban al pago de la deuda, al equilibrio presupuestario, o a otros valores
de la l6gica neoliberal, caracterizada por la mercantilizacion de todas las areas
de bienestar social, incluyendo bienes y servicios de los que hacen uso las
personas con discapacidad. De la misma manera, la creciente influencia de la
l6gica mercantil en el campo de los servicios sociales podria suponer un
incremento de la polarizacidon social y una reduccion de las garantias y las
obligaciones del Estado en la promocion de las politicas y prestaciones sociales
yenlatareaderemoverlos“obstaculosenel ejerciciodelos derechosylibertades
individuales” (Martinez de Pisén, 1998, p. 109). Con la crisis financiera se
apuntalaba una restriccién y desmaterializacion de los derechos sociales, en el
marco de una fuerte tendencia desde los afios 80 del siglo XX a la individualizacién
social y la mercantilizacion de las necesidades, bajo el giro retérico que supuso
el desplazamiento “de las garantias a las oportunidades” (Alonso, 2000, p. 173).
Paraddjicamente, durante ese proceso de des-sustantivizacion de los derechos
de ciudadania y de reduccion de garantias del Estado social, se han fortalecido,
al menos en el plano formal (normativo), las garantias para el acceso a los
derechos de ciudadania de las personas con discapacidad, con la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad de la ONU a nivel
internacional, o con la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social, en nuestro pais (Diaz Veldzquez, 2017, p. 50).

Ese tiempo aciago de crisis puso de manifiesto un modelo politico, social
y econdmico en tensién con la construccién democratica de los derechos
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sociales y su reconocimiento normativo, aun cuando este proceso resultara
impuesto como consecuencia de la “estricta condicionalidad politica” que
caracterizaba a las medidas de rescate del sistema financiero en el marco de la
gobernanza econdmica europea de la crisis (Pérez del Prado, 2021, pp. 53y ss.).
De esta manera, derechos subjetivos consolidados, como los de las personas
con discapacidad, no se materializaban necesariamente en medidas coherentes
de aplicacion y puesta en practica de los mismos, puesto que estaban sujetos a
la voluntad politica y a la financiacién publica (reducida, maxime cuando la
reforma del articulo 135 de la Constitucion impuso cumplir con unos objetivos
de déficit anuales o una “estabilidad presupuestaria”, o cuando derechos
supuestamente universales se suspendian cuando no quedaba presupuesto
para ellos, como en los servicios de atencion a la dependencia), a lo que se
habria de afiadir la enorme devaluacién salarial provocada por la debilitaciéon
de la capacidad negociadora de los sindicatos provocada por las “reformas
estructurales” generadas en la crisis.

En este contexto, elvinculo entre eltrabajoyla ciudadania, progresivamente
debilitado durante el transito de unas relaciones salariales estables a unas
relaciones salariales flexibles o precarias (Aja-Valle y Sarrién-Andaluz, 2021), se
socavo aun mas, y el acceso al empleo de calidad devino mas restringido (Diaz
Velazquez, 2017, p. 49). Con la crisis, aumentd la pobreza laboral, también entre
las personas trabajadoras con discapacidad, pues el empleo dejo de ser condicién
suficiente para la inclusién. Aunque en los ultimos afios se han reducido las
cifras, en el afio 2021 el 12,9 % de la poblacién con discapacidad ocupada se
encontraba en riesgo de pobreza (Eurostat, 2022). Los desequilibrios entre el
capital y el trabajo, y los procesos de automatizacién, deslocalizacion vy
financiarizacion han contribuido a que el empleo, también en las sociedades
occidentales, sea cada vez mas precario e inestable, creandose una polarizacién
gue tiene como eje “el acceso a un empleo de calidad y el no acceso o acceso a
un empleo precario” (Diaz Velazquez, 2018a, p. 159).

Esta realidad alcanzé niveles alarmantes en nuestro pais durante la década
pasada, por su permanencia e intensidad. Pero, tras la triple crisis —sanitaria,
social y econdmica— producida por la irrupcion de la pandemia, y la declaracion
de un estado de alarma que obligd a adoptar una amplisima serie de medidas
para lograr mitigar el impacto negativo de la crisis en términos sociales y
laborales, se desarrollé6 un conjunto de prescripciones que buscaban el
mantenimiento del empleo y el despliegue de un llamado “escudo social”. Esta
situacion ha desembocado en un cambio normativo muy relevante, en direccion
contraria a la dualizacién y segmentacion del mercado de trabajo, a través de
una profunda reforma de la contratacion temporal, la supresiéon de alguna
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modalidad especialmente precarizadora, como el contrato de obra o servicio
determinado, y la recuperacion de un principio de estabilidad en el empleo,
como regla general de la contratacion laboral (Pastor, 2022). Un proceso
desarrollado en paralelo con la activacién de la cldusula general de excepcion
del Plan de Estabilidad y Crecimiento, y la adopcion de instrumentos
fundamentales de asignacién de recursos financieros para la crisis, como el
programa SURE y el amplio programa denominado Next Generation, que hacian
alumbrar la esperanza de un cambio de ciclo (Casas Baamonde, 2021, p. 28). La
guerra provocada por la invasion de Ucrania por parte de Rusia, y la nueva crisis
subsiguiente, tanto energética como de suministros y productos alimenticios,
unidas a un crecimiento generalizado de la inflacidon, vuelven a plantear serios
interrogantes sobre el inmediato futuro, aunque en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado de 2023 el gasto social se ampliay fortalece, con propuestas
normativas como un plan de choque para el sistema de proteccién de la
dependencia de 600 millones de euros, y un aumento del 3,6 % de la cuantia del
ingreso minimo vital y del IPREM, que representa 600 euros desde el 1 de enero
de 2023.

Se ha resaltado, sin embargo, que pese a las elevadas cifras de desempleo
y de inactividad de la poblacion con discapacidad, los derechos sociales estan
directamente ligados a la asuncion del valor politico del trabajo asalariado “como
elemento de integracion social y como referencia de una ciudadania especial,
cualificada socialmente y desigual econémica y socialmente” (Baylos, 1998, p.
19). Una cuestion que aparece positivizada en nuestro ordenamiento
constitucional a través de la obligacion de los poderes publicos de promover la
libertad e igualdad real y efectiva prevista en el articulo 9.2 de la CE, lo que ha
sido, por otra parte, reafirmado por la STC 3/2018, de 23 de enero, al recordar
“quelasmedidas queseinstrumentan paraprocurarlaigualdad de oportunidades
y la integracion social y profesional de las personas con discapacidad, incluyendo
aquellas de accidn positiva, tiene una estrecha conexién ‘genéricamente, con el
mandato contenido en el articulo 9.2 de la Constitucién™.

Sin embargo, aunque el trabajo asalariado ocupe un lugar central, cabe la
posibilidad de que algunas personas con discapacidad, bien por su grado o sus
circunstancias sociales o personales, no puedan incorporarse a un trabajo
remunerado (Abberley, 1998, p. 87). Por esta razon es necesario reforzar otros
elementos sociales que vinculen a las personas con la ciudadania, asi como
reorientar la idea de su aportacion a la sociedad, bajo otras dimensiones, mas
alla del calculo de la productividad econdmica (Diaz Veldzquez, 2017, p. 48). En
ese sentido, cabe recordar que el vinculo de ciudadania se establece a priori, por
la pertenencia a una comunidad, y no a posteriori, por el valor econdmico que se
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aporta ala misma (ibidem). Esto es, la ciudadania social implica el reconocimiento
de unos derechos minimos e inalienables (Sen, 2003) y el disfrute de unos niveles
de bienestar aceptables (Marshall, 1998), de todo lo cual ha de ser responsable
el Estado social.

Y sila ciudadanialaboral se ha hecho cada vez mas fragil, la mercantilizacion
del bienestar social nos ha transformado en ciudadanos-consumidores (Garcia
Canclini, 1995, p. 29). En Espafia, las asociaciones de discapacidad se han
encargado, confrecuencia,delagestiondealgunosdelosservicios especializados.
Algo que ha podido ser positivo en términos de cercania, conocimiento
especializado y autogestion. Sin embargo, el sector mercantil ha penetrado de
manera creciente enla gestién de servicios sociales, incluidos los de discapacidad,
reconfigurando la tradicional cooperacion Estado-tercer sector. Ello ha dado
lugar a un sistema mas complejo, en el que no sélo la competencia mercantil,
sino la propia légica de mercado se introduce en la gestion publicay en la de las
entidadesdeltercersector(DiazVelazquezetal.,2021). Apriori,lamercantilizaciéon
supone libertad de eleccion, pues cada uno puede elegir a priori en el mercado
el modo en como quiere cubrir sus necesidades, un mercado que empieza a
valorar el potencial atractivo de la persona con discapacidad consumidora. Pero
esta libertad para elegir no deja de ser una falsa premisa, en cuanto esta
supeditada a la capacidad econdmica de la persona consumidora, que, si carece
de recursos, ve peligrar esa cobertura de sus niveles de bienestar minimos, dado
que los recursos no se distribuyen bajo criterios de justicia social sino de
rentabilidad econémica (Diaz Velazquez, 2017, p. 51).

En definitiva, se trataria de “romper la concepciéon de la ciudadania
individualista segun la cual los derechos se practican y se defienden
individualmente, de acuerdo con un modelo de ciudadano/a como consumidor/a,
para acercarnos a una ciudadania universalista, donde los derechos (aunque
puedan estar dirigidos de manera diferenciada a un grupo social concreto) se
defienden y practican de manera colectiva” (Diaz Velazquez, 2017, p. 52) Este es
en la actualidad el campo en el que se mueve el debate ideoldgico entre las
distintas opciones en presencia, que oponen el desarrollo y profundizacién del
Estado social, de una parte, a las concepciones neoliberales, de otra. Por lo que
hace a las primeras, la situacién de policrisis (Tooze, 2022) de los ultimos afos,
tanto por lo que hace a la pandemia, como al empeoramiento de distintos
indicadores econdmicos o, mas recientemente, al impacto de la guerra en
Ucrania, han vuelto a poner de manifiesto la importancia del Estado y de los
servicios publicos, en especial de la sanidad y la educacion, pero también de la
logistica o la distribucion. Las segundas, también muy extendidas tras casi
cuarenta afios de expansion del neoliberalismo en nuestras sociedades, se han

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD

165



166

Libro blanco sobre empleo y discapacidad

acompafiado de un desplazamiento de la confianza de la ciudadania en direccion
almercadoyalalibertad de empresa, como agentesreguladores delasrelaciones
sociales y de la satisfaccion de las necesidades.

Il. DISCAPACIDAD Y SOCIEDAD. DE LA “INDIVIDUALIZACION” DE LA
DISCAPACIDAD AL MODELO SOCIAL Y LA PERSPECTIVA DE LOS
DERECHOS

En este apartado se aborda el paradigma del modelo social, desde la
perspectiva de la situacion existente, y en relaciéon con los objetivos a conseguir.
Dicho paradigma desplaza la consideracion de la discapacidad desde el ambito
puramente individual, en tanto que caracteristica inherente a la persona
“afectada”, al de la sociedad, como principal responsable de la eliminacion de las
barreras, de todo tipo, que imposibilitan o dificultan el libre desenvolvimiento de
las personas de este colectivo, en condiciones de igualdad con otros miembros
de la sociedad. El acento se pone, ademas, en aquellas personas, que, por su
condicion de género, por su tipo de discapacidad, u otras circunstancias,
enfrentan aun mayores retos para poder llevar adelante su vida. La situacion de
las mujeres con discapacidad recibira aqui una especial atencion, como también
la de las personas de este colectivo con menor incorporacion al empleo. El
argumento persigue poner de manifiesto tanto las necesidades especificas de
este colectivo, que debenserincluidas en el marco discursivo, politico y normativo
general, como también, de otro lado, la continuidad existente entre dicho
colectivo y el conjunto de la ciudadania, en la direccién general de su inclusion,
plena, mas alla de su consideracién como un colectivo “aparte”. Dicho colectivo
requiere, como el resto de la ciudadania, la eliminacién de las barreras fisicas,
sociales, econémicas o simbdlicas, al tiempo que el reconocimiento de derechos
de las diferencias especificas, y de la puesta en marcha de sélidos puentes que
permitan superar dichas dificultades. Se debate también la importancia
concedida a la llamada “vida independiente”, y a la autonomia, para conseguir la
inclusion plena perseguida. Ahora bien, en la misma direccion de las necesidades
especificas de las personas con discapacidad, y de la vulnerabilidad, se abordara
la importancia de aproximarse a este objetivo desde una perspectiva social, que
se oriente a proveer a estas personas de los medios necesarios para poder
acceder a dicha vida independiente, en la que le corresponde un papel
fundamental al Estado social (Beck y Beck-Gernsheim, 2003). De otro modo,
como deciamos, se trataria de una posibilidad sé6lo al alcance de quienes, por
razones personales, dispongan de los recursos econdmicos o sociales requeridos
para este fin.
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Comenzamos considerando como, en las ultimas décadas, hemos asistido
a un paulatino “cambio paradigmatico” en la concepcion de la discapacidad,
desde un paradigma rehabilitador a un paradigma de la autonomia personal
(Jiménez Lara, 2007), cuyo maximo exponente ha sido el denominado modelo
social. Estamudanza analiticay discursiva se hareflejado tanto en las perspectivas
y nociones que se recogen en |os nuevos marcos normativos, nacionales e
internacionales, a los que se ha hecho referencia con anterioridad, como en las
politicas en este terreno, el asociacionismo de las personas con discapacidad o
la literatura cientifica.

Conviene, antes que nada, contextualizar este desplazamiento discursivo
y analitico en el marco de los analisis de las transformaciones contemporaneas.
De acuerdo con lo apuntado por buena parte de la teoria social, el deseo de
“vivir la propia vida”, o de “tener una vida propia” (Beck y Beck-Gernsheim, 2003,
p. 69), no es algo que haya tenido lugar sélo en el ambito de la discapacidad, sino
gue constituye una de las aspiraciones mas generalizada en nuestras sociedades.
“El ser humano (...) que aspira a ser el autor de su propia vida y el creador de una
identidad individual, se ha convertido en el protagonista de nuestro tiempo”
(Beck y Beck-Gernsheim, 2003, p. 70). Tanto Beck y Beck-Gernsheim como
Giddens (1993, 1997) o Lash (2003) relacionan este desplazamiento con la
consolidacién de una sociedad moderna tardia, enla que las posicionesy papeles
de las personas, la organizacion de las instituciones, o las identidades personales,
incluyendo las de género, como la familia, no dependen ya de la tradicion,
legitimada por el pasado, sino que estan abiertas a la reconfiguracion por parte
de los actores sociales, al tiempo que se ven sometidas a un ritmo de cambio
incesante. Aquellos cddigos certeros y cerrados del pasado, que prescribian la
conducta adecuada, ceden paso asi a practicas, valores o marcos institucionales
mas inestables, inciertos y cambiantes, tan complejos como la propia vida
sociocultural de nuestras sociedades. En este contexto de biografias
“destradicionalizadas” (Becky Beck-Gernsheim: 2003, p. 74), o reflexivas (Giddens,
1997, p. 15), emerge con fuerza la reivindicacion de la propia singularidad
personal, social e identitaria por parte de distintos colectivos, definidos conforme
a distintos aspectos, como, por ejemplo, el género o la edad, a la vez que se
planteaelreconocimiento de sudignidady se exigela posibilidad de su despliegue
en condiciones de igualdad.

La aspiracién a la “autonomia, la realizacién personal y la emancipacion”
(Beck y Beck-Gernsheim, 2003, p. 121) cobra una especial significacion, no exenta
de tensiones, en el caso de las mujeres. Es entre ellas donde, segun estos autores,
el deseo de “vivir la propia vida”, contrasta de una manera mas aguda con un
pasado cercano, donde predominaba el “vivir para los demas” (Beck y Beck-
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Gernsheim, 2003, p. 117), como columna vertebral de lo que se entendia como
una “biografia femenina normal” (Beck y Beck-Gernsheim (2003, p. 125). Los
cambios en la educacién, en el mundo del trabajo y su relacién con la maternidad
y la vida familiar, en las relaciones de pareja y sexuales, 0 en las nuevas
posibilidades de la autonomia financiera y legal, estarian detras de esta gran
transformacion. No obstante, estos dos cientificos sociales coinciden en sefialar
la especial dificultad del cambio en el caso de este colectivo, debido precisamente
a que, si bien el anterior orden “ya no” estaria vigente, ni con sus limitaciones, ni
tampoco con sus coberturas, el nuevo orden “adn no” habria logrado garantizar
una adecuada provisidn de recursos (Beck y Beck-Gernsheim (2003, p. 119). En
resumen, el cambio “abri6 para la mujer un nuevo campo de accién y de decisiéon
y nuevas oportunidades. Pero también trajo consigo nuevas incertidumbres,
conflictos y presiones” (Beck y Beck-Gernsheim, 2003, p. 120). Lo que se veria
agravado por el hecho de que “aun cargan con muchas mas responsabilidades
que los hombres en el ambito de la familia y siguen estando mucho menos
protegidas por una situacion estable en el mercado laboral” (Beck y Beck-
Gernsheim (2003, p. 120). Por ello, estos conocidos estudiosos concluyen
exponiendo que la situacién de la mujer “se encuentra a la vez mas abierta y
menos protegida que antes” (Beck y Beck-Gernsheim (2003, p. 120). Algo que se
aplica al caso de las mujeres con mas cargas de cuidados, pero que cabe predicar
también de buena parte de las mujeres con discapacidad.

Esta conclusion recuerda también la centralidad de los recursos
institucionales, de acuerdo con el término empleado por Beck y Beck-Gernsheim,
o de los soportes, 0 soportes socio-existenciales, segun la nocién empleada por
Castel (2010), y Castel y Haroche (2001), y redefinida por Martuccelli y Santiago
(2017).Y ello no sélo por lo que hace a las personas en situacién de discapacidad,
sino también respecto del conjunto de la poblacién, incidiendo especialmente
enaquellos colectivos que, porsugénero, edad, origensocial, tipode discapacidad,
u otros, enfrentan un mayor riesgo de vulnerabilidad y exclusién social.

Efectivamente, en algunos casos, esta reivindicacion de la propia vida o de
la autonomia personal, con muy variados contenidos, se ha interpretado desde
la |6gica individualizadora, caracteristica también del mundo contemporaneo
(Martuccelliy Santiago, 2017; Martuccelli, 2007, 2017). Por su parte, Beck y Beck-
Gernsheim han insistido en lo que denominan la “paradoja institucional”, esto
es, el hecho de que dicho proceso se ha apoyado no sélo en el ascenso del
capitalismo neoliberal sino también en las coberturas ofrecidas por un Estado
del bienestar que han hecho posible una vida mas diferenciada. Las condiciones
de posibilidad de la autonomia individual remitirian de esta manera a dichas
coberturas o soportes. Distinguen, en consecuencia, entre esta expansion del
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ambito de la autonomia personal, apoyada por recursos institucionales como
“los derechos humanos, la educacién y el estado del bienestar, susceptibles de
hacer frente a las contradicciones de las biografias” (Beck y Beck-Gernsheim,
2003, p. 72), de un lado, y lo que denominan la “atomizacién moderna”, de otro,
donde tales recursos no se dan (Beck y Beck-Gernsheim, 2003, p. 72). También
Martuccelli y Santiago (2017) se han referido a como las biografias personales,
amenazadas por la vulnerabilidad debido a la propia condiciéon incierta del
presente, especialmente en el caso de determinados colectivos, por su género,
su condicién de edad, su situacién sociolaboral, su origen nacional, su lugar de
residencia, o sus responsabilidades familiares o sociales, asi como por su
discapacidad, requieren de soportes (Castel, 1997 y 2010; Castel y Haroche,
2001;Santiago, 2021)que“sujeten”aestas personasy minimicensuvulnerabilidad
y eviten su situacion de exclusion social.

Esa idea de autonomia de Beck y Beck-Gernsheim esta intimamente ligada
a la concepcion de la discapacidad propia del modelo social y del paradigma de
la autonomia personal que, siguiendo a Jiménez Lara (2007), “o en la deficiencia
o lafalta de destreza delindividuo. Consecuentemente, centra su campo principal
de intervencidn en revertir la situacion de dependencia ante los demas, y afirma
gue ese problema se localiza en el entorno, incluyendo en el concepto de entorno
al propio proceso de rehabilitacion, pues es ahi donde a menudo se genera o se
consolida la dependencia” (Jiménez Lara, 2007, p. 190). El modelo social “enfoca
la cuestion desde el punto de vista de la integracion de las personas con
discapacidad en la sociedad, considerando que la discapacidad no es un atributo
de la persona, sino el resultado de un complejo conjunto de condiciones, muchas
delas cuales estan originadas o agravadas por el entorno social. Por consiguiente,
la solucién exige la accion social, y la sociedad tiene la responsabilidad colectiva
de realizar las modificaciones necesarias en el entorno para facilitar la plena
participacién en todas las esferas de la vida social de las personas con
discapacidad. En el nivel politico, esta responsabilidad se configura como una
cuestion de derechos humanos” (Jiménez Lara, 2007, p. 178).

Por todo ello, el enfoque del paradigma de la autonomia personal o del
modelo social se ha identificado también con frecuencia como una perspectiva
de derechos (Palacios y Bariffi, 2007), pues aspira a garantizar el ejercicio de los
derechos humanos por parte de este colectivo, como propugna la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, la Convencion)
de la ONU de 2006. Dicha Convencién obliga a los Estados parte a incorporar el
modelo social de discapacidad, en relacién con los valores de dignidad de la
personay los principios de vida independiente, no discriminacién, accesibilidad
universal y normalizacion del entorno, entre otros (Ruiz Castillo, 2010, pp. 88-
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89), materializando la vision propia del modelo social en un marco normativo
internacional.

El modelo social, que surgi6é en los afios 70-80 en el contexto anglosajon,
como respuesta emancipadora frente al modelo médico, tiene como objetivo la
consecucion de una sociedad sin barreras (Barton, 1998, p. 22). Buena parte de
los tedricos de este modelo van a ser a su vez activistas con discapacidad, ligados
a los movimientos sociales, en concreto, por ejemplo, al movimiento por una
vida independiente (Abberley, 1998, p. 92). El modelo social no niega el sustrato
de la discapacidad, esto es, la deficiencia, sin embargo, considera que esta “no es
una categoria abstracta, porque siempre y sélo ocurre en un contexto social e
historico que determina su naturaleza” (Abberley, 1998, p. 79). Y, puesto que las
deficiencias a menudo requieren una atencién sanitaria (Barton, 1998, p. 25),
esta deberia estar orientada no a la adaptacion sino a la “capacitaciéon”, y
acompafarse de cambios mas profundos enlas estructurassocialesy econémicas
(Oliver, 1998, p. 49). Lo que ha venido rechazando este modelo social es que las
relaciones de las personas con discapacidad con el resto de la sociedad, asi como
su posicion social e incluso su identidad, se definan bajo unas categorias médicas
de supuesta inferioridad o de “no-normalidad” (Barton, 1998), cuando el
parametro de normalidad es mas un tipo ideal weberiano o un canon estético
(Diaz Velazquez, 2017, p. 30) que una categoria empiricamente verificable.

De acuerdo con el punto de vista del modelo social, la individualizacion de
los problemas de la discapacidad, caracteristica del modelo médico, permitia
eludir el cuestionamiento de las estructuras sociales y econémicas (Oliver, 1998,
p. 45). Sin embargo, “el problema de la discapacidad atafie a la sociedad, no a los
individuos, y las investigaciones deberian ocuparse en identificar de qué forma
la sociedad incapacita a las personas, mas que de los efectos sobre los individuos”
(Oliver, 1998, p. 47). De la misma manera, las deficiencias que originan las
discapacidades serian un producto social, “el resultado de factores sociales y
politicos y no un hecho natural inevitable” (Abberley, 2008, p. 41). El modelo
social puso asi de manifiesto que la discapacidad podria considerarse “tanto ‘la
variable independiente’, al favorecer unas condiciones sociales determinadas de
exclusion de las personas con discapacidad en comparaciéon con las personas
sin discapacidades, como la ‘variable dependiente’, pues frecuentemente es
producto de determinados contextos y factores sociales desfavorables” (Diaz
Velazquez, 2017, pp. 30-31).

Los primeros tedricos del modelo social buscaron una explicacion
materialista de la produccion de la discapacidad, en tanto que condicién
medicalizada e individualizada dentro de las relaciones de produccién en el
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sistema capitalista, entendiendo que estas originaban la exclusion social y
econdmica de quienes poseian dicha condicién, lo que habria sido legitimado
por la profesién médica mediante la creacion de las categorias de personas
validas y no validas (Oliver, 1990). Las “etiquetas” de la ciencia médica (enfermos,
invalidos, etc.) situaban la discapacidad en el plano de la “tragedia personal”, y la
respuesta del sistema pasaba por la rehabilitaciény la adaptacion. Otros tedricos
posteriores del modelo social (Morris, 1988; Shakespeare, 1994) consideraron
que la experiencia subjetiva de las personas con discapacidad y los factores
culturales también tenian un papel relevante en la opresién o discriminacién del
colectivo (Barnes, 1998, p. 64). De la misma forma, las politicas de identidad
colectiva de las asociaciones de discapacidad y de los movimientos de vida
independiente han permitido quelaexperienciadeladiscapacidad sereinterprete
de un modo positivo (Oliver, 1998, p. 49).

Entodo caso, ya sea bajo perspectivas mas materialistas o mas culturalistas,
el modelo social ha supuesto un cambio de paradigma en la concepcion de la
discapacidad, observando que esta es un producto social, resultado de la
interaccién entre el individuo y el entorno social. En consecuencia, las respuestas
a la discapacidad no deben circunscribirse Unicamente a la atencién individual,
sino que han de transformar el entorno social.

En nuestro pais, el modelo de la diversidad funcional ha tratado de ir mas
alla del modelo social, desde una perspectiva fundamentalmente bioética y del
derecho (Palacios y Romafiach, 2006). En la linea de lo que sucedi6 con el modelo
social en el contexto anglosajén, su despliegue ha ido de la mano de los
movimientos por una vida independiente en Espafia, en concreto del Foro de
Vida Independiente (y Divertad, en la actualidad). Aunque no es la hegemonica
ni la comunmente ni legalmente aceptada, la nocién de diversidad funcional ha
penetrado también en el ambito politico e incluso en el administrativo. Y es que
se ha dado el caso de algunos servicios publicos, departamentos administrativos,
etc., que han optado por sustituir en sudenominacion el término de discapacidad
por el de diversidad funcional. Este modelo, que pone el foco en la diversidad y
la dignidad del ser humano por el mero hecho de serlo, sostiene que todas las
personas tenemos funcionamientos diferentes, pero que soélo algunas son
discriminadas por su diversidad funcional. En la linea del modelo social, se sefiala
que la construccion social del problema remite al entorno, pues la delimitacion
de la pertenencia a este colectivo no se encuentra tanto en la diversidad funcional
como en la discriminacién sufrida por tener un modo de funcionamiento para el
gue la sociedad no ofrece respuestas o soluciones adecuadas (Palacios vy
Romaniach, 2006, p. 35).
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I1l. ELEMPLEO DIGNOY CON DERECHOS COMO “SOPORTE"” SOCIAL POR
EXCELENCIA DE LA INCLUSION SOCIAL Y LA VIDA INDEPENDIENTE

En este apartado se aborda la centralidad del empleo como medio por
excelencia para hacer posibles los objetivos sefialados. Tomando en préstamo el
término propuesto por Robert Castel (1997, 2010), y por Castel y Haroche (2001),
se conceptualiza el empleo como soporte social fundamental para conseguir la
“afiliacion” y la inclusién social. A renglon seguido, el argumento se centra en la
consideracién de lo que Castel define como la “relacién salarial” (Castel, 1997), o
la “propiedad social” (Castel y Haroche, 2001; Castel, 2010), correspondiente a la
etapa de los treinta afios “gloriosos” de empleo regulado, con derechos. Esta
experiencia constituiria, a su vez, el soporte por excelencia para garantizar lo
que denomina la “propiedad de si” (Castel y Haroche, 2001), esto es, la propia
autonomia como agente social con derechos y dignidad. Siguiendo con la
argumentaciéon de Castel, se alude, asimismo, a la fragilizacién posterior de dicho
soporte, que habria acompafiado a la desregulacién del mundo del trabajo de
las ultimas décadas, y a su impacto en el incremento de las situaciones de
vulnerabilidad. Algo que resultaria aun mas grave en el caso de los colectivos y
delosindividuos previamente ya mas vulnerablesy con mayor riesgo de exclusion
social. Este seria el caso de las personas con discapacidad, que, a las dificultades
previas de acceso al empleo remunerado, y a los bajos estandares del mismo,
sumarian ahora el empeoramiento general de las condiciones asalariadas.

En sus distintas obras, y también en su texto con Haroche, Castel focaliza
la nocidén de soporte en el ambito del trabajo, que constituye, a su juicio, “el
epicentro de la cuestion social” (Castel, 2010, p. 41), de aqui la conveniencia de
considerar la tematica de este apartado a la luz de la misma. Segun Castel, hablar
de soporte es referirse a“ recursos’ o ‘capitales’, en el sentido de Bourdieu; es la
capacidad de disponer de reservas que pueden ser de tipo relacional, cultural,
econdmico, etc., y que constituyen los ejes sobre los que puede apoyarse la
posibilidad de desarrollo de las estrategias individuales” (Castel y Haroche, 2001,
p. 30). En definitiva, con este término se refiere al hecho de que la posibilidad del
individuo de “existir y de ser reconocido como tal”, y “tratado como tal en la
sociedad” (Castel, 2010, p. 304), reposa sobre este tipo de recursos y capitales,
es decir, depende de su relacién con la sociedad y de su insercién en la misma.
Como sefiala en su texto con Haroche, la “propiedad de si” del individuo no existe
al margen de este cimiento social, que ha variado histéricamente. Por esta ultima
razén, y por la diversidad de los elementos que integran los soportes, Castel
combina su definicién en singular con la alusién a los mismos, de manera mas
frecuente, en plural.
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Sintetizando el recorrido historico en el que apoya su diagnostico de la
situacion actual, este autor alude a una etapa historica, previa a la gran
metamorfosis moderna, enla quelanocién deindividuo, mas débil, se sustentaba
en el universo religioso y tradicional. Dicho universo determinaba su ambito de
actuacién legitima, en su condicion de subito. A partir de los siglos XVIl y XVIII, de
lamanodelas grandestransformaciones sociopoliticasy culturalesy econémicas,
los dos grandes soportes que van a hacer posible la existencia auténoma del
individuo y tener la “propiedad” de si mismo en tanto que ciudadano, van a pasar
a ser la propiedad, en primer lugar, y el trabajo, en segundo lugar. Con la
particularidad de que el trabajo no constituira un soporte lo suficientemente
robusto para sustentar sus condiciones de posibilidad hasta mas adelante. Y
gue durante mucho tiempo dejara fuera a una buena parte de la poblacién,
compuesta por mujeres y otras figuras vulnerables, como las personas con
discapacidad. En palabras de Castel: “a comienzos de la modernidad, la propiedad
no es solamente un valor "burgués’, un privilegio de clase. Es una condicién de
posibilidad de la ciudadania” (Castel, 2010, p. 311). Y quienes carecen entonces
de este soporte fundamental apenas pueden escapar de la vulnerabilidad social,
dada su privacién de recursosy la carencia de una minima seguridad y cobertura
de su vida.

Sera con la configuracion de lo que Castel denomina la “sociedad salarial”
y con la entronizacién del “salariado”, cuando la mayoria no propietaria consiga
acceder, de manera progresiva, a la ciudadania efectiva, merced a las coberturas
asociadas a su condicion de “salariado” (Castel, 2010, p. 313). En este periodo,
iniciado a fines del siglo XIX, se desarrollaria asi lo que entonces se conoce como
la “propiedad social”, en la que se incluye “la proteccién social, la vivienda social,
los servicios publicos y un conjunto de bienes colectivos proporcionados por la
sociedad y puestos a disposicion de los no-propietarios, para asegurarles un
minimo de recursos, y permitirles escapar de la miseria, la dependencia y el
fracaso social” (Castel y Haroche, 2001, pp. 76-77). No obstante, esta situacion
cambiara con lo que Castel denomina la “gran transformacién” actual, cogiendo
en préstamo el término de Polanyi. Esta habria venido acompafiada de dos
grandes cambios: “la desocupacién masiva y la precarizacién de las relaciones
del trabajo” (Castel, 2010, p. 30), asi como la incapacidad de cubrir con las
anteriores modalidades de aseguramiento a una poblacion excluida creciente,
de una parte, y, de otra, la emergencia de “nuevos riesgos sociales”, derivados de
las nuevas vulnerabilidades o de otros fendmenos, como el “riesgo de
dependencia”, que, como sefiala Castel, “no es estrictamente "nuevo’, pero que
dejo6 de ser marginal debido a la prolongacién general de la duracién de la vida”
(Castel, 2010, p. 31). También menciona otro fendmeno asociado, a saber, la
transferencia de la responsabilidad por los nuevos riesgos a los individuos,
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desde su anterior cobertura por las instancias publicas. Y es que, en este contexto
de socavamiento de ese gran soporte social que habia sido el trabajo regulado,
la desigualdad social y la exclusion social aumentarian, y mas aun entre los
individuos y colectivos que se encontraran ya previamente en una situacion mas
vulnerable.

El establecimiento entonces de nuevos soportes sélo podria venir de una
reactualizacién del empleo con derechos y garantias sociales, capaz ahora de
eliminar las grandes bolsas de exclusion social y desafiliacion. Algo que, entiende
Castel, tendria que venir de la mano de un nuevo tipo de regulaciones en el
mundo del trabajo que actuaran como soportes, ahora, seguramente, a escala
transnacional. La reactivacion de los soportes, y la consecucion de la inclusion
socialy de las personas ensituacion de discapacidad requeriria, en consecuencia,
tanto de una renovacion discursiva y sociocultural y normativa como de politicas
para erradicar la discriminacién negativa, asi como para incentivar la integraciéon
y la participacion de las personas con discapacidad.

Partiendo de un esquema analitico muy diferente, la aproximacién de
Esping Andersen (2003) confluye en apuntar al correcto funcionamiento del
mercado del trabajo, y a su regulacién con derechos, en el contexto del
keynesianismo de postguerra, como un cimiento central de lo que denomina los
regimenes de bienestar, junto con el decurso vital familiar y los datos
sociodemograficos caracteristicos de la etapa de madurez de despliegue del
estado de bienestar. Asujuicio, el “caballo de Troya” representado por el impacto
conjunto de la globalizacién, el envejecimiento, la inestabilidad familiar y la
flexibilidad de los mercados y laboral, habria acarreado una expansion en las
décadas recientes de las situaciones de desproteccion social. Los viejos riesgos
sociales, asociados a la clase, y acordes con una organizacion a escala familiar
relativamente tradicional, centrada en la figura del progenitor proveedor y en
una débil incorporacién femenina al empleo, por lo general, limitada a la etapa
previa al matrimonio o la maternidad, habrian sido desplazados por otros muy
distintos. Estos se relacionarian ahora con la entronizacion en el contexto
postindustrial global de nuevos modelos familiares y de convivencia, mucho mas
diversos e inestables, asi como de multiples situaciones frente al empleo, muy
heterogéneas, incluyendo las precarizadas, o el desempleo. Segun Esping
Andersen, estos nuevos riesgos habrian conllevado nuevas desigualdades,
derivadas del reposicionamiento de unos y otros grupos respecto de los
mercados y de la organizacion vital y familiar. Ahora bien, a su parecer, su
abordaje, lejos de ser coincidente, habria variado ampliamente de unos
regimenes de bienestar y otros. Y uno de los factores centrales de los que habria
dependido la respuesta a estos nuevos riesgos seria precisamente el modo en
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como se hubiera planteado el “problema del empleo” (Esping Andersen, 2003, p.
151), lo que, a su vez, habria condicionado los perfiles de la desigualdad.

Del rapido recorrido realizado por algunas de las perspectivas que se han
ocupado del papel del empleo en las oportunidades vitales, en la condicién de
ciudadania y en la posibilidad misma de acceder a la autonomia personal, se
deriva la importancia de abordar ahora las nociones politicas y regulatorias mas
importantes a las que se ha recurrido para reclamar la importancia de consolidar
de nuevo un empleo con derechos y de calidad. Y no sélo a escala nacional o
local, sino ahora también internacional y global. Y parece claro que la referencia
central a este concepto unificador respecto del trabajo como un espacio de
derechos lo dio la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en un contexto
historico muy determinado. Se vivia una etapa de globalizacion de los mercados
ydeacentuaciondelacompetenciaentrelos Estados porsusituacion o colocacion
en el mercado global. Esta situacion producia una alteracion de los procesos
regulativos en las relaciones laborales de cada uno de los paises que competian
por su cuota de mercado, sometidos a una fuerte presién competitiva “a la baja”,
en un marco general de liberalizacién creciente del intercambio comercial. Ello
generaba diferencias importantes de niveles de proteccion, traducidos en costes
de produccion por la légica de mercado imperante. La conexion entre las normas
gue regulaban el comercio mundial y las que reglamentaban las relaciones de
trabajo parecia una necesidad. Este propdésito se abordo a través de un amplioy
polémico debate sobre las clausulas sociales en los tratados de libre comercio
para que, bien a través de la imposicion de sanciones o de la retirada de ventajas
o de preferencias comerciales, se asegurara el respeto de un nucleo de derechos
basicos —basic labour rights—, derechos fundamentales —fundamental rights—
o normas de trabajo fundamentales —core labour standards—. Estos vendrian a
suponer una suerte de “suelo minimo” de derechos, garantizados a todas las
personasquetrabajaranen cualquier paisatravésde unaigualdad de condiciones
de trabajo indispensables para asegurar una competencia generalizada en los
mercados.

Estas iniciativas, sostenidas fundamentalmente por los Estados con las
economias mas desarrolladas y el sindicalismo internacional norteamericano y
europeo, fracasaron. La Organizacion Mundial del Comercio enterré la posibilidad
de las clausulas sociales en una conocida declaracion en la conferencia
interministerial de Singapur de 1996, en la que se remitia a la OIT como el lugar
adecuado para este tipo de regulacion general de las condiciones de trabajo (La
Hovary, 2009, pp. 12-13). Lareduccion de la proteccién laboral o la mera existencia
de estandares de tutela muy limitados —o practicamente inoperantes— podia
funcionar como una ventaja comparativa tanto para atraer inversiones al pais
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del que se tratara como para reforzar la competitividad de los productos de bajo
coste salarial en un mercado global. Condicionar, por tanto, el intercambio
comercial a este elemento suponia para una buena parte de las naciones
representadasenla Organizacion Mundial del Comercio (OMC) el establecimiento
deunabarreraparaellibre acceso al mercado global de sus productosy servicios,
donde estos concurrian justamente por el bajo coste salarial de los mismos.

Lo cierto es que la referencia central a los estandares de proteccion
minimos en elambito internacional remite al conjunto de la produccién normativa
de la Organizacion Internacional del Trabajo, a través de sus convenios y
recomendaciones, ademas de las declaraciones de derechos adoptadas por las
Naciones Unidas, en especial y en lo relativo a derechos sociales, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales, y Culturales (PIDESC) de 1966.
Desde ese punto de vista, los efectos negativos que la globalizacion inducia sobre
las regulaciones de los Estados—nacidn, relativas a las relaciones laborales y de
proteccién social, podian ser compensados mediante un proceso gradual y
homogéneo de elevacién de derechos sociales en todos los paises del mundo.
Se crearia asi una especie de “red de seguridad” que impediria jugar con la tutela
del trabajo como factor de ventaja econdmica de mercado. Sin embargo, la
diferente posicion de cada Estado nacional en el mercado mundial y en la division
del trabajo generaba diferencias muy importantes entre los paises emergentes,
en vias de desarrollo o industrialmente desarrollados. Como se habia puesto de
manifiesto en el debate en el seno de la OMC, estas diferencias se traducian en
la asuncion de un nivel menor o mayor de incorporacion del conjunto de los
convenios adoptados por la OIT a los respectivos ordenamientos internos. Existia
asi una fuerte asimetria en la implicacién de los estados miembros de esta
organizacion internacional respecto del conjunto de los convenios elaborados y
aprobados por la misma.

Esa fue la razdn por la que se intenté un acuerdo internacional de los
Estados nacionales y los mandantes de la OIT, el grupo de trabajadores y el de
los empresarios, para encontrar un comun denominador al que debieran
someterse tanto las agencias estatales como las empresas transnacionales y los
propios organismos internacionales que intervenian sobre el comercio y el
desarrollo mundial. Un “concentrado” de elementos que permitiera identificar
un nivel minimo de condiciones de trabajo y de principios rectores de las
relaciones laborales, que pudiera reconocerse como tal en todos los lugares del
mundo, y, que, por tanto, se incorporara cOmo un componente permanente de
la actuacion de los sujetos que pueblan el espacio global como una condicién de
su actividad. Y ello se hizo mediante una “opcién minimalista” (Ermida Uriarte,
1999), seleccionando dichos componentes entre los diferentes contenidos y
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materias regulados por la OIT, para encontrar los convenios que aportaban los
elementos centrales o imprescindibles. Se daba la circunstancia de que, al
reducirse a un elenco reducido de convenios, se corria el riesgo de incurrir en
una especie de devaluacion de aquellos que fueran descartados. Sin embargo,
no era esa la intencidn, sino la de concentrarse en algunos escasos elementos,
gue pudieran hacer reconocibles, a nivel global, las caracteristicas minimas a las
gue someter una relacion de trabajo.

Era posible, en consecuencia, que la OIT ofreciera un punto de encuentro
en torno precisamente a lo que se debian considerar “normas laborales
fundamentales”. Ello conectaba con la tendencia doctrinal que los configuraba
como “derechos humanos”. La importancia de esta operacion reposaba en la
posibilidad de definir el centro de los que serian considerados como derechos
fundamentales en la Declaracion de OIT de 1998 como el “nucleo duro” de una
relacion mas amplia de derechos laborales (Canessa, 2008, pp. 118 y ss). Asi, no
sin dificultades (La Hovary, 2009, pp. 21-24), la 862 reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo adoptd, en junio de 1998, la Declaracion relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo. Esta enumeraba cinco grupos
de derechos relativos a varios convenios internacionales —dos por cada derecho
o libertad reconocido—, que declaraba aplicables en todos los paises que
formaban parte de la Organizacion Internacional del Trabajo, con independencia
de su ratificacion formal o no por parte de los Estados miembros. Estos, en
efecto, “tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la
organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de
conformidad con la Constitucién, los principios relativos a los derechos
fundamentales plasmados en los convenios internacionales sobre a) la libertad
de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva; b) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio; c) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminacion de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacion”. Este conjunto de derechos
basicos y universales forman asi un bloque normativo que se constituye como la
regulacion universal minima y necesaria en materia laboral del mercado global,
y se incorpora a las Guidelines de la OCDE, al Global Compact de la ONU y a los
contenidos delos acuerdos marco globales que pactan las federaciones sindicales
mundiales con las empresas transnacionales.

Pero la Declaraciéon de 1998 no resultaba suficiente ante la constatacion
evidente del deterioro de la situacion laboral en muchos paises, a la vez que
se incrementaba la desigualdad social en el contexto de una globalizacién
orientada por la circulacién del dinero y de las mercancias. Era necesario un
salto cualitativo que estableciera no un minimo civilizatorio en materia laboral,
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sino un estandar de adecuacién de la normativa estatal y colectiva sobre las
relaciones de trabajo. Este fue el objetivo del Informe del director general de
la OIT en la 872 reunidn (1999), en el que se proponia el Programa de trabajo
decente, que amplia a un conjunto de estandares de condiciones de trabajo y
de empleo, incluida la proteccion de la salud laboral, el contenido de un trabajo
regulado, tutelado y capaz de generar prestaciones sociales del Estado en
donde se lleva a cabo, y que se configura como un elemento —tipo del trabajo
asalariado, dotado de estandares de proteccidon universalmente afirmados—
(Arellano Ortiz, 2014, p. 2065).

La nocién de trabajo decente se construye desde diferentes perspectivas,
con una clara determinacién prescriptiva (Ermida Uriarte, 2000, p. 9). La nocién
basica es la que plantea la OIT en 1999, definiéndolo como el “trabajo productivo
en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad, en el cual los derechos
son protegidos y que cuenta con remuneracion adecuada y proteccion social”, y
gue debe orientarse hacia los cuatro objetivos estratégicos de la OIT, que son: a)
la promocién de los derechos laborales; b) la promocion del empleo; ¢) la
proteccion social contra las situaciones de vulnerabilidad; y d) el fomento del
didlogo social. Desde su origen, la nocion de trabajo decente tiene una
consideracién dinamica. Se despliega en un proceso que admite diferentes
estadios y etapas en cada uno de los grupos de los paises emergentes, en vias
de desarrollo, o los masindustrializadosy con un nivel tecnolégico mas avanzado,
y en cada uno de los paises que lo componen. Frente a ellos, la OIT no aparece
s6lo como una organizacion que obliga a “respetar, promover y aplicar los
principios y derechos fundamentales en el trabajo”, sino como un organismo de
capacitacion y de ayuda para ir extendiendo y desarrollando los parametros en
torno a los cuales se construye el concepto de trabajo decente. Es desde ese
punto de vista un elemento importante de medicion de las caracteristicas
centrales del sistema de relaciones laborales en un pais determinado.
Consiguientemente, sirve como elemento de evaluacién del mismo en relacion
con las pautas que caracterizan de manera general el trabajo como una actividad
prestada en condiciones de seguridad y de dignidad para las personas. Se ha
hecho un esfuerzo también en la concrecidn cuantitativa de las nociones que
componen el trabajo decente (Ghai, 2003).

Através de lainclusion del empleo dentro del concepto de trabajo decente,
se entiende que debe también tenerse en cuenta en el analisis tanto “la situacion
delostrabajadoresdelaeconomiaregularcomo paralostrabajadoresasalariados
de la economia informal, los trabajadores autbnomos (independientes) y los que
trabajan a domicilio”, en cuanto todo ello conforma el estado general del empleo
en un pais determinado. No se trata de un concepto concebido sobre el modelo
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de la regulacion laboral tipica de los paises desarrollados, del que se desprenden
unas condiciones minimas que se extenderian como tipo-ideal al resto de los
paises. La nocién funciona en varios niveles. En primer lugar, se adapta a las
circunstancias concretas sociales, econémicas y productivas de un Estado
determinado. A su vez, encuentra una formulacion diversa y también apegada al
entorno de determinadas formas de produccidén o sectores econdémicos, o en
politicas de igualdad de género o, en fin, en torno a la delimitacién de sujetos
situados enuna posicidon estratégica para apreciar laconvergenciadela transicion
de un trabajo informal a otro regular que incorpora las caracteristicas basicas de
la nocion de trabajo decente, como emblematicamente es el caso de las
trabajadoras y trabajadores domésticos.

La nocion de trabajo decente se emplea simultaneamente como medida'y
como propuesta. Como sefiala la propia OIT, es “un objetivo global y una realidad
nacional” y es en esos dos planos en donde esta nocion quiere desplegar
principalmente su eficacia. Es decir, que el concepto funciona como unidad de
medida para la evaluacion del estado de las relaciones laborales en un pais
determinado, valorando también la calidad del mismo. La comparacién se
proyecta, ademas, sobre los grupos de paises equiparables, y, en general, sobre
la situacion del trabajo en el mundo. Sobre esta base, los servicios técnicos de la
OIT han puesto en marcha criterios de medicién contrastables y homogéneos,
paralograr una evaluacién comparable y verificable de los diferentes parametros
que se pueden emplear al respecto. En una buena parte de los paises se
emprenden informes nacionales para explicar y evaluar la situacion social y
laboral desde el prisma del trabajo decente.

El trabajo decente se convirti6 en un elemento central para explicar la
exigencia de un principio universal que establece que la prestacién de trabajo
tiene necesariamente que acompafarse de unas condiciones de ejercicio
imprescindibles: la creacién de empleo, los derechos en el trabajo, la proteccién
social y el dialogo social, con la igualdad de género como objetivo transversal. Su
vocaciéon de permanencia se vio claramente confirmada con la importante
Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacidon equitativa
adoptada en el 2008, a las puertas del crack financiero de aquel afio y la irrupcion
de la grave crisis que afectaria especialmente a Estados Unidos y a los paises de
la Union Europea. En la declaracién se defendia que la recomposicion de la
situacion econdmica no podia llevarse a efecto sobre la base de exacerbar la
desigualdad social y reducir los derechos de las personas trabajadoras. Desde
este enfoque, la declaracion “institucionalizaba” de manera efectiva el concepto
de trabajo decente y, a la vez, reivindica el papel de la OIT en el desarrollo y
salida de esta crisis. Esta misma cuestion se reitera en el Pacto Mundial sobre el

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD

179



180

Libro blanco sobre empleo y discapacidad

Empleo?, adoptado en 2009, en el que el respeto de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, el fortalecimiento de la protecciéon social, la
promocién de la igualdad de género y el fomento de la expresion, de la
participacion y del dialogo social se consideraban también esenciales para la
recuperacion y el desarrollo, en una sintesis del significado de la nocién de
trabajo decente.

A partir de este momento, el trabajo decente se ha convertido en un
objetivo universal, y ha formado parte sustancial del contenido de las mas
importantes declaraciones de derechos humanos, de las resoluciones de las
Naciones Unidas y de las principales conferencias internacionales. De esta
manera, se entiende que integra el contenido del articulo 23 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, y seincorpora alos documentos mas relevantes
de Naciones Unidas. Cabe citar en esta direccion la Declaracién Ministerial de Ia
serie de sesiones de alto nivel del Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, de julio de 2006, sobre la “Creacién de un entorno a escala nacional e
internacional que propicie la generacién del empleo pleno y productivo y el
trabajo decente para todos, y sus consecuencias sobre el desarrollo sostenible”;
la importante cumbre de Rio +20 de las Naciones Unidas sobre Desarrollo
sostenible del 20124y, de maneraemblematica, la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas, y la emanacion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), entre los cuales el objetivo 8 se denomina precisamente
“promover el crecimiento econémico inclusivo y sostenible, el empleoy el trabajo
decente para todos™. El rastro de la aceptacion de esta nocion, como un lugar
comundel discurso de los organismos informales de gobierno de la globalizacién,
se puede seguir a través de las declaraciones de los lideres y los planes de accion
del G2 y del G7, como también de la Unién Europea, la Unidn Africana y otros
organismos regionales y multilaterales. Todos ellos confirman la importancia del
trabajo decente en el contexto de la crisis y de las politicas para lograr la
recuperacién econdmica en el marco de un desarrollo sostenible.

Sobre |la base de este concepto-llave, la OIT ha creado asimismo programas
de trabajo decente por pais, concebidos como “el marco principal de apoyo de la
OIT a sus mandantes en el ambito nacional” de manera que puedan alcanzar los
objetivos estratégicos de la OIT “en relacion con las prioridades identificadas por
los mandantes nacionales tripartitos, con base en el contexto especifico de cada

2 El texto se puede descargar, en la versidon 2022, en este enlace:
3 El texto se puede descargar en este enlace:

4 El documento final:
5
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pais y en respuesta a los retos actuales". Y promociona redes formadas por
instituciones académicas de diferentes paises para analizar y valorar las distintas
politicas de trabajo decente que se estan poniendo en practica en diferentes
areas geograficas del mundo, entre las que destaca la Regulating for Decent Work
Network, compuesta por nueve institutos de investigacion universitarios y otros
exponentes académicos, y que realiza cada dos afios una conferencia
internacional. La Ultima, de 2021, se ha dedicado al impacto de la pandemia por
COVID sobre el empleo y las condiciones de trabajo en el mundo’.

Para la preparacién de la celebracién del centenario de la OIT, en el 2019,
esta organizacién impulsé un debate global sobre “el futuro del trabajo que
gueremos”, en torno a cuatro “conversaciones”, una de las cuales se titulaba
Trabajo decente para todos. Se planteaba debatir sobre como se podia prever la
interaccion entre la innovacién tecnolégica, la transformacion estructural, el
desarrollo econdmicoy el cambio social en la configuracién del futuro del trabajo,
“en particular en relaciéon con el compromiso permanente de promover politicas
para lograr pleno empleo y trabajo decente”. El debate se proyectd sobre los
diferentes paises —en donde tuvo una participacién destacada el efectuado
durante todo un afio en Espafia— y culminé en un documento elaborado por la
Comision Mundial para el futuro del trabajo, Trabajar para un futuro mas
prometedor®, con diez recomendaciones que luego servirian para la elaboracién
de la Declaracion del Centenario aprobada en la 108? conferencia de la OIT, en
junio de 2019.

En esta ultima®, como no podia ser menos, la reivindicacion del trabajo
decente en el contexto de la revolucion tecnoldgica de la digitalizacion es una
constante que se repite en varios de sus apartados. Sobre la base de “un trabajo
centrado en las personas”, el documento final del centenario exhorta a
“aprovechar todo el potencial del progreso tecnoldgico y el crecimiento de la
productividad, inclusive mediante el dialogo social, para lograr trabajo decentey
desarrollo sostenible, y asegurar asi la dignidad, la realizacién personal y una
distribucién equitativa de los beneficios para todos”, “(...) formular politicas
eficaces destinadas a crear empleo pleno, productivo y libremente elegido y
oportunidades de trabajo decente para todos, y en particular facilitar la transicion
de la educacién y la formacién al trabajo, poniendo énfasis en la integracion
efectiva de los jovenes en el mundo del trabajo”, “asegurar que las modalidades

5 El texto se puede descargar en este enlace:

7
8
9
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de trabajo y los modelos empresariales y de produccién en sus diversas formas,
también en las cadenas nacionales y mundiales de suministro, potencien las
oportunidades para el progreso social y econdmico, posibiliten el trabajo decente
y propicien el empleo pleno, productivo y libremente elegido”, “erradicar el
trabajo forzoso y el trabajo infantil, promover el trabajo decente para todos y
fomentar la cooperacién transfronteriza, inclusive en areas o sectores de alta
integracién internacional”, “profundizar e intensificar su labor sobre migracién
laboral internacional en respuesta a las necesidades de los mandantes y asumir
una funcién de liderazgo en materia de trabajo decente en la migracion laboral”
y, finalmente, “intensificar la participaciony cooperaciéon en el sistema multilateral
a fin de reforzar la coherencia de las politicas, en consonancia con el
reconocimiento de que el trabajo decente es clave para el desarrollo sostenible,
asi como para reducir la desigualdad de ingresos y acabar con la pobreza,
prestando especial atencién a las zonas afectadas por conflictos, desastres y
otras emergencias humanitarias, y que en un contexto de globalizacién, la no
adopciéon por un pais de condiciones de trabajo humanas constituiria, mas que
nunca, un obstaculo al progreso en todos los demas paises”.

Este programa de accién quedd sin embargo truncado por la irrupcion
mundial de la pandemia debida al COVID, que afecté6 de manera profunda a
todas las estructuras econdmicas, sociales y politicas del globo. El relato sobre
este periodo ylavisién de la OIT sobre el mismo viene desarrollado en el Informe
del director general a la 1092 conferencia de la OIT, en junio de 2021, en el que
se detalla como la pandemia golped a ese “mundo de trabajo en transformacion”,
y que concluyé con un “llamamiento para la acciéon” suscrito por gobiernos,
empresarios y sindicatos que pronosticaba “una recuperacion centrada en las
personas de la crisis causada por la COVID-19 que sea inclusiva, sostenible y
resiliente”.

Pese a esta interrupcidn, la universalidad de la nocion de trabajo decente
se reforzaria en la Ultima Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en
junio de 2022. En ella se increment6 el nUmero de las normas fundamentales de
trabajo con la incorporacion a la Declaracion de Principios y Derechos
Fundamentales en el trabajo de 1998 de un nuevo derecho universal al entorno
de trabajo seguro y saludable, con la consiguiente elevacion de dos nuevos
convenios de desarrollo de este derecho considerados como fundamentales.
Era esta una conclusién obligada desde la Declaracion del Centenario de 2019,

10 E| texto se puede descargar en este enlace:
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que habia afirmado que “las condiciones de trabajo seguras y saludables son
fundamentales para el trabajo decente”, que implica la modificacién de los tres
documentos basicos, la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo, la Declaracién de la OIT sobre la Justicia Social
para una Globalizacion Equitativa y en el Pacto Mundial para el Empleo, que
resultan enmendados para acoger este nuevo derecho fundamental que forma
parte del esquema basico de normas del trabajo, core labour standards.

No obstante, se estan atravesando tiempos de incertidumbre, y la
recuperacién esta amenazada por una nueva crisis energética, de productos
alimenticios y de suministros a la industria provocada por la guerra en Ucrania.
La preocupacion sobre las consecuencias de esta inestabilidad politica sobre el
empleo ocupd las denominadas “discusiones recurrentes sobre el empleo” que
abordan el objetivo estratégico del empleo, respecto del cual subrayan que la
recuperacién sigue siendo desigual e incompleta, porque “los efectos agravantes
de las tensiones geopoliticas, en particular, los conflictos armados en curso, el
aumento de la inflacién, las turbulencias financieras, la elevada carga de la deuda
y las perturbaciones de las cadenas mundiales de suministro estan exacerbando
las desigualdades dentro de los grupos de trabajadores, dentro de las empresas
y de los paises y entre ellos”. Ello, unido a problemas estructurales que siguen
presentes, y que incluso se han agravado desde la gran crisis financiera del 2008-
2010, ha incrementado los déficits de trabajo decente, que son “una causa
fundamental de la vulnerabilidad de las personas pobres y un factor de
inestabilidad social, lo cual puede generar conflictos y provocar ademas una
peligrosa espiral descendente”. Frente a esta situacion, y en el marco de los ODS,
en especial del numero 8 sobre trabajo decente y desarrollo sostenible, se sefiala
que es preciso “acelerar las acciones para establecer marcos de politicas de
empleo integrales, fortalecerlos y adaptarlos a la rapida evolucién del mundo
del trabajo™2.

Este es, por tanto, el marco en el que se desenvuelve la problematica aqui
analizada. El trabajo decente —y un empleo digno, con derechos— es el soporte
social de la existencia, y condicién de un desarrollo inclusivo, abierto también a
las personas con discapacidad. «El trabajo decente es el objetivo primordial de
la OIT para todos, incluidas las personas con discapacidad. Cuando promovemos
los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad, promovemos el
poder de decision de los individuos, el fortalecimiento de las economias y el
mejoramiento de las sociedades en general», sefialé Juan Somavia, director de la

12 Resolucién relativa a la tercera discusién recurrente sobre el empleo, CIT, 1102 reunidn, 2022, que se puede descargar
en este enlace:
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OIT, quien tuvo un papel decisivo en la configuracién de la Declaracién de
Principiosy Derechos Fundamentales de 1998, y en el propio concepto de trabajo
decente. Explicitamente, defendia que los derechos fundamentales positivizados
en normas internacionales deberian tener una vocacion de aplicacién universal.
Una formulacién amplia que también reconoce la Declaracién del Centenario de
la OIT, a la que ya se ha hecho referencia, respecto del futuro del trabajo. En ella
la conferencia declara que “tomando en consideracién las profundas
transformaciones en el mundo del trabajo, y al desarrollar su enfoque del futuro
del trabajo centrado en las personas”, la OIT debe concentrar sus esfuerzos en
“asegurar la igualdad de oportunidades y de trato en el mundo del trabajo para
las personas con discapacidad, asi como para otras personas en situacion de
vulnerabilidad”.

Porestarazén el empleo hasido objetivo prioritario en las politicas dirigidas
al colectivo, asi como en la accidén ejercida por las propias asociaciones de
personas con discapacidad (Diaz Velazquez, 2018a). Sin embargo, para conseguir
este objetivo, declarado por la OIT y por nuestro ordenamiento juridico, se
deberian revertir las desigualdades histéricas que las personas con discapacidad
han experimentado en el acceso al mercado de trabajo. Desde las sociedades
fordistas, el trabajo era un elemento central de participaciéon en la vida publica
(Alonso, 2000, p. 168), configurandose un modelo en el que predominaba la
relacién salarial estable o norma salarial estable (Prieto Rodriguez, 2002; Aja-
Valle y Sarrién-Andaluz, 2021). En dicho modelo, propio de las sociedades
occidentales (aunque Espafia lleg6 tarde a él), el empleo “para toda la vida” se
articulaba con el acceso al consumo y a la proteccidon social del estado de
bienestar. Sin embargo, las sociedades de pleno empleo se acompafiaban a su
vez de una proporcion importante de poblacién inactiva, que se veia
estructuralmente fuera del mercado de trabajo. Principalmente las mujeres,
pero también las personas con discapacidad que, al carecer de empleo, no
alcanzaban el mismo estatus de ciudadania efectiva, pues accedian a ella en
condicién de “beneficiarios”, como ciudadanas “de segunda categoria” (Diaz
Velazquez, 2010).

Desde finales de los afios 70 del siglo pasado se ha venido asistiendo a un
proceso de flexibilizacion de las regulaciones de los empleos laboriosamente
consolidadas durante la etapa de los “treinta gloriosos” afios, esto es, desde
aproximadamente 1945 hasta el inicio de la profunda crisis de 1973. Este proceso
de desregulacion incidié en el aumento de la exclusion laboral, y, sobre todo,
inicié un nuevo ciclo de relaciones salariales flexibles o norma salarial flexible o
precaria (Prieto Rodriguez, 2002; Aja-Valle y Sarrién-Andaluz, 2021), marcado a
su vez por la “desafiliacion social” (Castel, 2010), especialmente en el caso de los
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colectivos con mayor vulnerabilidad, por diferentes circunstancias. Ese proceso
implico un debilitamiento de los soportes institucionales, sobre todo, de los
vinculados a los derechos sociales, y, mas en concreto, al mundo del empleo,
conllevando un retroceso en el vinculo entre el trabajo y la ciudadania. Aunque
este proceso ha afectado al grueso de la poblacién trabajadora, ha tenido un
impacto particular en la poblacién con discapacidad, puesto que la progresiva
incorporacion del colectivo al empleo se ha estado produciendo en este marco
de desregulacion y precarizacién de las relaciones salariales y las condiciones
laborales.

En un contexto tendente a la desregulacién del mercado laboral, que la
ultima reforma laboral aprobada en Espafia busca revertir, las politicas de
discapacidad en nuestro pais siguen teniendo el empleo como eje principal de la
inclusion del colectivo. Entre sus fines, de acuerdo con el articulo 37 del 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 (en adelante, LGDPD), se encuentran el aumento de las tasas
de actividad y de empleo, asi como la mejora de su calidad y la dignificacién de
las condiciones de trabajo. En todo caso, el acceso al empleo de las personas con
discapacidad es algo mas que un aspecto del mercado de trabajo con
funcionamiento andémalo o deficitario que resolver. Desde el punto de vista
politico democratico, es una imposicién especifica del principio constitucional de
igualdad (Ruiz Castillo, 2010, p. 85).

Sin embargo, los analisis de las estadisticas de empleo, asi como de las
politicas y estrategias dirigidas al colectivo, recogidos en distintos trabajos (Diaz
Velazquez, 2017, 2018; Odismet, 2014 y siguientes), muestran que dichas politicas
se han orientado, sobre todo, a gestionar la precariedad en el marco de un
discurso social que, en su semantica, prima la autonomia y la independencia
individuales. Bajo la légica de la “flexiseguridad”, por la cual se desregula el
mercado de trabajo para abaratar y facilitar el despido, las politicas de empleo
han apostado por la activacién del individuo (Serrano Pascual, 2009). De acuerdo
con este principio, se responsabiliza a este de su empleabilidad, naturalizando la
individualizacién de los problemas sociales. Frente a las politicas que obligaban
a las empresas a la contratacion de personas con discapacidad, como es el caso
de la cuota de reserva, se promueven aquellas que incentivan su contratacion,
bajo férmulas en ocasiones inadecuadas, o bien susceptibles de ser pervertidas
para beneficio del empleador, frente al supuesto beneficiario Ultimo de las
mismas, el trabajador/a con discapacidad. Este discurso de autonomia, activaciéon
y flexibilidad, frente a la retdérica de las denominadas politicas “pasivas y
proteccionistas”, ha entroncado, en algunos casos, de manera paraddjica, con el

REAL PATRONATO soere DISCAPACIDAD

185



186

Libro blanco sobre empleo y discapacidad

propio discurso de los movimientos de vida independiente. Estos convergen en
una misma semantica emancipadora, que se centra en la individualidad y la
activacion, frente a la pasividad y la proteccidon. Y, en reiteradas ocasiones,
omiten las condiciones estructurales de la desigualdad por razén de discapacidad
(Diaz Velazquez, 2017; Ferreira y Cano Esteban, 2021). En esta direccion, suelen
focalizar su discurso en las necesidades y demandas de aquellas personas con
discapacidad de mejor posicidonsocialy que participan enlos propios movimientos
sociales, frente a la realidad y las necesidades de la poblacion con discapacidad
de los estratos inferiores y las politicas sociales que estas precisan.

El nuevo orden neoliberal, el impacto de las crisis econdmicas y las
reformas de las politicas del mercado de trabajo, agudizaron en la década
pasada la brecha de discapacidad, tanto en lo que se refiere al acceso al empleo
como a las condiciones en que era realizado por el colectivo, no siempre las
mejores posibles. Cabe reiterar que este no es un fenédmeno Unico y exclusivo
de nuestro pais, sino que es una tendencia generalizada, fruto de la
mundializacién de la economia y su financiarizacion. Aunque, como hemos
afirmado, la idea de la inclusidn social de las personas con discapacidad ha sido
y sigue siendo predominante, este marco de precarizaciéon del empleo del
colectivo ha conllevado a que cada vez mas voces cuestionen que el empleo sea
el Unico medio para la inclusion social y que, por tanto, las politicas dirigidas a
las personas con discapacidad tengan que pasar exclusivamente por el trabajo
remunerado, sobre todo cuando este no cumple con unas condiciones laborales
decentes y se caracteriza por ser precario para buena parte de las personas
trabajadoras con discapacidad (Grover y Piggott, 2015). En este sentido, se ha
apuntado que, bajo esas condiciones de precariedad, el empleo puede ser
perjudicial para el propio bienestar delas personas con discapacidad (Carmichael
y Clarke, 2022). De la misma manera, la apuesta por la activacion en el mercado
de trabajo realizada por los poderes publicos de las sociedades occidentales se
ha llevado a cabo al mismo tiempo que se recortaban prestaciones sociales y
econdmicas a las que las personas con discapacidad accedian por derecho. En
este contexto, cada vez en mayor medida lo hacen de forma condicionada
(Standing, 2014).

El derecho al trabajo de las personas con discapacidad esta presente en el
articulo 27 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
de la ONU, que emplaza a los Estados parte a garantizar el ejercicio del derecho
al trabajo de las personas con discapacidad. Sin embargo, la Convencién se hace
eco de parte de los marcos ideoldgicos que anteriormente mencionabamos. Las
medidas que se citan de forma explicita en el articulo 27, aparte de la prohibicién
de la discriminacién, se enmarcan fundamentalmente en la activacion,
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incentivaciéon y la preparacién laboral para la mejora de la empleabilidad, pero
no se mencionan explicitamente las politicas que puedan intervenir en el
mercado de trabajo para facilitar la inclusién, como podria ser el caso de la
obligacién de establecer cuotas de reserva de empleo para las personas con
discapacidad en las empresas ordinarias.

También en nuestra legislacién se promulga la garantia del derecho al
trabajo, la no discriminacién directa e indirecta y la igualdad de trato (articulos
35y 36 del capitulo VI de la LGDPD). En tanto que principio de no discriminacion,
puede reclamarse efectivamente a partir de su conculcacién por sujetos privados
0 publicos, pero el derecho a la igualdad no permite una exigencia anticipada
por parte de los titulares del derecho, sino que se expresa principalmente a
partir de las politicas publicas que lo ponen en marcha, en coherencia con lo
dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola, que compromete a los
poderes publicos en la realizacion de la igualdad efectiva, que las circunstancias
econdmicas, socialesy culturales obstaculizan. Cuando estas politicas deigualdad
materializadas en politicas de empleo o de proteccion social se concretan en
normas o disposiciones legales que los interesados entienden que producen un
trato peyorativo sin justificacion, actua el principio antidiscriminatorio. En
consecuencia, ante el supuesto concreto, pueden ser impugnadas ante los
tribunales, gozando de las garantias judiciales que se arbitran para la tutela de
los derechos fundamentales y libertades publicas, que puede incluso llegar al
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

En todo caso, es evidente el interés legal por la integracion de la persona
con discapacidad en el mercado de trabajo como un verdadero derecho
constitucional al empleo en condiciones de igualdad, que los poderes publicos
estan obligados a facilitar (Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 1999, p. 21). Como
ya indicamos, el articulo 37 de la LGDPD sefiala que la “finalidad de la politica de
empleo es aumentar las tasas de actividad y de ocupacion e insercion laboral de
las personas con discapacidad, asicomo mejorar la calidad del empleoy dignificar
sus condiciones de trabajo, combatiendo activamente su discriminacion”.

Estos principios y finalidades se recogen en la recientemente aprobada
Ley 3/2023 de Empleo. Esta norma establece medidas de “atencion prioritaria”
para fomentar el acceso al empleo de las personas con “especiales dificultades
para el acceso y mantenimiento del empleo y para el desarrollo de su
empleabilidad”, identificando “colectivos vulnerables de atencion prioritaria”,
donde seincluyen las personas con discapacidad, y, dentro de ellas, se mencionan
expresamente las que presentan “mayores dificultades de acceso al mercado de
trabajo” y que se describen en el articulo 50.1 de la ley como “las personas con
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paralisis cerebral, con trastorno de la salud mental, con discapacidad intelectual
o con trastorno del espectro del autismo, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33 por ciento; asi como las personas con
discapacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o
superior al 65 por ciento”. La norma, ademas, dedica su articulo 54 a las personas
con discapacidad como demandantes de los servicios de empleo, en donde se
fija, entre otras cuestiones, la prioridad del acceso de estas personas al empleo
ordinario.

Si observamos la evolucion de los datos de la serie estadistica de E/ empleo
de las personas con discapacidad (en adelante, EPD) del INE, se evidencia que en
la ultima década apenas han aumentado las tasas de actividad y de ocupacion
de las personas con discapacidad, siendo significativamente inferiores a las de
las personas sin discapacidad. En torno a una de cada tres personas con
discapacidad en edad activa eran efectivamente activos en los ultimos afios,
siendo la tasa de actividad en 2020 del 34,6 %, frente a un 77,7 % de las personas
sin discapacidad, con unas cifras ligeramente mas elevadas en mujeres con
discapacidad (35,3 %) que en hombres (34,2 %).

Grafico 1. Evolucién de la tasa de actividad entre 2014 y 2021. Comparativa entre personas
con y sin discapacidad
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Fuente: £/ empleo de las personas con discapacidad. Datos 2021 (INE, 2022a).

Si atendemos a la ocupacién, la tasa de empleo de las personas con
discapacidad en 2021 fue del 26,9 % (frente al 66,3 % para las personas sin
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discapacidad), con un incremento desde el afio 2014 en 4,3 puntos, desde el 22,6
hasta el 26,9 % actual. Y también fue ligeramente mas alta en las mujeres (27,1 %)
que en los hombres (26,6 %). A pesar de la baja actividad, su tasa de paro fue del
22,5 %, muy superior al 14,7 % que alcanzd entre las personas sin discapacidad.
El colectivo arrojé también una mayor tasa de paro registrado de larga duracion,
qgue afecté a un 64 % de las personas demandantes de empleo con discapacidad
(Observatorio de las Ocupaciones, 2021). La tasa de paro de las mujeres con
discapacidad también fue un punto mas alta que la de los hombres con
discapacidad (23,0 % frente al 22,0 %)

Grafico 2. Evolucion de la tasa de paro entre 2014 y 2021. Comparativa entre personas con y
sin discapacidad
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Fuente: £/ empleo de las personas con discapacidad. Datos 2021 (INE, 2022a).

En cuanto ala tercerafinalidad que aparece en el articulo 37 de la LGDPD,
esto es, la mejora de las condiciones laborales, hay que decir que, por lo
general, las personas con discapacidad ocupadas suelen experimentar en
mayor medida la segmentacion existente en el mercado laboral, con trabajos
mas precarios y con peores salarios, en ocupaciones de menor cualificaciéon y
experimentando una mayor sectorizacion (Diaz Velazquez, 2017, 2021). El
grueso de la contratacion se concentra en servicios poco especializados y de
baja cualificacién, como la limpieza, la jardineria o la conserjeria, asi como en
empleos de peones en la industria y en el sector agricola (Observatorio de las
Ocupaciones, 2021).
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Segun la serie del EPD, el 89,9 % de los trabajadores/as con discapacidad
en 2021 era asalariado (5,4 puntos mas que las personas sin discapacidad). Y el
74,9 % de los que trabajaban por cuenta ajena tenia contrato indefinido, al igual
gue entre la poblacién sin discapacidad, aunque las mujeres tenian una mayor
tasa de temporalidad que los hombres con discapacidad (INE, 2022a).

Ademas, suelen experimentar en mayor medida la contratacion a tiempo
parcial, que en este colectivo alcanza el 18,4 %, frente al 13,6 % de las personas
sin discapacidad. En todo caso, sélo el 3,9 % tiene esa jornada a tiempo parcial
por razén de discapacidad o enfermedad (un 21,2 % de los que cuentan con
jornada parcial), y, al igual que en la poblacién sin discapacidad (aunque en
menor medida), el sexo influye en el tipo de jornada: el 26,7 % de las mujeres
con discapacidad