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Prologo

La Obra Social “la Caixa”, comprometida con la inclusion so-
cial y la mejora de la calidad de vida de las personas con
trastorno mental a través del fomento de la igualdad de opor-
tunidades para su inclusiéon laboral, ha impulsado la imple-
mentacion del Programa Incorpora Salud Mental en todas las
entidades de la Red Incorpora del Estado.

En este marco, la Obra Social "la Caixa"”, consciente de la
relevancia e incidencia que los aspectos juridicos tienen en los
procesos de insercion laboral, ha desarrollado, con el apoyo
de la Unidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Barcelona, la presente Guia sobre la requlacion del empleo de
las personas con discapacidad en la empresa ordinaria, una
recopilacion de preguntas y respuestas sobre cuestiones juri-
dicas que responde a la demanda y la necesidad de muchas
entidades de la Red Incorpora.

La Guia sobre la requlacion del empleo de las personas con
discapacidad en la empresa ordinaria persigue un doble pro-
posito: por un lado, actuar como documento de consulta y
referencia y, por el otro, contribuir a la formacién de los pro-
fesionales que intervienen en los procesos de insercion labo-
ral, tanto desde el dmbito de las entidades como desde el de
las empresas.

No quisiéramos cerrar esta presentacion sin poner en valor el
planteamiento colaborativo desde el que se ha abordado la
redaccién de los contenidos que figuran en esta obra. Un pro-
ceso en el que han participado, ademas de sus promotores
y autores, un grupo de expertos y expertas profesionales de
distintas disciplinas que han revisado y realizado significativas
aportaciones a la misma. A este equipo, agradecerles su cola-
boracién y disponibilidad.
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Introduccion

La Guia sobre la requlacion del empleo de las personas con
discapacidad en la empresa ordinaria es consecuencia y pri-
mer resultado de la relacién formalizada entre la Fundacion
Bancaria “la Caixa” y la Universidad Auténoma de Barcelona.
Una colaboracién materializada, en este caso concreto, en
un convenio especifico suscrito con la Unidad de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la mencionada universi-
dad.

Esta obra pretende dar respuesta a las dudas juridicas que
surgen en torno al empleo de las personas con discapacidad,
y que afectan, entre otros, a profesionales de la insercion la-
boral y otro personal al servicio de entidades, empresas y res-
ponsables de servicios de recursos humanos.

Mas alla de su papel de documento de consulta, la presente
guia pretende contribuir a la formacién de los profesionales
que intervienen de un modo u otro en el proceso de inser-
cion. De ahi que el texto contemple algunos contenidos de
alcance mas general, como son, entre otros, los referidos al
concepto de persona con discapacidad, al derecho al traba-
jo y deber de rendimiento o, en fin, a los instrumentos de
regulacion de la relacion de trabajo como la ley, el convenio
colectivo o el contrato de trabajo.

La obra combina adecuadamente un profundo conocimien-
to de la materia con el planteamiento practico de la misma.
En este sentido, el grupo de profesores y profesoras que ha
intervenido en la elaboracion de la obra ha participado en
diversos proyectos de investigacion sobre la regulacion del
empleo de personas con discapacidad, por lo que, siendo la
Unidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
UAB un grupo de referencia en el mapa universitario espafnol,

esta guia puede ser entendida como una valiosa aportacion
al proyecto de investigacion Andlisis juridico-laboral de la es-
trategia global de empleo de las personas con discapacidad
2008-2012 (DER 2010-15855), promovido por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion para el periodo 2011-2014.

Asimismo, en el proceso de elaboraciéon de la guia ha jugado
un papel relevante el panel de profesionales que ha inter-
venido como revisor desde la Oficina Técnica del Programa
Incorpora Salud Mental de la Fundacién Bancaria “la Caixa”,
a fin de verificar si sus contenidos, enfoque y lenguaje eran
los adecuados. A este respecto, todas las preguntas con res-
puesta han sido objeto de una exhaustiva relectura externa.

La guia esta integrada por un total de treinta y cuatro pre-
guntas con respuesta, en las que se concentra una seleccion
de tematicas clave. En su eleccion se ha seguido también una
estrecha colaboracion entre el personal académico de la UAB
y el ya mencionado panel de profesionales externos. El orden
y la ubicacion de las preguntas en siete bloques tematicos
pretenden facilitar la localizacién de los contenidos asi como
ofrecer una vision coherente de los mismos. Respecto a ello,
los bloques de preguntas son los que se resefian a continua-
cion. De una parte, el bloque | esta integrado por seis pregun-
tas dedicadas a aspectos basicos —concepto de persona con
discapacidad, capacidad de obrar, instrumentos de regulacion
del contrato de trabajo, derecho del trabajo y rendimiento-,
a partir del cual se pasa al bloque Il, centrado en el acceso al
empleo, apoyos, tipologias contractuales y medidas de fo-
mento. Se trata de un bloque imprescindible, integrado por
un total de ocho preguntas y que se detiene de modo particu-
lar en las modalidades de contratacion utilizables con carac-
ter mas especifico pero también con alcance mas general. El
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blogue Il incluye un total de cuatro preguntas con una apro-
ximacion a los deberes de adaptacion empresarial, asi como
al régimen juridico de condiciones de trabajo especialmente
sensibles como son el salario o las funciones de la prestacion
laboral. A continuacion, el bloque IV agrupa en un total de
tres preguntas con respuesta a las cuestiones clave en materia
de prevencién de riesgos laborales de las personas con disca-
pacidad. El bloque V condensa en dos preguntas una vision
general de la obligacion de reserva de empleo y del régimen
juridico de las medidas alternativas, a las que se afade una
tercera pregunta referida a la responsabilidad social de las
empresas y al empleo de las personas con discapacidad. El
blogue VI se dedica al andlisis de seis cuestiones relacionadas
con la extinciéon del contrato de trabajo por causa de disca-
pacidad, preferencias y retornos al empleo, asi como a varias
cuestiones relacionadas con la jubilacion y la discapacidad.
La guia se cierra con el blogue VII, integrado por un total de
cuatro preguntas relacionadas con la compatibilidad entre el
trabajo y prestaciones de la Seguridad Social. En concreto, el
texto se detiene en la incapacidad permanente en los grados
de total, absoluta y gran invalidez, la invalidez no contribu-
tiva, las prestaciones por hijo a cargo con discapacidad y la
pensién de orfandad.

Por lo demas, cabe sefialar que en la elaboracién de la pre-
sente guia se ha optado por la forma de pregunta con res-
puesta, para subrayar la pretension fundamental de la obra:
aportar solucién a las dudas mas frecuentes en torno al em-
pleo de las personas con discapacidad. Eso si, como es |6gi-
co, la respuesta a las preguntas no es telegrafica sino que
sigue el formato de breve articulo en el que se exponen los
aspectos mas destacados de cada cuestion. El contenido de
las respuestas se basa fundamentalmente en las normas apli-

cables, aunque en algunas ocasiones se citan sentencias, por
lo general de salas de lo social del Tribunal Supremo o de los
Tribunales Superiores de Justicia de las comunidades auténo-
mas, cuando son imprescindibles para clarificar el alcance de
la normativa aplicable.

En fin, solo queda concluir la presentacion de la guia espe-
rando que sea Util a sus destinatarios y destinatarias y les per-
mita desempenfar su actividad en el ambito de la insercion de
personas con discapacidad con mayor seguridad en la toma
de decisiones.

Ricardo Esteban Legarreta
Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Barcelona
Bellaterra (Cerdanyola del Vallés), 3 de noviembre de 2014
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CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO

1 ;Cual es el concepto de persona con
discapacidad a los efectos del empleo? ;Cémo
puede acreditarse?

2 ;Todas las personas tienen derecho al trabajo

o hay algunas personas con discapacidad que
tienen limitado su derecho al trabajo a causa de
la discapacidad? ;Cual es el deber de rendimiento
de las personas con discapacidad?

3 ;La persona incapacitada tiene capacidad de
obrar para firmar un contrato?

4 ;Tiene derecho a voto en las elecciones
sindicales un trabajador/a con discapacidad,
incapacitado o incapacitable? ;Tiene derecho a
ser representante de los trabajadores?

5 ;(Cudl es el régimen juridico aplicable a una
persona con discapacidad que trabaja en una
empresa ordinaria? ¢Es el aplicable al conjunto
de los trabajadores o existe alguna adaptacién o
especialidad?

6 ;Cuales son los instrumentos de regulacién del
contrato de trabajo?
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1.

¢ Cual es el concepto de
persona con discapacidad a los
efectos del empleo? ;Como
puede acreditarse?

Jorge Pérez

BLOQUE 1

CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR'Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO

La definicién de un concepto de discapacidad en relacién con
el empleo ha sido una tarea compleja a escala internacio-
nal, y en la normativa interna de la mayoria de los paises se
ha tratado de diferentes maneras y con alcances distintos. Es
innegable que los aspectos conceptuales adquieren especial
relevancia, puesto que se trata de definir un ambito de espe-
cial proteccion desde el punto de vista del derecho del trabajo
y, por tanto, la definicién conceptual determina el alcance
auténtico de esa proteccion. Ademas, el derecho de la disca-
pacidad tiene intima relacion con los derechos fundamentales
y, muy especialmente, con la efectiva aplicacion del principio
de igualdad y con el disefio de politicas antidiscriminatorias
eficaces.

Por otra parte, el tratamiento legislativo de esta materia en
los distintos periodos histéricos permite determinar las moti-
vaciones particulares que han guiado la actuacion legislativa
en cada momento y, en Ultima instancia, pone de manifiesto
un gradual aumento de la sensibilidad en la produccion de las
normas hacia la realidad de las personas con discapacidad.

El concepto de discapacidad en la normativa anterior a
la LGDPD. La LISMI introdujo una definicion de discapacidad
claramente insuficiente para una norma que pretendia erigir-
se, de facto, en un tratado normativo sobre discapacidad. Asi,
en su articulo 7 establecia que son personas con discapacidad
aquellas «cuyas posibilidades de integracién educativa, laboral
0 social se hallen disminuidas como consecuencia de una defi-
ciencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o
no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales». Es in-
cuestionable la aproximacion de la LISMI a los modelos sociales
de discapacidad, asi como la asuncién de un concepto basado
en los principios de la Clasificaciéon Internacional de Deficien-

cias, Discapacidades y Minusvalias del 1980 y de la Clasifica-
cion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de
la Salud, que definian la minusvalia como la existencia de una
barrera provocada por una deficiencia o una discapacidad, que
limita o imposibilita el desarrollo normal de un individuo.

Desde un punto de vista laboral, el primer gran problema que
planteaba la definicion del articulo 7 de la LISMI era la omision
de toda referencia al grado exigible para entender producida la
circunstancia que merita proteccion especifica, a diferencia de
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportuni-
dades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de las per-
sonas con discapacidad (LIONDAU), que establecié un grado
minimo del 33% y que, ademas, consideraba afectados por tal
grado de discapacidad a las personas pensionistas de la Seguri-
dad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad
permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y
las personas pensionistas de clases pasivas que tengan recono-
cida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad per-
manente para el servicio o inutilidad. Estas diferencias concep-
tuales provocaron una anémala situacion en la practica, puesto
que un individuo podia tener el reconocimiento de persona
con discapacidad en ciertos ambitos y no en otros, tal como se
recoge en sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo (R
2007/4999), asi como en las sentencias del Tribunal Supremo
de 22 de marzo de 2007 (RJ 2007/4627 y RJ 2007/6109), 29
de marzo de 2007 (RJ 2007/6110), 29 de mayo de 2007 (RJ
2007/7394) y 22 de julio de 2008 (RJ 2008/7638).

Especial relevancia tenia el hecho de que, a efectos de la acre-
ditacion de la cuota de reserva del 2% por parte de las empre-
sas obligadas (art 38.1 de la antigua LISMI; articulo 42 de la LG-
DPD), unicamente computaban los trabajadores y trabajadoras
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1. ¢Cuéal es el concepto de persona con discapacidad a los efectos del empleo? ; C6mo puede acreditarse?

que tuvieran reconocida una discapacidad por el organismo
competente para ello, y no aquellos y aquellas que tenian re-
conocida una pension de incapacidad permanente.

El concepto de discapacidad en la normativa vigente.
La entrada en vigor de la LGDPD el 4 de diciembre de 2013
ha venido a resolver los dos problemas sefalados en relacion
con la LISMI, hoy derogada. Asi, el articulo 4.1 de la nueva
ley establece que «son personas con discapacidad aquellas
gue presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, previsiblemente permanentes, que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demas». Pero ahora se afade en el apartado 2 de ese mismo
articulo 4 que, a todos los efectos, tendran la consideracion
de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33%
y que se considerara que presentan una discapacidad en ese
grado los pensionistas de la Seguridad Social que tengan re-
conocida una pension de incapacidad permanente en el gra-
do de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida una pensién de jubila-
cion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad.

BLOQUE 1

CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR'Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que en materia de
empleo de personas con discapacidad es cada vez mas fre-
cuente la precision conceptual del colectivo de personas con
especial dificultad para el acceso al empleo. Asi, por ejemplo,
la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, que regula el derecho
a las bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social en
la contratacion de personas con discapacidad, prevé condi-
ciones especiales cuando la persona contratada esté afecta-
da por paralisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad
intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual
o superior al 33%, o una persona con discapacidad fisica o
sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual o
superior al 65%. Idéntico concepto aparece en el Real De-
creto 290/2005, de 20 de febrero, por el que se regulan los
enclaves laborales como medida de fomento del empleo de
las personas con discapacidad.

Aspectos formales. Certificacion de la discapacidad.

Por lo que hace referencia a la acreditacion de la discapa-
cidad, el articulo 4.3 de la LGDPD establece que el recono-
cimiento del grado de discapacidad debera ser efectuado
por el 6rgano competente, acreditandose en los términos
establecidos reglamentariamente y con validez en todo el
territorio del Estado. La norma que regula el de procedi-
miento para el reconocimiento, declaracién y calificacién
del grado de discapacidad es el Real Decreto 1971/1999,
de 23 de diciembre (RDRCD), que establece que la califica-
ciéon del grado de discapacidad responde a criterios técni-
cos unificados, fijados mediante los baremos descritos en
el anexo | del propio RDRCD, y seran objeto de valoracion
tanto las discapacidades que presente la persona como,
en su caso, los factores sociales complementarios relativos,
entre otros, a su entorno familiar y situacién laboral, edu-

cativa y cultural, que dificulten su integracioén social. El gra-
do de discapacidad se expresara en porcentaje y constara
en la correspondiente resolucion, a la que se acompanfara
el dictamen técnico facultativo de la valoraciéon de dicho
grado de discapacidad.

Finalmente, respecto a la tipologia de la discapacidad, que
puede resultar relevante en el dmbito del empleo en relacion,
por ejemplo, con las bonificaciones que pueden aplicar las
empresas por contratacién de personas con discapacidad o
con la composiciéon de los enclaves laborales, el RDRCD esta-
blecia en su disposicion adicional primera que deberia figurar
en los certificados y resoluciones de reconocimiento del gra-
do de discapacidad, expedidos por organismo competente,
el tipo de discapacidad en las categorias de psiquica, fisica o
sensorial, segun corresponda.

No obstante, esta disposicion ha sido modificada por el
Real Decreto 1364/2012, de 27 de septiembre, que elimina
esta exigencia y se limita a establecer que Unicamente se
certificara por el organismo competente el tipo o los tipos
de deficiencia o deficiencias que determinan el grado de
discapacidad reconocida, conforme a la informacion que
conste en el expediente, a instancia de la persona intere-
sada o de quien ostente su representacién, y a los efectos
que requiera la acreditacion para la que se solicita. El or-
ganismo competente emitira dicho certificado en el plazo
maximo de 15 dias naturales siguientes al de la presenta-
cion de la solicitud. Por tanto, actualmente debe dirigirse
la persona interesada al organismo competente en materia
de reconocimiento del grado de discapacidad, haciendo
referencia a los efectos para los que solicita que se deter-
mine la tipologia de su discapacidad.
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1. ¢Cuél es el concepto de persona con discapacidad a los efectos del empleo? ; C6mo puede acreditarse?

Contra las resoluciones definitivas que sobre reconocimien-
to de grado de discapacidad se dicten por los organismos
competentes, los interesados podran interponer reclamacion
previa a la via jurisdiccional social, de conformidad con lo es-
tablecido en los articulos 69 a 73 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccién social, que es la compe-
tente en esta materia.

BLOQUE 1

CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR'Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO
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2.

¢ Todas las personas tienen
derecho al trabajo o hay
algunas personas con
discapacidad que tienen
limitado su derecho al trabajo a
causa de la discapacidad? ¢ Cual
es el deber de rendimiento de
las personas con discapacidad?

Ricardo Esteban

BLOQUE 1

CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR'Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO

El derecho al trabajo y las politicas dirigidas al pleno
empleo. El articulo 35.1 de la Constitucion establece que
los espafioles tienen el derecho al trabajo, una proclamacién
constitucional que genera numerosos malentendidos en lo
concerniente a su significado y alcance, que ha sido inter-
pretada por distintas sentencias del Tribunal Constitucional.
De especial significacion es la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 22/1981, de 2 de julio, que marcé una doctrina
general todavia vigente al respecto. En este sentido, el Tribu-
nal Constitucional remarcd que el derecho al trabajo no es
el derecho de todos y todas a un puesto de trabajo. De este
modo, no es posible exigir de los poderes publicos un pues-
to de trabajo, ya que la Constituciéon proclama la existencia
de una economia de mercado (articulo 38 de la CE), lo que
implica que los poderes publicos no disponen de un control
general de la economia, por lo que no es posible la garantia
de puestos de trabajo. Eso si, de conformidad con lo previsto
en el principio recogido en el articulo 40.1 de la Constitucion,
los poderes publicos, de manera especial, llevaran a cabo una
politica dirigida al pleno empleo. Ello significa que los poderes
publicos deben esforzarse en llevar a cabo politicas para apro-
ximarse al objetivo del pleno empleo. Este principio (articulo
40.1 de la CE) se ve reforzado por el de tutela especifica de
los derechos de las personas con discapacidad, establecido
en el articulo 49 de la CE, segun el cual «los poderes publicos
promoveran una politica de previsién de tratamiento, rehabi-
litacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de
los derechos que este titulo otorga a todos los ciudadanos».

El derecho al trabajo en sentido individual. Dicho eso,
desde una perspectiva constitucional y de acuerdo con la sen-

tencia del Tribunal Constitucional 11/1981, el derecho al tra-
bajo en sentido individual (articulo 35.1 de la CE) comporta
de modo especial la libertad de acceso al mercado de trabajo,
de modo que todos tienen la libertad de acceder sin obsta-
culos a la actividad laboral y ese derecho al trabajo tiene un
cierto peso a la hora de efectuar valoraciones en contextos
de conflicto de intereses. Podria pensarse que el derecho al
trabajo en perspectiva individual no tiene mayor importancia
o significacién pero ello no es siempre asi. Por ejemplo, las
personas que no acrediten ciudadania espafiola o de un pais
de la Unién Europea como regla general deberan obtener au-
torizacion para trabajar ya que, salvo excepciones, no dispo-
nen de derecho a trabajar en Espafia. Asimismo, las personas
menores de 16 afos no son titulares del derecho al trabajo.

Asimismo, el derecho al trabajo en sentido individual compor-
ta el derecho a la estabilidad en el empleo, es decir, el derecho
a que el contrato de trabajo se extinga por causa justificada.
Desgraciadamente, la tutela de esta vertiente del derecho al
trabajo es muy débil teniendo en cuenta que, con caracter
general, su proteccion se vehiculard mediante indemnizacio-
nes agravadas cuando el empresario decida extinguir el con-
trato de trabajo sin causa o sin causa suficiente.

Derecho al trabajo individual y personas con discapaci-
dad. Como cabe suponer, el derecho al trabajo también pro-
tege a las personas con discapacidad. En este sentido, la legis-
lacion reconoce el derecho de las personas con discapacidad a
inscribirse como demandantes de empleo, en servicios publicos
0 agencias de colocacién (articulo 38 de la LGDPD), sin que
ello se condicione a la existencia de una minima capacidad de
trabajo. De hecho, para adecuar la demanda de empleo a las
ofertas, la LGDPD (articulo 38.3) prevé la coordinaciéon de los
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2. ¢ Todas las personas tienen derecho al trabajo o hay algunas personas con discapacidad que tienen limitado su derecho al trabajo a causa de la discapacidad?
Cuél es el deber de rendimiento de las personas con discapacidad?

servicios de empleo con los equipos multiprofesionales. Asimis-
mo, ya se ha comentado que el derecho al trabajo comporta
el derecho a la estabilidad en el empleo, es decir, al mante-
nimiento del contrato salvo que aparezcan causas justificadas
gue permitan extinguir el contrato de trabajo.

Ahora bien, tras sefalar este aspecto general, es evidente que
una persona con discapacidad puede ser evaluada como «no
laboral» o usuaria de centro ocupacional. En este sentido, el
articulo 52 de la LGDPD regula los centros ocupacionales como
aquellos que tienen por objeto, «en los casos en los que fuera
posible, facilitar su capacitacion y preparacion para el acceso
al empleo», ya que en principio las personas usuarias no po-
drian trabajar ni en la empresa ordinaria ni en centros especia-
les (articulo 2 del Real Decreto 2274/1985, de 4 de diciembre,
de Centros Ocupacionales). Por lo tanto, la ley contempla la
posibilidad de que algunas personas tengan una capacidad
de trabajo por debajo de los umbrales o estandares laborales,
lo que se determinara tras la evaluaciéon de los equipos multi-
profesionales (articulo 4 de la LGDPD y 10.c del Real Decreto
2274/1985, de 4 de diciembre, de Centros Ocupacionales).
Pero debe entenderse que esta clasificacion esta pensada mas
en orden a que estas personas sean beneficiarias de servicios
sociales que a impedir su actividad laboral. Por ello, las per-
sonas con discapacidad severa pueden ser contratadas labo-
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ralmente si en unas determinadas funciones desempefian su
actividad con un rendimiento minimamente aceptable. En este
sentido, entender que las personas usuarias habituales de cen-
tro ocupacional no pueden trabajar, particularmente a tiempo
parcial o con horario adaptado, y necesitan autorizacién para
ello afectaria a su derecho constitucional al trabajo (articulo
35.1 de la CE). Todo ello, sin perjuicio de la especial atencién
gue deberd tenerse en materia preventiva.

Otro supuesto tradicionalmente problematico ha sido el de
las personas declaradas en situacion de incapacidad perma-
nente absoluta (IPA), definida legalmente como aquella que
impide el desempefio de cualquier profesién. A este respecto,
una antigua linea interpretativa del Tribunal Supremo se ha-
bia opuesto a las altas en la Seguridad Social y en el trabajo
en sentido juridico laboral de las personas beneficiarias de
pensiones de incapacidad permanente absoluta. Sin embar-
go, a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 2008 (RJ 2008/1984) se admite abiertamente que
estas personas puedan desempenar el contenido de una pro-
fesion, puedan asimismo ser retribuidos en sentido laboral y
en consecuencia sean dados de alta en la Seguridad Social.
Precisamente, uno de los fundamentos de esta jurisprudencia
ha sido la defensa y promocién del derecho al trabajo de las
personas con discapacidad en el sentido de evitar los obsta-
culos que impidan, en mayor o en menor medida, su libre
retorno al mercado de trabajo.

Determinacion del rendimiento de las personas con dis-
capacidad contratadas en la empresa ordinaria. Mas alla
de la existencia de un derecho al trabajo, el rendimiento debi-
do o exigible en el contexto de un contrato de trabajo concre-
to es una cuestion de aparente simplicidad, si bien comporta

dificultades de identificacién. Para empezar, es l6gico pensar
que el trabajo debe realizarse con un rendimiento minimo
gue debera estar en consonancia con el valor de las funciones
contratadas y el salario previsto en el convenio colectivo de
aplicacién. El Estatuto de los Trabajadores no identifica con-
cretamente cuél es el rendimiento debido en cada caso, de
modo que seria posible su fijacién por convenio colectivo —lo
que sucede en algunos casos—, mediante instrucciones ge-
nerales del empresario o incluso a través de pacto individual
en contrato de trabajo (articulo 20.2 del TRLET). Identificar el
rendimiento debido no es facil, razén por la que la ley, en la
regulacion del despido disciplinario (TRLET 54.2.e del TRLET)
se refiere a una nociéon tan intuitiva y genérica como la del
rendimiento «normal». Por lo general, sea cual sea su modo
de fijacion o identificacion, el rendimiento exigible es un ren-
dimiento objetivo, por lo que sera el que deberan cumplir
todos los trabajadores que desempefien las mismas funciones
en una empresa.

Ahora bien, en el caso de las personas con discapacidad, el
articulo 20.3 del TRLET subraya que el empleador «debera
tener en cuenta la capacidad de los trabajadores disminuidos
en su caso». Ello significa que el rendimiento exigible a una
persona con capacidad disminuida sera el que se identifique
en el caso concreto, de conformidad precisamente con lo
previsto en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores,
de modo que en materia de rendimiento de personas con
discapacidad no cabe a priori la aplicacion de reglas o exigen-
cias generales. Muy al contrario, el empresario debera pac-
tar con el trabajador/a un determinado rendimiento o bien
debera identificar unilateral y razonadamente el rendimiento
que podra exigir a las personas con discapacidad que decida
contratar.
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Cuél es el deber de rendimiento de las personas con discapacidad?

En fin, todo ello sin olvidar que, cuando el trabajador/a a con-
tratar esté afectado por una escasa discapacidad, probable-
mente podra desempenar las funciones pactadas con plena
normalidad. En estos casos, de acuerdo con su capacidad
personal (articulo 20.2 del TRLET), si se le podria exigir a la
persona el rendimiento normal o previsto para la secciéon o
grupo que desempefie sus mismas funciones.
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Perspectiva tradicional a propésito de la capacidad de
obrar en derecho espanol. Tradicionalmente, el derecho
interno, es decir, el derecho espafiol ha aceptado la posibili-
dad de que pueda limitarse la capacidad de obrar de algunas
personas por distintas razones como la enfermedad o la dis-
capacidad. Ahora bien, la normativa ha previsto que la disca-
pacidad no es en si misma una causa automatica de incapaci-
tacion sino que sera necesario que la persona sea examinada
por un magistrado o magistrada de familia que, en su caso,
podra limitar la capacidad de la persona mediante resolucion
motivada. En este sentido, establece el Cédigo Civil (articulo
199) que solo mediante sentencia judicial podra una persona
ser limitada en su capacidad de obrar, «en virtud de las causas
establecidas en la ley». Por lo tanto, desde una perspectiva
interna, la ley espafiola va a permitir que la autoridad judicial
pueda limitar la capacidad contractual de la persona, siempre
y cuando de las circunstancias del caso se derive la existen-
cia de deficiencia o enfermedad persistente, fisica o psiquica,
gue impida a la persona gobernarse por si misma, tal y como
establece el Codigo Civil en su articulo 200. Al respecto, se
apreciara esta falta de capacidad para gobernarse cuando se
percibe falta de idoneidad de la persona para administrar sus
bienes (STS de 14 de julio de 2004 [R) 2004/5204]).

Las personas incapacitadas judicialmente vendran limitadas
en su capacidad de actuacién, y sera la sentencia judicial la
gue determinara en qué actos puede intervenir y en qué ac-
tos no deberia intervenir o deberia intervenir mediante au-
torizacién o complemento de capacidad, en su caso. En de-
recho interno, las vias tipicas de intervencion son la tutela y
la curatela, reguladas en el Coédigo Civil. La tutela comporta
la substitucion general de la persona con discapacidad por
su tutor/a, mientras que la curatela comportaria una inter-

vencion no tan invasiva para la persona con discapacidad, ya
gue se basaria en una proteccion fundamentada en el com-
plemento de capacidad por parte de un tercero, el curador/a.

Tedricamente, los mecanismos de limitacion de la capacidad
de obrar se han fundamentado en la proteccién de la persona
incapacitada en la toma de decisiones que puedan ser perju-
diciales a sus intereses. No obstante, esta vision protectora ha
sido objeto de criticas crecientes ante la limitacion de auto-
nomia que ello comporta, ante una aplicacién judicial poco
matizada y, sobre todo, tras la ratificacion de la Convencién
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, que implica un planteamiento totalmente refractario a
aceptar restricciones en la capacidad de obrar.

Capacidad de obrar en la Convencion Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Como se
ha sefalado, la Convencién Internacional cuestiona de modo
muy severo los sistemas de incapacitacion existentes en los
ordenamientos internos de los paises que han firmado y rati-
ficado la Convencion, lo que exige abordar reformas que hoy
por hoy no se han llevado a cabo en derecho espafiol. A este
respecto, la Convencién parte de un radical reconocimiento
de la capacidad de obrar de todas las personas, con o sin dis-
capacidad, de modo que los articulos 12.1y 12.2 subrayan a
las personas con discapacidad como sujetos de derechos y de
capacidad de obrar —la Convencién utiliza la expresion capaci-
dad juridica— en igualdad de condiciones con las demas. Eso
si, el articulo 12.3 matiza lo anterior apuntando a que debera
proporcionarse a las persona con discapacidad «el apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica». De
este modo, el abierto planteamiento de la Convencién no es
incompatible con un apoyo o asistencia que la Convencién
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no define, pero que claramente pretende asistir o acompanar,
no substituir. Al respecto, el articulo 12.4 de la Convenciéon
Internacional insiste en que los Estados deberan introducir
cautelas o salvaguardas dirigidas a garantizar la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad.

El planteamiento tan abierto de la Convencion exige reformas
internas en el caso de Espafa, ya que a la luz de este texto
el sistema espafol de incapacitaciones es discriminatorio o,
como minimo, puede comportar un trato degradante y vul-
nerador de la dignidad de la persona. A continuacion resal-
taremos qué vias existen en Espafia para limitar la capacidad
de las personas a la hora de otorgar consentimiento ante un
contrato y su mayor o menor encaje en la Convencion. A este
respecto, cabe subrayar que el legislador suele mostrar una
fuerte preocupacioén a la hora de proteger el patrimonio y las
finanzas de las personas con discapacidad y quizas esta preo-
cupacion no es tan acusada en otras parcelas, como la de la
contratacion laboral o la formalizacién de otros contratos sin
tanta incidencia patrimonial.

Las limitaciones a la capacidad de obrar existentes en
derecho espanol a la luz de la Convencion Internacio-
nal. La substitucion de la persona con discapacidad me-
diante tutela. Ciertamente, a pesar del rigor con el que la
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Convencién plantea el derecho a la capacidad juridica —ca-
pacidad de obrar en derecho interno— de las personas con
discapacidad (articulo 12), el legislador espafiol no ha llevado
a cabo hasta ahora una profunda modificacién de la norma-
tiva espafola en materia de incapacidades. Por ello son per-
fectamente posibles sentencias que en aplicacién del articulo
199 y siguientes del Cédigo Civil declaren a la persona como
incapacitada y sujeta a tutela y, por ende, a substitucion en
todos los actos juridicos que impliquen la aportaciéon de con-
sentimiento. Por ejemplo, ello comporta en la practica que el
contrato de trabajo y los eventuales acuerdos ulteriores que
puedan introducirse seran firmados por el tutor o tutora, bajo
una logica de substitucion. No en vano, el articulo 7.a del Es-
tatuto de los Trabajadores establece que podran contratar la
prestacion de su trabajo «quienes tengan plena capacidad de
obrar conforme a lo dispuesto en el Cédigo Civil». Por ello,
en sentido inverso, los que no tengan capacidad de obrar
deberan ser representados por la persona que ejerza la tutela.
Evidentemente, el sistema de incapacitacién total no enca-
ja en la filosofia de la Convencién Internacional, més arriba
sefalada. De cualquier modo, en el caso de personas inca-
pacitadas y sin margen para firmar contratos de trabajo, en-
tendemos que la persona con discapacidad deberia expresar
su consentimiento a la realizacién del trabajo estampando su
firma en el contrato. Ello seria asi en aplicacion analégica de
lo previsto en el articulo 162 del Cédigo civil donde se prevé
gue en el caso de prestaciones personales de menores, sera
necesario el previo consentimiento de estos. Ahora bien, di-
cho consentimiento no serviria para formalizar juridicamente
la relacion de trabajo, de modo que ademas seria imprescin-
dible la firma de la persona que ejerza la tutela.

La segunda hipétesis, defendida por el Tribunal Supremo (sala

de lo civil) en sentencia de 17 de julio de 2012 (RJ 2012/8326)
es la posibilidad de fijar mediante sentencia judicial una inca-
pacitacion limitada a determinados actos juridicos. Se trataria
de actos en torno a los cuales se detecten claras limitaciones
gue impidan a la persona gobernarse por si misma. Aunque
el Codigo Civil no prevé esta posibilidad si lo hace el articu-
lo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al establecer que
«la sentencia que declare la incapacitacion determinara la
extension y limites de esta, asi como el régimen de tutela al
que haya de quedar sometido el incapacitado». En caso de
incapacitacion limitada, el tutor solo substituird a la perso-
na en aquellos actos que expresamente se mencionen en la
sentencia. De ahi que sea totalmente posible que la firma de
contratos quede fuera de la incapacitacion y pueda firmarse
un contrato de trabajo o establecer pactos posteriores por
parte de la persona con discapacidad sin necesidad de la in-
tervencion de tutor. Ahora bien, si la sentencia establece que
la firma de contratos, pactos, etc., queda sometida a tutela,
la persona actuara representada por la persona que ejerza la
tutela, sin perjuicio de que consienta expresamente en la rea-
lizacién del trabajo estampando su firma en el contrato (art.
162 Coédigo Civil), lo que dicho sea de paso no encaja en el
planteamiento de la Convenciéon Internacional.

Las limitaciones a la capacidad de obrar existentes en
derecho espanol a la luz de la Convencién Internacio-
nal. El complemento de capacidad en casos concretos
mediante la constitucion de curatelas. La figura de la cu-
ratela se prevé para aquellos supuestos en los que no se apre-
cie una grave incapacidad de gobernarse, pero en los que
concurre la necesidad de acompafiamiento en la toma de al-
gunas decisiones, segun sea el grado de discernimiento de la
persona (articulo 287 del Cédigo Civil). Algo parecido sucede
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en la contratacién laboral de mayores de 16 aflos y menores
de 18, situacion en la que serd necesaria la autorizacion o
consentimiento de padres o tutores —aunque en este caso se
tolera la autorizacién tacita—, de conformidad con lo previsto
en el articulo 7.b del Estatuto de los Trabajadores. Asi, cuan-
do se constituya una curatela, la persona puede disponer
de capacidad total en algunos dambitos combinada con una
capacidad mas limitada en parcelas concretas, que deberan
identificarse mediante sentencia. En las parcelas en las que
no exista esta capacidad total, las decisiones de la persona
con discapacidad deberan tomarse con un complemento de
capacidad o asistencia del curador (articulo 289 del Codigo
Civil). Como ha sefialado el Tribunal Supremo en su sentencia
de 24 de junio de 2013 (RJ 2013/3948), la curatela se ajusta
mas a los requerimientos de la Convencion Internacional en
materia de apoyos, ya que existe un margen de autonomia
para la persona sin perjuicio de que en determinados actos
serd necesaria la intervencién o asistencia de la persona que
ejerza la curatela. Ahora bien, en situaciones de curatela lo
mas probable es que la sentencia judicial no prevea ningun
tipo de limitacién en materia de contratacion laboral, de ma-
nera que, salvo limitacién expresa en contrario, podra contra-
tarse sin asistencia o autorizacion del curador/a.
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Consecuencias de los actos juridicos llevados a cabo por
personas incapacitadas o sometidas a tutela sin la inter-
vencion preceptiva, en su caso, de la persona que ejerza
la tutela o la curatela. De conformidad con lo previsto en el
Caodigo Civil, los contratos de trabajo y otros pactos laborales
efectuados por una persona incapacitada o sometida a cura-
tela seran declarados nulos en aplicacion de lo previsto en el
articulo 1300 del Cédigo Civil por falta de consentimiento.
Esto sera asi cuando sea preceptiva la intervenciéon de la per-
sona que ejerza la tutela o la curatela y esta no haya asistido
al trabajador en el momento de formalizar el contrato o el
pacto. La nulidad sera declarada por sentencia judicial, y no
impedira en su caso el cobro de los salarios por el trabajo rea-
lizado (articulo 9 del Estatuto de los Trabajadores). Asi lo han
sefalado varias sentencias que han abordado el problema,
muy similar al de la curatela —de los menores de edad a partir
de 16 afios, que firman un contrato sin la autorizacion de pa-
dres o tutores—: se trata de las sentencias del TSJ de Castilla'y
Ledn (Burgos), de 20 de julio de 2005 (AS 2005/2577), y del
TSJ de Murcia de 1 de diciembre de 2008 (AS 2009/92).

Ambitos sensibles a la capacidad de obrar en la contra-
tacion laboral. Desde el punto de vista objetivo, debe te-
nerse en cuenta que la capacidad contractual limitada puede
incidir no solamente en el terreno de la formalizacion del con-
trato. Ademas, seria posible también la limitacién de capaci-
dad en otros momentos en los que es necesaria la emision de
consentimiento contractual por parte de la persona ya con-
tratada. Se trata de otros acuerdos a los que pueda llegarse a
lo largo de la vigencia del contrato, e incluso a otras decisio-
nes contractuales que pueda tomar el trabajador, como es el
caso de un desistimiento o una dimisién unilateral, que, no lo
olvidemos, es una causa de extincion del contrato de trabajo

gue no dara derecho a indemnizacién alguna ni permitira el
acceso a prestaciones por desempleo.
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Previo. Elecciones sindicales y representacion de los tra-
bajadores en la empresa. Resulta habitual, en el lenguaje
popular, que con la expresion elecciones sindicales se desig-
ne los procedimientos de eleccion de representantes de los
trabajadores que se desarrollan en las empresas. Conviene
precisar que, aunque resulta absolutamente frecuente que
se presenten candidaturas sindicales, en esas elecciones no
se escoge propiamente a los representantes del sindicato en
la empresa sino a los representantes de todos los trabajado-
res/as de la empresa o centro de trabajo. Una representacion
que, por representar a todos los trabajadores de la empresa,
con absoluta independencia de su afiliacion, es denominada
representacion unitaria; en concreto, se trata del comité de
empresa y de los delegados de personal, siendo estos ultimos
representantes de centros de trabajo de menos de cincuenta
trabajadores/as. Junto a la representaciéon unitaria, regulada
en el Estatuto de los Trabajadores, la Ley Organica de Libertad
Sindical reconoce el derecho a que los sindicatos, de confor-
midad con lo establecido por sus propios estatutos, puedan
crear secciones sindicales en la empresa y que, en determina-
dos circunstancias, estas puedan designar a un delegado sin-
dical con los derechos y garantias que les atribuye el articulo
10 de la Ley Organica de Libertad Sindical. De esta forma,
nuestro sistema de relaciones laborales se caracteriza por te-
ner un doble canal de representacion con un régimen juridico
también dual. Un marco juridico diferenciado que aconseja
un tratamiento diferenciado.

La ausencia de referencias especificas a la cuestion como
punto de partida. Conviene tener presente que la norma-
tiva reguladora, tanto la referida a la representaciéon unitaria
(articulos 62 a 76 del TRLET y Real Decreto 1844/1994, de
9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de

Elecciones a Organos de Representacion de los Trabajadores
en la Empresa) como a la sindical (Ley Organica 11/1985, de
2 de agosto, de Libertad Sindical), carece de cualquier refe-
rencia especifica a la incidencia que puede tener la discapaci-
dad como factor de limitaciéon o adaptacién en la aplicacion
de las reglas sobre la participacion de las personas integran-
tes de la plantilla en las elecciones, ya sea como electores o
elegibles. Las Unicas referencias explicitas se contienen en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y en el Real Decreto 1368/1985, por el que
regula la relacion laboral de caracter especial de las personas
con discapacidad que trabajen en centros especializados de
empleo.

Asi, por lo que a la Convencion se refiere, su articulo 27 com-
pele a los Estados a adoptar medidas, incluida la promulga-
cion de legislacion, para «asegurar que las personas con dis-
capacidad puedan ejercer sus derechos laborales y sindicales,
en igualdad de condiciones con los demas». Mientras que el
articulo 20 del Real Decreto se limita a establecer que «el ejer-
cicio de los derechos de representacion colectiva y reunién de
los trabajadores con discapacidad que presten servicios en los
centros especiales de empleo, se ajustara a lo previsto en la
normativa laboral comdn».

La participacion en las elecciones a los 6rganos de re-
presentacion unitaria en la empresa. La ausencia de pre-
visiones especificas en relacion con el ejercicio de los dere-
chos de representacion y participacion de las personas con
discapacidad, ya sea en el ambito de los centros especiales de
empleo o en el trabajo ordinario, determina que debe aplicar-
se la normativa que con caracter general se establece en el
Estatuto de los Trabajadores. Asi, el punto de partida tendra
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que ser el articulo 69.2 del TRLET, conforme al que «seran
electores todos los trabajadores/as de la empresa o centro
de trabajo mayores de 16 afios y con una antigledad en la
empresa de, al menos, un mes, y elegibles los miembros de
la plantilla que tengan 18 afios cumplidos y una antigliedad
en la empresa de, al menos, seis meses, salvo en aquellas
actividades en que, por movilidad de personal, se pacte en
convenio colectivo un plazo inferior, con el limite minimo de
tres meses de antigledad. Los trabajadores extranjeros po-
dran ser electores y elegibles cuando reunan las condiciones
a que se refiere el parrafo anterior».

De este modo, se advierte que, cuando menos de forma ex-
presa, la normativa referida a los 6rganos de representacion
no efectla especificacién alguna en relaciéon con la discapa-
cidad como elemento modulador de la capacidad represen-
tativa activa o pasiva, siendo la vigencia del contrato de tra-
bajo, la edad y una determinada antigliedad en la empresa
los Unicos elementos condicionantes explicitos del derecho de
sufragio activo y pasivo.

El punto de partida en relacidon con esta cuestion es, por lo
tanto, que el trabajador/a con discapacidad no tiene con
caracter general y a priori restricciones en sus derechos de
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sufragio activo y pasivo. No obstante, ello no supone, a
nuestro juicio, que determinados grados de discapacidad no
puedan, en circunstancias muy excepcionales, condicionar
el derecho de sufragio activo y la capacidad de ser represen-
tante de los trabajadores. Una limitacién que puede inferirse
de los preceptos que el TRLET dedica a la regulacién de tal
cuestion y de la normativa civil reguladora de la capacidad
de obrar.

Asi, y por lo que respecta a la capacidad para ser elegible,
para presentarse como candidato, debe tenerse en considera-
cion que el articulo 69.2 del TRLET hace depender dicha con-
dicién, ademas de la exigencia de una determinada antigUe-
dad en la empresa, de que el trabajador/a tenga la mayoria de
edad, afladiendo un plus a la edad de 16 afos que se requiere
para ser elector/a. Una exigencia que debe ser interpretada,
a nuestro juicio, como un requerimiento de que el eventual
representante disponga de plena capacidad de obrar.

Ello no significa en modo alguno que las personas con dis-
capacidad no puedan ser representantes de los trabajado-
res. Del articulo 69.2 del TRLET unicamente podria dedu-
cirse una imposibilidad y relativa en relacién con aquellos
que tengan limitada su capacidad de obrar por sentencia
judicial y requieran, por ello, para su valida actuacién, de la
sustitucion de su voluntad por la de la persona que tenga
atribuida su tutela. Asi, la limitacion en la capacidad de ser
elegible solo afectaria a aquellos trabajadores y trabajadoras
que, en virtud de sentencia judicial, se les hubiese limitado
los derechos de sufragio, de conformidad con lo previsto en
el articulo 3.1.b de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio.
Debe tenerse presente que, de conformidad con la normati-
va y jurisprudencia civil, solo por sentencia podra declararse

la incapacidad de obrar de una persona y que esta tendra
gue determinar el grado de incapacidad por cuanto, como
principio general, la capacidad de obrar se presume plena,
siendo necesario que las limitaciones se establezcan de for-
ma expresa por ley o sentencia, estando sujetos los casos
dudosos a interpretacion restrictiva (STS, sala civil, de 14 de
febrero de 2006).

Ahora bien, debe subrayarse que el articulo 29 de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad —dedicado a la participacion en la vida politica 'y
en la vida publica, lo que tendria que englobar las actividades
sindicales y representativas— establece la obligacién de los Es-
tados de garantizar la plena participacion y el derecho de las
personas con discapacidad a presentarse como candidatos,
lo que deberia ponerse en relacion con los articulos 27.1.c
—pleno ejercicio de derechos sindicales—y 12.2 y 3 del mismo
texto, que reconocen plena capacidad de obrar y el derecho
a apoyos en el ejercicio de su capacidad de obrar. Todo ello
debe llevar a nuestros tribunales a ser extraordinariamente
restrictivos a la hora de impedir el derecho de sufragio pasivo
de las personas con discapacidad. Por lo demas, el articulo
29.a.ii de la Convencion Internacional sefala que debera faci-
litarse el uso de nuevas tecnologias y de tecnologias de apoyo
para garantizar el ejercicio de funciones representativas por
parte de las personas con discapacidad.

A idéntica conclusién debe llegarse en relacion con la ca-
pacidad de ser elector/a, al derecho de sufragio activo. El
reconocimiento del derecho de voto a los trabajadores y tra-
bajadoras mayores de 16 afos no impide que, de acuerdo
con la legislacion espafiola, pueda excluirse del derecho de
sufragio a aquellas personas cuya discapacidad comporte,
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en virtud de sentencia judicial, una limitacién expresa de
su capacidad de obrar en materia electoral (articulo 3.1.b
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio) y estuviesen en
régimen de tutela o de patria potestad prorrogada o rehabi-
litada equivalente. Ahora bien, en materia de sufragio activo
la Convencion Internacional es incluso mas exigente que en
el terreno del sufragio pasivo, ya que se muestra muy beli-
gerante con el «derecho y la posibilidad de las personas con
discapacidad de votar» (articulo 29), derecho que también
contaria con el refuerzo del articulo 27.1.c de la Conven-
cion, dedicado a la participacion sindical. Ademas, no hay
gue olvidar que en materia de ejercicio de derechos politicos
las personas con discapacidad podrian utilizar los apoyos de
familiares, entidades, etc. (articulo 12.2 de la Convencién).
Por lo tanto, las restricciones en esta materia deberian ser
extraordinariamente limitadas.

Téngase en cuenta que la normativa electoral general (Ley Or-
ganica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral Gene-
ral) no regula las elecciones de caracter laboral, de modo que
puede cuestionarse que los criterios previstos en su articulado
afecten a los derechos de sufragio laboral, activo y pasivo. En-
tre otras cosas porque su articulo 1 no establece su caracter
de norma supletoria de la legislacion electoral laboral. Por lo
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contrario, consideramos que el articulo 29 de la Convencion
Internacional, de alcance general y potenciado por el articulo
27 del mismo texto, consolidaria los derechos de sufragio la-
borales de las personas con discapacidad.

La participacion en las elecciones a los érganos de re-
presentacion sindical en la empresa. La participacion de
los sindicatos en la empresa se canaliza a través de las seccio-
nes sindicales y de los delegados sindicales. La seccién sindi-
cal, de conformidad con el articulo 8 de la Ley Organica de
Libertad Sindical, no es mas que la agrupacion de los trabaja-
dores y trabajadoras de una empresa afiliados a un sindicato,
gue se constituira formalmente de acuerdo con los estatutos
del sindicato. La ley remite la determinacién de las reglas que
deben regir su constitucion y funcionamiento a los estatu-
tos sindicales. No obstante, por imperativo constitucional, la
pertenencia de las personas con discapacidad a las secciones
sindicales tiene que regirse por idénticas reglas que los de-
mas trabajadores sin que, a priori, la discapacidad justifique
excepcion alguna. Unicamente aquellas personas que, por la
entidad de su discapacidad, tuviesen limitada su capacidad
de obrar por sentencia y estuviesen sometidos a tutela po-
drian ser objeto de hipotéticas restricciones en el acceso a
cargos de delegado sindical o podrian padecer restricciones
en el ejercicio del derecho a voto dentro de la seccion. Ahora
bien, ya hemos sefialado que la incidencia de las sentencias
de incapacitaciéon en los derechos electorales laborales (uni-
tarios o sindicales) de las personas con discapacidad es mas
que discutible.

< indice principal



22

GUIA sobre la regulaciéon del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

5.

¢Cual es el régimen juridico
aplicable a una persona con
discapacidad que trabaja en
una empresa ordinaria? ;Es
el aplicable al conjunto de los
trabajadores o existe alguna
adaptacion o especialidad?

Ricardo Esteban

BLOQUE 1

CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR'Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Planteamiento. Aplicacion del régimen laboral ordina-
rio previsto en el Estatuto de los Trabajadores. Con
caracter preliminar debemos destacar que por régimen juri-
dico aplicable nos estamos refiriendo a la normativa que se-
ria de aplicacion al contrato de trabajo, es decir, a la estricta
relacién juridica que se establece entre empresario y traba-
jador cuando ambos acuerdan la prestacion de servicios a
cambio de salario. Por lo tanto, cuando hablamos de régi-
men laboral ordinario nos estamos refiriendo a la regulacién
de cuestiones como, entre otras, el periodo de prueba, el
salario, la jornada, el horario, el cambio de funciones, la
suspension o las causas de extincion del contrato de traba-
jo. Por lo contrario, no incluimos aqui ni la regulacion de la
reserva de empleo ni los criterios normativos que permiten
compatibilizar el trabajo de la persona con discapacidad con
la percepcion de pensiones contributivas y no contributivas
de la Seguridad Social. Como se vera, estas normas no re-
gulan estrictamente las relaciones que se establecen entre
empresario y trabajador.

Volviendo al tema central, cabe sefalar que pueden plan-
tearse dudas a proposito del régimen juridico del trabajo de
las personas con discapacidad que desempefan su actividad
en la empresa ordinaria. Contribuye a generar estas dudas
el hecho de que el trabajo en centros especiales de empleo
se encuentre presidido por un régimen contractual especial,
gue no es otro que la relacién laboral especial de las perso-
nas con discapacidad que trabajen en centros especiales de
empleo, que hoy en dia se encuentra regulada en el Real
Decreto 1368/1985, de 17 de julio, y que es de aplicaciéon
a todos los trabajadores con discapacidad —sea cual sea su
discapacidad— que desarrollan su actividad en centros espe-
ciales.

Por lo contrario, el régimen juridico-laboral que une a una
empresa ordinaria con una persona con discapacidad es
el régimen laboral ordinario basado en el Estatuto de los
Trabajadores y en la normativa de desarrollo, fundamental-
mente, en algunos decretos como son los reguladores del
tiempo de trabajo o los de contratacion laboral. Se trata de
un planteamiento que sigue el principio de disefio universal
o disefio para todas las personas de los articulos 2.1y 3.i de
la LGDPD segun el cual la concepcion de «entornos, pro-
cesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos,
programas, dispositivos o herramientas» deberian disefarse
de forma que puedan ser utilizados por todas las personas
en la mayor extensiéon posible, sin necesidad de adaptacion
ni de disefio especializado. Ahora bien, el articulo 2.I de la
LGDPD matiza que el disefio universal o disefio para todas
las personas no excluira «productos de apoyo para grupos
particulares de personas con discapacidad, cuando lo ne-
cesiten». A este respecto, como veremos a continuacion,
en el disefio de esta herramienta que es la relacion laboral
ordinaria pueden introducirse adaptaciones que faciliten la
contratacion de personas con discapacidad, lo que puede
ser especialmente Util en el caso de las personas afectadas
por especiales dificultades.

Especialidades clave en el régimen juridico laboral de las
personas con discapacidad en la empresa ordinaria. Si
bien buena parte de las especificaciones o adaptaciones que se
van a sefalar a continuacion son objeto de desarrollo posterior
en algunas de las preguntas planteadas, es conveniente subra-
yarlas para obtener una visién panoramica de las adaptaciones
gue el legislador ha previsto en la normativa ordinaria a fin
de facilitar el empleo de las personas con discapacidad. Debe
tenerse en cuenta que buena parte de estas especificaciones
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tienen un especial interés a la hora de favorecer el acceso y
el mantenimiento del empleo de personas con discapacidad
afectadas por dificultades especiales. Por lo contrario, en el
caso de personas con discapacidad ligera, las necesidades de
adaptacion son menores y en algunos casos innecesarias.

Asimismo, debe puntualizarse que no existe «contamina-
ciéon» o comunicaciéon entre el régimen juridico laboral es-
pecial, recogido en el Real Decreto 1368/1985, y el régimen
laboral ordinario del Estatuto de los Trabajadores. Por lo tan-
to, aunque en algunos casos seria interesante trasvasar algu-
nas soluciones del Decreto 1368/1985, el trabajo de personas
con discapacidad en la empresa ordinaria se fundamentara
en el Estatuto de los Trabajadores y, en su caso, en el conve-
nio colectivo que sea de aplicaciéon a la empresa. Se sefialaran
a continuacion dos especialidades clave referidas al empleo
de las personas con discapacidad: de una parte, el derecho a
la no discriminacion por discapacidad de los articulos 4.2.c y
17.1 del Estatuto de los Trabajadores; de otra parte, el deber
de especial consideraciéon de la discapacidad recogido en el
articulo 20.3 de la misma norma.

La primera de las especialidades es el derecho de la persona
trabajadora a la no discriminacién en la relacion de trabajo
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(articulo 4.2.c del TRLET) por razén de discapacidad, «siempre
gue se hallasen en condiciones de aptitud para desempefar
el trabajo o el empleo del que se trate». De este modo, las de-
cisiones unilaterales de la empresa pueden ser una causa de
discriminacioén vy, por lo tanto, esta no deberad tomar decisio-
nes perjudiciales para el trabajador basadas Unicamente en su
discapacidad. A estos efectos, la empresa no deberé tener en
cuenta la discapacidad de la persona para fundamentar, por
ejemplo, una no contratacion o bien una decisiéon contraria a
la promocion profesional de la persona o, en fin, para decidir
la extincion del contrato de trabajo.

La segunda especialidad general se encuentra en el articulo
20.3 del Estatuto de los Trabajadores, articulo que atribuye a
la empresa la capacidad de introducir mecanismos de control
a fin de «verificar el cumplimiento por parte del trabajador de
sus obligaciones y deberes laborales», si bien en el gjercicio de
dicho seguimiento «deberd tener en cuenta la capacidad de
los trabajadores “disminuidos” en su caso». La especificacion
del articulo 20.3 del TRLET es clave porque se expande por
todo el Estatuto de los Trabajadores, atendiendo de manera
especial a las necesidades de las personas con discapacidad
gue, en su caso, tengan una capacidad especialmente limita-
da o menguada. Por ello, a pesar de que algunas normas la-
borales no sefalen nada al respecto, el articulo 20.3 ejerce su
influencia y va a exigir del empresario una especial atenciéony
sensibilidad hacia las personas con discapacidad contratadas
bajo relacion laboral ordinaria a lo largo del desarrollo del
contrato. En otros casos, y cuando la ley laboral reconozca
expresamente derechos a las personas con discapacidad, el
articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores va a constituir
un refuerzo a dichos derechos.

Especificaciones de detalle previstas en la normativa
general a favor del empleo de las personas con disca-
pacidad. A titulo de ejemplo y sin perjuicio de que estas
materias se abordaran con detalle en otras preguntas, debe
sefalarse que el rendimiento exigible a una persona em-
pleada con capacidad disminuida sera el que se identifique
caso por caso, de conformidad precisamente con lo previs-
to en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores, de
modo que en materia de rendimiento no cabe la aplicacién
de reglas o exigencias generales. La empresa puede pactar
o establecer unilateralmente un rendimiento tomando en
consideracion las circunstancias especificas de la persona.
Ademas, el articulo 11.2 del Estatuto de los Trabajadores
prevé algunas adaptaciones de los contratos para la forma-
ciéon y el aprendizaje, para que puedan ser aprovechados
por las personas con discapacidad. Asimismo, la atencién
hacia la capacidad real de las personas con discapacidad
es importante ante modificaciones del contrato de trabajo,
especialmente cuando se produzcan cambios de funciones
por iniciativa de la empresa, ya que en tal caso no podra
extinguirse el contrato de trabajo por ineptitud sobreve-
nida de la persona contratada (articulo 39.3 del TRLET).
Por su parte, el articulo 40.3 del TRLET prevé un derecho
a traslado de centro cuando la persona con discapacidad
acredite la necesidad de recibir fuera de su localidad un
tratamiento de rehabilitacion fisico o psicolégico relacio-
nado con su discapacidad y la empresa disponga de otro
centro mas proximo al lugar en el que tiene que recibirse
dicho tratamiento. En fin, y sin un afan de exhaustividad,
debe tenerse en cuenta que el articulo 51.5 del Estatuto
de los Trabajadores habilita a los representantes de los tra-
bajadores y trabajadoras para que, en convenio colectivo
0 en pacto de periodo de consultas, puedan pactar con la
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empresa la prioridad de permanencia para personas con
discapacidad en caso de despidos colectivos.

Debe concluirse subrayando que la referencia a la discapaci-
dad no es sistematica en el Estatuto de los Trabajadores. En
este sentido, no hay normas generales en materia de adap-
taciones del salario al rendimiento, si bien, en la pregunta
correspondiente, se abordan algunas soluciones dadas para
casos concretos por parte de normas reglamentarias. Asi-
mismo, en materia de periodo de prueba, a pesar de que la
ley no efectue especificacion alguna ni prevea una duracién
mas prolongada de los periodos, bajo la filosofia del articulo
20.3 del TRLET la empresa deberia ser especialmente cuida-
dosa y prudente a la hora de efectuar el sequimiento de la
actividad de la persona contratada con discapacidad duran-
te la puesta en practica del periodo de prueba.
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El contrato de trabajo como contrato normado. A di-
ferencia de lo que ocurre en el ambito del derecho civil o
del derecho mercantil, en el caso del derecho del trabajo la
autonomia de la voluntad de las partes se encuentra fuer-
temente limitada por lo establecido en la ley y en la nego-
ciacion colectiva. El deseo de evitar que la libertad de las
partes juegue a favor exclusivamente de la parte con ma-
yor poder contractual determina que el contenido material
del contrato, el conjunto de las condiciones de trabajo mas
relevantes, venga determinado por la normativa legal y el
convenio colectivo.

En este sentido, el contrato de trabajo no podra establecer
en perjuicio de la persona condiciones menos favorables o
contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos,
no pudiendo servir el contrato como mecanismo para que el
trabajador/a renuncie a los derechos que la ley o el convenio
colectivo le reconocen, salvo que estos derechos hayan sido
reconocidos por la propia ley o convenio como disponibles
(articulo 3.5 del TRLET).

De esta forma, las partes son libres de establecer los pactos y
clausulas que estimen mas convenientes, pero, en todo caso,
deberan respetar las normas imperativas establecidas en las
normas del ordenamiento juridico. De conformidad con el ar-
ticulo 9 del TRLET, el contrato que infringe normas imperati-
vas deviene nulo en la parte ilegal, substituyéndose aquellas
partes ilegales por los preceptos legales y/o convencionales
de aplicacion.

La normativa laboral legal como normativa de mini-
mos. El objetivo mas inmediato de las normas laborales ha
sido, desde sus propios origenes, la tutela del trabajador/a y

la compensacion de su menor poder contractual. La tutela,
en cuanto a persona que a resultas del trabajo puede correr
riesgos para su salud, su integridad fisica o su dignidad e in-
timidad. La compensacién, en cuanto a contratante «débil»,
expuesto a que la otra parte del contrato le imponga condi-
ciones abusivas. Con ese horizonte, el derecho del trabajo ha
tratado de establecer desde el principio condiciones minimas
de trabajo (jornada méaxima, descansos minimos, vacaciones,
salario minimo, etc.), imperativas u obligatorias para las par-
tes del contrato, susceptibles de mejora pero no de empeo-
ramiento.

En esa tarea de ordenacidon cumple un papel especialmen-
te relevante la normativa laboral estatal y principalmente la
ley. Entre las normas reguladoras de las relaciones de traba-
jo, destaca de modo muy especial el Real Decreto Legislativo
171995, de 24 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET), norma basica
que regula los contenidos esenciales referidos a la relacion
individual de trabajo, la representacion de los trabajadores en
la empresa y la negociacién colectiva.

Una normativa que debe ser complementada con muchisi-
mas otras normas y que, ademas, ha sido y es objeto de mul-
tiples reformas.

El desarrollo de la ley mediante reglamentos (decretos
y o6rdenes ministeriales). La potestad reglamentaria o de
desarrollo de la ley reside en el gobierno que la lleva a cabo
mediante decretos y érdenes ministeriales. Mediante los re-
glamentos no podra, salvo disposicion o habilitacion expresa
de la ley, establecer condiciones de trabajo distintas a las es-
tablecidas por las leyes a desarrollar (articulo 3.2 del TRLET).
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6. ¢ Cuales son los instrumentos de regulacion del contrato de trabajo?

Ello no significa que no exista espacio para la normativa regla-
mentaria, pero este se cifie a cuestiones de caracter eminen-
temente técnico o en las que existe una especifica habilita-
cion legal. Un ejemplo relevante de normativa reglamentaria
es el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre
Jornadas Especiales de Trabajo.

La normativa comunitaria e internacional. También en es-
tos ambitos supraestatales encontramos abundante normativa
laboral que resulta de aplicacion en nuestro ordenamiento ju-
ridico, ya sea creando derechos y obligaciones directamente
gjercitables por los trabajadores/as y empresas o condicionando
la actuacion normativa del Estado. Asi, la normativa europea
desde el ingreso de Espafna en la Unién Europea (1 de enero de
1986) ha constituido un importantisimo factor de evolucién de
nuestro ordenamiento juridico. El derecho comunitario proce-
de basicamente de directivas y reglamentos. Una de las directi-
vas europeas mas significativas en el ambito de la discapacidad
o de la discriminacion es la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion, que esta en el origen del deber empresarial de
introducir adaptaciones para favorecer el ingreso de personas
con discapacidad en la empresa.

BLOQUE 1

CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR'Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO

En el plano internacional, nos encontramos con el conjunto
de tratados internacionales de caracter bilateral o multilate-
ral suscritos por Espafia o derivados de la accion normativa
de las organizaciones e instituciones de caracter internacio-
nal de las que Espafa forma parte (Consejo de Europa, Or-
ganizacién Internacional del Trabajo...). Cabe destacar, en-
tre otros, la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y el Protocolo Facultativo, aprobados el
13 de diciembre de 2006 en la sede de las Naciones Unidas
en Nueva York. Ratificados y publicados por Espafia el 13 de
diciembre de 2006 (BOE de 21 de abril de 2008) y el Con-
venio n° 159, de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas
con discapacidad (1983).

La negociacidon colectiva como instrumento de regula-
cion de las condiciones de trabajo. El convenio colectivo
€s una norma que tiene su origen en una negociacion entre
la empresa y la representacion de los trabajadores/as, lo que
permite una fijacion de condiciones basicas de trabajo como
son el salario, la jornada u otros, condiciones que seran de
aplicacion igualmente a las personas con discapacidad con-
tratadas en su &mbito de aplicacion. El convenio colectivo tie-
ne algunas caracteristicas destacables. De un lado, el conve-
nio estatutario se aplica a todos los sujetos, trabajadores/as y
empresas, incluidos en su ambito de aplicacién (articulo 82.3
parrafo 1° del TRLET), con independencia de si estan afiliados
0 asociados a los sindicatos y/o patronales que los hubiesen
firmado (eficacia personal erga omnes). Ademas, el convenio
se aplica automatica e imperativamente sobre el conjunto de
relaciones laborales incluidas en su ambito de aplicacién, no
pudiendo renunciar los trabajadores/as a los derechos reco-
nocidos en el convenio.

Téngase en cuenta que el convenio colectivo puede conte-
ner disposiciones de especial interés para las personas con
discapacidad, como es el caso de las clausulas de recoloca-
cién en supuestos de discapacidad sobrevenida, clausulas
estas Ultimas que pueden contener la regulacién de dismi-
nuciones salariales por desempleo. Asimismo, son posibles
cldusulas de preferencia en el empleo para situaciones de
despido colectivo.

El contrato de trabajo como instrumento de regulaciéon
de las condiciones de trabajo. El contrato de trabajo cons-
tituye un instrumento por el que las partes firmantes pueden
establecer derechos y obligaciones, creando, de esta forma,
reglas que afecten a la relacion individual entre trabajador/a y
empresa (articulo 3.1.c del TRLET). De esta forma, mediante el
contrato de trabajo o en un pacto posterior las partes podran
establecer derechos y obligaciones que supongan una especi-
ficacion o concrecion de las condiciones de trabajo reguladas
por la normativa legal o convencional o regular aspectos no
abordados en aquella.

Instrucciones empresariales y reglamentos de empresa.
En virtud de sus poderes de direccién y organizacién, la em-
presa puede dictar érdenes e instrucciones sobre el trabajo.
Ese poder de direccidon no es omnimodo al tener que respetar,
en todo caso, lo establecido en las normas juridicas —normas
internacionales y derecho comunitario, derechos constitucio-
nales, leyes, convenios colectivos, usos y costumbres—y lo
pactado por las partes.

Tales 6rdenes no son normas en sentido formal pero son de
obligado cumplimiento, y pueden referirse con caracter gene-
ral a la organizacién y ejecucion del trabajo en la empresa, en
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sus distintos aspectos —sistema de trabajo, horarios de entra-
da y salida, vestuario, atencion al cliente, etc.— o a aspectos
individuales. Las generales pueden compilarse en un regla-
mento o cddigo de régimen interno.

BLOQUE 1

CONCEPTO DE PERSONA CON
DISCAPACIDAD, CAPACIDAD DE
OBRAR'Y NORMAS REGULADORAS
DEL CONTRATO DE TRABAJO
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ACCESO AL EMPLEO,
APOYOS, CONTRATACION
Y BONIFICACIONES

7 ;Es necesaria la inscripcion como demandante de
empleo para formalizar un contrato de trabajo? ;Qué
derechos acompanan a la persona con discapacidad
en el proceso de intermediaciéon?

8 ;Qué es el empleo con apoyo? ¢Es de aplicacién
obligatoria? ;Tienen las empresas el derecho a
obtener el empleo con apoyo cuando contratan a
personas afectadas por dificultades especiales?

9 ;Existe un contrato especifico para contratar
a personas con discapacidad con caracter
indefinido?

10 ;Existe un contrato especifico u obligatorio
para contratar a personas con discapacidad con
caracter temporal?

11 ;Qué bonificaciones se prevén para la
contratacién temporal de personas con
discapacidad? ;Y para la contratacion indefinida
de estas?

12 ;Qué requisitos debe cumplir la empresa para
acceder a la contratacion bonificada? ;Y qué
caracteristicas tiene que cumplir la persona con
discapacidad?

13 ;Es posible contratar a una persona con
discapacidad mediante el contrato para la
formacién? ;Y mediante el contrato en practicas?
¢ Qué regulacién existe? ;Y qué especificidades hay
para las personas con discapacidad?

14 ;Existen otras vias para contratar
temporalmente a personas con discapacidad?
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7.

¢Es necesaria la inscripcion
como demandante de empleo
para formalizar un contrato
de trabajo? ;Qué derechos
acompanan a la persona con
discapacidad en el proceso de
intermediacion?

Ricardo Esteban

BLOQUE 2

ACCESO AL EMPLEO,
APOYOS, CONTRATACION
Y BONIFICACIONES

Significaciéon general de la inscripcion como demandan-
te de empleo. Registro de trabajadores con discapaci-
dad. Juridicamente, la inscripcién como demandante de em-
pleo forma parte del proceso de intermediacién, definido en
la Ley 56/2003 de Empleo (articulo 20.1) como «el conjunto
de acciones que tienen por objeto poner en contacto las ofer-
tas de trabajo con los trabajadores que buscan un empleo,
para su colocacion». Con caracter general, la inscripcion
como demandante de empleo implica una clara voluntad de
trabajar por parte del interesado/da, y la potencialidad de que
su demanda de empleo sea puesta en contacto con ofertas
presentadas por empresas. En sentido estricto no existe hoy
en dia la obligacion de que los trabajadores y trabajadoras se
inscriban en el Servicio Publico de Empleo, de modo que se
permite que las contrataciones laborales puedan llevarse a
cabo sin previa tramitacion de las demandas y de las ofertas
ante servicios de intermediacion. Sin embargo, como vere-
mos y para el caso de las personas con discapacidad, la ins-
cripcion acostumbra a ser practicamente obligada si se pre-
tende beneficiarse de medidas de fomento de empleo. Como
prevé expresamente la Ley 56/2003 de Empleo (articulo 20),
la inscripcién se llevara a cabo por parte de personas que se
encuentran en situaciéon de desempleo y buscan encontrar
un puesto de trabajo. Ahora bien, también es posible la de-
nominada inscripcion de mejora de empleo, mediante la cual
la persona se inscribe buscando cambiar de empleo cuando
encuentre una oferta atractiva. No en vano, la Ley de Empleo
(articulo 19 bis) recuerda que los servicios de empleo también
prestaran servicios a las personas empleadas.

Para el caso de las personas con discapacidad demandantes
de empleo, establece el articulo 38.2 de la LGDPD que se
creara por parte del Servicio Publico de Empleo (en adelan-

te, SPE) un «registro de trabajadores con discapacidad de-
mandantes de empleo». Se trata de una figura ya prevista
en la LISMI que, de acuerdo con el texto de la LGDPD, tiene
como finalidad facilitar el cumplimiento de la reserva de em-
pleo e identificar facilmente demandantes con discapacidad
cuando las empresas —obligadas a cumplir con la reserva o
no—, requieran personas demandantes con discapacidad a los
efectos de proceder a su contratacion. El articulo 38.2 de la
LGDPD aporta una interesante novedad en relacién con el
precedente de la LISMI, ya que exige el consentimiento de la
persona demandante para ser incluida en el registro de de-
mandantes de empleo con discapacidad. Se trata de una exi-
gencia derivada de la normativa reguladora de la proteccion
de datos de caracter personal, que establece la obligacion de
consentimiento de la persona para incluir sus datos en lista-
dos fundamentados en razones de salud. Por lo tanto, cada
persona usuaria de los servicios de empleo debera valorar si
pesa mas su intimidad, de modo que puede decidir su no
inclusion en el registro especial o si prioriza la posibilidad de
mejorar sus opciones de insercion a través de su inclusiéon en
el registro especifico mencionado.

Servicios de intermediacion posibles para la practica de
la inscripcién y caracter gratuito de la misma. Protec-
cion de los derechos de las personas con discapacidad.
Siguiendo lo sefalado por el articulo 21 de la Ley 56/2003
de Empleo y por la LGDPD (articulo 38), la inscripcion como
demandantes de empleo podra realizarse ante los SPE, de
gestion autondmica, o en agencias de colocacién. En ambos
casos, la Ley prevé que dicha inscripcion es gratuita sin que
pueda cobrarse a los trabajadores/as tarifa alguna en concep-
to de inscripcién como demandante de empleo o por mejora
de empleo (articulo 22.4 de la Ley de Empleo). Asimismo,
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la demanda de empleo podra formularse ante empresas de
trabajo temporal cuando hayan solicitado autorizacién para
actuar como agencias de colocacion y hayan realizado la
oportuna declaracion responsable de inicio de actividades
ante la Administracion (articulo 21 bis 2 de la Ley de Empleo).
Tampoco en estos casos cabra el cobro de tarifa alguna a las
personas inscritas como demandantes de empleo.

En lo que concierne a los derechos que la inscripcion repre-
senta para las personas con discapacidad, cabe resaltar fun-
damentalmente la importancia de una gestion personalizada
de la demanda de empleo, asi como la proteccion del dere-
cho a la igualdad y no discriminacion.

Asi, de una parte, la Ley de Empleo subraya el derecho a una
gestion individual y personalizada de la demanda de empleo
(articulos 19 sexies y septies), elemento especialmente rele-
vante en el caso de personas con discapacidad, en atencién
a las dificultades de empleabilidad que ocasionalmente se
detectan, lo que ha llevado a incluirlas entre los colectivos
prioritarios (articulo 19 octies). Dicha gestion se planificara
a través de la suscripcion y firma de un acuerdo personal de
empleo (articulo 19 septies) entre servicio y persona con dis-
capacidad.

BLOQUE 2

ACCESO AL EMPLEO,
APOYOS, CONTRATACION
Y BONIFICACIONES

De otra parte, la Ley de Empleo subraya el derecho a la igual-
dad y a la no discriminacién de las personas demandantes
de empleo en el articulo 22 bis. Ello comporta el derecho a
que las demandas de empleo de todos los trabajadores sean
tramitadas con la misma diligencia y que la gestion de las
demandas no sufra dilaciones sin justificacion, por ejemplo,
porque la persona demandante acredite una discapacidad o
porque la discapacidad sea mas o menos severa. Légicamen-
te, a la hora de casar oferta y demanda el servicio de empleo
actuante debe ser prudente pero no debe postergar la gestion
de las demandas a causa de prejuicios discriminatorios sobre
las capacidades de la persona demandante de empleo. En re-
lacién con lo anterior, las ofertas de empleo presentadas por
las empresas deberan ser lo mas neutras posibles para evitar
incurrir en discriminacion ya que, de lo contrario, los servi-
cios de intermediacion llamaran la atencién de las empresas
(articulo 22 bis 1 de la Ley de Empleo). Mas en concreto, se
insiste en que cuando las empresas formulen ofertas de em-
pleo dirigidas a su cobertura por personas con discapacidad,
dichas ofertas seran controladas por los servicios de empleo a
fin de que haya una correcta relaciéon entre «las caracteristi-
cas de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y
profesional requerido, a fin de no excluir del acceso al empleo
a las personas con discapacidad». Se trata de una medida
especialmente orientada a evitar que las empresas persigan la
no cobertura de las ofertas para eludir el cumplimiento de la
reserva de empleo.

Siguiendo con el derecho a la igualdad y a la no discrimina-
cion, el articulo 21 bis 4.f de la Ley de Empleo subraya que
las agencias de colocacion —y con mucha mayor razén los ser-
vicios publicos de empleo— deberan cumplir con las normas
de accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Ello exige tener en cuenta lo previsto en el articulo 22 de la
LGDPD, en el que se establece un riguroso mandato dirigido a
los poderes publicos para que aseguren la accesibilidad de las
personas con discapacidad «en los entornos, procesos, bie-
nes, productos y servicios, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacion (...) y en otros servicios e instalaciones abiertos
al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales».

Necesidad de inscripcion para acceder a medidas de fo-
mento de empleo. Si bien hemos sefialado mas arriba que
en sentido estricto no es obligatoria hoy en dia la inscripcion
como demandante de empleo, lo cierto es que la inscripcion
deviene practicamente obligatoria si se desea acceder a bo-
nificaciones, subvenciones o cualquier otra medida flexibili-
zadora que facilite la contratacion de los trabajadores con
discapacidad. Al respecto, y a titulo de ejemplo, cabe desta-
car el articulo 1 de la Ley 43/2006, que exige la inscripcion
en la oficinal publica de empleo del trabajador contratado
para acceder a la bonificaciéon por contratacién temporal e
indefinida de personas con discapacidad. Asimismo, el ar-
ticulo 8 del Real Decreto 1451/1983 exige, en materia de
subvenciones por contratacion indefinida, que las empresas
soliciten a los trabajadores con discapacidad a través de la
oficina de empleo, lo que evidentemente va a comportar la
necesidad de inscripcion. Otro tanto cabe sefialar respecto a
la utilizacion del contrato temporal de fomento del empleo
de las personas con discapacidad recogido en la disposicion
adicional primera de la Ley 43/2006, o en materia de acceso
al empleo con apoyo (RD 870/2007). Es mas, en ocasiones la
medida de fomento puede exigir una cierta antigiedad como
demandante de empleo, lo que sucede por ejemplo en la re-
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gulacién del acceso al programa de renta activa de insercion
(RAI), para el que la normativa reguladora exige como regla
general una antigiiedad de un afio como inscrito (articulo 2
del RD 1369/2006).

De hecho, la Unica contratacion de personas con discapaci-
dad que quedaria fuera de la exigencia de inscripcién como
demandante de empleo es la contratacion temporal estructu-
ral no bonificada, es decir, los supuestos de contratos de obra
o contratos eventuales por circunstancias de la produccion.
Todo ello, salvo que existan subvenciones autonémicas para
estos contratos y la normativa autonémica exija la inscripcion
como demandante de empleo para poder acceder a estos
beneficios.

Percepcion de prestaciones y subsidios por desempleo
e inscripcion. Importancia del mantenimiento de la ins-
cripcion como demandante de empleo para acceder a
pensiones contributivas de la Seguridad Social. Como es
sabido, en el caso de perceptores de prestaciones y subsidios
por desempleo es obligado el mantenimiento y la renovacion
de la inscripcion como demandante de empleo, ya que se tra-
ta de un deber que forma parte del compromiso de actividad
firmado entre el beneficiario y el Servicio Publico de Empleo
Estatal.

BLOQUE 2

ACCESO AL EMPLEO,
APOYOS, CONTRATACION
Y BONIFICACIONES

Asimismo, por su importancia como requisito para el acceso
a pensiones, es importante mantener y renovar la inscripcion
como demandante de empleo, mas alla de la finalizacién en
el disfrute de prestaciones y subsidios por desempleo. Este
mantenimiento de la inscripcion puede ser clave para acce-
der a pensiones contributivas de la Seguridad Social: por in-
capacidad permanente; muerte y supervivencia —viudedad y
orfandad, especialmente—y jubilacién con anticipacion de la
edad del Real Decreto 1851/2009. En este sentido, el acceso
a pensiones sera mas simple —o incluso solo posible depen-
diendo los casos—- si la persona que ha perdido su empleo y
ha finalizado el cobro de prestaciones y subsidios por desem-
pleo renueva regularmente su inscripcion como demandante
de empleo ante el SPE. A estos efectos, la normativa de la
Seguridad Social (RD 84/1996, regulador de la inscripcion de
empresas, afiliacion, altas, bajas y otros actos de comunica-
cion) considera a las personas inscritas como asimiladas al
alta, es decir, como si estuviesen aseguradas para poder acce-
der con mayor facilidad a la pensiéon cuando llegue el hecho
causante: fallecimiento, agravamiento de la discapacidad o
acceso anticipado a la jubilacion por causa de discapacidad
en el caso del Real Decreto 1851/2009.
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8.

¢Qué es el empleo con apoyo?
¢Es de aplicacion obligatoria?
¢Tienen las empresas el
derecho a obtener el empleo
con apoyo cuando contratan

a personas afectadas por
dificultades especiales?

Ricardo Esteban

BLOQUE 2

ACCESO AL EMPLEO,
APOYOS, CONTRATACION
Y BONIFICACIONES

Empleo con apoyo. Rasgos generales. El empleo con
apoyo consiste en una metodologia dirigida a garantizar el
acceso y la consolidacion en el empleo ordinario de perso-
nas con discapacidad afectadas de dificultades especiales.
Asimismo, el empleo con apoyo contribuye a asegurar la
continuidad de la persona con discapacidad en su puesto
de trabajo. Como indica su nombre, el empleo con apoyo
(en adelante, ECA) se fundamenta en la existencia de un
apoyo, representado por un técnico/a en insercién laboral
o preparador/a laboral que acompafa a la persona con dis-
capacidad en su proceso de incorporacién a la empresa. En
su configuracion normativa actual, a la que después se hara
referencia, el empleo con apoyo se basa en la intervencién
de un preparador/a o técnico/a en insercién laboral que nor-
malmente sera externo a la empresa donde se desempefa la
actividad. Ahora bien, hay otros planteamientos del empleo
con apoyo, que se basan en articular los denominados apo-
yos naturales, que son apoyos prestados por las personas
gue habitualmente desempefan actividad en el equipo o
seccion donde se integra la persona con discapacidad.

Regulacion del empleo con apoyo. Articulacion entre
el decreto estatal y las convocatorias efectuadas por
las comunidades auténomas. La regulacion y concepto
basicos del ECA se encuentra en el articulo 41 de la LGDPD,
en el que se establece lo siguiente: «Los servicios de em-
pleo con apoyo son el conjunto de acciones de orientacion
y acompanamiento individualizado en el puesto de trabajo,
gue tienen por objeto facilitar la adaptacién social y laboral
de personas trabajadoras con discapacidad con especiales
dificultades de inclusion laboral en empresas del mercado
ordinario de trabajo en condiciones similares al resto de los
trabajadores que desempefan puestos equivalentes.»

A partir de ahi nos encontramos con el desarrollo reglamen-
tario fundamentado en el Real Decreto 870/2007, de 2 de
julio. Se trata de un decreto aprobado en su dia por el Go-
bierno central que fija los contenidos basicos o «comunes»
de dichos servicios. En este sentido, el decreto estatal regula
aspectos generales como son los de la definicién de empleo
con apoyo, personas con discapacidad beneficiarias, enti-
dades promotoras del empleo con apoyo, relaciones entre
entidades promotoras y empresas donde se desempefa la
actividad, el preparador/a laboral y, en fin, las subvenciones
y procedimiento de concesiéon de las mismas.

Mas alla de la regulacion estatal, las convocatorias de sub-
venciones son realizadas por las comunidades autébnomas
mediante decreto u orden de conformidad con lo previsto
en las disposiciones adicionales tercera y cuarta del Real De-
creto 870/2007. Respecto a las convocatorias autonémicas
cabe sefalar, en primer lugar, que algunas de ellas prevén
cantidades absolutamente insuficientes para atender a las
demandas de apoyo laboral, sin olvidar que algunos afnos
no hay convocatoria en algunas comunidades auténomas.
Ademas, de acuerdo con las competencias autondémicas en
materia de empleo, las convocatorias de algunas comunida-
des autbnomas no se limitan a convocar ayudas para que
sean solicitadas por servicios de ECA sino que matizan la re-
gulacién estatal, lo que es coherente con la idea del decreto
estatal como regulador del contenido «comun», no Unico.
Por lo tanto, los decretos u 6rdenes autonémicos de con-
vocatoria pueden afadir regulacion a la estatal matizando
su contenido, por ejemplo en materia de tipos de contratos
susceptibles de apoyo, duracién maxima de los apoyos, jor-
nada minima a tiempo parcial u otras. Todo ello es legitimo
porque el Estado no transfiere una cantidad concreta a cada

< indice principal

>



33

GUIA sobre la regulacién del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

8. ¢/ Qué es el empleo con apoyo? ¢Es de aplicacion obligatoria? ; Tienen las empresas el derecho a obtener el empleo con apoyo cuando contratan a personas afectadas por dificultades

especiales?

comunidad autébnoma para que efectle convocatorias de
ECA, lo que en ocasiones lleva a las comunidades auténo-
mas a utilizar fondos propios o de otra procedencia y porque
las mismas disponen de amplias competencias estatutarias
en materia de fomento de empleo que permiten modificar
el marco estatal.

Evidentemente, las carencias en la financiacién publica de
los servicios de empleo con apoyo han dado lugar a la pues-
ta en marcha de alternativas de financiaciéon, como es el
caso del Programa Incorpora.

Aspectos basicos del empleo con apoyo recogidos en
el Real Decreto 870/2007. Desde el punto de vista con-
ceptual, el empleo con apoyo es bastante mas que el sequi-
miento de la persona con discapacidad en el puesto de tra-
bajo. Implica también, entre otras funciones, la elaboracién
de programas de adaptacion al puesto; labores de media-
cién y acercamiento entre empresa, trabajador/a y sus com-
pafieros/as de equipo o seccion, asi como la formacién de la
persona en el puesto de trabajo. De alguna manera, el em-
pleo con apoyo vendria a constituir un complejo y completo
proceso de intermediacion laboral ya que, en la practica, la
entidad promotora acaba poniendo en contacto a personas
gue buscan empleo o una mejora de empleo y a empresas.
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Ahora bien, en sentido estricto, ni la ley ni el decreto esta-
tales exigen que las entidades promotoras de empleo con
apoyo se constituyan como agencias de colocacion.

Son personas beneficiarias del empleo con apoyo las que,
ademas de inscritas como demandantes en el Servicio Publi-
co de Empleo, acrediten estar entre los grupos de personas
afectadas por especiales dificultades, como son: a) las per-
sonas con discapacidad intelectual, enfermedad mental o
pardlisis cerebral con un grado de discapacidad no inferior
al 33%, o bien b) las personas con discapacidad fisica o sen-
sorial con un grado no inferior al 65%. El Decreto 870/2007
también incluye como beneficiarias del empleo con apoyo
a las personas sordas y con discapacidad auditiva con un
grado de discapacidad no inferior al 33%. A los efectos del
mencionado decreto solo podrian ser beneficiarias del em-
pleo con apoyo las personas con contrato de trabajo de du-
racion indeterminada o con contrato temporal no inferior a
seis meses. En ambos casos, si la contrataciéon es a tiempo
parcial, la jornada no deberia estar por debajo del 50% de
la jornada ordinaria. Sin embargo, ya se ha sefalado que
algunas convocatorias autondémicas pueden mostrarse mas
flexibles.

Lo normal es que el empleo con apoyo sea impulsado y or-
ganizado por una agencia especializada y vinculada al tejido
asociativo de la discapacidad. Ahora bien, el decreto estatal
prevé que también podran promover empleo con apoyo las
empresas ordinarias, mediante personal de plantilla que se
encargaria de prestar el apoyo. Asimismo, los centros espe-
ciales de empleo son contemplados por el decreto estatal
como promotores de ECA con la finalidad de favorecer la
transicion a la empresa ordinaria de personal propio o de

otros centros. Un elemento clave son los preparadores/as la-
borales, que desempefiaran efectivamente las funciones de
apoyo. El Decreto 870/2007 exige para desarrollar esas fun-
ciones una titulacion de grado formativo de nivel medio o
equivalente y una experiencia previa de al menos un afio en
tareas de integracion laboral de personas con discapacidad.

El planteamiento formal del Decreto 870/2007 es el de fun-
cionar segun la base de «proyectos» de ECA. Se trataria de
una suerte de expediente en el que la entidad promotora de
empleo con apoyo se obliga, durante un plazo de entre seis
meses y dos anos, a realizar una serie de acciones de ECA
que afectaran a determinadas personas y contrataciones. En
realidad, se trata de un planteamiento muy dificil de llevar a
la practica ya que exige, en el momento de la solicitud, te-
ner ya definidas cuestiones de diversa indole: especialmente
complicado seria la identificaciéon de las personas que se van
a contratar y las empresas que los van a emplear, a mas de
dos anos vista desde que se formula la solicitud. Al respecto,
la reivindicacion del sector en esta materia va en la linea de
ir hacia la financiacion del «servicio» de ECA, mencionado
asi en el articulo 41 de la LGDPD, mas que a proyectos con-
cretos cuyo disefo es muy complejo.

En lo que concierne a las subvenciones previstas en el de-
creto estatal, solamente se prevé la subvencion por costes
laborales y de Seguridad Social por la contratacién de pre-
paradores/as laborales, o que deja de lado la subvencién de
costes de estructura de los servicios de ECA. No obstante, las
convocatorias autonémicas pueden prever la subvencion de
costes de estructura de los servicios, como seria el alquiler o
mantenimiento de locales. Asimismo, como maximo puede
subvencionarse el periodo durante el que la persona acom-
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pafada ha sido efectivamente contratada, lo que excluye los
periodos de practicas prelaborales; ademas, el decreto esta-
tal limita el acompafiamiento a un periodo maximo de dos
anos. Se trata de un elemento en el que las comunidades
auténomas suelen mostrar mas flexibilidad a través de sus
convocatorias porque existe un cierto consenso a propoésito
de la necesidad de un modesto seguimiento permanente
de las personas ya insertadas, que podria intensificarse, por
ejemplo, ante un cambio de funciones. Las subvenciones
previstas en el Decreto 870/2007 se fundamentan en médu-
los que parten de la contratacion por afo/persona a tiempo
completo, diferenciando entre:

a) Personas con discapacidad intelectual, enfermedad men-
tal o paralisis cerebral con un grado de discapacidad no infe-
rior al 65%. El acompafiamiento en este caso daria derecho
a 6.600 euros anuales.

b) Personas con discapacidad intelectual, enfermedad men-
tal o paralisis cerebral con un grado de discapacidad de, al
menos, el 33%, e inferior al 65%. El acompafiamiento en
este caso daria derecho a 4.000 euros anuales.

¢) Personas con discapacidad fisica o sensorial con un gra-
do de discapacidad igual o superior al 65%, a cuyo acom-
pafamiento anual corresponderia una cifra de 2.500 euros
anuales.
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Necesidad del empleo con apoyo y derecho al empleo
con apoyo. En la practica, la integracién de una persona
con discapacidad afectada por dificultades especiales en la
empresa ordinaria exige sin lugar a dudas el apoyo prestado
mediante un técnico/a en insercion laboral o preparador/a
laboral, o al menos la utilizacién de otras técnicas de apoyo,
como los denominados apoyos naturales.

De este modo, el ECA seria en primer lugar un derecho de
las personas con discapacidad, teniendo en cuenta que el
articulo 27 de la Convencion Internacional reconoce a las
personas con discapacidad el derecho a «tener la oportuni-
dad de ganarse la vida en un trabajo libremente elegido o
aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean
abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapa-
cidad». Por lo demas, esta misma libertad de eleccion de
entorno laboral estaria integrada en el derecho al trabajo re-
cogido en el articulo 35.1 de la Constituciéon. De este modo,
deberia proveerse de empleo con apoyo a toda persona con
discapacidad que tenga la oportunidad de encontrar un em-
pleo en un entorno abierto, inclusivo y accesible, lo que en
la actualidad no sucede.

Del mismo modo, el deseo por parte de una empresa ordi-
naria de contratar a una persona afectada de dificultades
especiales no implica la garantia de obtener los apoyos ne-
cesarios para que dicha iniciativa sea exitosa. Y debe tenerse
en cuenta que con caracter general no es posible imputar a
las empresas dichos costes en concepto de deber de adap-
taciones.

Como se ha sefalado, la escasez de las convocatorias de
empleo con apoyo y su insuficiente dotacion econdémica no

garantizan el apoyo ni a los/as aspirantes ni a los empresa-
rios que desean efectuar las contrataciones que lo reque-
ririan. En su conjunto, esta situacion implica un incumpli-
miento de las exigencias de la Convencién Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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Marco juridico de la contratacion laboral de las perso-
nas con discapacidad en el mercado de trabajo ordina-
rio. El Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, regulador
del empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo
de los trabajadores con discapacidad constituye hoy en dia el
marco central regulador del contrato indefinido para perso-
nas con discapacidad. Todo ello, sin olvidar que en materia de
bonificaciones a la contrataciéon indefinida deberemos tener
en cuenta lo previsto en la Ley 43/2006, comentado en las
preguntas referentes a bonificaciones a la Seguridad Social.

Los requisitos subjetivos de la contratacion indefinida
de personas con discapacidad. La formalizacién del con-
trato indefinido de personas con discapacidad requiere el
cumplimiento de una serie de condiciones previstas en la nor-
mativa. Para facilitar la identificacion de los requisitos, estos
se clasificaran en grupos, atendiendo al sujeto al que afecten.

El primer grupo hace referencia a la persona a contratar. Dos
son los requisitos que lo componen: a) acreditacion de un
grado de discapacidad igual o superior al 33% reconocido
como tal por el organismo competente, o bien tratarse de
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida
una pension de incapacidad permanente en el grado de to-
tal, absoluta o gran invalidez, o pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pensién de jubilacion o de retiro
por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad, tal
y como sefala el articulo 4.2 de la LGDPD. Asimismo, b) la
persona debera estar inscrita como demandante en el Servi-
cio Publico de Empleo.

Conviene destacar en este punto que, si bien existen cuan-
tias especificas en materia de bonificaciones a la Seguridad

Social si la persona con discapacidad contratada es mujer
(articulo 2.2 de la Ley 43/2006), tal y como se explica con
mas detalle en otras preguntas, no existen especificidades
administrativas relativas al sexo del trabajador/a.

El segundo grupo de requisitos estan relacionados con la em-
presa. En cualquier caso, esta debera solicitar a las personas
con discapacidad a la correspondiente oficina de empleo,
con descripcion detallada de los puestos que deseen cubrir-
se, sus caracteristicas técnicas, asi como la capacidad que
debe tener el trabajador para cubrir dicho puesto, tal y como
dispone el articulo 8 del Real Decreto 1451/1983.

Los requisitos formales de la contratacion indefinida de
personas con discapacidad. La formalizacion del contrato
de trabajo indefinido de personas con discapacidad esta so-
metida a una serie de formalidades previstas en el articulo 8
del Real Decreto 1451/1983. Concretamente, debera forma-
lizarse en el correspondiente modelo oficial y por ejemplar
cuadruplicado, al que deberd acompanarse la solicitud de
alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social y
el certificado que acredite el grado de discapacidad del tra-
bajador/a contratado/a, de conformidad con lo previsto en
el articulo 8 del Real Decreto 1451/1983. La comunicacion
del contrato de trabajo al Servicio Publico de Empleo Estatal
debera ser efectuada por el empresario en el plazo de 10
dias habiles, tal y como establece el articulo 1 del Real De-
creto 1424/2002, de 27 de diciembre, por el que se regula la
comunicacion del contenido de los contratos de trabajo y de
sus copias basicas a los Servicios Publicos de Empleo y el uso
de medios telematicos en relaciéon con aquella (en adelante,
Real Decreto 1424/2002), ya sea personandose en la oficina
del Servicio Publico de Empleo Estatal mas cercana a su do-
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micilio social o bien mediante el uso de medios telematicos,
al amparo del articulo 6 del RD 1424/2002.

Subvenciones a la contratacion indefinida de personas
con discapacidad. Sin perjuicio del analisis de las bonifica-
ciones a la Seguridad Social efectuado en otras preguntas,
resulta de interés detenerse a analizar las dos subvenciones
establecidas en el Real Decreto 1451/1983 y la subvencion
por la contratacién indefinida previstos en el Real Decreto
290/2004.

La primera de ellas es la subvencién por contrato realizado a
personas con discapacidad, cuya configuracion se halla en el
articulo 7.1 del Real Decreto 1451/1983. La cuantia prevista
legalmente asciende a la suma de 3.907 euros por cada con-
trato de trabajo celebrado por tiempo indefinido y a jornada
completa. Si la contratacion se realizase a tiempo parcial, la
citada cantidad se ajustara proporcionalmente a la jornada
pactada.

La percepcion de esta subvencion exigira a los empresarios
gue se beneficien de ella el mantenimiento del empleo de las
personas con discapacidad contratadas durante un periodo
minimo de tres afios, prohibiéndose de forma expresa despe-
dirlas sin causa justificada. Incumplir dicha prohibicién com-
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portara la obligacion de devolver las cantidades abonadas.
No obstante, si el despido es calificado como procedente,
la empresa debera contratar a otra persona con discapaci-
dad, sin que tenga derecho a volver a percibir la subvencion,
bajo pena de devolver integramente los importes percibidos,
al amparo del articulo 10 del Real Decreto 1451/1983. Esta
obligacion también se exige cuando el trabajador con disca-
pacidad decide resolver voluntariamente la relacion laboral,
tal y como se ha sefalado por la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de La Rioja (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo) de 10 de febrero de 1997 (RICA 1997/349).

La contratacion de esta segunda persona deberd mantener-
se, como minimo, hasta el momento en el que se cumplan
tres aflos acumuladas la primera y la segunda contratacion.
No obstante, la penalizacion prevista por la legislacion podra
ser objeto de modulacion por los tribunales atendiendo a la
equidad, tal y como ha sefialado la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de
febrero de 1997 (RJ 1997/1094). Asi, en casos de despido
procedente, la imposibilidad de contratar a otra persona con
discapacidad llevara a la obligacién de devolver, Unicamente,
la parte proporcional de la subvencién no cubierta con una
contratacion de persona con discapacidad.

Asimismo, conviene destacar que, respecto a esta subven-
cién, se ha previsto un marco de actuacidon autonémico
complementario. En efecto, la legislacion ha permitido la
adopcién de subvenciones en materia de contratacion de
personas con discapacidad cuya percepciéon podra compa-
tibilizarse con la prevista en el articulo 7.1 del Real Decreto
1451/1983. Sin embargo, la acumulacion de la subvencion
estatal y las subvenciones autonémicas por la contratacion

de personas con discapacidad esta sometida a un limite: las
cuantias totales percibidas no podran superar el 60% del
coste salarial anual correspondiente al contrato que genera
el derecho, tal y como preceptua el articulo 7.3 del Real De-
creto 1451/1983.

La segunda de las subvenciones, prevista en el articulo 12 del
Real Decreto 1451/1983, pretende favorecer la adaptacion
de puestos de trabajo, la dotacién de equipos de proteccion
personal o la eliminacion de barreras u obstaculos que impi-
dan o dificulten el trabajo de las personas con discapacidad.
Su importe maximo, establecido en el articulo 1.2 de la Orden
de 13 de abril de 1994, por la que se regula la concesion de
las ayudas y subvenciones sobre fomento del empleo de per-
sonas con discapacidad, asciende a 901,52 euros, y debera
justificarse previamente la actuacion efectuada mediante la
presentacion de las correspondientes facturas ante la admi-
nistracion competente. La solicitud de la misma debera efec-
tuarla la empresa o, en su defecto, la persona trabajadora,
posibilidad esta ciertamente atipica maxime cuando la nor-
ma prevé el pago de la cuantia una vez que se ha efectuado
la actuacion objeto de subvencién por parte del empresario.
El Unico requisito exigido legalmente es que el empleador/a
se halle al corriente de pago de las obligaciones tributarias
y de la Seguridad Social, tal y como prevé el articulo 2 de la
citada orden. Asimismo, la norma permite compatibilizar el
percibo de ambas subvenciones de forma simultanea.

En fin, debe tenerse en cuenta que actualmente no se estan
concediendo estas ayudas en algunas comunidades auténo-
mas, ya que algunas de ellas aducen insuficiencia de recursos
para dotar las subvenciones previstas en la normativa estatal
y gestionadas por las comunidades autbnomas, como es el
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caso de las previstas en el Real Decreto 1451/1983. Al res-
pecto, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones permite el impago total o parcial de subvenciones
ante la insuficiencia de recursos para satisfacerlas.

La tercera y ultima de las subvenciones por la contratacion
indefinida de personas con discapacidad es la prevista en el
articulo 12.1.a del Real Decreto 290/2004, que contempla
una subvencion de 7.814 euros por cada contratacion con
caracter indefinido a tiempo completo que formalicen las
empresas colaboradoras a un trabajador o trabajadora con
discapacidad del enclave que presente especiales dificultades
para el acceso al mercado ordinario de trabajo. Tal clasifi-
cacioén incluye a personas con discapacidad intelectual, con
paralisis cerebral o con enfermedad mental, con un grado
de minusvalia reconocido igual o superior al 33%, o bien las
personas con discapacidad fisica o sensorial con un grado de
minusvalia igual o superior al 65%. Aquellas personas con
discapacidad que no cumplan tales caracteristicas podran
solicitar la subvencién por contrato realizado prevista en el
articulo 7.1 del Real Decreto 1451/1983. La citada cantidad
podra destinarse total o parcialmente a servicios de apoyo
del trabajador, y se reducira proporcionalmente si el contrato
formalizado es a tiempo parcial. Asimismo, la contratacion
de los trabajadores debe realizarse una vez transcurridos tres
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meses desde el inicio del enclave o desde la incorporacién
del trabajador si esta fuera posterior al inicio del enclave.

Finalmente, el régimen juridico subsidiario de aplicacién en
todo aquello no previsto en el articulo 12.1 del Real Decreto
290/2004 sera el contemplado en el capitulo Il del Real De-
creto 1451/1983.

Incentivos fiscales por contratacion indefinida. Desde
un punto de vista fiscal, especial comentario requiere la de-
duccién por creacion de empleo para personas con discapa-
cidad. El articulo 41 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades prevé dos deducciones a
la cuota integra si se incrementa la plantilla de trabajadores
y trabajadoras con discapacidad respecto a la plantilla media
de los pertenecientes al mismo colectivo durante el periodo
inmediato anterior. En particular, la norma establece una de-
ducciéon de 9.000 euros por cada persona/afio de incremen-
to del promedio de plantilla de personas con discapacidad,
siempre y cuando esta ostente un grado de discapacidad re-
conocido que se sitla entre el 33% y el 64%. La citada cuan-
tia ascendera a 12.000 euros si la persona con discapacidad
contratada tiene reconocido un grado de discapacidad igual
o superior al 65%.

Contratacion indefinida de personas jévenes con disca-
pacidad por microempresas y empresarios autbnomos.
La aprobacién de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de Medidas
de Apoyo al Emprendedor y de Estimulo del crecimiento y de
la Creacién de Empleo (en adelante, Ley 11/2013) ha intro-
ducido, entre otras, una nueva modalidad de contratacion
indefinida para personas jévenes por microempresas y em-

presarios/as auténomos que, en virtud de la disposicion adi-
cional novena de la citada norma, habilita su formalizacién
con personas con discapacidad.

Los requisitos que debe cumplir el trabajador/a con discapa-
cidad son: a) ser menor de 35 afos de edad; b) ha de tratar-
se de un trabajador/a desempleado; ¢) el trabajador/a debe
tener reconocido un grado de discapacidad igual o superior
al 33%. Llama poderosamente la atencién en este punto
que la citada disposicion adicional novena de la Ley 11/2013
Unicamente se refiera a aquellas personas con un recono-
cimiento de discapacidad, sin mencionar a los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta
o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Sin em-
bargo, deben incluirse las citadas situaciones asimiladas, de
conformidad con el concepto de persona con discapacidad
previsto en el articulo 4 de la LGDPD.

Paralelamente, a la empresa se le exige: a) plantilla igual o
inferior a nueve trabajadores/as en el momento de la cele-
bracién del contrato; b) inexistencia de vinculo laboral previo
con el trabajador/a contratado; ¢) no haber realizado despi-
dos calificados como improcedentes desde el 24 de febrero
de 2013 para puestos de trabajo que pertenezcan al mismo
grupo profesional y para el mismo centro de trabajo; d) no
haber celebrado un contrato bajo esta modalidad contrac-
tual.

Como se trata de una modalidad contractual que prevé la
reduccion del cien por cien de la cuota empresarial a la Se-
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guridad Social por contingencias comunes correspondiente
a la persona contratada durante los primeros 12 meses de
contrato, la norma exige al empleador una serie de requisi-
tos afladidos: a) la formalizacion del contrato se tiene que
realizar por escrito; b) debera mantenerse el empleo contra-
tado durante 18 meses, salvo que la extincién del contrato
se deba a causa no imputable a la empresa por resolucion
durante el periodo de prueba; ¢) tendrd que mantenerse el
nivel de empleo alcanzado con el contrato realizado en la
empresa durante un periodo minimo de 12 meses.

El incumplimiento de tales requisitos conllevara la anulacién
de las bonificaciones establecidas legalmente y el pago in-
tegro de la cuota empresarial a la Seguridad Social por con-
tingencias comunes correspondiente al trabajador/a contra-
tado.

Todo parece indicar que no es posible compatibilizar la citada
reducciéon de la cuota empresarial con la subvencion por la
contratacion de personas con discapacidad prevista en el ar-
ticulo 7.1 del Real Decreto 1451/1983, ya que para acceder
a la subvencién del Real Decreto 1451/1983 es necesario uti-
lizar el modelo oficial del contrato previsto en dicho decreto,
mientras que el modelo del contrato de la Ley 11/2013 es
diferente. En todo caso, esta figura es interesante para in-
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centivar una contratacion indefinida de personas con disca-
pacidad sin la presion del mantenimiento del empleo de tres
afnos, exigida por el Real Decreto 1451/1983. Ademas, tras
el primer aflo no parece que haya problema para poder acce-
der a las bonificaciones previstas en la Ley 43/2006 (véase la
pregunta sobre bonificaciones por contratacién indefinida).
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Efectivamente, existe un contrato especifico para contratar
a personas con discapacidad, aunque en ningun caso su uti-
lizacién serd obligatoria: se trata del contrato temporal de
fomento del empleo de personas con discapacidad. Cabe
destacar que esta modalidad de contrato no se encuentra
desarrollada en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (TRLET), sino en la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la Mejora del Crecimiento y del Empleo, y, en
concreto, en su disposicion adicional primera. A continuacion
se exponen los elementos esenciales que caracterizan esta
modalidad de contrato en el siguiente orden: acausalidad de
la contratacion, requisitos de las personas trabajadoras, re-
quisitos de las empresas, régimen juridico basico del contrato
y bonificaciones.

No exigencia de causa que justifique la temporalidad
del contrato. El contrato, a pesar de ser de caracter tem-
poral y no indefinido, no exige que se produzca ninguna cir-
cunstancia concreta para poder utilizarlo —la mayoria de los
contratos temporales solo pueden utilizarse cuando se justi-
fica que la necesidad de mano de obra es temporal-. Por lo
tanto, la empresa siempre podra firmar un contrato temporal
de fomento del empleo con una persona con discapacidad,
siempre y cuando esta cumpla los requisitos establecidos por
la normativa, y que la propia empresa no se encuentre en
una situacion que le impida el uso de este contrato —situa-
ciones que se exponen mas adelante—. En consecuencia, esta
tipologia de contrato representa una excepciéon a la norma
general que establece la preferencia por la contratacion inde-
finida frente a la contrataciéon temporal, que debe ser causal,
es decir, solo utilizable cuando exista alguna razén admitida
legalmente como justificativa de la utilizacién de un contrato
temporal. En consecuencia, el contrato temporal de fomento

del empleo de personas con discapacidad entrafia un riesgo
mucho menor para la empresa que los contratos temporales
previstos en el articulo 15 del TRLET en cuanto a que even-
tualmente pueda considerarse por parte de la Inspeccion de
Trabajo o los tribunales que dicho contrato ha sido utilizado
de forma incorrecta —sanciones de la Inspeccion de Trabajo,
demandas judiciales solicitando que el contrato se declare
como indefinido...—. En cambio, esta modalidad contractual
si queda incluida en las limitaciones al encadenamiento de
contratos, regulado en el articulo 15.5 del TRLET —y que se
expone en la pregunta n® 11.

En este caso, la finalidad de la ley es facilitar la insercion laboral
de las personas con discapacidad, y con este objetivo admite
que sean contratados temporalmente sin que la empresa necesi-
te justificar que tiene una necesidad temporal de mano de obra.
Hay que tener en cuenta que la propia Ley 43/2006 eliminé el
contrato temporal de insercion (que estaba regulado en el arti-
culo 15.1.d del TRLET), que tampoco exigia causa de temporali-
dad y destinado a personas desempleadas. Pero el hecho de que
la norma permita contratar a personas con discapacidad que
cumplan determinados requisitos a través de la modalidad de
contrato temporal para el fomento del empleo de las personas
con discapacidad no quiere decir que cuando una empresa ten-
ga intencion de contratar a una persona con discapacidad deba
utilizar necesariamente esta modalidad contractual, ya que es
perfectamente posible hacer uso de cualquiera de las otras mo-
dalidades de contratacion indefinida o temporal —en este Ultimo
caso, siempre y cuando exista una causa de las admitidas por la
ley que justifique la duracién temporal del contrato.

Requisitos para la contratacion. La disposicion adicional
primera de la Ley 43/2006 establece determinados requisi-

< indice principal

>



40

GUIA sobre la regulaciéon del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

10. ¢Existe un contrato especifico u obligatorio para contratar a personas con discapacidad con caracter temporal?

tos que las personas deberan cumplir para poder firmar un
contrato temporal de fomento del empleo de las personas
con discapacidad. De entrada, la persona trabajadora debera
encontrarse en una de las tres situaciones siguientes, ahora
también previstas en el concepto general de personas con
discapacidad a los efectos del empleo previsto en la LGDPD:

- Tener reconocido por el organismo competente un grado de
discapacidad igual o superior al 33% y estar como deman-
dante en la oficina de empleo. Respecto a este Ultimo requi-
sito, los tribunales han sido bastante flexibles en el sentido
de gue han aceptado un cumplimiento formalista de la ley:
consideran que se cumple el requisito si la persona hubiera
estado desempleada de no haberse firmado el contrato, e
incluso han afirmado que la no inscripcién en la oficina de
empleo no invalida el contrato (STS de 1 de febrero de 1996
y STS de 14 de marzo de 1997).

- Ser pensionista de la Seguridad Social que tenga reconocida
una pension de incapacidad permanente en el grado de to-
tal, absoluta o gran invalidez.

- Ser pensionista de clases pasivas que tenga reconocida una
pension de jubilacién o de retiro por incapacidad permanen-
te para el servicio o inutilidad.
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Sin embargo, como el contrato temporal de fomento del
empleo de las personas con discapacidad queda incluido
en el Programa de Fomento del Empleo regulado por la Ley
43/2006 (articulo 1.2) y que da derecho a determinados in-
centivos —que se exponen en otra pregunta—, quedan exclui-
das aquellas personas que se encuentren en determinadas
situaciones descritas por el articulo 6 de la Ley 43/2006. Se
trata de situaciones que impiden la obtencion de las bonifi-
caciones reguladas por dicho Programa de Fomento del Em-
pleo, pero que no excluyen la posibilidad de contratar a los
trabajadores que se encuentren en ellas mediante esta moda-
lidad contractual.

Requisitos de las empresas. Para que una empresa pueda
firmar un contrato temporal de fomento del empleo de per-
sonas con discapacidad, esta no puede haber extinguido en
los 12 meses anteriores a la celebracion del contrato ningun
contrato indefinido a través de despido reconocido por la em-
presa o declarado por el juez como improcedente y tampoco
a través de despido colectivo (disposicion adicional primera
4). El plazo de 12 meses se computara desde el momento
en que se haya reconocido o declarado la improcedencia del
despido o desde el momento de las extinciones de contratos
derivadas del despido colectivo. En este sentido los tribunales
han sido muy flexibles, reafirmando que el computo de los 12
meses se inicia en el momento en que el despido se reconoce
o se declara judicialmente como improcedente y no desde el
momento en que el despido se produce. De esta forma, si el
despido se produce el dia 20 de abril y la sentencia que lo
declara improcedente no se dicta hasta el 10 de noviembre,
la empresa podra celebrar validamente contratos tempora-
les de fomento del empleo de las personas con discapacidad
hasta el dia 10 de noviembre. El Tribunal Supremo ha llegado

a afirmar que la prohibicion solo operard cuando como con-
secuencia del despido improcedente se haya amortizado el
puesto de trabajo (STS de 23 de abril de 1997). Al margen
de esta exclusién, la norma no fija ningun otro requisito para
gue la empresa pueda firmar un contrato temporal de fomen-
to del empleo de personas con discapacidad, por lo que todas
podran hacerlo.

Régimen juridico basico del contrato. A continuacion se
resefian brevemente los aspectos mas relevantes en materia
de régimen juridico del contrato: duracion y jornada, indem-
nizaciéon a su finalizacién y formalizacién del contrato.

En cuanto a la duracion del contrato, esta no podra ser infe-
rior a los 12 meses ni tampoco superior a los 3 afos. Cuando
el contrato se firme para un plazo inferior a los 3 afos podra
ser prorrogado por periodos no inferiores a 12 meses hasta
alcanzar la duracién maxima de 3 afios. Si el contrato se ha
firmado por una duracién inferior a la maxima permitida y
una vez alcanzada la fecha de extinciéon acordada en el con-
trato la persona sigue prestando servicios, el contrato se en-
tendera prorrogado de forma tacita hasta la duraciéon maxima
posible, en este caso, hasta los 3 afos.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que cuando el contra-
to tenga una duracion superior a un afio la empresa debera
informar a la persona empleada de la finalizacion del con-
trato —lo que se conoce como denuncia del contrato— como
minimo 15 dias antes de la fecha de finalizacién del mismo.
En caso de no hacerse asi y de que se continuara prestando
servicios mas alla de la fecha de extincidn del contrato, o, en
todo caso, si alcanzada la duraciéon maxima del contrato el
trabajador continuara prestando servicios, el contrato se en-
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tendera prorrogado por tiempo indefinido, es decir, el contra-
to automaticamente se convertira en indefinido, con la Unica
excepcion de que la empresa pruebe la naturaleza temporal
de la prestacion. Puesto que en la modalidad contractual des-
crita no serd necesariamente de naturaleza temporal, resulta
especialmente importante respetar el plazo de preaviso en
relacién con la extincion y asegurarse de que la persona no
continla prestando servicios mas alla de la fecha de extincion
gue consta en el contrato.

Debe subrayarse que el contrato podra celebrarse a jornada
completa o a tiempo parcial.

Otro elemento a tener en cuenta es el derecho del trabaja-
dor/a a recibir una compensacién econémica a la finalizacion
del contrato. Dicha compensaciéon consistira en 12 dias de
salario por cada afio de servicio o la parte proporcional para
los periodos inferiores a un afio. La persona tendra derecho
a cobrar la cantidad econémica resultante (entre 12 y 36 dias
de salario, en funcion del tiempo trabajado) para compensar-
le por la pérdida de su puesto de trabajo, sin que exista un
motivo para ello que responda al rendimiento o a la conducta
sino simplemente al transcurso del tiempo.

Ademas, debera tenerse en cuenta que las empresas solo
pueden contratar a través de la oficina de empleo. Finalmen-
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te, en cuanto a la formalizacion del contrato, esta debera ser
por escrito en el modelo oficial facilitado por el Servicio Publi-
co de Empleo Estatal. El contrato deberd comunicarse en los
10 dias siguientes a su firma al Servicio Publico de Empleo. Si
se acuerdan proérrogas, estas también deberan ser comunica-
das, asi como la terminacion del contrato.

Bonificaciones. Respecto a las bonificaciones asociadas a
esta tipologia contractual nos remitimos a la siguiente pre-
gunta, en que son objeto de tratamiento de forma mono-
gréfica.

Algunos derechos especificos para las personas con-
tratadas mediante contrato temporal. Debe tenerse en
cuenta que el articulo 15.6 del TRLET establece que personas
contratadas temporalmente con contratos temporales, como
es el caso del contrato temporal de fomento del empleo de
personas con discapacidad, tienen los mismos derechos que
aquellas con contratos de duracién indefinida, siempre respe-
tando las particularidades propias de cada tipo de contrato
en materia de extincion del contrato, que ya han sido expues-
tas. Debe tenerse presente que frecuentemente las leyes y
los convenios colectivos reconocen estos derechos de forma
proporcional, en funcién del tiempo trabajado.

Ademas, la empresa tiene la obligacién de informar al perso-
nal de la empresa con contratos temporales cuando existan
puestos de trabajo vacantes, a fin de que estos tengan la
posibilidad de acceder a un puesto de trabajo indefinido. La
informacion se facilitara a través de un anuncio publico en
un lugar adecuado de la empresa o a través del medio que
prevea el convenio colectivo.
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Bonificaciones por contratacién temporal. En la actua-
lidad, existen bonificaciones en las cuotas de la Seguridad
Social en la contratacién temporal de personas con discapa-
cidad realizada bajo alguna de las siguientes modalidades:

Contrato temporal de fomento del empleo: este contra-
to de trabajo, regulado en la disposicion adicional primera
de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, Unicamente pue-
de celebrarse con personas con discapacidad y también por
empresas de insercion con personas en situacion de exclu-
sion social. Su duracién minima es de 12 meses, y la maxima
de 3 anos, siendo los importes de las bonificaciones los que
se indican en los cuadros 2 y 3.

Contrato de trabajo en practicas: regulado en el articu-
lo 11.1 del TRLET, supone para la empresa que lo celebra
con una persona con discapacidad, ademas del beneficio
que representa que estas personas puedan acceder a esta
modalidad contractual en los siete afos siguientes a la fina-
lizacion de los estudios, la posibilidad de aplicar una reduc-
cion del 50% en la cuota por contingencias comunes en los
términos establecidos en la disposicién adicional segunda
del propio TRLET. Inicialmente, se exigia que el contrato se
hubiera celebrado a jornada completa, requisito que ya no
existe tras la modificacién introducida por la Ley 43/2006.

Contrato de trabajo para la formacién y el aprendiza-
je: regulado en el articulo 11.2 del TRLET. También en este
caso la disposicion adicional sequnda del TRLET introduce
una reduccién del 50% en las cuotas empresariales de la
Seguridad Social, que no se limita a las de contingencias co-
munes. Hay que tener en cuenta, no obstante, puesto que
se trata de un incentivo econémico notablemente superior,

que el articulo 3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, ha estable-
cido que las empresas que a partir de su entrada en vigor
celebren contratos para la formacién y el aprendizaje con
personas en situacién de desempleo inscritas en la oficina
de empleo, acrediten o no discapacidad, tendran derecho
durante toda la vigencia del contrato, incluidas las prorro-
gas, a una reduccion de la totalidad de las cuotas empresa-
riales, incluidas las de recaudacion conjunta, del 100% si el
contrato se realiza por empresas cuya plantilla sea inferior a
250 personas, o del 75%, en el supuesto de que la empresa
contratante tenga una plantilla igual o superior a esa cifra.
Ademas, en estos casos se reducira el 100% de las cuotas
de los trabajadores/as a la Seguridad Social durante toda
la vigencia del contrato, incluidas las prérrogas, resultando
esta circunstancia extraordinariamente novedosa, puesto
gue hasta este momento no se habifan trasladado a los cos-
tes sociales soportados por las personas trabajadoras con
discapacidad los incentivos econdmicos que disfrutaban las
empresas que les daban ocupacion.

Incentivos especificos en la cotizacion por desempleo
en el caso de contrataciéon temporal. Hay que tener en
cuenta, ademads, que existe actualmente un incentivo co-
mun a toda la contrataciéon temporal de personas con dis-
capacidad en relacion con las cuotas correspondientes a la
contingencia de desempleo. A tenor de lo dispuesto en el
articulo 32.2.1 de la Orden ESS/106/2014, de 31 de enero,
a los contratos realizados con personas que tengan reco-
nocido un grado de discapacidad no inferior al 33% se les
aplicara un tipo de cotizacion a la contingencia de desem-
pleo del 7,05%, cuyo 5,50% sera a cargo de la empresa y el
1,55%, a cargo del trabajador/a. Esto supone que, cuando
se celebre con una persona con discapacidad un contrato
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de trabajo de duracion determinada, se aplicara un tipo de
cotizaciéon a esta contingencia inferior al que corresponde-
ria si el trabajador/a no perteneciera a este colectivo, y que
seria del 8,30%.

Bonificaciones por contratacion indefinida. Por lo que
hace referencia a las bonificaciones en la contratacién inde-
finida, la Ley 43/2006 mantiene en el nivel mas alto de in-
centivacion econémica la contrataciéon de personas con dis-
capacidad, respecto a la del resto de colectivos bonificados.
Tanto en la contratacion indefinida como en la temporal, la
norma exige que la persona con discapacidad contratada
esté desempleada y se halle inscrita en una oficina de em-
pleo. La cuantia maxima de las bonificaciones recogidas en
la Ley 43/2006 para la contratacion indefinida de trabajado-
res/as con discapacidad, y siempre que los correspondientes
contratos se celebren en el modelo oficial que facilite el Ser-
vicio Publico de Empleo Estatal, son las que aparecen en los
cuadros 1y 3. A titulo de ejemplo, si la bonificacion prevista
para la contratacion indefinida de una persona con discapa-
cidad no severa es de 4.500 euros/afio, ello comportara una
bonificacion mensual maxima de 375 euros.

En todos los casos de contrataciéon en empresa ordinaria, ya
sea temporal o indefinida, las bonificaciones no podran su-
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perar el 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social
gue hubiera correspondido ingresar. Ademas, esas bonifica-
ciones tendran como limite el 60% del coste salarial anual
correspondiente al contrato que se bonifica, en concurren-
cia con otras medidas de apoyo publico establecidas para la
misma finalidad.

Por otra parte, cuando el contrato de trabajo se haya ce-
lebrado a tiempo parcial existe una regla adicional. Asi, la
bonificacion especifica resultara de aplicar a las bonificacio-
nes previstas con caracter general un porcentaje igual al de
la jornada pactada en el contrato. A esta bonificacién se le
sumaran 30 puntos porcentuales, sin que en ningun caso
pueda superarse una bonificacion del 100% de la cuantia
prevista.

Ello significara, a titulo de ejemplo, que en caso de contrata-
cién al 50% de jornada de un trabajador/a sin discapacidad
severa, a quien corresponda una bonificacion a tiempo com-
pleto equivalente a 375 euros, le corresponderia en prin-
cipio una bonificacion del 50%; es decir, de 187,5 euros.
Ahora bien, a esa cuantia de bonificacion se le afadird un
30% mas (112,5 euros), lo que va a comportar un beneficio
final de 300 euros, cifra muy cercana a la de los 375 euros
previstos para una contratacién a tiempo completo.

Otras normas con incentivos econémicos a la contrata-
cion de personas con discapacidad. Ademas del Progra-
ma de Fomento del Empleo contenido en la Ley 43/1006,
existen otras normas que contemplan bonificaciones a la
contratacion laboral de personas con discapacidad. Son las
siguientes:

Real Decreto-Ley 18/2011, de 18 de noviembre, por el que
se regulan las bonificaciones de cuotas a la Seguridad So-
cial de los contratos de trabajo celebrados con personas con
discapacidad por la ONCE. Se establece una bonificacién del
100% en las cuotas empresariales de la Seguridad Social
para los contratos de trabajo celebrados o que se celebren
por la ONCE, con personas con discapacidad, en cualquiera
de las modalidades de contratacion previstas en la legisla-
cion laboral y durante toda la vigencia de dichos contra-
tos. La misma bonificacion se disfrutara en el supuesto de
transformacion en indefinidos de los contratos temporales
de fomento de empleo de personas con discapacidad o de
transformacion en indefinidos de los contratos de duracién
determinada o temporales, incluidos los formativos suscritos
con trabajadores/as con discapacidad.

Articulo 12.1 b) del Real Decreto 290/2004, de 20 de febre-
ro, por el que se regulan los enclaves laborales como medida
de fomento del empleo de las personas con discapacidad.
Esta norma establece que las empresas colaboradoras que
contraten con caracter indefinido a un trabajador/a del en-
clave con discapacidad que presente especiales dificultades
para el acceso al mercado ordinario de trabajo tendran dere-
cho a una bonificacién del 100% en las cuotas empresaria-
les de la Seguridad Social, incluidas las de accidente de tra-
bajo y enfermedad profesional, y las cuotas de recaudacién
conjunta durante toda la vigencia del contrato.
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BONIFICACIONES A LA CONTRATACION INDEFINIDA

COLECTIVOS DESCRIPCION CUANTIA ANUAL (en €) DURACION
Exclusion social 600
Victimas de violencia 850 .
) 4 anos
de género
Victimas de terrorismo 1.500
Personas mayores
Otros colectivos y . , . Mujeres con discapacidad de 45 anos con
situaciones especiales Personas con discapacidad (articulo 2.2) (articulo 2.2.3) discapacidad

(articulo 2.2.3)

Toda la vigencia

(aft?cgz)ng r;| 1) 4.500 5.350 5.700 del contrato

En caso de
discapacidad severa 5.100 5.950 6.300

(articulo 2.2.2)
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BONIFICACIONES A LA CONTRATACION TEMPORAL

Personas con discapacidad

contratadas mediante . .
Varones menores Varones mayores Mujeres menores Mujeres mayores

de 45 anos de 45 anos de 45 anos de 45 anos DURACION

el contrato temporal
de fomento del empleo
(articulo 2.2.4)

En general 3.500 4.100 4.100 4.700
Toda la vigencia
del contrato
En caso de discapacidad severa 4.100 4.700 4.700 5.800
BLOQUE 2
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Requisitos basicos. La Ley 43/2006, en su articulo 5, es-
tablece dos requisitos basicos para los beneficiarios de las
bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social que se
regulan en la misma:
«Hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obliga-
ciones tributarias y de Seguridad Social tanto en la fecha
de alta de los trabajadores/as como durante la aplicacion
de las bonificaciones correspondientes, de modo que si
durante el periodo de bonificacion existe una falta de
ingreso en plazo reglamentario de dichas obligaciones,
se producira la pérdida automatica de las bonificaciones
respecto de las cuotas correspondientes a periodos no
ingresados en dicho plazo.
No haber sido excluidos del acceso a los beneficios deri-
vados de la aplicacion de los programas de empleo por la
comisién de infracciones muy graves no prescritas. Todo
ello, de conformidad con lo previsto en el articulo 46.2
del vigente Texto Refundido de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.»

No acceso a bonificaciones por incurrir en causas de
exclusion del articulo 6 de la Ley 43/2006. Ademas de la
necesidad de cumplir estos dos requisitos, los beneficiarios
de las bonificaciones por contratacion indefinida de perso-
nas con discapacidad previstas en la Ley 43/2006 no deben
incurrir en ninguna de las causas de exclusiéon reguladas en
su articulo 6, salvo las previstas en los parrafos a) y b) de
su apartado primero, relativas a las relaciones laborales de
caracter especial y a la contratacién de familiares, que no
afectan a este colectivo. No se aplicaran las bonificaciones
por contratacion de personas con discapacidad en los si-
guientes supuestos:

Contrataciones realizadas con trabajadores/as que en los
24 meses anteriores a la fecha de la contratacion hubiesen
prestado servicios en la misma empresa, grupo de empresas
o entidad mediante un contrato por tiempo indefinido. A
estos efectos también se contemplaréa el supuesto de vincu-
lacion laboral anterior del trabajador/a con empresas a las
gue el solicitante de los beneficios (empresa contratante)
haya sucedido en virtud de lo establecido en el articulo 44
del TRLET (articulo 6.1.¢).

Trabajadores/as que hayan finalizado su relacién laboral de
caracter indefinido en otra empresa en un plazo de tres me-
ses previos a la formalizacion del contrato. Esta exclusién no
se aplicara cuando la finalizacién del contrato sea por des-
pido reconocido o declarado improcedente, o por despido
colectivo (articulo 6.1.d).

Las empresas que hayan extinguido o extingan contratos
bonificados por despido reconocido o declarado improce-
dente o por despido colectivo quedaran excluidas por un
periodo de doce meses de las bonificaciones establecidas en
este programa. La citada exclusion afectard a un nimero de
contratos igual al de las extinciones producidas. El periodo
de exclusion se contara a partir del reconocimiento o de la
declaracién de improcedencia del despido o de la extincion
derivada del despido colectivo (articulo 6.2).

Excepciones en la aplicaciéon de exclusiones en el acce-
so a bonificaciones. Sin embargo, y a pesar de la limitacion
de las causas de exclusiéon de la contrataciéon bonificada de
personas con discapacidad respecto a las que afectan a otros
colectivos, lo cierto es que las restricciones a la incorpora-
cién o reincorporacion de un empleado/a con discapacidad
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a una empresa provocan en la practica numerosas disfuncio-
nes, especialmente en los centros especiales de empleo. En
estos casos, siendo la insercion de sus trabajadores/as en el
régimen de empleo ordinario una de las finalidades que jus-
tifican su existencia, tanto dichos centros como las propias
personas trabajadoras con discapacidad asumen el riesgo de
perder las bonificaciones en el caso de que ese transito re-
sulte fallido en un periodo breve de tiempo y el trabajador/a
regrese al centro. Con la finalidad de aliviar esa tension, la
Ley 27/2009 modificé el articulo 6.3 de la Ley 43/2006 para
limitar la aplicacion a la contratacion bonificada de personas
con discapacidad de la causa de exclusién contenida en el
apartado d del articulo 6.1, sefialada anteriormente.

Por otra parte, esa exclusion establecida en el articulo 6.1.d
no sera de aplicacion en el supuesto de contratacion de tra-
bajadores y trabajadoras con discapacidad procedentes de
centros especiales de empleo, tanto en lo que se refiere a su
incorporaciéon a una empresa ordinaria como en su posible
retorno al centro de procedencia o a otro centro especial
de empleo. Tampoco sera de aplicacién dicha exclusion en
el supuesto de incorporacién a una empresa ordinaria de
personas con discapacidad en el marco del programa de
empleo con apoyo.

BLOQUE 2

ACCESO AL EMPLEO,
APOYOS, CONTRATACION
Y BONIFICACIONES

Finalmente, tanto esta exclusion de la letra ¢ del articulo 6.1
como la de la letra d del mismo articulo no se aplicaran si se
trata de trabajadores/as con especiales dificultades para su
insercion laboral. A estos efectos, se considerard que exis-
ten dichas especiales dificultades cuando estén incluidos en
alguno de los siguientes grupos:

Personas con paralisis cerebral, personas con enferme-

dad mental o personas con discapacidad intelectual, con

un grado de discapacidad reconocido igual o superior al

33%.

Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un gra-

do de discapacidad reconocido igual o superior al 65%.

Caracteristicas del trabajador/a contratado. Por lo que
hace referencia al ambito subjetivo respecto del trabajador/a
contratado, el articulo 2.2.5 de la Ley 43/2006 establece
que, para tener derecho a los beneficios establecidos en
este programa de fomento del empleo, las personas con
discapacidad deberan tener un grado de discapacidad igual
o superior al 33%, o la especificamente establecida en cada
caso. A estos efectos, se consideraran también incluidos los
y las pensionistas de la Seguridad Social que tengan recono-
cida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, asi como aquellos pensio-
nistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension
de jubilaciéon o de retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad.

En los demas casos de bonificaciones en las cuotas de la
Seguridad Social derivadas de la contratacién, temporal o
indefinida, de personas con discapacidad, habra que estar
a lo dispuesto en la normativa reguladora en cada caso. No
obstante, hay que tener en cuenta que la entrada en vigor

de la LGDPD ha supuesto un notable avance en esta cues-
tion, desde el punto de vista de la homogeneidad de los
ambitos subjetivos de aplicacion de esta normativa. Asi, en
el articulo 4.2 de la mencionada LGDPD se establece que, a
todos los efectos, tendréan la consideracion de personas con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33%.

Por otra parte, y respecto a la asimilacion en este ambito de
las personas que tienen reconocida una incapacidad perma-
nente, el mismo articulo 4.2 establece que se considerara
que presentan una discapacidad en grado igual o superior
al 33% los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez, y los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad. No obstante, se dice que las normas
que regulen los beneficios o medidas de accién positiva po-
dran determinar los requisitos especificos para acceder a los
mismos. Asi pues, cabra la posibilidad de beneficiarse de
las bonificaciones por la contratacién de trabajadores/as a
quienes se les haya reconocido alguna de estas pensiones,
salvo si expresamente se dijera lo contrario en la norma que
regula el incentivo al que se pretende tener acceso.
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Ricardo Esteban
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Cuestion previa: justificacién de la contratacion tem-
poral formativa, aspectos de alcance general, bonifica-
ciones y regulacién. Los contratos formativos son tipolo-
gias contractuales que pretenden favorecer la formacion del
trabajador/a mientras este desempefa su actividad laboral.
En este sentido, la normativa prevé dos tipos de contratos
formativos: el contrato en practicas y el contrato para la
formacioén y el aprendizaje. El contrato en practicas (articulo
11.1 del TRLET) pretenderia favorecer la puesta en practica
de los conocimientos tedricos previamente obtenidos por el
trabajador/a, de modo que se trata de una modalidad relati-
vamente simple. En concreto, la normativa se esta refiriendo
a la contratacion de personas que hayan obtenido titulos
universitarios, de formacion profesional de grado medio o
superior o certificados de profesionalidad. El contrato para
la formacion y el aprendizaje (articulo 11.2 del TRLET) bus-
caria, con caracter general, la cualificacion profesional de
trabajadores y trabajadoras en régimen de alternancia del
trabajo mientras se recibe formacién profesional para el em-
pleo —la anteriormente denominada formacion profesional
ocupacional-, o formacién profesional del sistema educa-
tivo, denominada anteriormente formacion profesional re-
glada. Se trata de un contrato mas complejo y de mayor di-
ficultad en su puesta en practica, como tendremos ocasion
de sefalar.

Estamos ante contratos cuya temporalidad esta justificada
de acuerdo con su caracter formativo. Ello comporta que
dichos contratos puedan utilizarse para cubrir puestos de
trabajo de todo tipo, tanto fijos como temporales, sin que
pueda apreciarse fraude de ley. De hecho, en esta moda-
lidad contractual el fraude de ley se apreciard cuando de
modo rotundo no se den los requisitos suficientes para que

se cumpla la finalidad formativa, aspecto que se tratara en
los siguientes apartados. Dado que nos hallamos ante una
peculiar contratacion temporal, a su finalizacion la empresa
no estara obligada al pago de indemnizacion alguna, ya que
el articulo 49.1 del Estatuto de los Trabajadores los excluye
de esta obligacién. Asimismo, los contratos formativos no
se tienen en cuenta como susceptibles de formar parte de
encadenamientos fraudulentos definidos en el articulo 15.5
del TRLET (véase pregunta n° 5 sobre contratacién temporal
especifica de personas con discapacidad). Dado el interés
por que se cumpla efectivamente la finalidad formativa, se
prevé que la incapacidad temporal, riesgo durante el emba-
razo o la lactancia, maternidad o paternidad interrumpiran
el cdmputo de la duraciéon de los contratos en practicas y de
formacién y aprendizaje. Asimismo, los contratos formati-
vos deberan formalizarse por escrito y utilizando el modelo
oficial.

En materia de beneficios de Seguridad Social, los contra-
tos en practicas formalizados con personas menores de 30
anos daran lugar a una reduccion del 50% de las cuotas
empresariales por contingencias comunes. En lo que con-
cierne a los contratos para la formacién y el aprendizaje,
el articulo 3 de la Ley 3/2012 establece una interesante re-
gulacién de reducciones en la cuota patronal de la Seguri-
dad Social siempre que los trabajadores/as se encuentren
inscritos como desempleados en la oficina de empleo. De
este modo, la ley reconoce el derecho a una reduccién del
100% de las cuotas por contingencias comunes, contingen-
cias profesionales, fondo de garantia salarial, desempleo y
formacién profesional siempre y cuando la plantilla de la
empresa acredite menos de 250 trabajadores. Si la cifra de
plantilla alcanza o supera los 250 trabajadores/as, la cuantia
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de las reducciones de cuota es mas modesta, ya que se ele-
vara como maximo al 75% de las cuotas. Los trabajadores y
trabajadoras tendran el beneficio también de una reduccion
del 100% de sus cuotas, tanto en el contrato inicial como
en las proérrogas.

La regulacién de estos contratos se fundamenta en lo pre-
visto en el Estatuto de los Trabajadores (articulo 11) y se
desarrolla en dos decretos diferenciados. Asi, la regulacion
del contrato en practicas se detalla mediante el Real Decreto
488/1998, de 27 de marzo, mientras que el desarrollo regla-
mentario de la contratacién para la formacion y el aprendi-
zaje se lleva a cabo a través del Real Decreto 1529/2012, de
8 de noviembre. Tampoco en este caso sera de aplicacion a
los contratos para la formacion y el aprendizaje formalizados
en el medio ordinario de trabajo lo previsto en el Real Decre-
to 1368/1985, para los contratos de este tipo, formalizados
en centros especiales de empleo (articulo 7.2). Como se ha
sefalado, la regulacion especial se limita a regular las pres-
taciones de servicios en entornos protegidos, de modo que
la regulacion de los contratos para la formacion y aprendi-
zaje formalizados en entornos ordinarios se regularan por el
Estatuto de los Trabajadores y su desarrollo reglamentario,
en el bien entendido, no obstante, que existen algunas re-
glas adaptadas a las personas con discapacidad.

BLOQUE 2
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El contrato en practicas. Rasgos generales y adapta-
cion a las personas con discapacidad. Como se ha sefa-
lado, el contrato en practicas pretende posibilitar la realiza-
cion de practica profesional de personas que han obtenido
una determinada titulacién dentro de los cinco afos inme-
diatamente anteriores a la formalizacién del contrato. En
concreto, se tratara de titulos universitarios, incluyendo el
master oficial, titulos de formacion profesional del sistema
educativo de grado medio o superior o certificados de pro-
fesionalidad. Ademas, en el caso de que se contrate a una
persona con discapacidad se permite la formalizacién del
contrato de trabajo siempre que no hayan pasado mas de
siete anos desde la obtencion del titulo habilitador, con lo
que se facilita su utilizacion (articulo 11.1 del TRLET).

Un rasgo destacado en el contrato en practicas radica en
que el puesto de trabajo debe permitir que el trabajador/a
obtenga practica profesional adecuada al nivel de estudios
alcanzado. De hecho, la clave de este contrato estaria en la
obtencién de aprendizaje o formacion practica, de modo
gue si no se cumple con esta obligacion —por ejemplo, por-
gue el puesto no tiene ninguna relacion con el nivel forma-
tivo— cabe concluir que nos encontraremos con un contrato
de trabajo formalizado en fraude de ley, de modo que el
contrato de trabajo en practicas deberia presumirse como
indefinido (articulo 15.3 del TRLET).

Otros rasgos del contrato en practicas. Duracién y pro-
rrogas, periodo de prueba y retribuciéon. De acuerdo con
la Ley, el contrato en practicas tendra una duracion minima
de seis meses y una duracion maxima de dos afos. Ahora
bien, la negociacion colectiva de sector puede fijar dentro
de estos limites otras duraciones atendiendo a las caracte-

risticas del sector y de las practicas a realizar (articulo 11.1.b
del TRLET). Por ello podria fijarse en convenio colectivo una
duracion minima de, por ejemplo, un afio o una duracién
maxima de, por ejemplo, un afilo y medio. Siempre que se
cuente con margen temporal suficiente dentro de la dura-
cién maxima, al contrato inicial pueden afiadirse hasta dos
prorrogas (articulo 19 del RD 488/1998).

La duracién maxima del periodo de prueba se establecera
en convenio colectivo. Ahora bien, si el convenio colectivo
nada prevé, el periodo de prueba no podra ser superior a
un mes, si el titulo del trabajador es de grado medio o se
trata de un certificado de profesionalidad de nivel 1 o 2.
Asimismo, si el convenio nada prevé, el periodo de prueba
podra ser de hasta dos meses si nos hallamos ante un titu-
lo superior —.grado formativo del sistema educativo o titulo
universitario— o ante un certificado de profesionalidad de
nivel 3 o superior.

En lo que concierne a la retribucién, esta sera la fijada en
convenio colectivo. Si el convenio nada prevé al respecto, la
retribucion pactada en contrato no podra ser inferior a un
determinado porcentaje de la retribucién prevista en con-
venio para el trabajador que desempefie el mismo o equi-
valente puesto de trabajo. De este modo, durante el primer
ano de contrato, la retribuciéon no podra ser inferior al 60%
del salario previsto en convenio y durante el sequndo afo
la retribuciéon no podra estar por debajo el 75% del salario
previsto en convenio colectivo para el mismo o equivalente
puesto de trabajo.

El contrato para la formacion y el aprendizaje. Rasgos
generales. El contrato para la formacion y el aprendizaje
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(articulo 11.2 del TRLET) persigue la cualificacién profesional
de trabajadores y trabajadoras en régimen de alternancia
con el trabajo mientras se recibe formacién profesional para
el empleo o formacion profesional del sistema educativo. Se
trata de un contrato que facilita de modo especial su utiliza-
cion por parte de las personas con discapacidad, ya que en
tal caso no se exigira limite de edad alguno. A este respecto,
debe subrayarse que, en general, este contrato solo podra
formalizarse con personas que se encuentren entre los 16
y los 24 afos, aunque transitoriamente es posible utilizarlo
para la contratacion de menores de 30 afos, mientras la
tasa de desempleo no baje del 15%.

Mas alla del requisito formativo tedrico distinguen a este
contrato algunas caracteristicas adicionales. En primer lugar
y respecto a la duracién del contrato (articulo 11.1.b del Es-
tatuto de los Trabajadores), se establece una duracidon mini-
ma de seis meses y una duracién maxima de tres afios, salvo
duraciones diferentes que puedan preverse en negociacion
colectiva. En materia de prérrogas, si el contrato se ha for-
malizado por una duracién inferior a la maxima, serian posi-
bles hasta dos prérrogas del contrato inicial, que no podran
tener una duracién inferior a la minima ni, en su conjunto,
el contrato inicial y las prorrogas podran superar la duracion
maxima del contrato. En el caso de contratacion de perso-
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nas con discapacidad, la disposicion adicional seqgunda del
Real Decreto 1529/2012 establece que la duracién del con-
trato podra ampliarse hasta un maximo de cuatro afos. Para
ello sera necesario no haber alcanzado en el tiempo maximo
de duracion del contrato el nivel minimo de conocimientos
requerido para desempefar el puesto de trabajo, por varias
razones como el tipo y grado de discapacidad u otras cir-
cunstancias individuales y profesionales. Ahora bien, para
pactar esta duracion sera necesario informe previo favorable
del Servicio Publico de Empleo competente, que para ello
podra recabar informe de los equipos técnicos de valoracién
y orientacion competentes.

Tampoco queda claro si la prolongacion del contrato va di-
rigida a completar la formacion practica o la formacién teo-
rica. En materia retribucion, la ley se remite a lo que pueda
pactarse en negociacién colectiva, aunque solo seran retri-
buidos los periodos efectivos de trabajo, no los dedicados
a formacién. En todo caso, la retribucion nunca podra ser
inferior a la cifra del salario minimo interprofesional, eso si,
en proporcién a la jornada laboral realizada (articulo 11.2.g
del TRLET).

El elemento formativo en los contratos para la forma-
cion y el aprendizaje. El contrato de trabajo para la forma-
ciéon y el aprendizaje exige siempre y en todo caso que, en
paralelo a la prestacion de servicios, la persona trabajadora
siga una formacion profesional para el empleo o formacion
profesional del sistema educativo. En otras palabras, es im-
prescindible que la persona realice el seguimiento de una
acreditacion parcial acumulable de un certificado de profe-
sionalidad —formacion profesional para el empleo— o bien
siga estudios para la obtencién de un grado formativo de

nivel medio o superior de la formacion profesional del siste-
ma educativo, la tradicional formacién profesional reglada.
Por esta razon, durante el primer afio de contrato la persona
no puede trabajar mas del 75% de la jornada ordinaria ni
el 85% de la jornada durante el sequndo vy el tercer aho. A
este respecto, y dado que en general la formacion se seguira
en centros externos —publicos o concertados—, debera con-
cederse permisos al trabajador para asistir a la formacion y
debera realizarse un seguimiento del proceso mediante un
tutor interno, integrante de la plantilla. En todo caso, las
ultimas reformas han facilitado mucho el acceso a la for-
macion a distancia, ya que se presenta como una opcién
alternativa a la formacién presencial. En fin, el conjunto de
aspectos formativos deberan pactarse en un «acuerdo para
la actividad formativa» que se firmara entre empresa, traba-
jador y centro formativo (articulo 21 del RD 1529/2012). Eso
si, en caso de incumplimiento grave o total de la formacion
tedrica, cabria considerar el contrato de trabajo como en
fraude de ley, considerandose un contrato indefinido (arti-
culo 15.3 del TRLET).

El Real Decreto 1529/2012 (disposicién adicional segunda)
establece diferentes medidas dirigidas a facilitar e incentivar
las acciones formativas a favor de las personas con discapa-
cidad. En este sentido, se apela a la realizacion de adapta-
ciones en la oferta de certificados de profesionalidad cuan-
do sea esta la actividad formativa sequida por la persona
con discapacidad. A lo anterior se afade la obligacién de
que los centros que impartan acciones formativas para per-
sonas con discapacidad cumplan con las condiciones que
permitan el acceso, la circulacion y la comunicacion de las
personas con discapacidad, de conformidad con lo previsto
en la LGDPD, anadiéndose que en ultimo término los cen-
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tros deberan introducir ajustes razonables que permitan la
plena igualdad. De todos modos, en el caso de trabajadores/
as con discapacidad intelectual, las adaptaciones formati-
vas, en caso de introducirse, aparecen por lo general como
insuficientes para hacer posible el sequimiento de las accio-
nes formativas por parte de estos y estas. Asimismo, en caso
de contratacion de personas con discapacidad intelectual se
prevé (disposicién adicional segunda del RD 1529/2012) que
hasta el 25% de trabajo efectivo podra dedicarse a la rea-
lizacion de procedimientos de rehabilitacion, habilitacién o
ajuste personal y social. Ahora bien, la regulacion establece
esta posibilidad como una suerte de afadido a la formacion
tedrica que aparentemente deberia seguirse igualmente, de
modo que el tiempo de trabajo efectivo podria limitarse en
este caso y durante el primer afio hasta un 50% de la jor-
nada ordinaria.

BLOQUE 2
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ESPECIALIDAD DEL CONTRATO EN PRACTICAS

Régimen general

Especialidades en personas con discapacidad

Titulo obtenido dentro de

anos anteriores a la contratacion. anos anteriores a la contratacion.

los cinco Titulo obtenido dentro de los siete

CUADRO DE ESPECIALIDADES DEL CONTRATO PARA LA FORMACION Y EL APRENDIZAJE

ELEMENTO DEL CONTRATO

Especialidades en personas con

Regimen general discapacidad

EDAD MAXIMA DE ACCESO

Menores de 25 anos

Transitoriamente, menores de 30 afios No hay edad tope para contratarlas.

DURACION LEGAL MAXIMA

Hasta cuatro anos. Condicionado
a no haber alcanzado en el tiempo
Hasta tres anos maximo de duracion (tres anos)
el nivel minimo de conocimientos

requerido.

PROPORCION MINIMA DE

LA JORNADA DEDICADA A

ACTIVIDAD FORMATIVA O
ASIMILADA

25% el primer afo.
15% el sequndo afio y posteriores.
Ademas, en caso de discapacidad
intelectual, hasta el 25% de tra-
bajo efectivo podra dedicarse a la
realizacion de procedimientos de
rehabilitacion, habilitacién o ajuste
personal y social.

25% el primer afo
15% el segundo y posteriores afos
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Efectivamente, mas alla de la posibilidad de contratar a una
persona con discapacidad a través de un contrato indefinido
para personas con discapacidad o de un contrato temporal
de fomento del empleo de personas con discapacidad, exis-
te la posibilidad de utilizar cualquiera de las modalidades
de contratacién previstas por la legislacion laboral espafiola.

En este sentido es de especial interés resefiar las principales
caracteristicas de las posibilidades de contratacién temporal
estructural, es decir, de las modalidades de contrato tem-
poral previstas para atender a determinadas circunstancias
en que puedan encontrarse las empresas y que requieran la
contratacion de mano de obra por un periodo limitado de
tiempo.

A continuacion se expondran las distintas modalidades de
contratacion temporal y las principales normas que las re-
gulan, algunas de ellas comunes a todas o a algunas de las
modalidades contractuales.

Las principales modalidades contractuales que podran ser
utilizadas por las empresas son:
- El contrato por obra o servicio
- El contrato eventual por circunstancias de la produccion
- El contrato de interinidad
- Los contratos formativos

Contrato por obra o servicio (articulo 15.1.a del TRLET):

El contrato por obra o servicio tiene por finalidad que el tra-
bajador/a realice una obra o un servicio concreto que tenga
autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de
la empresa. Es decir, las tareas que llevara a cabo la persona
no podran ser tareas que deban ejecutarse de forma per-

manente, propias de la actividad habitual de la empresa,
sino cuya necesidad debera ser temporal, es decir, debera
ser limitada en el tiempo, aunque la duracién sea incierta.
Por ejemplo, una empresa cuya actividad habitual consista
en la confeccién textil y que a raiz de un cambio operado en
una parte de la maquinaria utilizada decida contratar a un
técnico/a para formar y acompanar al personal durante el
tiempo necesario para que se adapten a la nueva tecnologia
utilizada. El contrato finalizard cuando acabe la obra o el
servicio a prestar, aunque puede fijarse una fecha orienta-
tiva. Sin embargo, debe sefialarse que esta modalidad de
contrato se utiliza con frecuencia de forma incorrecta al no
tener el puesto de trabajo el caracter temporal requerido,
sino contratando a una persona para efectuar tareas que en
la empresa tienen caracter de permanentes. En tales casos
la empresa se arriesga a que en algin momento el contrato
sea declarado como indefinido.

Estos contratos tienen una duracién méxima de tres anos,
que puede alcanzar los cuatro anos si asi se prevé en el con-
venio colectivo sectorial aplicable. Si el trabajador/a sigue
trabajando mas alla de estas fechas, el contrato se convierte
automaticamente en indefinido.

Contrato eventual por circunstancias de la produccion
(articulo 15.1.b del TRLET). Se trata de una modalidad
contractual cuya finalidad consiste en que las empresas
puedan contratar a personas durante periodos de tiempo
en que tengan una mayor necesidad de mano de obra. Las
causas que pueden provocar esta necesidad de contratar
temporalmente nuevos trabajadores/as son circunstancias
del mercado, acumulaciéon de tareas o exceso de pedidos.
Puede perfectamente tratarse de tareas que conformen la
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actividad habitual de la empresa, puesto que la justificacion
de este contrato radica en el aumento de volumen de traba-
jo que esta debe afrontar temporal y circunstancialmente. Es
importante distinguir las situaciones que permiten contra-
tar temporalmente a personas a través de un contrato tem-
poral de aquellas que requieren el uso de la modalidad de
contrato fijo-discontinuo —que es un contrato indefinido-.
Cuando el aumento de volumen de trabajo de la empresa
sea ciclico —aunque las fechas concretas de inicio y fin del
aumento de trabajo sean desconocidas— debera utilizarse el
contrato fijo-discontinuo y no el contrato temporal por cir-
cunstancias de la produccion. Asi por ejemplo, una empresa
que fabrica helados y que necesita aumentar su produccion
cada afo entre los meses de febrero y mayo para abastecer
al mercado en verano debera contratar a los trabajadores/as
qgue deban cubrir el pico de produccién mediante contratos
fijos discontinuos. En cambio, una empresa de catering que
en un momento determinado recibe el encargo de abaste-
cer un congreso internacional de grandes dimensiones pero
gue cada afo se celebra en un pais distinto podra utilizar
contratos eventuales por circunstancias de la produccion
para cubrir el aumento de mano de obra que necesite. Debe
destacarse que, tal y como ocurre con el contrato por obra
o servicio determinado, el contrato eventual por circunstan-
cias de la produccion se utiliza con frecuencia en casos en
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gue la normativa no lo permite, de forma tal que cuando
ello ocurra el contrato podra ser declarado como indefinido.

También en este caso la norma fija limites temporales, con-
sistentes en que el contrato debera tener una duracion
maxima de seis meses. Como el contrato debe estar efec-
tivamente vinculado a un aumento del volumen de trabajo
en la empresa, se fija un periodo de referencia dentro del
gue podra contratarse. Este periodo de referencia se inicia
en el momento en que aparece la causa (cuando aparece
el aumento de volumen de trabajo) y se extiende durante
doce meses, dentro de los cuales podran celebrarse contra-
tos por una duracion maxima de seis meses. Tanto la dura-
cion maxima del contrato como la del periodo de referencia
podran ampliarse a través de convenio colectivo sectorial
en atencion al caracter estacional de la actividad en que las
circunstancias que justifican la contratacién puedan produ-
cirse. El periodo de referencia maximo que puede fijar un
convenio colectivo es de 18 meses y la duracién maxima del
contrato, 3 del periodo de referencia que se fije y, en todo
caso, como maximo doce meses.

Si la duracion del contrato fijada inicialmente es inferior a
la maxima, el contrato podra prorrogarse una Unica vez, sin
gue pueda superarse la duracion maxima legal o la estable-
cida a través de convenio colectivo, en su caso.

Contrato de interinidad (articulo 15.1.c del TRLET). El
contrato de interinidad tiene por objetivo la contratacion
de personal de sustitucién durante un periodo de tiempo y
gue tienen derecho a reincorporarse a su puesto de trabajo
una vez finalizada la situacién que motiva su ausencia, es
decir, trabajadores/as que tienen derecho a reserva de pues-

to de trabajo. Los supuestos mas frecuentes que permiten la
utilizacién de un contrato de interinidad son la sustitucién
de personas en situacion de incapacidad temporal, de des-
canso por maternidad o de excedencia —en este Ultimo caso
siempre y cuando se trate de una excedencia forzosa con
derecho a reserva de puesto de trabajo.

En cuanto a los aspectos formales del contrato de interini-
dad, en este debera hacerse constar el nombre del trabaja-
dor/a sustituido y la causa de la sustitucion.

Asimismo, las empresas podran contratar a personas con
discapacidad a través de contratos formativos. Sin embargo,
la contratacion formativa se desarrolla en otra pregunta.

Reglas sobre el fraude de ley. El articulo 15.3 del TRLET
prevé que los contratos temporales celebrados en fraude
de ley se presumiran celebrados por tiempo indefinido. Se
trata de una norma que nace como consecuencia de la pre-
ferencia del ordenamiento juridico-laboral por la contrata-
cion indefinida frente a la contratacién temporal que, en
consecuencia, debera restringirse a aquellos casos en que la
temporalidad de la necesidad de mano de obra esté justifi-
cada. Es por ello que la legislaciéon laboral establece en qué
casos podra utilizarse un contrato temporal —causalidad de
la contratacién temporal—: principalmente la necesidad de
gjecuciéon de una obra o servicio que no constituya la activi-
dad habitual de la empresa y que esté limitada en el tiempo,
el aumento puntual de la carga de trabajo o la necesidad de
sustituir a un trabajador/a ausente, asi como la contratacion
de estos durante su etapa formativa. Dichas causas se co-
rresponden con las modalidades de contratacion temporal
descritas anteriormente.
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La norma persigue sancionar la utilizacién de contratos tem-
porales que no se ajusten a las causas de temporalidad pre-
vistas y por ello determina que, cuando el contrato utilizado
no obedezca a la causa en él consignada, este se considera-
ra celebrado en fraude de ley y tendrd como consecuencia
su consideracion como indefinido. En general, para que eso
ocurra es necesaria la presentaciéon por parte del trabaja-
dor/a de una demanda judicial, lo que generalmente ocurre
cuando el contrato finaliza.

Finalmente, los trabajadores y trabajadoras que no hubieran
sido dados de alta en la Seguridad Social, una vez trans-
currido el plazo que se hubiera podido fijar como periodo
de prueba, adquiriran la condicion de indefinidos, indepen-
dientemente del tipo de contrato que hubieran suscrito, a
excepcion de que la naturaleza temporal de la relacion labo-
ral se deduzca claramente de la naturaleza de las actividades
o de los servicios contratados.

Normas sobre encadenamiento de contratos. Con el ob-
jetivo de prevenir el uso inadecuado de los contratos tempo-
rales, se introdujo en el Estatuto de los Trabajadores (articulo
15.5 del TRLET) una norma que determina que, en determi-
nados casos, el contrato temporal se convierte de forma au-
tomatica en un contrato indefinido. Se trata de los casos en
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que el trabajador/a haya estado contratado a través de dos
0 mas contratos temporales durante un periodo de tiempo
gue supere los 24 meses, de forma continua o con interrup-
ciones, dentro de un periodo de referencia de 30 meses.
Ademas, para que se produzca la conversién automatica del
contrato temporal en indefinido no serd obstaculo que la
persona haya desempefiado puestos de trabajo distintos o
gue lo haya hecho en distintas empresas de un mismo grupo
de empresas. La norma incluye tanto la contratacién directa
por parte de la empresa como la contratacién a través de
una empresa de trabajo temporal y posterior puesta a dispo-
sicion del trabajador/a a la empresa en cuestion.

Debe subrayarse que la prevision que se acaba de describir
no es de aplicacién cuando los contratos temporales suscri-
tos sean contratos formativos —contrato para la formacion y
el aprendizaje y contrato en practicas—, contratos de relevo,
contratos de interinidad, contratos celebrados en el mar-
co de programas publicos de empleo-formacién o si quien
contrata es una empresa de insercién si el objetivo de los
contratos se considera parte esencial de un programa de
insercién personalizado.

También debe destacarse que la aplicacion de esta norma
para limitar el encadenamiento de contratos quedo en sus-
penso entre el 27 de agosto de 2011 y el 31 de diciembre
de 2012, por lo que el tiempo transcurrido entre estas dos
fechas no sera tenido en cuenta ni a efectos de computar
los 24 meses de duracién de la contratacién ni los 30 meses
del periodo de referencia.

Por otra parte, deben resefarse determinadas reglas comunes
de aplicacion a todos los contratos descritos en esta pregunta.

En primer lugar, debe subrayarse que los contratos tempora-
les que tengan una duracién superior a las cuatro semanas
deberan formalizarse por escrito. Sin embargo, en el caso de
los contratos por obra o servicio deberan formalizarse por
escrito siempre, independientemente de su duracién (articu-
lo 8 del TRLET).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que cuando el con-
trato tenga una duracion superior a un ano, la empresa de-
bera informar al trabajador/a de la finalizaciéon del contra-
to —lo que se conoce como denuncia del contrato— como
minimo 15 dias antes de la fecha de finalizacién del mismo.
Si alcanzada la duracion maxima del contrato se continta
prestando servicios, el contrato se entendera prorrogado
por tiempo indefinido, es decir, el contrato automaticamen-
te se convertira en indefinido, con la Unica excepcién de que
la empresa pruebe la naturaleza temporal de la prestaciéon
del trabajador/a. Lo mismo ocurrird cuando la persona tra-
bajadora siga prestando servicios una vez que la obra o el
servicio para el que fue contratado, si tal ha sido la modali-
dad de contrato utilizada, haya finalizado. En el caso de que
el contrato se hubiera firmado inicialmente por un periodo
de tiempo inferior a su duracidon maxima, si alcanzada la fe-
cha inicialmente acordada como de finalizacion del contrato
el trabajador/a siguiera prestando servicios para la empresa,
el contrato se entenderia prorrogado tacitamente hasta su
duraciéon maxima.

Finalmente, las personas contratadas mediante la modali-
dad contractual descrita tendran derecho a recibir, a la fina-
lizacion de su contrato y en todo caso, una indemnizaciéon
consistente en una cantidad econémica equivalente a doce
dias de salario por cada afo de servicio o la parte propor-
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cional para los periodos inferiores a un ano. La cantidad de
doce dias de salario por afio de servicio es aplicable para los
contratos celebrados a partir del 1 de enero de 2015. Para
los contratos celebrados en el 2014 la cuantia es de once
dias de salario; para los celebrados en el 2013, de diez dias;
para los celebrados en el 2012, de nueve dias, y para los
celebrados hasta el 31 de diciembre de 2011, de 8 dias.
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Teniendo en cuenta que no existe una prohibicion expresa
de pactar periodos de prueba con personas con discapacidad
en la normativa ordinaria, y considerando, ademas, que en la
normativa reguladora de la relacién laboral especial de per-
sonas con discapacidad que trabajan en centros especiales
de empleo se prevé esta posibilidad, cabe afirmar que la em-
presa puede proponer o sugerir la formalizacién de periodos
de prueba. Ahora bien, es importante sefialar cuales son los
limites que debe respetarse en la formalizacién del periodo
de prueba. A estos efectos, se sefialan a continuacién, en dos
apartados diferenciados, los limites generales del periodo de
prueba y los limites adicionales para el caso de contratacion
de personas con discapacidad.

Limites generales del periodo de prueba. Entre los limites
generales del periodo de prueba figura en primer lugar la
exigencia de un pacto que deberd constar expresamente en
el contrato de trabajo, de manera que el periodo de prueba
no podra imponerse por parte de la empresa.

En segundo lugar, el articulo 14.2 del Estatuto de los Traba-
jadores subraya que durante el periodo de prueba «el traba-
jador tendra los derechos y obligaciones correspondientes al
puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantilla,
excepto los derivados de la resolucién de la relaciéon labo-
ral, que podra instarse por cualquiera de las partes durante
su transcurso». Ello significa que evidentemente el periodo
de prueba es un periodo retribuido y computa a los efectos
de la antigliedad en la empresa, pero la gran diferencia con
cualquier otro momento del contrato de trabajo esta en que
el trabajador/a puede ver extinguido su contrato de trabajo
«por no superacion del periodo de prueba» y sin que la em-
presa se vea obligada a indemnizar ni a justificar su decision

extintiva. De hecho, la caracteristica mas llamativa del perio-
do de prueba se encuentra, precisamente, en que la empresa
cuenta con una amplisima capacidad extintiva sin la obliga-
cion de justificar la razén que le ha llevado a dar por finaliza-
do el contrato de trabajo. Ademas, la resoluciéon del contrato
de trabajo durante el periodo de prueba no exige pago algu-
no de indemnizacion por parte de la empresa.

La ley también reconoce la libertad al trabajador/a de resolver
su contrato durante el periodo de prueba. Ahora bien, tal
posibilidad no tiene mucho valor si tenemos en cuenta que,
en nuestro ordenamiento juridico, el trabajador/a cuenta con
una amplia capacidad de resolver el contrato de trabajo en
cualquier momento, con la Unica condicion de respetar los
preavisos establecidos en la ley o en la negociacién colectiva
(articulo 49 del TRLET).

El periodo de prueba tiene sentido en tanto en cuanto las
funciones contratadas no se hayan realizado nunca en la mis-
ma empresa. Por eso, el articulo 14.1 del TRLET establece la
nulidad del periodo de prueba cuando el trabajador/a haya
desempefado las funciones en la misma empresa con ante-
rioridad, sea cual sea la modalidad contractual utilizada.

En lo que concierne a la duracién del periodo de prue-
ba, debe tenerse en cuenta que la duracion especifica de
cada periodo de prueba quedara fijada mediante pacto entre
la empresa y la persona empleada en el contrato de trabajo.
Ahora bien, el pacto de prueba debera respetar la duracién
maxima prevista o bien en el Estatuto de los Trabajadores o
bien en el convenio colectivo. A este respecto, el articulo 14
del Estatuto de los Trabajadores se remite, en materia de du-
racion maxima del periodo de prueba, a lo que pueda es-
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tablecer libremente el convenio colectivo, razén por la que
debera consultarse el convenio aplicable a la empresa. Ahora
bien, si el convenio nada dice, el articulo 14.1 del Estatuto
de los Trabajadores establece subsidiariamente la duracion
maxima del periodo de prueba, que va a depender de las
funciones desempefadas por el trabajador/a. De este modo,
en defecto de pacto en convenio colectivo, la duracién del
periodo de prueba no podra exceder de:

a) Seis meses, si las funciones desarrolladas son de técnico/a
titulado/a, es decir, si cuenta con titulacién universitaria.

b) Dos meses, cuando las funciones desempefiadas no
sean de técnico/a titulado/a. Ahora bien, en este caso,
la duracién maxima del periodo de prueba se flexibili-
za para el caso de trabajadores/as que desempefien su
actividad en empresas de menos de 25 trabajadores/as.
En estos casos, la legislaciéon concede un mayor grado
de flexibilidad a las empresas de pequefia dimension,
de modo que si su plantilla es inferior a los 25 trabaja-
dores/as el periodo de prueba podria prolongarse hasta
los tres meses de duracién maxima.

Ahora bien, mas alla de la duracién maxima prevista en el
articulo 14.1 del TRLET o en la negociacion colectiva, debe
subrayarse que algunas normas especificas prevén duracio-
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nes concretas para el periodo de prueba. Ese es el caso del
contrato indefinido de apoyo a los emprendedores/as, que
prevé una duracién obligatoria y fija de un afo (articulo 4.3
de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas Urgentes para la
Reforma del Mercado Laboral), o el articulo 11.1 del TRLET,
gue establece una duracién maxima especifica del periodo
de prueba para los contratos en practicas, de entre uno y dos
meses (véase la pregunta de contratos formativos).

Abundando en la duracién maxima del periodo de prueba,
tiene que recordarse que las situaciones de incapacidad tem-
poral no interrumpen su computo salvo pacto en contrario
entre ambas partes (articulo 14.3 del TRLET). De este modo,
guedard en manos de la empresa y la persona trabajadora
pactar que la situacién de incapacidad temporal interrumpira
el computo del periodo de prueba. A titulo de ejemplo, si al
formalizar el contrato se ha pactado un periodo de prueba
de tres meses y se ha pactado que la incapacidad temporal
interrumpira su cémputo, una incapacidad temporal de un
mes prolongaria la duracion maxima del periodo de prueba
hasta los cuatro meses.

Finalidad del periodo de prueba en la relacion laboral or-
dinaria. De acuerdo con lo previsto en el articulo 14.1 del Es-
tatuto de los Trabajadores, la empresa y la persona trabajadora
estaran «obligados a realizar las experiencias que constituyan
el objeto de la prueba», cuestion que interesara de modo es-
pecial a la empresa a fin de verificar si la persona dispone de la
aptitud para desempefar adecuadamente las funciones pacta-
das. De este modo, la empresa debera verificar con cierta aten-
cion si el desempeno del trabajador/a es adecuado, pudiendo
resolver el contrato sin mayor justificacion siempre que la reso-
lucién se produzca estando vigente el periodo de prueba.

Ahora bien, de modo particular en caso de contratacién de
personas afectadas por especiales dificultades, entendemos
gue serfa conveniente permitir un consumo apreciable del pe-
riodo de prueba, a fin de facilitar que el trabajador/a pueda
adaptarse al trabajo. A estos efectos se entenderia por traba-
jador afectado por especiales dificultades aquel con retraso
mental, trastorno mental, paralisis cerebral y discapacidad no
inferior al 33% o bien a trabajadores/as con discapacidad fi-
sica no inferior al 65%. Ahora bien, si transcurrido un tiempo
prudencial se constatan dificultades insuperables, dado que
se habra cumplido con el deber de experimentacion, cabria
gue la empresa pudiese resolver el contrato de trabajo de la
persona con discapacidad, tal y como ha sefalado la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana de 11 de junio de 1996 (AS 1996/2409).

Eso si, entendemos que de acuerdo con el conocimiento de
la discapacidad, antes de resolver el contrato de trabajo la
empresa deberia realizar las adaptaciones necesarias que per-
mitiesen al trabajador/a su consolidacién en la empresa, de
conformidad con lo sefalado en el articulo 40.2 de la LGDPD,
sin olvidar el papel que en estas situaciones debe representar
el deber de especial consideracion a la discapacidad previsto
en el articulo 20.3 del TRLET. Ahora bien, si las adaptaciones
no son exigibles, considerando el tamafio o el volumen de la
empresa, 0 a pesar de introducirse no evitan las dificultades
del trabajador/a, cabria la resolucién del contrato de trabajo
durante el periodo de prueba. En lo que concierne al deber
de introducir adaptaciones, téngase en cuenta lo sefalado en
la siguiente pregunta.
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Evolucion legislativa. La obligacion empresarial de adoptar
las medidas adecuadas para la adaptacién de los puestos de
trabajo y la accesibilidad de la empresa se encuentra regulada
en el articulo 40.2 de la LGDPD.

Su creacion obedece a un mandato europeo contenido en la
Directiva europea 2000/78 CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que
prevé la obligacién de realizar ajustes razonables en su articu-
lo 5. La inclusion de esta obligacién en una directiva europea
sSupuso que, como instrumento armonizador de las legislacio-
nes de los Estados miembros, estos tuvieran que adoptar las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas nece-
sarias para dar cumplimiento al contenido del citado instru-
mento juridico.

En el ambito espanol, la transposicién de la citada directiva
europea se realizd mediante la aprobacion de la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, cuyo articulo 38.2 introdujo el articulo
37.bis en la ya derogada LISMI. Tal disposicion se mantuvo
vigente desde el 1 de enero de 2004 hasta el pasado dia 4 de
diciembre de 2013, fecha de entrada en vigor de la LGDPD
y, en concreto, del articulo 40.2 de la LGDPD, que mantiene
practicamente intacta la configuracion legal de la obligacion
empresarial.

Finalidad de la obligacion. Esta obligacién se caracteriza
como una medida que pretende garantizar la igualdad en el
trabajo de las personas con discapacidad e impedir que exista
una diferenciaciéon de trato que limite no solo el acceso al
trabajo, sino también el desempefio de las tareas propias del

puesto de trabajo, el progreso profesional y el acceso a for-
macioén del trabajador con discapacidad.

La instrumentacién de esta medida de accion positiva, que
pretende evitar o compensar las desventajas derivadas de la
discapacidad y acelerar o lograr la igualdad de hecho de las
personas con discapacidad, persigue como objetivo que las
empresas adquieran un estandar de accesibilidad universal,
es decir, que adeclien sus entornos, procesos, instrumentos,
herramientas o dispositivos para lograr que sean utilizables y
practicables por todas las personas en condiciones de segu-
ridad de la forma mas auténoma y natural posible. Se trata,
pues, de adaptar el entorno empresarial de tal forma que
cualquier persona pueda prestar sus servicios. Juridicamente,
esta finalidad obedece al mandato contenido en el articulo
14 de la Constitucion Espafola, que establece el principio de
igualdad de trato, en relacién con el articulo 9.2 de la citada
norma, que identifica a los poderes publicos como aquel su-
jeto que debe velar por una integracion plena y efectiva de
todos los colectivos que integran la sociedad.

Por lo tanto, la creacion de esta obligacion empresarial es un
mecanismo de integracién laboral de las personas con dis-
capacidad, cuyo fin obedece a una finalidad eliminadora de
aquellos obstaculos que impidan o dificulten la participacion
e insercion de las personas con discapacidad en el ambito
laboral.

Configuraciéon de la obligacién. La obligacién de realizar
ajustes razonables se caracteriza como una imposicion legal al
empresario que le obliga a ajustar el entorno laboral para que
las personas con discapacidad puedan prestar sus servicios con
total normalidad. De esta forma, se pretende adaptar el medio
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de trabajo para que cualquier persona, con o sin discapacidad,
pueda prestar sus servicios sin distincion alguna.

Para definir el contenido de la obligacion de realizar ajustes
razonables, la norma se refiere a la expresiéon medidas ade-
cuadas, que no es definida por la ley. Por ello, la doctrina
cientifica ha establecido dos grandes grupos que definen la
naturaleza de los ajustes o intervenciones: a) las medidas es-
tructurales, referidas a aspectos fisicos o de accesibilidad, y
b) las medidas organizativas vinculadas a aquellos aspectos
de gestion del personal. No obstante, el cumplimiento de la
obligacion dependerad de las necesidades especificas de la
persona con discapacidad que ocupara el puesto de trabajo y,
por lo tanto, el contenido concreto de la obligacion sera de-
terminado en funcién de cada situaciéon o caso en particular.

Los ambitos en los que tiene que repercutir la adecuacién del
puesto de trabajo son el acceso al empleo, el desempeno de
las funciones habituales, el progreso profesional y el acceso
a la formacioén. Este planteamiento, que pretende garantizar
una cierta calidad y permanencia en el empleo, obliga a la
empresa a introducir cambios estructurales en distintos cam-
pos, que permitan a la persona con discapacidad trabajar con
normalidad y garantizar su progreso profesional, a fin y efec-
to de incrementar sus oportunidades laborales.
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La naturaleza de la obligacion plasmada es una concepcién
positiva y finalista, es decir, se exige una actuaciéon por par-
te de la empresa que persiga adecuar el entorno laboral v,
con ello, eliminar posibles fuentes de discriminacion. En este
punto, conviene sefialar que la norma no menciona al sujeto
a quien corresponde definir y concretar las necesidades es-
pecificas del trabajador/a con discapacidad durante su vida
laboral. No obstante, es evidente que el sujeto obligado a
adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto
de trabajo sera la empresa para la cual, en ese momento, se
preste servicios. Ahora bien, la LGDPD no menciona a quien
corresponderia identificar las medidas necesarias a adoptar
por la empresa, tan solo se limita a determinar la obligato-
riedad de realizar ajustes razonables. Podria defenderse que
esta actuacion corresponde a la empresa, ya que el articulo
40.2 de la LGDPD se refiere a las medidas adecuadas para la
adaptacion del puesto de trabajo, lo que incluye ineludible-
mente el estado previo en el que se realiza la deteccion de las
necesidades especificas. Ello, sumado a que las condiciones
de trabajo seran distintas en cada relacion laboral en la que se
integre la persona con discapacidad, refuerza aun mas el pa-
pel de la empresa como sujeto obligado a la identificacion de
la necesidad especifica a fin y efecto de efectuar las modifica-
ciones oportunas relativas al puesto de trabajo. Sin embargo,
el silencio de la norma respecto a esta cuestion es absoluto y
nada se menciona al respecto.

En términos temporales, la obligacién empresarial de realizar
ajustes razonables no se concreta en un Unico momento, sino
que se extiende durante toda la vigencia de la relacién laboral,
debiendo la empresa velar por una integracion del trabajador/a
con discapacidad que le permita prestar sus servicios en idén-
ticas condiciones al resto de la plantilla, formarse y progresar

profesionalmente. Ello significa que la realizacion de ajustes
razonables debe producirse en cualquier momento en el que,
a causa de un condicionante que impida la plena igualdad en
el trabajo, se dificulte la prestaciéon de servicios, la formacién o
el progreso profesional de las personas con discapacidad.

Limite de la obligacion. La ley prevé un supuesto en el que
la empresa, aun encontrandose en una situacion que requiera
la realizacion de ajustes razonables, no estara obligada a rea-
lizarlos. Se trata de aquellas situaciones en que se produzca
una carga excesiva para el empresario. La ley (articulos 40.2
y 66.2 de la LGDPD) sefala una serie de circunstancias que
permitiran valorar cuando se produce una carga excesiva para
la empresa. Entre estas, se incluyen: a) la existencia o no de
medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con
discapacidad; b) los costes financieros y de otro tipo que las
medidas impliquen; ¢) tamafo y volumen de negocio de la
organizacion o empresa; d) efectos discriminatorios que su-
ponga para las personas con discapacidad su no adopcion;
e) estructura y caracteristicas de la persona, entidad u orga-
nizaciéon que tiene que ponerla en practica, y, finalmente,
f) posibilidad de obtener financiacion oficial o cualquier otra
ayuda. En este sentido, la ley no detalla ni especifica cual es el
alcance de estos factores, otorgando un cierto margen para
una valoracién caso por caso.

Cuestiones aplicativas de interés. En este orden de cosas,
una vez definida la caracterizacion y limite de la obligacion,
existen algunos puntos que merecen especial consideracion
por su interés eminentemente practico. El primero de ellos es
la escasa eficacia de la citada obligacion, ya que la presencia
de trabajadores y trabajadoras afectados por especiales difi-
cultades en la empresa ordinaria es bastante escasa.
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La segunda precision que debe realizarse respecto a esta
obligacion es su falta de objetivacion. Llama la atencion que
la ley opte por un analisis caso por caso, sin fijar una serie
de actuaciones que aseguren una adaptacion minima de los
puestos de trabajo, como por ejemplo la eliminacién de ba-
rreras arquitecténicas. En este sentido, se echa de menos la
determinacion de un umbral objetivo, basado en el nimero
de trabajadores, que obligue con mayor intensidad a empre-
sas con mayor volumen de plantilla a realizar ajustes razona-
bles. Algunas propuestas al respecto podrian ir encaminadas
a fijar una ratio de puestos de trabajo adaptados en funcion
del volumen de la plantilla o incrementar el control de la rea-
lizacion de tales modificaciones mediante la intervencién de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Merece especial comentario la conjugacion de la cuota de
reserva y la obligacién de realizar ajustes razonables. La ley
no efectla ninguna precisiéon al respecto y se trata de una
cuestion lo suficientemente importante como para incremen-
tar el grado de exigencia de la obligacion, ya sea de forma
cuantitativa o cualitativa. En particular, uno de los principales
problemas ante los que se halla el cumplimiento de la cuota
de reserva es la dificultad de incorporacién de personas con
discapacidad en ciertos entornos ordinarios no adaptados.
La obligaciéon de realizar ajustes razonables, en estos casos,
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deberia ser una prioridad a regular y controlar para aquellas
empresas obligadas por la ley a la contratacion de personas
con discapacidad.

En este orden de cosas, menciéon expresa debe realizarse
respecto al sistema que la LGDPD prevé para asegurar la
eficacia de los ajustes razonables. Las vicisitudes que surjan
entre el solicitante del ajuste razonable y el sujeto obligado
podran ser resueltas, segun el articulo 66.2 de la LGDPD, a
través del sistema de arbitraje previsto en el articulo 74 de
la LGDPD. El sometimiento a esta via de resolucion de con-
flictos sera voluntario, sin perjuicio de que el laudo emitido
sea vinculante y ejecutivo para ambas partes. Es criticable
gue este sistema aun no haya sido desarrollado reglamenta-
riamente por el Gobierno. En cualquier caso, los ajustes ra-
zonables para trabajadores/as en activo podrian ser exigidos
a través de demanda presentada ante la Jurisdiccion Social
en reclamacién de los mismos, teniendo en cuenta que el
articulo 66.2 de la LGDPD establece precisamente que la
utilizacion del arbitraje podra llevarse a cabo «sin perjuicio
de la proteccion administrativa o judicial que en cada caso
proceda». A mayor abundamiento, la no provisién de ajus-
tes razonables podria ponerse en conocimiento de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social a fin de que instase
a la empresa a facilitarlos, bajo la amenaza de sancién por
falta muy grave del articulo 8.12 de la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social.

Finalmente, el Ultimo punto objeto de reflexién es el relati-
vo a la interpretacion de la exencién del cumplimiento de
la obligacién. Los factores previstos legalmente y su valo-
racion favorecen una interpretacion de los ajustes como
cargas excesivas, especialmente en aquellas adaptaciones

que puedan suponer un alto coste econémico o que, por
la situacion geografica del centro de trabajo, la empresa no
pueda acceder a subvenciones autonémicas de adaptaciéon
de puestos de trabajo debido a la falta de presupuesto de la
comunidad auténoma. En este sentido, la ley considera que
la carga sera excesiva y, por lo tanto, no exigible segun cual
sea la posibilidad de obtener financiacién oficial o cualquier
otra ayuda.

A este respecto, cabe subrayar la deficiente instrumentacion
de la Unica subvencion estatal —-mas alla de las autonémi-
cas—, que no genera dudas respecto a su encuadramiento en
el grupo de medidas, ayudas o subvenciones publicas que
contribuyen a paliar en grado suficiente el caracter excesi-
vo de la carga. En concreto, el articulo 12 del Real Decreto
1451/1983, prevé una subvencion cuyo objeto se desdobla
en tres alternativas posibles: la adaptacion de puestos de tra-
bajo, la dotacion de equipos de protecciéon personal o la eli-
minacién de barreras u obstaculos que impidan o dificulten el
trabajo de las personas con discapacidad.

Su concesion se limita a aquellas empresas que contraten per-
sonas con discapacidad, permitiendo la compatibilidad de esta
con la percepcién de la subvencién por contrato realizado.

La cuantia de la subvencién se halla en el articulo 1.2 de la Or-
den de 13 de abril de 1994 por la que se regula la concesion
de las ayudas y subvenciones sobre fomento del empleo de
los trabajadores con discapacidad que establece el capitulo
Il del Real Decreto 1451/1983, y asciende a un maximo de
901,52 euros. Recuérdese, no obstante, que actualmente en
algunas comunidades autbnomas la subvencién no se convo-
ca por falta de suficiencia presupuestaria.

< indice principal



62

GUIA sobre la regulaciéon del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

17.

Por lo que se refiere al salario,
cdeben aplicarse los niveles
salariales del convenio? ¢Y las
mejoras que sean usuales en la
empresa? ;Pueden introducirse
deducciones salariales basadas
en el rendimiento?
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BLOQUE 3

CONDICIONES
DE TRABAJO
Y ADAPTACIONES

Planteamiento general. Salario aplicable a las personas
con discapacidad e instrumentos de regulacion. El salario
gue corresponde a las personas con discapacidad contratadas
por una empresa ordinaria es, con caracter general, el mismo
al que tiene derecho una persona sin discapacidad que desa-
rrolle idénticas tareas.

Tanto la cuantia como la estructura del salario —la distri-
bucion entre salario base y complementos salariales— se
determina ordinariamente a través del convenio colectivo
aplicable, que afectara a toda la plantilla, incluidas las per-
sonas con discapacidad contratadas. Asi pues, estas ultimas
tendran derecho al salario base que convencionalmente co-
rresponda en funcion del encuadramiento profesional efec-
tuado a través del contrato de trabajo —es decir, del grupo
profesional que se le haya atribuido y, dentro de él, el con-
creto nivel o especialidad profesional-y también a los com-
plementos salariales previstos cuando se cumplan las condi-
ciones establecidas para su devengo. Como es bien sabido,
el nivel salarial que establezca el convenio colectivo debera
respetar el salario minimo interprofesional (SMI) vigente en
cada momento.

Resulta frecuente en la practica que la regulacion efectua-
da por el convenio colectivo en materia salarial se mejore y
complete través de acuerdos o pactos de empresa, que en
caso de existir resultaran también aplicables a las personas
con discapacidad.

La incidencia de clausulas firmadas en el contrato de traba-
jo en materia salarial es muy limitada, porque el papel del
contrato se limita a mejorar la regulacion establecida en esas
otras fuentes de ambito superior —convenios colectivos y pac-

tos de empresa—, sin posibilidad de suprimir ni reducir los
conceptos salariales que en ellos se reconozcan.

Posibles deducciones salariales fundamentadas en el
rendimiento. Por lo que refiere a la aplicaciéon de deduccio-
nes salariales basadas en el rendimiento conviene dejar claro,
ya de entrada, que en el derecho espanol tal posibilidad no se
reconoce con caracter general sino tan solo para dos hipéte-
sis concretas y siempre que se cumplan determinados requisi-
tos. Asi pues, pueden plantearse casos en que la discapacidad
incida negativamente sobre el rendimiento, en los que no po-
dra realizarse ningun ajuste salarial porque no encajaran en
ninguna de las hipdtesis que se expondran a continuacion.
También conviene dejar claro que el denominado contrato
de bajo rendimiento solo se contempla en el ambito de los
centros especiales de empleo y que, por tanto, no puede uti-
lizarse cuando una empresa ordinaria quiere emplear a una
persona con discapacidad.

Deducciones para pensionistas en situacion de incapaci-
dad permanente total. La primera hipétesis regulada en el
articulo 24.3 de la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969,
sobre prestaciones por invalidez permanente del régimen ge-
neral de la Seguridad Social (en adelante, OIP), que en la ac-
tualidad todavia se considera vigente, corresponde a las per-
sonas declaradas en incapacidad permanente total (IPT). Para
gue en tales casos pueda llevarse a cabo la reduccién salarial
deberan cumplirse dos requisitos:

a) Que las reducciones anatémicas y funcionales justificati-
vas de la declaracién de IPT incidan negativamente sobre
el rendimiento, es decir, impidan un rendimiento normal
u ordinario. Diversos pronunciamientos judiciales ponen
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de manifiesto que este primer requisito no deriva auto-
maticamente de la IPT ni se presume, sino que debera
valorarse atentamente caso por caso —sirvan como ejem-
plo la STSJ de Navarra de 2 de abril de 1993 (Aranzadi
Social 1770/1993) o la STSJ de Catalunya de 21 de enero
de 1997 (Aranzadi Social 852/1993).

b) Que la reduccién salarial se acuerde entre ambas partes
de la relacion laboral. Este segundo requisito se extrae
del articulo 24.3 de la OIP cuando sefala que el traba-
jador «podra convenir con el empresario que el salario
asignado a ese puesto de trabajo se reduzca (...)». Lo
mas habitual sera que el pacto se suscriba en el momen-
to de iniciar la relacion laboral y se incorpore como una
clausula especifica al contrato de trabajo, pero podria
producirse en un momento posterior, cuando por ejem-
plo la persona declarada en IPT ya prestase servicios en
la empresa con anterioridad y se la quiera reubicar en un
puesto de trabajo compatible con su capacidad laboral
residual mediante un acuerdo novatorio.

Atendiendo a la dindmica habitual de los procesos de contrata-
cion y de recolocacion, parece obvio que sera la empresa quien
tomara la iniciativa en esta cuestion, formulando propuestas
de reduccién que de facto condicionaran el inicio de la activi-
dad laboral o su reanudacion; propuestas que la parte laboral
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podra aceptar o rechazar, sin margen efectivo para la negocia-
cion. En cualquier caso y recuperando algunas ideas ya expues-
tas, conviene tener presente que tales propuestas de reduccién
solo podran plantearse cuando la empresa haya verificado que
la discapacidad incide negativamente sobre el rendimiento —a
través de pruebas de seleccion, valoraciones o comprobaciones
preliminares— y exista una declaracién de IPT —no en situaciones
de incapacidad no declaradas o donde la calificaciéon sea otra,
como por ejemplo incapacidad permanente absoluta (IPA).

Un ultimo aspecto que interesa destacar respecto al acuerdo
de reduccion salarial es que la norma reglamentaria obliga a
formalizarlo por escrito e incorporarlo al contrato —en caso de
recolocacion al acuerdo novatorio—, que debera presentarse
por triplicado a la administracion laboral competente «para
su conocimiento y aprobacién», aunque lo cierto es que en la
practica la Administracién no procede a aprobar el acuerdo,
pero tampoco interviene para prohibirlo.

Por lo que refiere a la cuantia de la reduccién salarial que
en cada caso puede acordarse, la norma reglamentaria deja
claro: primero, que debe estar en consonancia al grado de
disminucién de rendimiento que implique la IPT (el articulo
24.3 de la OIT permite que «el salario asignado a ese puesto
de trabajo [...] se reduzca en la proporcién que corresponda
a su menor capacidad»); y, sequndo, que en ningun caso la
reduccion salarial podra exceder el 50% del importe de la
pension de IPT. Obsérvese que la cuantia de la reduccion va
a depender de un dato muy variable en cada caso, y que no
es otro que la cuantia de la pensién percibida. Finalmente, no
se prevé que el salario minimo interprofesional (SMI) actte
como limite y, por tanto, la cuantia salarial resultante de la
reduccion podria llegar a situarse por debajo del mismo.

Deducciones para personas declaradas en situacion de
incapacidad permanente parcial. La normativa que per-
mite ajustar el salario al inferior rendimiento laboral de las
personas con discapacidad se halla prevista en el articulo 1.1
del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que se
regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del em-
pleo de trabajadores minusvalidos (en adelante, RDFEM), y
corresponde a los casos en que se produce una declaracion
de incapacidad permanente parcial (IPP), circunstancia que
con caracter general no determina la extincion de la relacion
laboral sino la reincorporacion de la persona afectada a su
puesto de trabajo (véase, al respecto, la pregunta n° 32). Pues
bien, en tales casos y siempre que se cumplan determinados
requisitos, la empresa queda habilitada para aplicar una re-
duccion salarial.

Los requisitos son concretamente dos:

a) Que la incapacidad que ha motivado la declaracion de
IPP incida negativamente sobre la actividad laboral ge-
nerando una «disminucién de rendimiento». Al igual
gue sucedia en la otra hipdtesis, este elemento no se
presume y debe ser valorado —y en su caso acreditado—
Caso por caso.

b) Que no resulte posible reubicar a la persona declarada
en IPP en «otro puesto de trabajo adecuado a su capa-
cidad residual». Tal medida se configura, pues, como un
recurso preferente a la reduccion salarial, de forma que
se impide adoptar esta ultima por via directa sin haber
intentado previamente la reubicacion.

Si concurren ambos requisitos la empresa queda habilitada
para proceder a una reduccién salarial en la cuantia y a través
del procedimiento que se especificard a continuacién, siem-
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pre que —conviene dejarlo claro— exista una declaracion de
IPP, dado que la norma reglamentaria limita el ajuste retributi-
VO a esta hipdtesis sin extenderla a otras —incapacidad formal-
mente reconocida o no pero sin declaraciéon de IPP— donde
podria estar igualmente justificada. Asf pues, la reduccién sa-
larial solo podra hacerse efectiva cuando se produzca la rein-
corporacion al trabajo tras la declaracién de IPP, sin ninguna
posibilidad de anticipacion.

La cuantia de la reduccién sera la que en cada caso decida
la empresa, pero debera estar en consonancia con la dismi-
nuciéon de rendimiento apreciada (el articulo 1.2 del RDFEM
permite reducir «proporcionalmente» el salario) y queda so-
metida a dos limites maximos que operan conjuntamente: la
reduccion no puede ser superior al 25% del salario ni puede
determinar un nivel salarial inferior al SMI.

Y finalmente, respecto al procedimiento, ya se ha indicado
gue es a la empresa a quien corresponde decidir de forma
unilateral —sin intervencién previa de ninguna otra instancia—
si procede a la reduccion salarial y, en su caso, a hacerla efec-
tiva. Aunque no se establece ninguna formalidad concreta
para este tramite, si se toman en consideracion otras normas
gue también resultan aplicables (articulo 8 del TRLET y Real
Decreto 1659/1998, de 30 de diciembre, concretamente en
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sus articulos 2.2.e, 4y 6.3) resulta obvio que la medida debe
comunicarse por escrito a la persona afectada, preferible-
mente antes de ponerla en practica, aunque el Gltimo de esos
preceptos reglamentarios permite hacerlo también durante el
mes posterior a la fecha en que la modificacion sea efectiva.

Que la empresa pueda imponer unilateralmente la reduccion
salarial no supone que esta quede exenta de todo control. Si
la persona afectada esta disconforme con esta decisiéon podra
impugnarla judicialmente para que sea revisada, y en tal caso
la empresa quedara obligada a acreditar tanto la disminucién
de rendimiento como la imposibilidad de reubicacién en otro
puesto de trabajo adecuado. Asi lo destaca la STSJ de Galicia
de 24 de noviembre de 2000, en que se descarta la proceden-
cia de una reduccién salarial argumentando que «el emplea-
dor da por supuesto que desde que se reincorporé al actor al
trabajo tras sufrir el accidente ya se produjo una disminucién
de rendimiento, pero esta no puede darse por supuesto, ni
alegarse por presuponerse de un modo abstracto, sino que
la norma exige una carga probatoria especifica sobre dicha
circunstancia, conforme al articulo 1214 del Cédigo Civil [...],
debiendo quedar acreditada su cuantificacién y su duracion».
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geografica o la modificacion
substancial de condiciones de
trabajo? ; Qué limites existen?
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Poderes de modificacion contractual en manos de la
empresa. El ordenamiento juridico laboral reconoce amplios
poderes a la empresa para que en el ejercicio de su poder de
direccion introduzca cambios en las condiciones de ejecucion
del contrato de trabajo. Asi, en primer lugar, en el ejercicio
de su poder de direccion ordinario, esto es, sin estar sujeto
a condicién o a procedimiento alguno, la empresa puede in-
troducir cambios en las condiciones de trabajo con la Unica
limitacién de que por la entidad de dichos cambios no tengan
la consideracion de sustanciales ni se realicen en menoscabo
de los derechos fundamentales del trabajador/a —dignidad,
prohibicién de trato discriminatorio u otros—. Adicionalmente
y abriendo la posibilidad de que la empresa pueda introducir
cambios de naturaleza sustancial, el ordenamiento permite
que este, normalmente por razones de tipo econémico, or-
ganizativo, productivo o técnico, pueda introducir unilateral-
mente modificaciones de mayor trascendencia.

Tendencia hacia una mayor flexibilidad en favor de la
empresa. La evolucion del derecho del trabajo de las dos ul-
timas décadas muestra una clarisima tendencia a incrementar
las dosis de flexibilidad reconocidas a la empresa. Con una l6-
gica presidida por la voluntad de potenciar la competitividad
empresarial y, en los Ultimos afios, de evitar la destruccion
del empleo, se han potenciado los denominados mecanismos
de flexibilidad interna. Los mecanismos de flexibilidad inter-
na pueden ser definidos como el conjunto de instrumentos
gue permiten que la empresa pueda introducir cambios en
las condiciones de trabajo disfrutadas por los trabajadores/
as con el objeto de adaptarlas a las necesidades econémicas,
organizativas, técnicas o productivas de la empresa.

Los principales mecanismos de flexibilidad interna son:

Distribucién irregular de la jornada (articulo 34.2 y 3 del TR-
LET). Permite que la jornada ordinaria de trabajo se distribuya
irreqularmente superando los limites de las 40 horas semana-
les o nueve horas diarias. En defecto de acuerdo en convenio
o con los representantes de los trabajadores/as, la ley recono-
ce que la empresa pueda distribuir irregularmente el 10% de
la jornada.

Movilidad funcional (articulo 39 del TRLET). Permite el cambio
en las funciones del trabajador/a. El régimen juridico aplicable
dependera esencialmente de la duracion del cambio y de si
se superan los limites del grupo profesional asignado al tra-
bajador/a.

Traslados y desplazamientos (articulo 40 del TRLET). Permite
el cambio en el lugar de trabajo de la persona empleada que
implique, por su distancia o la dificultad de las comunicacio-
nes, para este la necesidad de un cambio de domicilio, ya sea
definitivo o temporal.

Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
(articulo 41 del TRLET). Se permite a través de esta via la
modificacién sustancial de cualquier condicion de trabajo
—el precepto cita, entre otros y a titulo ilustrativo, la jornada
de trabajo, el horario y distribucion del tiempo de trabajo, el
régimen de trabajo a turnos, el sistema de remuneraciony la
cuantia salarial...—. Este tipo de modificaciones requiere que
la empresa justifique razones de tipo organizativo, produc-
tivo, econémico o técnico, pero debe tenerse en considera-
cion que si el cambio no reviste la entidad, suficiente para
gue sea considerado sustancial, la empresa podra decidirlo
libremente sin tenerse que ajustar a lo prescrito en el arti-
culo 41.
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Suspension del contrato y reduccion de la jornada de trabajo
por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion (articulo 47 del TRLET).

Inaplicacion de la regulacion establecida en el convenio secto-
rial o empresarial aplicable (articulo 82.3 del TRLET). A través
de un acuerdo con los representantes de los trabajadores o,
en su defecto, con una comisién de trabajadores, puede acor-
darse la inaplicaciéon de la regulacion en materia de jornada,
horario y la distribucién del tiempo de trabajo, régimen de
trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial,
sistema de trabajo y rendimiento, funciones, cuando excedan
de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo
39 del TRLET y mejoras voluntarias de la accién protectora de
la Seguridad Social. En defecto de acuerdo con los represen-
tantes de los trabajadores, puede someterse la decision a la
Comisién Paritaria del convenio, a mecanismos de solucion
extrajudicial o a la Comision Consultiva de Convenios Colec-
tivos o su analogo autonémico.

Limitaciones a la flexibilidad en el caso de personas con
discapacidad. Los diferentes mecanismos de flexibilidad re-
sefiados son aplicables a las personas con discapacidad con
las condiciones y limites establecidos en su respectiva norma-
tiva reguladora. Debe resefarse que aunque esta no impone
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limites generales para el ejercicio de esos poderes en relaciéon
con las personas con discapacidades es posible extraer las si-
guientes limitaciones:

El limite de las conductas discriminatorias. De conformi-
dad con la prohibicién de discriminacion por razén de disca-
pacidad, esta caracteristica personal no puede ser tomada en
consideracion como factor determinante del ejercicio de esos
poderes. Todo ello, salvo que el ejercicio de dichos poderes
tenga como objeto el cumplimiento de las obligaciones de
adaptaciéon que el articulo 40 de la LGDPD establece con el
objeto de favorecer la compatibilidad del trabajo con la disca-
pacidad o con la finalidad preventiva establecida por el articu-
lo 25 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Dicho de
otra forma, la situacion de discapacidad Unicamente podria
actuar como elemento en el que basar el ejercicio del poder
de direccion cuando ello se hiciese con la l6gica de favorecer
la adaptacion de la persona a las condiciones de trabajo y
empleo o garantizar su seguridad y salud o de otros trabaja-
dores/as o terceros, no por otros motivos o razones.

Posibilidad de aplicar cambios en las condiciones de tra-
bajo sobre las personas con discapacidad. La ausencia de
limitaciones especificas referidas a la discapacidad en el ejer-
cicio del poder de direccidon empresarial supone que, a prio-
ri, la empresa pueda imponer cambios en las condiciones de
trabajo que afecten también a las personas con discapacidad:
por ejemplo, distribuir irregularmente la jornada o trasladar
al trabajador/a a un centro de trabajo distinto. No obstante,
el ejercicio de estos poderes empresariales no podria suponer
un cambio en las condiciones de trabajo que determinase la
incompatibilidad de esas condiciones con el estado psicofisi-
co de la persona con discapacidad, limitacién que cabe deri-

var del articulo 40 de la LGDPD vy del articulo 25 de la LPRL.
De conformidad con este Ultimo precepto, se veda expresa-
mente a la empresa el empleo de trabajadores/as en aquellos
puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas
personales, estado biolégico o por su discapacidad fisica, psi-
quica o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los
demas trabajadores/as u otras personas relacionadas con la
empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuan-
do se encuentren manifiestamente en estados o situaciones
transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de
los respectivos puestos de trabajo.

Debe notarse que la limitacion empresarial que el articulo 25
de la LPRL impone no obedece exclusivamente a la discapa-
cidad por cuanto se exige que de esa circunstancia se derive
una peligrosidad para el propio empleado/a o terceros. De
esta forma, el precepto podria vedar determinados cambios,
por ejemplo, en las funciones o, incluso, en el horario o tur-
nos del trabajador/a cuando de ello se derivase un perjuicio
para la salud del trabajador/a —por ejemplo, por suponer ta-
reas que implicasen exigencias fisicas o psiquicas incompati-
bles o perjudiciales para su salud-, pero no aquellos cambios
gue fuesen neutrales desde la éptica de la prevencién de ries-
gos laborales. Mayor capacidad limitativa de determinadas
decisiones empresariales puede inferirse del articulo 40 de la
LGDPD por cuanto este precepto supera la importante pero
limitada perspectiva preventiva que inspira el articulo 25 de la
LPRL. El articulo 40 de la LGDPD establece la obligacion de la
empresa de adoptar las medidas adecuadas para la adapta-
cion del puesto de trabajo con el fin de permitir que las perso-
nas con discapacidad puedan, entre otras, acceder al empleo
y desempenar su trabajo. La introduccién de modificaciones
en las condiciones de trabajo que fuesen incompatibles con
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la situacion de discapacidad, ya no solo desde la perspectiva
preventiva sino en un sentido mas amplio, podria ser incom-
patible con este deber de adaptacion. Asi, por ejemplo, un
cambio de horario incompatible con las necesidades de re-
habilitacion o tratamiento especifico que se requiriesen por
razéon de la discapacidad. Ademas, debe tenerse en cuenta
que la movilidad funcional no permitira después extinguir el
contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida o por falta de
adaptacion. Esta regla se prevé cuando como consecuencia
de la movilidad funcional se realicen funciones distintas a las
habituales (articulo 39.3 del TRLET).

Especialidades en materia de movilidad geografica. En
relacion con el ultimo aspecto comentado nos encontramos
con lo previsto en el articulo 40.3 del TRLET en relaciéon con la
movilidad geografica. Dicho articulo reconoce a los trabaja-
dores con discapacidad que acrediten la necesidad de recibir,
fuera de su localidad, un tratamiento de rehabilitacién, fisico
o psicoldgico relacionado con su discapacidad, un derecho
preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo
profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus
centros de trabajo en una localidad en que sea mas accesible
dicho tratamiento. La efectividad de este derecho impone la
limitacion al ejercicio de los poderes de movilidad geografica
en tanto que se mantenga la situacién que genera la prefe-
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rencia. Se trata de una limitacién que creemos que cabria sos-
tener, de acuerdo con el articulo 40 de la LGDPD, en relacion
con todos aquellos supuestos en los que el cambio de puesto
de trabajo o, en general, el cambio en las condiciones de
trabajo pudiese entorpecer el tratamiento de rehabilitacion,
fisico o psicolégico relacionado con la discapacidad.
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19 (Qué obligaciones preventivas recaen sobre el
empresario cuando contrata a un trabajador con
discapacidad?

20 ;Es obligacion del trabajador/a con
discapacidad comunicar a la empresa cualquier
cambio sustancial en las circunstancias de su
discapacidad o en su tratamiento médico, en su
caso, que pueda afectar significativamente a sus
condiciones de seguridad en el trabajo? ;Qué
responsabilidad puede imputarse a la empresa,
si no es asi, frente a un accidente laboral?

21 En el contexto de la vigilancia de la salud
por parte de la empresa, ;es obligatorio que
las personas con discapacidad pasen la revision
médica habitual como cualquier otra persona?
¢El trabajador/a puede negarse a ello?

¢Hay alguna especificidad en funcién de su
discapacidad?
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19.

¢ Qué obligaciones preventivas
recaen sobre el empresario
cuando contrata a un
trabajador con discapacidad?

Guillermo Garcia Gonzalez
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Planteamiento previo. El deber de seguridad empresa-
rial y su adaptacion al trabajador/a. Como principio ge-
neral, nuestro ordenamiento juridico determina que todos los
trabajadores/as tienen derecho a una proteccién eficaz en el
desempefo de su trabajo. Este derecho tiene un alcance muy
amplio y es reconocido en los articulos 4.2.d y 19 del TRLET y
en el articulo 14 de la LPRL. El derecho del trabajador/a a una
proteccion eficaz es un derecho irrenunciable que se concre-
ta a lo largo del articulado de la LPRL, especialmente en los
articulos 14 a 28, siendo completado con otras disposiciones
que conforman conjuntamente un panorama muy extenso
de obligaciones empresariales especificas, con los correlati-
vos derechos a favor de los trabajadores/as en materia de se-
guridad y salud en el trabajo. En el cumplimiento del deber
de seguridad y salud, es obligacion de la empresa adaptar el
trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la con-
cepcién de los puestos de trabajo, asi como a la elecciéon de
los equipos y los métodos de trabajo y de produccién (articulo
15.1.d de la LPRL).

La prevencion de riesgos laborales y las personas con
discapacidad: régimen juridico aplicable. Nuestro ordena-
miento juridico no recoge de forma sistematica un conjunto
de obligaciones especificas en materia preventiva en relacion
con la personas con discapacidad. Debe por tanto aplicarse
el régimen general establecido en la LPRL y en el resto de la
normativa de aplicaciéon. Ahora bien, en virtud del articulo
15.1.d de la LPRL, la obligacién de seguridad debe adaptarse
en su ejecucion a las concretas circunstancias de los trabaja-
dores y trabajadoras. Este proceso de adaptacién tiene espe-
cial incidencia en el ambito de la discapacidad, debiendo el
empresario adaptar las medidas preventivas y todas las obli-
gaciones en materia de seguridad y salud de forma que re-

sulten eficaces para los trabajadores/as con discapacidad, te-
niendo en cuenta su singular condicién. Asi, la empresa en el
cumplimiento de su obligacion preventiva debe atender a las
caracteristicas fisicas, psiquicas o sensoriales del trabajador/a
con discapacidad, adaptando las obligaciones preventivas a
su concreta situacion.

Aunque, como se ha referido, no existe un cuerpo normativo
gue de modo conjunto y sistematico regule la aplicacion de la
prevencion de riesgos laborales en relacién con las personas
con discapacidad, si que se pueden encontrar diferentes pre-
ceptos diseminados en el ordenamiento juridico con especial
incidencia para este colectivo de trabajadores. A continuaciéon
se relacionan los mas importantes.

Los trabajadores/as con discapacidad como trabajado-
res especialmente sensibles. El articulo 25 de la LPRL regula
el régimen juridico aplicable a los trabajadores especialmente
sensibles (TES). Los TES son aquellas personas que por sus ca-
racteristicas personales o estado biolégico conocido, incluidos
aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad
fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los
riesgos derivados del trabajo. Aunque no todas las personas
con discapacidad son TES, si que en muchas ocasiones, cuan-
do su discapacidad impligue una especial sensibilidad frente
a los riesgos derivados del trabajo, los trabajadores y traba-
jadoras con discapacidad deben ser considerados como TES.
La consideracion de TES de una persona con discapacidad
dependera de sus condiciones fisicas y psiquicas en relacion
con el concreto trabajo que tiene que desempenfar. En el caso
de los TES, la LPRL exige una especial atencion de la empresa
en relacion con su seguridad y salud laboral, debiendo tener
en cuenta estas circunstancias en la evaluacion de riesgos y
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adoptando las medidas preventivas y de protecciéon que re-
sulten precisas. En atencién a las caracteristicas del TES, se va
a requerir a la empresa dar cumplimiento a sus obligaciones
preventivas de forma especifica, y ajustando las mismas a las
condiciones de mayor sensibilidad de estos trabajadores. Del
articulo 25 de la LPRL se deduce que el empresario esta obli-
gado a adaptar las condiciones de trabajo de los TES, y en el
caso de que la adaptacion no resultara posible, esta obligado
a cambiarlo a un puesto de trabajo compatible, siempre que
este cambio resulte posible y razonable.

Evaluacion de riesgos. El articulo 16.2.a de la LPRL exige
a la empresa efectuar una evaluacion de riesgos laborales,
teniendo en cuenta, con caracter general, la naturaleza de la
actividad y las caracteristicas de los puestos de trabajo exis-
tentes y de los trabajadores/as que deban desempefarlos.
Igual evaluacién debera hacerse con ocasion de la eleccion
de los equipos de trabajo, de las sustancias o preparados qui-
micos y del acondicionamiento de los lugares de trabajo. En
el caso de que la empresa cuente con personas con discapa-
cidad en su plantilla, la evaluacién debera contemplar esta
circunstancia con el fin de valorar si la discapacidad tiene in-
cidencia en materia de seguridad y salud laboral. Para ello, la
evaluacion requerird de precision y profundidad, valorando
aspectos como la tarea que se realiza, la persona y cualquier
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necesidad especifica que se derive de la discapacidad, el equi-
po y el entorno de trabajo, la organizacién del trabajo, los
riesgos existentes y la forma en que los mismos pueden inci-
dir o manifestarse sobre el trabajador/a. Aunque en funciéon
de tipo de discapacidad, fisica, psiquica o sensorial, suelen
asociarse unos riesgos concretos al puesto de trabajo, debe
evitarse formular evaluaciones de riesgos tipo, debiendo
siempre evaluarse puesto por puesto de trabajo y atendien-
do a las concretas circunstancias de la persona singularmente
considerada. En funcién de la evaluacion de riesgos, debe-
ran implementarse las medidas preventivas oportunas, con
el fin de proteger al trabajador/a frente a los riesgos labora-
les, teniendo en cuenta siempre que las medidas preventivas
adoptadas no generen otros riesgos a la persona con disca-
pacidad o a otros trabajadores/as. Por su parte, y en relacion
con los TES, el articulo 4 del Real Decreto 39/1997, de 17 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios
de Prevencién, indica que en la evaluacion inicial de riesgos
deben considerarse las caracteristicas personales o el estado
biolégico de los trabajadores/as que sean sensibles a determi-
nados riesgos del puesto de trabajo. Ademas, se sefiala que
la evaluacion de riesgos laborales debera reelaborarse cuando
se incorpore una persona cuyas caracteristicas personales o
estado biolégico conocido la hagan especialmente sensible a
las condiciones del puesto.

Obligaciéon de informaciéon. De acuerdo con el articulo
18 de la LPRL, la empresa de manera eficaz debe informar a
cada trabajador/a de los riesgos especificos que afecten a su
puesto de trabajo o funcién y de las medidas de proteccién
y prevencién aplicables a dichos riesgos. En el caso de perso-
nas con alguna discapacidad, esta informacién en ocasiones
debe ser adaptada con el fin de que la misma pueda cumplir

su funcion. Asi, la informacién puede tener que revestir un
soporte diferente en el caso de los trabajadores/as con disca-
pacidad visual o auditiva y ser de mas facil comprension en
el caso de trabajadores/as con discapacidad psiquica o que
padezcan dificultades de aprendizaje.

Obligacién de formacion. El articulo 19 de la LPRL estable-
ce que la formacién en prevencion de riesgos laborales debe
ser suficiente y adecuada. La formacién deberd estar centra-
da especificamente en el puesto de trabajo o funcién de cada
trabajador/a, adaptarse a la evolucién de los riesgos y a la
aparicion de otros nuevos y repetirse periédicamente, si fuera
necesario. Por ello, la formacién preventiva debe impartirse
en atencién a las circunstancias de cada trabajador/a, lo que
obliga a la empresa a adaptar las acciones formativas a deter-
minados trabajadores/as con discapacidad, como aquellos y
aquellas con discapacidad visual y auditiva, los que padezcan
trastornos del aprendizaje y los trabajadores/as con discapa-
cidad de tipo psiquico. En estos supuestos, sera necesario un
minimo proceso de adaptacion de la accion formativa para
gue la misma resulte eficaz. Ademas, es esencial que, en re-
lacion con aquellas personas que padezcan alguna discapa-
cidad que incida en su nivel de comprension, se refuerce el
caracter continuo y practico de la formacién preventiva con el
fin de que asimilen perfectamente los contenidos.

Plan de emergencia. El articulo 20 de la LPRL obliga a la em-
presa, teniendo en cuenta el tamafo y la actividad de la mis-
ma, asi como la posible presencia de personas ajenas a esta,
a analizar las posibles situaciones de emergencia y adoptar
las medidas necesarias en materia de primeros auxilios, lucha
contra incendios y evacuacion de los trabajadores y trabaja-
doras, designando para ello al personal encargado de poner
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en practica estas medidas y comprobando periédicamente,
en su caso, su correcto funcionamiento. En el supuesto de
gue en la empresa existan trabajadores/as con discapacidad,
debe tenerse presente esta circunstancia en el plan de emer-
gencia, contando si fuera preciso con personas de apoyo en
la evacuacion, debiendo estas estar identificadas en el propio
plan.

Equipos de trabajo. El articulo 3 del Real Decreto 1215/1997,
de 18 de julio, por el que se establecen las disposiciones mi-
nimas de seguridad y salud para la utilizaciéon de los equipos
de trabajo, establece la obligacion empresarial de adoptar las
medidas necesarias para que los equipos de trabajo que se
pongan a disposicion de los trabajadores/as sean adecuados
al trabajo que deba realizarse y convenientemente adaptados
al mismo, de forma que garanticen la seguridad y la salud de
los trabajadores/as al utilizar dichos equipos de trabajo. Para
la eleccion de los equipos de trabajo la empresa debera tener
en cuenta, entre otros factores, las adaptaciones necesarias
para su utilizacion por personas con discapacidad.

Normativa técnica. El anexo | del Real Decreto 485/1997,
de 14 de abril, sobre disposiciones minimas en materia de
sefalizacion de seguridad y salud en el trabajo, indica que
cuando los trabajadores/as a los que se dirige la sefializacion
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tengan la capacidad o la facultad visual o auditiva limitadas
deberan tomarse las medidas suplementarias o de sustitucion
necesarias. Por su parte, el anexo |, apartado 13, del Real
Decreto 486/1997, de 14 de abiril, por el que se establecen
las disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares
de trabajo, obliga a que los lugares de trabajo y, en particular,
las puertas, vias de circulacion, escaleras, servicios higiénicos
y puestos de trabajo, utilizados u ocupados por personas con
discapacidad, estén acondicionados para que estas puedan
utilizarlos.

Normativa sectorial. El Real Decreto 1627/1997 y el Real
Decreto 1389/1997, sobre disposiciones minimas de seguri-
dad y salud en las obras de construccion y en el sector de
la mineria, respectivamente, determinan que los lugares de
trabajo deben estar acondicionados para los trabajadores/as
con discapacidad.
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20.

¢Es obligacion del trabajador/a con
discapacidad comunicar a la empresa
cualquier cambio sustancial en las
circunstancias de su discapacidad

0 en su tratamiento médico,

en su caso, que pueda afectar
significativamente a sus condiciones
de sequridad en el trabajo? ;Qué
responsabilidad puede imputarse a
la empresa, si no es asi, frente a un
accidente laboral?

Guillermo Garcia Gonzalez
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Obligacion de la persona trabajadora de comunicar los
cambios en su estado fisico-psiquico en cuanto tengan
incidencia en la seguridad y salud laboral. Los derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, como el de-
recho a la intimidad o a la dignidad (articulos 18 y 10 de la
Constitucion Espafiola, respectivamente), han fundamentado
la elaboracion de un marco juridico en el que nadie esta obli-
gado por imperativo legal a declarar ni a informar sobre su es-
tado de salud para buscar empleo, ni de los cambios o altera-
ciones psiquicas, fisicas o sensoriales que pueda padecer una
Vez que ya se prestan servicios en una empresa. Sin embargo,
cuando estos cambios tienen incidencia relevante en materia
de prevencion de riesgos laborales, de nuestro ordenamien-
to juridico se deriva una obligacion para el trabajador/a de
comunicar dichas modificaciones en su estado de salud o en
su discapacidad, pues la empresa, si no es consciente de los
mismos, no podra cumplir adecuadamente su deber de segu-
ridad y salud laboral.

Atendiendo al TRLET, su articulo 5, relativo a los deberes de
los trabajadores/as, no prevé expresamente la obligacion de
comunicar al empresario informacion o datos relativos al esta-
do de salud, dolencias, afectaciones o alcance de su eventual
discapacidad. No obstante, el apartado a de dicho articulo
recoge que los trabajadores/as deben cumplir con las obli-
gaciones concretas de su puesto de trabajo, de conformidad
a las reglas de la buena fe y diligencia, siendo ademas una
obligacién concreta de cada trabajador velar por su propia
seguridad y salud en el trabajo, tal y como dispone el apar-
tado b del mismo articulo 5 del TRLET. Por ello, atendiendo a
estas reglas de buena fe y diligencia, y en el marco de la ins-
tauraciéon de un sistema real y efectivo en materia preventiva,
resulta légico que el trabajador/a comunique a la empresa

cambios importantes que afecten a su estado de salud, siem-
pre gue tengan alguna trascendencia en materia de preven-
cion de riesgos laborales, para que asi la empresa pueda dar
cumplimiento efectivo al deber de seguridad y salud en el
trabajo del que resulta titular.

El mismo deber de la persona trabajadora de comunicar estos
cambios se deduce del articulo 29 de la LPRL, sobre obligacio-
nes de los trabajadores/as en materia de prevencion de ries-
gos. Este precepto establece que corresponde a cada persona
velar, segun sus posibilidades y mediante el cumplimiento de
las medidas de prevencién que en cada caso sean adoptadas,
por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aque-
llas otras personas a las que pueda afectar su actividad profe-
sional, a causa de sus actos y omisiones en el trabajo, de con-
formidad con su formacion y las instrucciones del empresario.
Y mas concretamente, el apartado sexto del sequndo punto
del mismo articulo impone al trabajador/a cooperar con la
empresa para que este pueda garantizar unas condiciones de
trabajo que sean seguras y no entrafien riesgos para la segu-
ridad y la salud de los trabajadores/as.

Por ello, y aunque de forma directa no se obliga a la persona
a comunicar datos sobre su estado de salud o alteraciones de
su discapacidad, si que le resulta aplicable dicha obligacion
en cumplimiento del deber de cooperacién establecido en el
articulo 29 de la LPRL, en relacion con el articulo 5 del TRLET.
Esta obligacion debe alcanzar cualquier cambio o alteracién
en su estado de salud o circunstancia de discapacidad, sea
cual fuere la intensidad de los mismos, siempre que afecten o
puedan afectar a las capacidades, conducta o comportamien-
to del empleado/a frente al trabajo v, por lo tanto, incidan en
las medidas preventivas que deba implementar a la empresa.
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20. ;Es obligacion del trabajador/a con discapacidad comunicar a la empresa cualquier cambio sustancial en las circunstancias de su discapacidad o en su tratamiento médico, en su caso,
que pueda afectar significativamente a sus condiciones de seguridad en el trabajo? ; Qué responsabilidad puede imputarse a la empresa, si no es asi, frente a un accidente laboral?

Ala misma conclusion se llega por la via del articulo 15.1.d de
la LPRL, sobre principios de la acciéon preventiva, en el que se
establece la obligacion que recae sobre la empresa de adaptar
el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la
concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion
de los equipos y los métodos de trabajo y de produccién. Por
ello, la persona afectada por algun tipo de discapacidad que
genere alteraciones o modificaciones que incidan sobre sus
capacidades debe comunicar dicha circunstancia a la empresa
con la finalidad de que la misma pueda adaptar su puesto
de trabajo a sus nuevas circunstancias personales, dando con
ello cumplimiento al mandato legal.

Falta de comunicacion y responsabilidades. La persona
afectada por algun tipo de discapacidad que no comunica
dicha circunstancia a la empresa, o no le traslada cambios de
trascendencia preventiva en su estado de salud, imposibilita
a la empleadora la instauracion de un verdadero sistema de
prevencion de riesgos laborales efectivo y actualizado, puesto
gue le impide evaluar y planificar adecuadamente los riesgos
que pueden afectar a la seguridad y salud del propio trabaja-
dor/a y del resto de la plantilla. Dicha conducta puede consi-
derarse un incumplimiento por parte del trabajador/a de las
obligaciones en materia de prevencion de riesgos recogidas
en el articulo 29 de la LPRL, lo que tiene la consideraciéon de
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incumplimiento laboral a los efectos previstos en el articulo
58.1 del TRLET. Incluso si dicha ocultacion fuera grave y cul-
pable, la empresa podria entender que el trabajador estaria
incurriendo en una causa de despido disciplinario de las re-
cogidas en el articulo 54 del TRLET, al suponer esta conducta
una trasgresion de la buena fe contractual.

Respecto a la incidencia de la ausencia de comunicacion
del trabajador/a sobre la responsabilidad empresarial, debe
partirse de que el deber de seguridad y salud de la empresa
resulta practicamente incondicionado e ilimitado, debiendo
adoptar las medidas de proteccién que sean necesarias, sean
cuales fueran. Es por ello que el articulo 14.4 de la LPRL de-
termina que las obligaciones de los trabajadores/as estableci-
das en la ley complementaran las acciones de la empresa, sin
gue le eximan del cumplimiento de su deber en esta materia,
sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar, en su caso,
contra cualquier otra persona. Por tanto, el incumplimiento
de las obligaciones preventivas por parte de miembros de la
plantilla no tendra entidad para exonerar a la empresa de
sus responsabilidades preventivas, sin perjuicio de que pueda
modular a la baja el alcance de las mismas.

Ademas, debe tenerse presente que el articulo 15.4 de la
LPRL establece que la efectividad de las medidas preventivas
debera prever las distracciones o imprudencias no temerarias
gue pudiera cometer el trabajador/a, por lo que solo si con-
curriera una imprudencia temeraria, en la que el trabajador/a,
al no comunicar la variacion en sus condiciones personales,
asumiera conscientemente un riesgo innecesario, manifiesta-
mente grave y con menosprecio de cualquier cuidado, cabria
plantearse la exoneracién de responsabilidad empresarial.
Este supuesto de imprudencia temeraria del trabajador/a, de

muy dificil concurrencia en la practica, supondria que el acci-
dente sufrido por el mismo dejara de tener la consideracion
de laboral, para ser entendido como un accidente comun (ar-
ticulo 115.4.b de la LGSS).

Con todo, la ausencia de comunicacién del trabajador/a de
los cambios en su discapacidad o en su estado de salud, siem-
pre que tenga incidencia en los dafios que eventualmente
pueda sufrir, implica que se atenue la responsabilidad empre-
sarial, al mediar por parte del trabajador/a un incumplimien-
to de sus obligaciones preventivas. Asi, este incumplimiento
puede ser tenido en cuenta de forma directa al graduar la
responsabilidad empresarial en via civil, pudiendo tener tam-
bién incidencia en el alcance y contenido de la responsabili-
dad administrativa empresarial y penal.

En cualquier caso, la correcta delimitacién de la responsa-
bilidad empresarial en cada supuesto concreto requerira un
estudio pormenorizado, debiendo considerarse numerosas
variables: puesto de trabajo ocupado, trascendencia de la
modificacién en el estado de salud o circunstancia de dis-
capacidad, entorno laboral, jornada laboral, distribucién del
trabajo, grado de discapacidad y limitaciones funcionales del
trabajador, medidas preventivas existentes y cumplimiento
por la empresa del resto de los deberes en materia preventi-
va, entre otras.
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21.

En el contexto de la vigilancia de
la salud por parte de la empresa,
ces obligatorio que las personas
con discapacidad pasen la revision
médica habitual como cualquier
otra persona? ;El trabajador/a
puede negarse a ello? ;Hay alguna
especificidad en funcion de su
discapacidad?

Guillermo Garcia Gonzalez

BLOQUE 4

ASPECTOS
PREVENTIVOS

Planteamiento previo. El principio de voluntariedad de
los exdmenes de salud. De acuerdo con lo que dispone el
articulo 22 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Labo-
rales (LPRL), la empresa esta obligada a garantizar a todos sus
trabajadores la vigilancia periédica de su estado de salud en
funcion de los riesgos inherentes al trabajo que desarrollan.
La vigilancia de la salud incide directamente en el derecho a
la dignidad y libertad del trabajador/a, y esencialmente en su
intimidad personal, afectando las pruebas médicas no solo a
la intimidad corporal sino a su ambito mas privado, al poner
de manifiesto informaciones relativas a su salud. Con el fin
de hacer compatible el deber empresarial de vigilancia de la
salud con estos derechos fundamentales, el legislador ha con-
dicionando las actuaciones empresariales al previo consenti-
miento del trabajador/a. Por ello, y como principio general,
los reconocimientos médicos laborales solo pueden llevarse
a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento. Asi,
la empresa cumple con su obligaciéon preventiva ofreciendo a
sus trabajadores y trabajadoras los examenes de salud labo-
ral especificos a los riesgos de su puesto de trabajo, siendo,
como norma general, los trabajadores y trabajadoras libres de
aceptar o rechazar someterse al control médico-laboral. Este
es el régimen general aplicable para todos los trabajadores
por cuenta ajena, lo que incluye a aquellos que padezcan
algun tipo de discapacidad. Ni la LPRL ni sus normas de de-
sarrollo reglamentarias contienen ningun tipo de prescripcion
gue suponga alterar el régimen general de voluntariedad en
el examen de salud laboral por el hecho de que la persona
cuente con alguna discapacidad.

Las excepciones al principio de voluntariedad. Como se
ha sefialado, el cumplimiento de la obligacién de vigilancia
de la salud debe respetar en todo caso el derecho a la in-

timidad de la persona. Sin embargo, este derecho no tiene
caracter absoluto, sino que se encuentra limitado por otros
derechos fundamentales protegidos constitucionalmente. Es
por ello que, en ocasiones, el ordenamiento juridico prevé
que la libre voluntad de la persona de someterse o0 no a un
examen de salud laboral ceda con el fin de salvaguardar otros
bienes juridicos en juego. En determinadas circunstancias, es
mas importante preservar el propio derecho a la salud que
la libertad de decidir si se protege o no, debiendo quedar la
salud de este/a tutelada por encima de su propia decision, y
ello no solo en atencién al interés general, sino también para
neutralizar posibles responsabilidades empresariales. Frente
al régimen general de voluntariedad en los reconocimientos
médicos laborales, el propio articulo 22 de la LPRL recoge tres
situaciones en las que estos resultan obligatorios:

a) En aquellos casos en los que la realizacion de los re-
conocimientos resulten imprescindibles para evaluar los
efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de
los trabajadores/as.

b) Cuando deba verificarse si el estado de salud de la per-
sona pueda constituir un peligro para si mismo, para los
demas trabajadores/as o para otras personas relaciona-
das con la empresa.

) Siempre que asi venga establecido por una disposiciéon
legal en relacién con la proteccion de riesgos especificos
y actividades de especial peligrosidad.

Las excepciones del principio de voluntariedad han sido de-
limitadas por la jurisprudencia, debiendo ser interpretados
todos los supuestos de acuerdo con la misma. El Tribunal
Constitucional establece que no puede convertirse lo excep-
cional en norma, e impone una interpretacién restrictiva de
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21. En el contexto de la vigilancia de la salud por parte de la empresa, ¢es obligatorio que las personas con discapacidad pasen la revision médica habitual como cualquier otra persona?
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las excepciones contempladas en el articulo 22 de la LPRL. En
este sentido, la alteracién del principio general de voluntarie-
dad requiere un juicio de proporcionalidad, de necesidad y
de idoneidad. En este proceso debe valorarse la inexistencia
de medios alternativos de menor impacto, la indispensabili-
dad de las pruebas, su capacidad para conseguir el objetivo
preventivo y la presencia de un interés prevalente del grupo
social o de la colectividad laboral. Solo si concurren estas no-
tas, cabria excepcionar legitimamente el principio de volunta-
riedad, teniendo que considerarse inaplicables aquellas nor-
mas reglamentarias o convenios colectivos que determinen
la obligatoriedad de los reconocimientos médicos fuera de
los supuestos contenidos en el articulo 22 de la LPRL. Que la
persona tenga una discapacidad no incide por si mismo en el
régimen de voluntariedad u obligatoriedad del reconocimien-
to médico. Solo si concurre alguna de las tres excepciones
legalmente determinadas el examen de salud resultara obli-
gatorio.

El hecho de configurar un examen de salud como voluntario
u obligatorio no varfa las garantias establecidas para la vigi-
lancia de la salud del articulo 22 de la LPRL, por lo que la obli-
gatoriedad del reconocimiento médico no excluye el derecho
del trabajador/a a ser informado de las pruebas que se le van
a realizar, su necesidad, su relacion con los riesgos laborales
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y su finalidad; todo ello, con el fin de conformar adecuada-
mente su decision de sujetarse a ellos.

Concurriendo una de las circunstancias excepcionales sefala-
das, la persona esta obligada a realizarse el examen de salud,
conforme a lo dispuesto en el articulo 29.2.6 de la LPRL, en
relacién con los apartados a, b y c del articulo 5 del TRLET.
Pese a que el articulo 29 de la LPRL no recoge esta obliga-
cion expresamente entre los deberes de los trabajadores/as,
la contempla en su primer apartado cuando establece que
corresponde a cada persona velar por su propia seguridad y
salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las
que pueda afectar su actividad. También puede entenderse
comprendida en la obligacién genérica del articulo 29.2.6 de
la LPRL, que impone al trabajador/a el deber de cooperar con
la empresa para que esta pueda garantizar unas condiciones
de trabajo seguras. Si el trabajador/a se negara a realizar las
pruebas médicas obligatorias, su conducta podria ser consi-
derada un incumplimiento laboral de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 58.1 del TRLET, en relaciéon con el articulo
29.3 de la LPRL.

Especificidades en funcion de la discapacidad. La perso-
na con discapacidad como trabajador/a especialmente
sensible. Como sefala el articulo 22 de la LPRL, en relacion
con el articulo 31.3.f de la misma norma, el deber de vigi-
lancia de la salud empresarial no se proyecta en relacion con
la salud en general, sino que se limita a la prevencién de los
riesgos inherentes al trabajo concreto que se desempefie. De
este modo, la vigilancia de la salud debe centrarse en conocer
las interrelaciones entre el trabajo y la salud, analizando en
qué modo influye la tarea concreta que se desempefa en su
salud, y a la inversa, si su salud constituye un factor de ries-

go en el marco de la organizacién productiva. La normativa
no hace una mencién expresa a particularidades, requisitos o
condiciones que deban tenerse en cuenta para llevar a cabo el
control médico de los trabajadores/as con discapacidad. Con
todo, resulta indudable que en los reconocimientos médicos
de estos trabajadores deba extremarse la confidencialidad,
implantando todas las garantias necesarias para que no su-
fran ninguin tipo de discriminacion por razén de su condicion.

En el caso de que la persona con discapacidad esté incapaci-
tada judicialmente, y sin perjuicio de lo que pueda determinar
en su caso la sentencia de incapacitacion de acuerdo con el
articulo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la persona inca-
pacitada debera prestar de forma personal su consentimiento
siempre que tenga capacidad natural suficiente. Ello deriva
del articulo 267 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo
5.2 de la Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica. Este precepto establece que
el paciente sera informado de los actos médicos, incluso en
caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades
de comprension, debiendo informar también a su represen-
tante legal. Solo cuando, segun el criterio del médico que le
asista, carezca totalmente de capacidad para entender la in-
formacién a causa de su estado fisico o psiquico, la informa-
cion se pondra en conocimiento de las personas vinculadas
a él por razones familiares o de hecho (articulo 5.3 de la Ley
41/2002). El mismo criterio debe aplicarse a la entrega de los
resultados médicos de los incapacitados judiciales. Se debe
atender a la capacidad natural, y no a la legal, de modo que
si el médico considera que tiene capacidad suficiente debera
entregarle el informe al propio incapacitado, sin perjuicio de
la comunicacion a su representante legal o curador. En el caso
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de que el servicio médico entendiera que el trabajador/a care-
ce de un modo absoluto de capacidad natural para entender
la informacion, debera hacerle entrega de los resultados al
representante legal. En todo caso, esta Ultima practica consis-
tente en no entregar el informe a la persona con discapacidad
deberia reducirse a la minima expresion si tenemos en cuenta
los articulos 12.2 y 12.3 de la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, ratificada por Espafia
y aplicable en nuestro pais. A este respecto, la Convencién
presume la capacidad del trabajador/a, y que debera comple-
mentarse en el caso de necesidad con los oportunos apoyos
de personas designadas a estos efectos. En todo caso, para
una vision general de la capacidad de obrar, puede consultar-
se la pregunta n® 3.

Sin perjuicio de lo sefalado, debe tenerse presente en este
punto lo dispuesto en el articulo 25 de la LPRL en relacion
con los trabajadores/as especialmente sensibles (TES), que
son aquellas personas que por sus caracteristicas personales
0 estado bioldgico conocido, incluidos aquellos que tengan
reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sen-
sorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados
del trabajo. Aunque no todos los trabajadores/as con dis-
capacidad son TES, si que en muchas ocasiones, cuando su
discapacidad implique una especial sensibilidad frente a los
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riesgos derivados del trabajo, las personas con discapacidad
deben ser consideradas como TES. La consideracion de TES
de un trabajador/a con discapacidad dependera de sus con-
diciones fisicas y psiquicas en relaciéon con el concreto trabajo
gue tiene que desarrollar. Por tanto, deben valorarse las con-
diciones subjetivas del empleado/a, pero solo en cuanto inci-
dan en una especial sensibilidad en relacién con los riesgos
laborales. Asi, a modo de ejemplo, seran considerados TES
los trabajadores/as con alguna discapacidad visual que deban
manejar maquinas con riesgo de corte; aquellos con limita-
ciones de movilidad que trabajen en oficinas en relaciéon con
las medidas de emergencia y evaluacion; los trabajadores/as
con discapacidad en relacién con su capacidad de agarre en
puestos de trabajo que impliquen riesgo de caidas en altura;
los trabajadores/as con discapacidad auditiva en relacién con
las profesiones que implican riesgo de atropello por vehicu-
los, como el caso de las empresas de logistica y almacenaje;
los trabajadores/as con discapacidad psiquica, en relaciéon con
cualquier tipo de trabajo que genere riesgo de carga mental,
pero también que suponga riesgos de seguridad, como los
vinculados al trafico de vehiculos, etc.

En el caso de los TES, la LPRL exige una especial atencién de
la empresa relacién con su seguridad y salud laboral, debien-
do tener en cuenta estas circunstancias en la evaluacion de
riesgos y adoptando las medidas preventivas y de proteccién
gue resulten precisas. En atencion a las caracteristicas del TES,
se va a requerir a la empresa dar cumplimiento al deber de
vigilancia de salud de una forma especifica, adaptando los
examenes de salud a las condiciones de mayor sensibilidad
de estos trabajadores/as, y ajustando su periodicidad en fun-
cion de las caracteristicas personales del trabajador/a y de la
probabilidad y gravedad de los riesgos a que estén expuestos

(articulos 22 y 25 de la LPRL, en relacion con el articulo 37.3.9
del RD 39/1997, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion).
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22.

¢ Qué empresas estan obligadas
a cumplir la reserva de empleo?
¢ Como se computa el volumen
de personas con discapacidad

a contratar y la plantilla de la
empresa?

Jorge Pérez

BLOQUE 5

OBLIGACION DE RESERVA DE
EMPLEO Y RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL

Configuracion legal de la obligacion de reserva. El arti-
culo 42.1 de la LGDPD establece que la obligacion de reser-
va de empleo para trabajadores/as con discapacidad afecta a
las empresas publicas o privadas que empleen a un ndmero
de 50 o mas trabajadores/as, y se materializa en que estas
empresas vendran obligadas a que, al menos, el 2% de su
plantilla sean personas con discapacidad. En ausencia de re-
ferencia alguna a los grupos de empresas, la obligacién afec-
tara siempre a las empresas que los componen, y no al grupo
considerado como tal.

Con caracter general hay que sefalar que, respecto a la deli-
mitacion de las empresas obligadas por la cuota de reserva, la
actual configuracién de la obligacién se centra en la empresa
y no en el centro de trabajo. Por otra parte, la Ley 66/1997
elimind la exigencia de que los trabajadores/as deban ser «fi-
jos» para que puedan ser incluidos en el calculo de la plan-
tilla de las empresas, ampliando asi el numero de empresas
que resultan obligadas a reservar empleo para personas con
discapacidad. De hecho, segun datos facilitados por el Insti-
tuto Nacional de Estadistica, en el afio 2013 en Espafa habia
3.146.570 empresas, de las cuales 22.954 tenian 50 o mas
trabajadores/as asalariados, lo que supone que la obligacion
de reserva, en términos relativos, afecta a un escaso numero
de empresas, por debajo del 1% del total.

Siendo la cuota de reserva una operacidon matematica simple,
resultado de aplicar un porcentaje, en este caso el 2%, a un
valor numérico que viene determinado por la plantilla de la
empresa, es imprescindible establecer cual es esta en cada
momento. En este sentido, la disposicién adicional primera
del Real Decreto 364/2005 establece que, a estos efectos, el
periodo de referencia para dicho calculo seran los doce meses

inmediatamente anteriores, durante los cuales se obtendra el
promedio de la plantilla, incluidos los contratados a tiempo
parcial, en la totalidad de centros de trabajo de la empresa.
Asi pues, se trata de una cifra que puede variar considerable-
mente a lo largo del tiempo, de modo que incluso cada dia
puede resultar un valor diferente al del dia anterior, lo que,
a los efectos de cumplimiento de la obligacién de reserva,
parece recomendar estrategias empresariales que tengan en
cuenta este factor de variabilidad, en el sentido de valorar la
evolucion de la plantilla de la empresa a la hora de realizar
previsiones sobre el minimo de trabajadores/as con discapaci-
dad a contratar. Hay que sefalar, no obstante, que la obliga-
cion varfa en tramos de 50 trabajadores/as de plantilla, lo que
permite atenuar ese efecto de variabilidad en la cuantifica-
cion del numero de trabajadores con discapacidad a contra-
tar. Asi, por ejemplo, una empresa con un promedio de 101
trabajadores/as estara menos expuesta al incumplimiento que
una de 149, en el caso de que ambas tengan contratados dos
personas con discapacidad, ya que en este Ultimo supuesto
una pequena variacion al alza de la plantilla podria generar
una cuota de reserva de tres personas con discapacidad.

Calculo de la plantilla de la empresa. Para cuantificar la
plantilla de una empresa en un momento dado, por tanto,
esta debera obtener el promedio de trabajadores/as en los
ultimos doce meses. A estos efectos, deberd realizarse un
cémputo diferenciado entre dos grupos:

Las personas con contratos de duracién indefinida y aquellas
vinculadas por contratos de duraciéon determinada superior a
un ano. En este caso, la norma se limita a sefialar que se ten-
dra que obtener un promedio de estos trabajadores/as en los
doce meses anteriores. Parece, por tanto, razonable pensar
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gue tal promedio se realizara dividiendo el total de dias en
los que estos y estas han mantenido relacion laboral con la
empresa entre 365.

Las personas contratadas por término de hasta un afo. En
este caso, la norma precisa que se computaran segun el nu-
mero de dias trabajados en el periodo de referencia, de modo
que cada 200 dias trabajados o fraccién se computaran
como un trabajador/a mas. Asi pues, en este sequndo gru-
po se sumaran la totalidad de dias que estos trabajadores/as
han mantenido relacion laboral con la empresa en los Ultimos
doce meses y el resultado de esa suma se dividira entre 200.
Cuando el cociente que resulte de dividir por 200 el nimero
de dias trabajados de los trabajadores/as con contratos tem-
porales de duracion inferior a un afio sea superior al nUmero
de trabajadores/as que se computan, se tendra en cuenta,
como maximo, el total de dichos trabajadores/as. Precisa fi-
nalmente el precepto que a los efectos del referido computo
de los 200 dias trabajados se contabilizaran tanto los dias
efectivamente trabajados como los de descanso semanal, los
dias festivos y las vacaciones anuales.

La plantilla de la empresa, a efectos de determinacién de la
obligacion de reserva, sera la suma de los resultados de las
dos divisiones anteriores.

BLOQUE 5

OBLIGACION DE RESERVA DE
EMPLEO Y RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL

Sobre la cuestion de los trabajadores/as a tiempo par-
cial, la norma se limita a decir que computan a efectos de
cuantificar la plantilla de la empresa obligada, pero sin preci-
sar el modo en que deben hacerlo. En este sentido, no exis-
tiendo distincién alguna en la norma, cabe concluir que de-
ben computar del mismo modo que lo hacen los trabajadores
y trabajadoras a jornada completa, dependiendo Unicamente
de la duracién de sus contratos y sin que una menor jornada
de trabajo deba suponer un menor impacto en la determina-
cion de la plantilla a estos efectos. En justa consonancia con
esta interpretaciéon, tampoco el cumplimiento de la cuota de
reserva se vera condicionado por las jornadas de las personas
con discapacidad contratadas por las empresas obligadas.

Vicisitudes de la obligaciéon de reserva por cambios en
las plantillas de la empresa. Otra cuestion relacionada con
la determinacion del promedio de trabajadores/as a efectos
de cuantificar la plantilla de la empresa es la relacionada con
las empresas de nueva creacion y con aquellas que alcanzan,
en un momento dado, el nimero minimo de trabajadores/as
para resultar obligadas al cumplimiento del cupo. En el primer
€aso, si una empresa se constituye con un numero igual o su-
perior a 50 trabajadores/as, la obligacion de reserva nace en
el momento mismo de la creaciéon de la empresa; siendo asi,
y puesto que esta circunstancia es conocida por la empresa
incluso antes de constituir su plantilla, debera cumplir con el
cupo de reserva desde el inicio mismo de su actividad empre-
sarial. A estos efectos, y aunque no se diga expresamente en
la disposicién adicional primera del Real Decreto 364/2005, el
periodo de referencia de los doce meses anteriores para de-
terminar el promedio de la plantilla de la empresa, en los ca-
S0s en que esta tiene menos de un afio de existencia, debera
venir referido al tiempo, dentro de esos doce meses, en el que

la empresa ha existido como tal. Por otra parte, cuando una
empresa que tiene menos de 50 personas en plantilla alcanza
0 supera esa cifra en un momento determinado, sera en ese
mismo tiempo en el que resultara obligada al cumplimiento
de la obligacién de reserva.

Cuantificacion de la obligacion de reserva. Una vez se
ha determinado la plantilla de la empresa, se procedera a
aplicar a esa cifra el porcentaje del 2%, quedando de este
modo fijada la cuota de reserva en cada momento. En este
punto, presenta dificultades la determinaciéon precisa de esa
cuota de reserva cuando el resultado de la operacién anterior,
como sucedera habitualmente, no arroja un niumero entero.
Aunque no existe una prevision normativa precisa al respec-
to, aplicando las restrictivas reglas interpretativas del derecho
sancionador, la cuota de reserva debe venir referida al nu-
mero entero resultante, con independencia de los decimales
que arroje de la operacion de aplicar el 2% a la plantilla de
la empresa.

No obstante, algunas voces han considerado que el redondeo
de los decimales deberia realizarse en todo caso al alza para
favorecer la eficacia de la medida de accién positiva, ampa-
randose en que la norma que establece la reserva utiliza la
expresion «al menos» para la cuantificacién de la obligacion.
Otros autores, y algunos criterios administrativos —Generalitat
de Catalunya, por ejemplo- han sefialado como via mas acer-
tada para resolver esta cuestion la de redondear al numero
entero mas proximo en funcién de los decimales resultantes,
optando por el redondeo al alza cuando estos equidisten de
dos numeros. De acuerdo con la primera de estas interpreta-
ciones, una empresa con 120 trabajadores/as y una empresa
con 140 trabajadores/as de promedio de plantilla tendrian
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una cuota de reserva de al menos tres trabajadores/as, mien-
tras que siguiendo la segunda via interpretativa, la primera
empresa tendria una cuota de reserva de dos y la sequnda de
tres trabajadores/as. Como ya se ha sefialado, no obstante,
parece que la interpretacion mas ajustada al tenor literal de
la norma, aunque con seguridad la menos favorecedora de
la eficacia de la medida de reserva, es la de entender que el
numero de trabajadores/as con discapacidad que constituye
en cada caso la cuota de reserva exigible a una empresa debe
ser el entero resultante de aplicar el 2% a la plantilla de la
empresa en cada momento.

Obligaciones formales y procedimiento. Finalmente, el
articulo 5 del Real Decreto 1451/1983 establece que, dentro
del primer trimestre de cada afo, con conocimiento de los
representantes del personal, las empresas que empleen per-
sonal que exceda de 50, deberan enviar a la Oficina de Em-
pleo del Instituto Nacional de Empleo —hoy Servicio Publico
de Empleo- de la provincia en que tengan su sede social, asi
como a las de las provincias donde tengan centros de traba-
jo, relaciéon detallada de los puestos de trabajo ocupados por
personas con discapacidad y de aquellos que por sus carac-
teristicas queden reservados a los mismos. Esta obligacion,
de contenido meramente formal, se enfrenta, respecto a su
exigibilidad, con las dificultades derivadas de que no se halla
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tipificada en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto (TRLISOS) y, consecuente-
mente, no puede ser objeto de sancidon administrativa como
consecuencia de la actuacién inspectora. No obstante, podria
vehicularse a través del articulo 14.1 del propio TRLISOS, que
tipifica como infraccion de la empresa. En materia de empleo,
no comunicar a la oficina de empleo las contrataciones reali-
zadas en los supuestos en que estuviere establecida esa obli-
gacion. En todo caso, y aun por esta via genérica, lo cierto es
que existen problemas de tipificacion que pueden desaconse-
jar la accion sancionadora administrativa en estos supuestos,
a la espera de que la legislacion decida incorporar a la norma
el tipo especifico, o bien elimine de la norma sustantiva la
obligacion de comunicacion anual que hoy mantiene el Real
Decreto 1451/1983.

< indice principal



81

GUIA sobre la regulacién del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

23.

¢En qué casos las empresas
pueden aplicar medidas
alternativas?

Jorge Pérez

BLOQUE 5

OBLIGACION DE RESERVA DE
EMPLEO Y RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL

El concepto de excepcionalidad. De manera excepcional,
y a tenor de lo dispuesto en el articulo 42.1 de la LGDPD,
las empresas publicas y privadas con plantillas iguales o su-
periores a 50 trabajadores/as podran quedar exentas de la
obligacién de reserva del 2% de puestos de trabajo para
personas con discapacidad, de forma parcial o total, bien
a través de acuerdos recogidos en la negociacién colectiva
sectorial de ambito estatal y, en su defecto, de ambito in-
ferior, a tenor de lo dispuesto en el articulo 83, apartados
2 y 3, del TRLET, bien por opcién voluntaria de la empresa
debidamente comunicada a la autoridad laboral, y siempre
gue en ambos supuestos se apliquen las medidas alterna-
tivas que se regulan en el Real Decreto 364/2005, de 8 de
abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con
caracter excepcional de la cuota de reserva en favor de los
trabajadores/as con discapacidad (RDMA).

La excepcionalidad puede venir determinada, bien por la
imposibilidad de contratacién de personas con discapaci-
dad por parte de la empresa, que debe estar justificada en
razones técnicas, econdémicas, organizativas o productivas,
o bien por la imposibilidad por parte de los servicios publi-
cos de empleo de atender las ofertas de empleo para con-
tratar a trabajadores/as con discapacidad presentadas por
la empresa. En ambos casos, el servicio publico de empleo
competente, estatal o autonémico —sera el de la comuni-
dad auténoma cuando al menos el 85% de la plantilla total
de la empresa radique en el ambito territorial de aquella—,
resolvera declarando en su caso la situacion de excepciona-
lidad, teniendo tal declaraciéon una duracién de tres anos,
y siendo aplicable el silencio administrativo positivo ante la
falta de resolucion transcurridos dos meses desde la fecha
de la solicitud.

Las medidas alternativas aplicables en situacion de excepcio-
nalidad son las siguientes:

La celebracion de un contrato mercantil o civil con un cen-
tro especial de empleo, o con un trabajador/a en régimen de
auténomos con discapacidad, para el suministro de materias
primas, maquinaria, bienes de equipo o cualquier otro tipo de
bienes necesarios para el normal desarrollo de la actividad de
la empresa que opta por esta medida.

La celebracion de un contrato mercantil o civil con un cen-
tro especial de empleo, o con un trabajador/a en régimen de
auténomos con discapacidad, para la prestacion de servicios
ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa.

La realizacién de donaciones y de acciones de patrocinio,
siempre de caracter monetario, para el desarrollo de activida-
des de insercion laboral y de creacion de empleo de personas
con discapacidad, cuando la entidad beneficiaria de dichas
acciones de colaboracién sea una fundacion o una asociacion
de utilidad publica cuyo objeto social sea, entre otros, la for-
macion profesional, la insercion laboral o la creacion de em-
pleo en favor de las personas con discapacidad que permita
la creacion de puestos de trabajo para aquellas y, finalmente,
su integracion en el mercado de trabajo. Hay que sefalar en
este punto que resulta cuestionable, aunque en la practica
se han dado casos, la posibilidad de que pueda aceptarse
esta medida cuando la fundacién forma parte del grupo al
que pertenece la empresa obligada o directamente ha sido
constituida por esta.

La constitucion de un enclave laboral, previa suscripcion del
correspondiente contrato con un centro especial de empleo,
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de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 290/2004,
de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales
como medida de fomento del empleo de las personas con
discapacidad.

La cuantificacion de tales medidas alternativas supone esta-
blecer la equivalencia entre un contrato dejado de celebrar
con una persona con discapacidad y una facturacion equi-
valente al triple del indicador publico de rentas de efectos
multiples (IPREM) anual vigente (en el afio 2014, 6.390,13 x
3=19.170,39 euros), salvo en el caso de las donaciones, que
es la mitad de ese importe (en el afo 2014, 6.390,13 x 1,5
= 9.585,19 euros), pudiendo en todos los casos establecer
las cuantias finales con aplicaciéon de las fracciones decimales
gue resulten de la cuantificacion de la cuota de reserva.

Aspectos procedimentales. Por lo que se refiere al procedi-
miento para la declaracion de excepcionalidad y autorizacion,
en su caso, de las medidas alternativas a la contratacion de
personas con discapacidad, sera el establecido en el RDMA
y en la Orden de 24 de julio de 2000, que desarrollaba el
antiguo Real Decreto 27/2000, en cuanto no contradiga al
vigente RDMA. Por otra parte, en Catalunya se ha aprobado
el Decreto 322/2011, de 19 de abril, sobre la aplicacion de
la cuota de reserva del 2% a favor de personas con discapa-
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cidad en empresas de 50 o mas personas trabajadoras y de
las medidas alternativas de caracter excepcional a su cumpli-
miento (DOGC de 21 de abril de 2011). Finalmente, hay que
sefalar que el cumplimiento de la obligacion de reserva no
tiene por qué cenirse a una sola de las posibilidades descri-
tas —contratacion directa, contratos de puesta a disposicion
o medidas alternativas—, sino que las empresas pueden optar
por cumplir dicha obligacién utilizando cualesquiera de ellas,
incluso todas conjuntamente, siempre que el resultado final
suponga, de modo directo o indirecto, una cuota de reserva
del 2% a favor de los trabajadores/as con discapacidad.

Por lo tanto, las medidas alternativas no constituyen una
exencion de la obligacion de cumplimiento de la cuota de re-
serva, sino un modo diferente de justificar dicho cumplimien-
to, cuyas bondades no son unanimemente compartidas. De
entre todas las medidas alternativas, sin duda alguna las mas
utilizadas son las relativas a la posibilidad de realizar contratos
mercantiles o civiles con centros especiales de empleo o con
trabajadores/as en régimen de auténomos con discapacidad,
recogidas en los apartados a y b del articulo 2.1 del propio
RDMA.

Obligaciones de los centros especiales de empleo y de
las fundaciones y asociaciones de utilidad publica en re-
laciéon con las medidas alternativas. Los centros especiales
de empleo que celebren contratos que constituyan medidas
alternativas para las empresas deberan destinar los recursos
necesarios para el cumplimiento de las obligaciones relativas,
ademas de a la prestacion de servicios de ajuste personal o
social que requieran sus trabajadores/as con discapacidad, a
las precisas para desarrollar acciones que promuevan su tran-
sito hacia el mercado de trabajo no protegido, tales como la

formacion permanente de los trabajadores/as con discapaci-
dad o la adaptacion de estos a las nuevas tecnologias. Por
su parte, las fundaciones o asociaciones de utilidad publica
destinaran las donaciones o acciones de patrocinio a las acti-
vidades que se indican en el RDMA.

Con la finalidad de controlar el cumplimiento de estas obli-
gaciones, anualmente los centros especiales de empleo y las
fundaciones y asociaciones de utilidad publica presentaran
ante el servicio publico de empleo correspondiente una me-
moria sobre la tipologia de las acciones realizadas y los recur-
sos financieros aplicados a dichas acciones.

Actividad de intermediacion comercial por parte de
centros especiales de empleo y medidas alternativas.
Hay que sefalar que, resultando el importe econémico de las
medidas alternativas un parametro valido para determinar su
alcance, se ha revelado como manifiestamente insuficiente
para calibrar el impacto que las mismas puedan tener en la
creacion de empleo entre el colectivo de personas con disca-
pacidad y en su incorporacién al mercado de trabajo. Tanto es
asi que, con mas frecuencia de la deseada, aparecen supues-
tos en los que sumas importantes de facturacion por parte de
un centro especial de empleo a una empresa ordinaria que
utiliza esa contratacion mercantil como medida alternativa
representan para el propio centro la creaciéon de un nume-
ro relativamente bajo, cuando no insignificante, de puestos
de trabajo. En el limite de esta incongruencia se situarian los
casos de mera interposicion o intermediacion, en los que el
centro especial de empleo facilita a la empresa bienes o ser-
Vvicios que ni siquiera produce, sino que se limita a obtenerlos
de un tercero para facilitarlos a la empresa que ha celebrado
el contrato mercantil en el marco de la excepcionalidad regu-
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lada en el RDMA. Esta situacion parece contraria al espiritu
de la norma, y no se compadece con las invocadas buenas
practicas, que exigen un resultado visible de creacion de em-
pleo para las personas con discapacidad a través de las me-
didas alternativas, puesto que no hay que olvidar que estas
sustituyen a la obligacion de contratacion directa por parte de
las empresas obligadas. También el transito de trabajadores/
as del centro especial de empleo hacia la empresa ordinaria
debiera constituir un parametro, especialmente valorado, de
concrecion de las medidas alternativas aplicadas.

Recomendaciones administrativas sobre buenas practi-
cas. La Generalitat de Catalunya ha recomendado a las em-
presas que, una vez obtenida la declaracién de excepciona-
lidad, aplican medidas alternativas, entre otras, las buenas
practicas siguientes:

Informar a la representacion de los trabajadores, previamen-
te al inicio del procedimiento administrativo de solicitud, del
contenido de esta solicitud y, posteriormente, de la resolucion
dictada por la autoridad competente.

Presentar en tiempo y forma las memorias anuales a la auto-
ridad competente en Catalunya, acompafando una certifica-
cion acreditativa del cumplimiento de la medida alternativa
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autorizada, emitida por el centro especial de empleo o por la
entidad beneficiaria correspondiente.

Por otra parte, a los centros especiales de empleo la propia
Generalitat de Catalunya recomienda las siguientes buenas
practicas en este ambito:

Desarrollar actividades, actuaciones o proyectos que faciliten
la creacion de ocupacion para personas con discapacidad y
gue posibiliten su inserciéon en el mercado ordinario de tra-
bajo.

Colaborar con las empresas interesadas facilitando la docu-
mentacion que les permita acreditar de forma transparente la
medida alternativa y su adecuacion a la ley.

Destinar los recursos obtenidos mediante la medida alternativa
a los objetivos previstos legalmente, incidiendo en la ocupacion
efectiva de los trabajadores/as (centros especiales de empleo) y
en actuaciones o proyectos de insercion laboral o creacion de
ocupacion (entidades beneficiarias de donaciones).

Presentar en tiempo y forma las memorias anuales a la autori-
dad competente en Catalunya, con una informacién transpa-
rente de las actividades, actuaciones y proyectos realizados y
de la cuantia econdémica invertida o contablemente imputada.

Control del cumplimiento de la cuota de reserva y de
las medidas alternativas. Las actuaciones de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social en esta materia se han venido
incrementando progresivamente desde que en el afio 2000
pasaron a incorporarse, de manera estable en las distintas
comisiones territoriales, entre los objetivos y programas de

actuacion ordinaria de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social. En estas actuaciones, en el caso de incumplimiento
total o parcial de la obligacion de reserva, la empresa puede
ser sancionada por la comisiéon de una infracciéon grave, tipi-
ficada en el articulo 15.3 del Texto Refundido de la Ley de In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social (aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto), o bien requerida
para que alcance el 2%, ya sea de manera directa mediante
contrataciones o indirecta a través de medidas alternativas,
siempre que se haya producido previamente la declaracién de
excepcionalidad. En el primer caso, las sanciones consisten en
multas econémicas de entre 626 y 6.250 euros, ademas de
la pérdida de los beneficios de los programas de fomento del
empleo, pudiendo ser excluidos de los mismos los infractores
por un periodo de hasta dos anos.
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Consideraciones generales. Alcance de la responsabili-
dad social empresarial. La responsabilidad social empresa-
rial es una via de actuacion de las empresas, mediante la cual
ponen en marcha acciones que van mas alla de sus estrictas
obligaciones legales, ya sean estas de caracter tributario, la-
boral, medioambiental o de cualquier otra indole. De este
modo, mediante la responsabilidad social pretende poten-
ciarse la implicacién de empresas, entidades y administracio-
nes publicas en el progreso social, a través de acciones volun-
tarias que benefician a la ciudadania espafiola y/o a personas
de otros paises, mediante actuaciones emprendidas por la
propia empresa o0 en colaboracién con otras entidades: por
ejemplo, subvencionando a ONG de accién social o de ayuda
al desarrollo. Evidentemente, la responsabilidad social empre-
sarial (en adelante, RSE) beneficia la imagen de las empresas,
y este Ultimo dato es muy importante en el caso de grandes
corporaciones que cotizan en los mercados financieros y cuya
imagen de marca es muy importante ante accionistas y clien-
tes. Por esa razoén, las acciones llevadas a cabo en el terreno
de la responsabilidad social suelen reflejarse en las memorias
0 balances de responsabilidad social que suelen recibir nota-
ble difusién. Ahora bien, la RSE no es solo una cuestién de
empresas de gran dimensiéon sino que las pequefias y me-
dianas empresas pueden desarrollar algun papel al respecto.
Aunque dispongan de menos medios, también en ocasiones
juega a su favor un menor alcance de las obligaciones legales.

Cabe insistir que solo son acciones de RSE las que no sean
obligatorias para la empresa. Esta cuestion es muy importan-
te porque en ocasiones empresas, administraciones publicas y
otras entidades caen en la tentacién de imputar a RSE el mero
cumplimiento de sus deberes legales, y eso es frecuente en el
terreno del empleo de personas con discapacidad. A titulo de

ejemplo, aunque todavia exista un apreciable incumplimiento
de la reserva de empleo, si una empresa de mas de 50 per-
sonas en plantilla cumple escrupulosamente con la reserva
eso no es RSE, es mero cumplimiento de sus obligaciones le-
gales, por muy encomiable que ese cumplimiento pueda ser.
Asimismo, tampoco es RSE el cumplimiento de obligaciones
recogidas en la negociacion colectiva, ya que lo pactado en
convenio colectivo sera, salvo matiz en contrario, un deber
juridico. Por ejemplo, si la empresa pacta en convenio que
debera recolocar a todos los trabajadores/as declarados en si-
tuacion de incapacidad permanente total, lo relacionado con
las recolocaciones no podra imputarse a RSE.

Responsabilidad social empresarial de caracter labo-
ral. Identificacion y regulacion de los compromisos en
la materia. Lo habitual es que la RSE se desplace fuera de
la empresa mediante acciones de todo tipo que reviertan en
determinados colectivos o en el conjunto de la ciudadania,
como seria el caso de iniciativas medioambientales o de otro
tipo. Légicamente, la RSE también podréa proyectarse fuera de
Espafa, cubriendo las multiples necesidades requeridas por
paises con un menor nivel de desarrollo.

Ahora bien, mas alla de estas y de otras vias de actuacion
la RSE podria proyectarse sobre la plantilla de la empresa o,
con caracter general, sobre el ambito laboral de la empresa,
mediante la asuncion unilateral de compromisos. Asi, entre
otros, cabria la asuncion de compromisos en el terreno de
las mejoras voluntarias de Seguridad Social, formacién pro-
fesional continua, prevencién de riesgos laborales, puesta en
marcha de guarderias de empresa u otros, siempre que esté
claro que los compromisos superan las obligaciones legales
de la empresa o en general los deberes negociados en con-

< indice principal

>



85

GUIA sobre la regulacién del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

24. ;Qué margen para la responsabilidad social tiene una empresa de menos de 50 trabajadores/as en materia de contratacion de personas con discapacidad? ¢ Y las empresas de mas de 50?

venio colectivo. Entre estos ambitos estaria el del empleo de
las personas con discapacidad, una posibilidad que puede be-
neficiar a los trabajadores/as de la empresa pero también a
potenciales candidatos a integrarse en la plantilla.

La identificacion de los compromisos en materia de RSE sera
en principio unilateral y se fijard en documentos internos de
la empresa, como por ejemplo un plan o programa de RSE.
No obstante, se admiten situaciones de mayor complejidad
en las que, de una parte, la empresa puede asumir unilate-
ralmente un determinado compromiso de RSE laboral. Ahora
bien, eso no impide que a continuacién la empresa se ofrezca
a negociar en convenio colectivo, por ejemplo, la identifica-
cion de algunos detalles y el calendario de puesta en marcha
de una o de varias medidas de RSE. Esta posibilidad permite
mejorar e identificar el alcance de la RSE, darle mayor exigi-
bilidad y puede contribuir a fomentar la complicidad de los
representantes de los trabajadores con las iniciativas de RSE.
Ahora bien, mas alla de esta situacion concreta, no debe olvi-
darse que, con caracter general, las obligaciones asumidas en
negociacion colectiva no seran consideradas RSE.

Margen de RSE en materia de empleo de personas con
discapacidad en empresas de menos de 50 trabajadores/
as. Como cabe suponer, el margen de las empresas menores
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de 50 trabajadores/as en materia de RSE y empleo de perso-
nas con discapacidad es muy amplio, ya que practicamen-
te cualquier accién emprendida sera imputable a RSE. Asi,
entrarfan en este terreno la mera contratacion de personas
con discapacidad, afectadas o no de especiales dificultades,
y la contratacion de bienes y servicios a centros especiales de
empleo, o la realizacién de donaciones o acciones de patro-
cinio a centros o a entidades que trabajen en el terreno de
la insercién laboral de las personas con discapacidad. Cabe
subrayar que esto es asi porque las empresas de menos de 50
trabajadores no tienen la obligaciéon de cumplir con la reserva
de empleo ni con medidas alternativas.

Con caracter general, también cabria imputar a RSE la re-
colocacion de trabajadores/as declarados en situacion de in-
capacidad permanente, salvo que el convenio colectivo de
empresa o de sector prevea la recolocacién obligatoria e in-
condicionada del trabajador/a.

Margen de RSE en materia de empleo de personas con
discapacidad en empresas de 50 o mas trabajadores/as.
Las empresas de mas de 50 personas en plantilla disponen
de un margen mas limitado para activar compromisos de RSE
en materia de empleo de personas con discapacidad. Ello es
debido, sobre todo, a que a ellas les sera de aplicacion la obli-
gacion de cumplir con la reserva de empleo prevista en la Ley
General de Derechos de las Personas con Discapacidad (Real
Decreto Legislativo 1/2013). Por lo tanto, el cumplimiento de
la reserva de empleo o la realizacion de medidas alternativas
—donaciones y acciones de patrocinio, constitucion de encla-
ves, 0 bien la compra de bienes y servicios a centros espe-
ciales de empleo— no puede imputarse a RSE. Todo ello, sin
perjuicio de que con frecuencia este tipo de cumplimientos

legales aparezca anémalamente en las memorias de respon-
sabilidad social de grandes empresas.

Dicho eso cabe apuntar, con algunos matices, espacios para
que las grandes empresas puedan imputar a RSE algunas ini-
ciativas relacionadas con el empleo de las personas con dis-
capacidad:

Un primer espacio de RSE serfa la asuncion unilateral de un
volumen de reserva de empleo superior al legal. Asimismo,
también tendria la consideracién de RSE la compra de bienes
0 servicios o las donaciones que puedan realizarse a entida-
des vinculadas al empleo de las personas con discapacidad,
siempre que todo ello se haga «mas alla» de las obligaciones
legales.

Un supuesto singular de RSE seria la asuncion del compromi-
so, por parte de empresas obligadas a la reserva de empleo,
de contratar a trabajadores afectados por especiales dificulta-
des. En este sentido, no debemos olvidar que hoy por hoy, en
materia de reserva de empleo, la ley no hace matiz alguno al
respecto, de forma que se cumple con la obligacion de reser-
va tanto si se contrata a un trabajador afectado de especiales
dificultades como cuando se contrata a un trabajador con
discapacidad leve. Por lo tanto, la asuncién de un compromi-
so de contratacion de trabajadores afectados por especiales
dificultades puede imputarse a RSE, porgue, no lo olvidemos,
la empresa no esta obligada a ello.

Para finalizar, un ultimo espacio de responsabilidad social em-
presarial a subrayar es el correspondiente a la recolocacion
de trabajadores/as declarados en situaciéon de incapacidad
permanente en grado de total o superior. Como es sabido,
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24. ;Qué margen para la responsabilidad social tiene una empresa de menos de 50 trabajadores/as en materia de contratacion de personas con discapacidad? ;Y las empresas de mas de 50?

la ley prevé para estos casos la extincion del contrato de tra-
bajo, tanto en el caso de pequefias como en el de grandes
empresas, de modo que existe un espacio para que mediante
compromisos de RSE la empresa pueda establecer una obli-
gacion de recolocacion. Eso si, cabe tener en cuenta que tales
obligaciones pueden establecerse o haberse establecido ya
mediante el convenio colectivo, en cuyo caso no se tratara
de RSE sino del cumplimiento de obligaciones pactadas en
convenio.
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25.

¢Puede extinguirse el contrato de
trabajo a causa de una discapacidad
sobrevenida? ;Cuales son los limites
de la extincion por ineptitud y
despido disciplinario:

N

Albert Pastor
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Planteamiento general. La discapacidad sobrevenida del tra-
bajador/a puede, en casos extremos, repercutir en la vigencia
del contrato de trabajo y causar su extincion. De forma general
y previa, conviene tener en cuenta que el tratamiento de esta
cuestion no es uniforme por cuanto dependera esencialmente
del grado de discapacidad reconocido al empleado/a y de la
duracioén previsible de esta situacion. La normativa predetermi-
na varias y diferentes consecuencias normativas. Una diversifi-
cacion que resulta coherente y se justifica en la distinta reper-
cusion que puede tener la discapacidad sobre la prestacion de
servicios objeto de la relacion laboral y en la dindmica de esta.

Asi, y en primer lugar, la norma atendiendo a la duracién pre-
visible de la alteracién de la salud diferencia los supuestos de
incapacidad temporal, en los que se prevé una imposibilidad
transitoria de trabajar (articulo 128 y ss. del TRLGSS), de los
supuestos de incapacidad permanente en sus diferentes gra-
dos (articulo 136 y ss. del TRLGSS), en los que la afectacion
se prevé definitiva aun cuando eventualmente existiese una
posible recuperacion de la capacidad laboral pero estimada
médicamente como incierta o a largo plazo (articulo 136 del
TRLGSS). Los supuestos de incapacidad temporal Unicamen-
te determinaran la suspensiéon del contrato de trabajo por
el periodo establecido legalmente —duracién maxima de 365
dias, prorrogables por otros 180 dias cuando se presuma que
durante ellos el trabajador/a puede ser dado de alta médica
por curacion—y con el derecho a percibir un subsidio econo-
mico reconocido legalmente y eventualmente mejorado por
convenio colectivo.

Supuestos de declaracion en incapacidad permanente.
En aquellos supuestos en los que la incapacidad del trabaja-
dor/a es de caracter permanente la solucion dependera del

grado de incapacidad que le sea reconocido. Asi, de confor-
midad con el articulo 49.1.b del TRLET, el reconocimiento de
una incapacidad permanente total (IPT), una incapacidad per-
manente absoluta (IPA) o una gran invalidez (Gl) determina-
ran, con los matices que a posteriori se sefialaran, la extincion
del contrato de trabajo. Por el contrario, el reconocimiento
de una incapacidad permanente parcial no afecta a priori a la
vigencia del contrato de trabajo.

La via extintiva del despido por ineptitud sobrevenida. Cabe
plantearse si el despido por ineptitud sobrevenida regulado
en el articulo 52.a del TRLET podria legitimar el despido de
un empleado/a que como consecuencia de una discapacidad
sobrevenida viese mermada su capacidad productiva. Un cau-
ce extintivo que hallaria su campo de actuacion ordinario en
las hipdtesis en las que no produjese la calificacion de IP total,
absoluta o gran invalidez y en los supuestos de IP parcial. Los
tribunales han admitido que la ineptitud sobrevenida regula-
da en el articulo 52.a del TRLET pueda ser causa de extincion
en aquellos supuestos en los que la discapacidad determine
una falta de aptitud o habilidad para desarrollar su trabajo
(STS de 14 de abril de 1988), con independencia de cual sea
el origen o causa o de si tiene un alcance fisico o psiquico. No
obstante, el ajuste a la legalidad del despido requiere que se
cumplan los siguientes requisitos:

La ineptitud o, en su caso, su agravamiento, tiene que ser
sobrevenida y posterior al inicio de la relacion laboral, pues si
son anteriores y conocidas de la empresa se esta asumiendo
por el mismo la incapacidad preexistente y no podra ser pos-
teriormente invocada como causa de resoluciéon del contrato
(STSJ de Catalunya, n°® 2624/2005, de 24 marzo de 2005).

La ineptitud debe tener un caracter permanente y no mera-
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mente temporal, elemento que lo diferenciaria de la incapaci-
dad temporal (STSJ de Catalunya de 24 de octubre de 2006,
n°® 7120/2006).

La ineptitud tiene que ser general o incidir en las tareas prin-
cipales y habituales encomendadas al trabajador/a, no siendo
suficiente una disminucién en el rendimiento respecto a al-
gunas de las funciones o tareas propias del puesto de traba-
jo o contratadas (STSJ de Madrid de 3 de julio de 2009, n°
550/2009).

La ineptitud debe presentar un cierto grado, es decir, tiene
gue determinar una aptitud inferior a la media normal de
cada momento, lugar y profesion (STSJ Andalucia/Sevilla de
29 de marzo de 2012, n° 1646/2011).

Aungue no es un requisito que sea valorado mayoritariamen-
te por la doctrina judicial, compartimos el criterio mantenido
por algunas sentencias que exigen que cuando el despido
objetivo tenga su origen en una situacion de discapacidad, la
empresa tendra que acreditar que no ha sido posible, en los
términos legales, efectuar la adaptacion prescrita por el arti-
culo 40 de la LGDPD; caso de las sentencias del TSJ de Madrid
de 14 enero 2013, n° 6/2013, o de la sentencia del TSJ de
Catalunya de 25 enero de 2013, n°® 630/2013.
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Deben cumplirse los requisitos formales establecidos en el ar-
ticulo 53 del TRLET, basicamente: a) comunicacién escrita al
trabajador/a expresando la causa; b) puesta a disposicion del
trabajador/a, simultaneamente a la entrega de la comunica-
cion escrita, de la indemnizacion de veinte dias por afo de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo in-
feriores, con un maximo de doce mensualidades; c) concesién
de un plazo de preaviso de quince dias, computado desde la
entrega de la comunicacién personal al trabajador/a hasta la
extincion del contrato de trabajo.

El conjunto de circunstancias que rodean a la ineptitud sobre-
venida determinan que la regla general o la hipotesis de parti-
da, a nuestro juicio, tenga que pasar por el mantenimiento de
la relacién laboral. De esta forma, en todas aquellas hipotesis
en las que la discapacidad no suponga el reconocimiento de
IPT, IPA o Gl, y nos hallemos ante una incapacidad permanen-
te parcial o ante el supuesto mas heterogéneo de discapaci-
dad sin reconocimiento de grado severo de incapacidad, la
solucién normativa pasaria, al menos a priori, por el mante-
nimiento de la relacién laboral con los ajustes o adaptaciones
gue fuesen necesarios y, solo en caso de no ser ello viable, por
un despido por ineptitud que se convertiria, de esta forma,
en la ultima ratio.

Despido disciplinario y discapacidad. Para finalizar, se-
fialar que el despido disciplinario basado en «la disminucién
continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal
0 pactado» Unicamente seria viable cuando aquella disminu-
cion del rendimiento fuese voluntaria o deliberada por el tra-
bajador/a, no en la normalidad de los casos en los que una
eventual disminucion del rendimiento de la persona discapa-
citada es ajena por completo a su voluntad.
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¢Puede extinguirse el contrato de
trabajo en caso de incapacidad
permanente? ¢Es posible utilizar la
jubilacion forzosa para extinguir el
contrato de trabajo?

Xavier Sola
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¢Puede extinguirse el contrato en caso de incapacidad
permanente? Segun establece el articulo 49.1.b del TRLET, la
incapacidad permanente total (IPT), la incapacidad permanen-
te absoluta (IPA) y la gran invalidez (Gl) implican la extincién
del contrato de trabajo, pero no asi la incapacidad permanente
parcial (IPP), que como ya se ha indicado determina la reincor-
poracion a la empresa, en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 1 del Real Decreto 1451/1983.

Aunque no lo indique expresamente, resulta evidente que en
los casos de IPT —que supone imposibilidad de desarrollar las
tareas fundamentales de la profesion habitual-, IPA —que su-
pone imposibilidad de realizar toda profesion u oficio— y Gl
—que requiere la asistencia de otra persona para los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer
u otros analogos—, la ley presume que la parte laboral ya no
puede desarrollar adecuadamente las funciones para las que
fue contrataday es esa imposibilidad la que lleva a la extincién.

Por lo que se refiere al procedimiento a seguir, cuando el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) declara formal-
mente una situacion de IP con trascendencia extintiva queda
obligado a comunicarle tal circunstancia a la empresa para la
gue prestaba servicios la persona afectada. ; Qué sucede a par-
tir de ahi? ; Se extingue de forma automatica la relacién laboral
o debe realizarse algun tramite?

Conviene tener presente, de entrada, que para justificar la ex-
tincion de la relacion laboral la resolucién que declare la IPT, la
IPA o la Gl debe ser firme (asi lo ha destacado la jurisprudencia
en numerosas ocasiones, como por ejemplo en la STS de 17 de
noviembre de 2009, Recurso 825/2009) y, por tanto, no podra
operarse la extincidon mientras haya recursos contra la decla-

racion de incapacidad permanente pendientes de resolucion.
En segundo lugar, interesa destacar que aun existiendo una re-
solucion firme la extincion no opera de forma automatica sino
gue requiere una comunicacion —preferiblemente por escrito—
de la empresa a la persona afectada en la que se haga efectiva
la rescision de la relacion laboral de acuerdo con la declaracién
de IPT, IPA o Gl.

La actual normativa no exige expresamente esta comunica-
cion, pero la mayor parte de la doctrina y de los tribunales
(sirva como ejemplo la STS de 5 de julio de 1985, Repertorio
Juridico Aranzadi 1985/3351) la consideran necesaria y opor-
tuna porque con ella se despejara cualquier tipo de duda sobre
las consecuencias de la calificacion de IP, particularmente en los
casos de IPT, que como es sabido solo suponen la existencia de
impedimentos previsiblemente definitivos para desarrollar las
tareas fundamentales de la profesiéon habitual pero mantenien-
do una capacidad residual que, en muchos casos, permitira
ocupar otros puestos de trabajo de la empresa, siendo relati-
vamente frecuente que esa reubicacion funcional ya se haya
producido durante la tramitacién del proceso de IP.

Es justamente esta Ultima situacion la que ordinariamente
plantea mayores conflictos en la practica, porque cuando la
empresa intenta extinguir la relacién laboral segun la base
de una resolucién firme de IPT, IPA o Gl la persona afectada
acostumbra a defenderse argumentando que dicha relacion
ha sido novada porque durante un tiempo —en muchos casos
prolongado— ha desarrollado otras funciones sobre las que no
incide la declaracién de IP y que, por tanto, esta ya no justifica
la extincion del contrato de trabajo. Aunque se trata de una
cuestion muy controvertida, la mayoria de los pronunciamien-
tos judiciales se inclinan por negar la existencia de una modi-

< indice principal

>



91

26. ;Puede extinguirse el contrato de trabajo en caso de incapacidad permanente? ;Es posible utilizar la jubilacion forzosa para extinguir el contrato de trabajo?

GUIA sobre la regulacién del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

ficaciéon que impida la posterior extinciéon cuando la empresa
reubica a una persona que se encuentra inmersa en un proceso
de IP en otro puesto de trabajo acorde con su capacidad (sirvan
como ejemplo la sentencia del TS citada en el parrafo anterior
o la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de diciembre de 2003,
Recurso 1732/2003).

No obstante, cuando existiendo una declaracion firme de IPT,
IPA o Gl no se proceda a la extinciéon en un plazo prudencial
—que debera valorarse caso por caso, pero que ordinariamente
sera de unas pocas semanas— Y la persona afectada siga pres-
tando servicios en ese otro puesto de trabajo, si podra consi-
derarse que se ha producido una novacién del contrato y que
la extincion ya no es viable. Esta es la situacion que se plantea,
por ejemplo, en el caso analizado por la STS de 30 de septiem-
bre de 1988 (Repertorio Juridico Aranzadi 1988/7155), en que
tras conocer la calificacion de IPT se asigna al empleado —en un
primer momento— un puesto de trabajo distinto y posterior-
mente —tres meses después— se pretende una extincion basada
en el articulo 49.1.b del TRLET.

¢Es posible la jubilacion forzosa de personas con disca-
pacidad? En la actualidad, tras los cambios operados por la
reforma laboral del 2012, la jubilacion forzosa ya no es posible
en el ordenamiento juridico espafnol para ningun tipo de tra-
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bajador ni trabajadora, salvo en casos muy excepcionales. La
Ley 3/2012 modificé la disposicion adicional décima del TRLET,
gue con anterioridad permitia la inclusién en los convenios co-
lectivos de cldusulas que posibilitaban la jubilacion forzosa en
determinadas condiciones. Con la nueva redaccion esta posibi-
lidad desaparece porque se establece con absoluta contunden-
cia que «se entenderan nulas y sin efecto las clausulas de los
convenios colectivos que posibiliten la extincion del contrato
de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la
edad ordinaria de jubilacién fijada en la normativa de la Seguri-
dad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dichas
clausulas».

La disposicion transitoria decimoquinta de dicha ley obliga a
matizar ligeramente la respuesta introduciendo una excepcion,
porque mantiene la validez de las clausulas de jubilacién forzo-
sa incluidas en convenios colectivos que hubiesen iniciado su
vigencia con anterioridad a su entrada en vigor, esto es, antes
del 8 de julio de 2012, y que todavia se mantengan vigentes
en la actualidad. La misma norma precisa que debe tratarse
de supuestos en que nos hallemos en el periodo de vigencia
inicialmente pactado, excluyéndose por tanto las situaciones
de prérroga de vigencia por falta de denuncia del convenio. Si
tenemos en cuenta las vigencias que se acostumbran a otorgar
a los convenios colectivos, resulta obvio que nos hallamos ante
una excepcion que en el momento presente es absolutamente
residual y que desaparecera a corto plazo.
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Planteamiento general. Crisis de empresa y ausencia de
preferencias en el empleo previstas en la ley. Algunas
causas de extincion del contrato de trabajo estan fundamen-
tadas en situaciones de crisis de empresa, lo que de modo in-
mediato suscita la cuestion a proposito de si existen clausulas
de proteccion preferente del empleo de las personas con dis-
capacidad, sobre todo en casos de despidos colectivos, que
son los que se fundamentan en circunstancias de empresa
—econdémicas, técnicas, organizativas y de produccion—-y que
afectan a un volumen apreciable o elevado de la plantilla, de
conformidad con lo previsto en el articulo 51 del Estatuto de
los Trabajadores. De hecho, los despidos colectivos se llevan
a cabo tras un procedimiento de consultas o de negociacion,
gue es el que precisamente va a permitir negociar para iden-
tificar qué perfil o qué perfiles van a utilizarse en la identifi-
cacion de las personas afectadas por el despido. Todo ello,
evidentemente, en la medida en que la empresa no decida
el cese total de actividades, lo que no dejaria margen para
identificar quién pierde y quién conserva su empleo.

Lo cierto es que a priori el Estatuto de los Trabajadores no
contempla preferencias sobre el empleo de las personas con
discapacidad (articulo 51.5 del TRLET). Obviamente, en situa-
ciones de despido econémico en las que la empresa man-
tenga su actividad, un elemento clave para los trabajadores/
as con discapacidad seria el poder mantener su empleo. Evi-
dentemente, no son los Unicos interesados en esta liza, por lo
gue la cuestion es notablemente complicada ya que se entre-
cruzan muchos intereses, tantos como aquellas personas que
van a ser objeto del despido. De hecho, los Unicos emplea-
dos/as que van a gozar de preferencia legal en el manteni-
miento del empleo son los representantes de los trabajadores
(articulo 51.5 del TRLET), a saber, los miembros de Comité de

Empresa o delegados de personal y los delegados sindicales
gue cumplan con los requisitos del articulo 10 de la Ley Orga-
nica de Libertad Sindical.

Para los casos de despido colectivo sin pactos de preferencia
en el empleo, el Tribunal Supremo ha expresado que cabe in-
cluir sin traba alguna a las personas con discapacidad en la lis-
ta de despidos (STS de 11 de junio de 2001 Contencioso-Ad-
ministrativo, RJ 2001/4399). Incluso, el Tribunal Supremo ha
admitido bajo condiciones el despido de trabajadores/as con
discapacidad cuando ello comportaba, circunstancialmente,
incumplir con la reserva de empleo (STS de 4 de febrero de
2002 Contencioso-Administrativo, RJ 2002/10168). En este
concreto supuesto, el Tribunal Supremo sefala que teniendo
en cuenta las funciones desempefnadas y la situacion de crisis
de la empresa, cabria despedir a los trabajadores/as con dis-
capacidad, si la empresa pasa a cumplir con la reserva contra-
tando a otras personas con discapacidad mas aptos para los
puestos que queden en la empresa o cumpliendo con medi-
das alternativas si se dan las condiciones de excepcionalidad
gue lo permitan.

Posible fijacion pactada de preferencias en el empleo
para las personas con discapacidad. Uso del convenio
colectivo o del acuerdo alcanzado en procedimiento de
consultas. La cuestion de la seleccion de los trabajadores/as
afectados por el despido es notablemente delicada, hasta el
punto de que la ley exige a la empresa que, antes de dar inicio
al procedimiento de negociacion obligatorio y previo a la rea-
lizacion de los despidos colectivos, comunigue por escrito a
los representantes de los trabajadores cuales van a ser a priori
los «criterios tenidos en cuenta para la designacion de los
trabajadores afectados por los despidos» (articulo 51.2.a del
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Estatuto de los Trabajadores). Estos criterios pueden basarse
en las funciones realizadas, perfil profesional —en particular,
el de los puestos afectados por los despidos—, edad, antigUe-
dad en la empresa u otros y pueden modificarse si son objeto
de negociacién a lo largo del procedimiento de consultas o
negociacion. Ahora bien, si a lo largo del proceso de consul-
tas, que por lo general tendra una duracion de 30 dias o de
15 dias si la empresa tiene menos de 50 trabajadores/as, no
se llega a ningun acuerdo, la empresa tomara la decision de
despedir a partir de los criterios explicitados al inicio del pro-
cedimiento de consultas.

Eso si, la ley prevé que mediante convenio colectivo o acuerdo
pactado en el periodo de consultas previo al despido podran
establecerse «prioridades de permanencia para otros colecti-
vos», sefalandose entre otros a las personas con cargas fami-
liares, mayores de determinada edad o, en fin, personas con
discapacidad. Por lo tanto, sera necesario consultar qué dice
el convenio colectivo o, en su caso, qué se ha pactado en el
acuerdo previo al despido colectivo. De este modo, las prefe-
rencias en el empleo pueden recogerse en dos instrumentos
juridicos muy diferentes. A efectos practicos, si las preferen-
cias se han recogido en el convenio colectivo cabe recordar
gue este es un instrumento juridico preexistente al despido y
por lo tanto facilmente localizable, ya que los convenios co-
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lectivos, dada su condicién de norma juridica, se publican en
diarios oficiales: el BOE u otros diarios oficiales autondémicos
o provinciales. Por lo contrario, los acuerdos de despido co-
lectivo no estén publicados en diarios oficiales pero habitual-
mente estaran al alcance de los trabajadores/as afectados por
la reestructuracion en la empresa.

Consecuencias del incumplimiento de las reglas pac-
tadas de preferencia en el empleo. Si se han establecido
reglas claras de preferencia en el empleo y no han sido res-
petadas, ello dara lugar a la declaracion judicial de nulidad
del despido (articulo 124.13.ay b de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, de la jurisdiccion social, en adelante LJS), tras un
procedimiento judicial que en situaciones normales debera
plantearse por el trabajador/a o trabajadores/as afectados.
Es decir, si una persona con discapacidad es despedida y
entiende que se ha incumplido con una clausula de prefe-
rencia en el empleo que le favorecia tendrd que presentar
una demanda ante el Juzgado de lo Social, cuando reciba la
comunicacion del despido.

Con buen criterio, la normativa presume que no respetar las
reglas de preferencia constituye un despido discriminatorio
y decreta la nulidad del despido, lo que dara lugar a la read-
mision obligatoria del trabajador/a a la empresa. De todos
modos, los derechos de preferencia no son absolutos, sino re-
lativos. De este modo, si la persona con discapacidad trabaja
en una seccién concreta de produccion y la secciéon de trabajo
se suprime al completo, el trabajador/a con discapacidad, a
priori, no podria oponer su derecho frente a otros trabaja-
dores/as. Al menos este es el criterio seqguido por nuestros
tribunales cuando se ha evaluado el alcance de la preferencia
legal en el empleo de los representantes de los trabajadores

(articulo 68.b del TRLET). A estos efectos, cabe destacar la
STSJ de Catalunya de 1 de abril de 2011.

Falta de previsiones para despidos econémicos objeti-
vos o individuales. En caso de hallarnos ante un despido
econémico de caracter objetivo o individual (articulo 52.c del
TRLET), es decir, aguel que no alcanza las dimensiones cuanti-
tativas de un despido colectivo, el despido puede ser declara-
do nulo cuando el magistrado considere que resulte discrimi-
natorio porque, por ejemplo, la eleccién se haya basado en la
condicion de discapacidad del empleado/a (articulo 122.2.a
de la Ley de la Jurisdiccién Social). En todo caso, la prueba de
esa circunstancia puede ser complicada ya que deberan reca-
barse indicios de discriminacion, lo que no siempre es facil.
Serfa un indicio de discriminaciéon, por ejemplo, que todos o
la mayoria de los trabajadores/as escogidos estén afectados
de discapacidad. Debe tenerse en cuenta que en los despidos
econémicos individuales u objetivos no hay un procedimiento
de consultas previo a la extincién del contrato de trabajo, sino
que la decision se tomara por la empresa y es suficiente con
la comunicacion al trabajador/a con un preaviso de 30 dias
(articulo 53 del TRLET).

Por otra parte, la utilizacion por parte de la empresa de vias
extintivas «directas», como por ejemplo despidos disciplina-
rios sin causa real entre los que se incluya a trabajadores/as
con discapacidad, puede reforzar la sensacion de discrimina-
cion y exigira a la empresa un mayor esfuerzo a la hora de
acreditar que el despido no tiene relaciéon alguna con una
finalidad discriminatoria. Siempre y cuando, claro est3, la per-
sona haya impugnado el despido ante los tribunales y ale-
gue que concurre discriminacion por razén de discapacidad.
A este respecto, debe recordarse que en los ultimos afios ha
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sido usual que la empresa recurra a despidos disciplinarios
sin causa real alguna para rebajar plantilla con el pago de
indemnizaciones equivalentes al despido disciplinario, que as-
cienden a 33 dias de salario por afo trabajado, mientras que
a priori el despido por causas econémicas se indemniza con
20 dias de salario por afio trabajado.

En este sentido, a pesar de que concurran causas econémi-
cas para despedir, muchas empresas han optado por utilizar
de un modo totalmente arbitrario los despidos disciplinarios,
basados en incumplimientos graves y culpables del trabaja-
dor/a, para «simplificar» los despidos asumiendo el pago de
indemnizaciones mas elevadas. Utilizando los despidos disci-
plinarios, la empresa evita verse obligada a acreditar causas
econdmicas ante la impugnacién del despido por parte de los
trabajadores/as. Incluso en algunos casos lo que pretende la
empresa es evitar el procedimiento de consultas o negocia-
cion del despido colectivo mediante la utilizacién masiva de
despidos disciplinarios sin causa real.
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Planteamiento general y supuestos de partida. El dere-
cho de retorno a la empresa de las personas que recuperan su
capacidad laboral y las condiciones en las que eventualmente
se llevara a cabo quedan directamente vinculadas a la via de
salida, es decir, a las circunstancias que en su momento gene-
raron la extincion de su relacion laboral. En concreto pueden
plantearse tres hipdtesis:

1) Que la salida de la empresa haya derivado de una califica-
cion de incapacidad permanente total (IPT), incapacidad
permanente absoluta (IPA) o gran invalidez (Gl), pero con
la prevision de que el trabajador/a iba a ser revisado por
mejoria, lo que permitiria la reincorporacién al puesto de
trabajo en un corto periodo de tiempo. Cuando la re-
vision se haga efectiva, el reingreso en la empresa esta
garantizado porque el articulo 48.2 del TRLET impone la
suspension de la relacién laboral y la reserva del puesto
de trabajo.

2) Que la salida de la empresa sea consecuencia de una califi-
cacion de IPT o IPA que haya determinado la extincion de la
relacion laboral en virtud de lo previsto en el articulo 49.1.e
del TRLET y sin previsiéon de revisién posterior. En estos ca-
s0s, si posteriormente se produce una recuperacion total o
parcial de la capacidad laboral se reconoce un derecho de
preferencia para ocupar las vacantes adecuadas que exis-
tan o puedan producirse en la empresa. Eso si, no habra en
este caso reserva de puesto de trabajo.

3) En los demaés supuestos, esto es, en los casos que no en-
cajan en ninguno de los apartados precedentes, la persona
gue recupera su capacidad laboral no tiene ningun dere-
cho a reclamar su reincorporacién a la empresa para la que

prestd servicios antes de sufrir la discapacidad que deter-
mind la extincion de su relacion laboral.

Extincion del contrato de trabajo con prevision de re-
cuperacion y reserva de puesto de trabajo. Por lo que
refiere a la primera hipdtesis, esto es, a los casos en que la
recuperacion de la capacidad ya se habia previsto en la decla-
racion de IPT, IPA o Gl que gener6 la extincion de la relacion
laboral, son varias las cuestiones que conviene precisar, tanto
en relaciéon con los requisitos que deben cumplirse para que
exista derecho de reingreso como las condiciones en que el
derecho debera llevarse a cabo.

Por lo que se refiere a los requisitos para que exista derecho de
reingreso, de entrada y como ya se ha apuntado, es imprescin-
dible que la resolucion administrativa —del Instituto Nacional de
la Seguridad Social (INSS)- o judicial —si la calificacion la lleva a
cabo un juzgado o tribunal porque la resoluciéon administrativa
es objeto de impugnacion— indigue de forma expresa que exis-
te una expectativa de revision por mejoria que previsiblemente
permitird la reincorporacion al puesto de trabajo en un plazo de
dos afos (articulo 7.1 del RD 1300/1995, de 21 de julio, que
desarrolla en materia de incapacidades laborales del sistema de
Seguridad Social la Ley 42/1994, de 30 de diciembre). No se
trata, pues, de la genérica prevision sobre posibilidad de revi-
sién por agravacion o mejora transcurrido un cierto tiempo, que
es obligado que figure en todas las resoluciones de calificacion
de IP en cumplimiento de lo previsto en los articulos 143.2 del
TRLGSS y 6.2 del Real Decreto 1300/1995. Por lo contrario, se
trata de una prevision mucho mas especifica o concreta.

Para que exista un derecho efectivo de retorno con reserva de
puesto de trabajo es necesario que la resolucion administrativa
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gue acuerde la revision se produzca dentro del plazo de dos
anos, que empezaran a contarse a partir del momento en que
la declaracion de IPT, IPA o Gl sea firme. En este sentido, si la re-
solucién de revision que declara al trabajador como apto para
el trabajo se produce en un momento posterior, la persona que
ha recuperado su capacidad no tendra garantizado su reingre-
S0, puesto que se habra extinguido la relaciéon laboral y contara
tan solo con un derecho de preferencia para ocupar las vacan-
tes adecuadas que existan o puedan producirse en la empresa
—el correspondiente a la segunda hipétesis, que se abordara de
inmediato—. La jurisprudencia se ha mostrado en este punto
muy estricta y contraria a interpretaciones que podrian facilitar
la conservacion del contrato de trabajo. Asi, esta jurisprudencia
niega el derecho de reingreso cuando la revision se insta antes
de que se cumplan los dos afios pero la resoluciéon que declara
la recuperacion de la capacidad se dicta mas alla de este plazo
(STS de 28 de mayo de 2009, Recurso 2009/4552). También
se producird la extincion de la relacion laboral con pérdida del
derecho de reingreso cuando en ese periodo de dos afos se
produzca una revision que confirme el estado de IP originario o
lo agrave, porque ello supone la desapariciéon de la expectativa
de recuperacion que justifica la suspension.

Finalmente, como tercer y ultimo requisito, se necesita que la
revisién permita la reincorporacién al puesto de trabajo, y ello
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supone bien una resolucion que establezca la plena recupera-
cion de la capacidad laboral, bien una declaracion de IP par-
cial. En el primer caso el reingreso al puesto de trabajo que se
ocupaba anteriormente podra llevarse a cabo ordinariamente
sin necesidad de adoptar medidas de ajuste. En caso de rein-
corporacion mediante una incapacidad permanente parcial,
entrara en juego el procedimiento previsto en el articulo 1 del
Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, de Medidas de Fo-
mento de Empleo de Personas con Discapacidad, que puede
implicar cambios de funciones y/o en la retribucién (véanse, al
respecto, las respuestas a las preguntas 14y 32).

En cuanto a las condiciones de reingreso, el silencio de la
normativa plantea muchos problemas, pero parece obvio
que la persona interesada debe solicitar formalmente su re-
incorporacién lo mas pronto posible. En caso contrario nos
hallariamos ante un desistimiento tacito del trabajador a su
reingreso, que comportaria la pérdida de su derecho. A este
respecto, un criterio razonable seria concederle un mes de
plazo para presentar la solicitud, tal como se prevé legalmen-
te en el caso de las personas que finalizan una excedencia
por ejercicio de cargo publico en el articulo 46.1 del TRLET.
En principio la empresa tendra que facilitar la reincorporacion
de forma inmediata, aunque en algunos casos resulta indis-
cutible que debera concederse a la empresa un minimo de
tiempo para poder realizar las actuaciones necesarias a ese
fin: por ejemplo, valorar cual es su capacidad laboral real,
introducir los ajustes necesarios en el puesto de trabajo, etc.

Como ya se ha destacado, la ley impone la suspension de la
relacion laboral y, en consecuencia, obliga a la empleadora a
reservar el puesto de trabajo ocupado anteriormente por la
persona declarada en IPT, IPA o Gl. Por lo tanto, ese puesto

solo podra cubrirlo mediante un contrato de interinidad, que
se extinguird cuando se produzca la revision. La reincorpora-
cion de la persona que ha recuperado su capacidad laboral es
—con los matices temporales anteriormente apuntados— obli-
gada, de forma que una eventual negativa a la reincorpora-
cion por parte de la empresa sera equivalente a un despido.

Extincion del contrato de trabajo sin prevision de recu-
peracion en el plazo de dos anos. La seqgunda hipdtesis
corresponde a los supuestos de extincion de la relacion la-
boral por declaracién de IP con posterior recuperacion de la
capacidad laboral. Son varios los aspectos de esta hipoétesis,
regulada en los articulos 2 y 3 del Real Decreto 1451/1983,
que deben ser precisados.

En primer lugar, interesa definir el supuesto, caracterizado, de
una parte, por una declaracion de IPT o IPA que generara la
extincion de la relacion laboral. Ademas, el supuesto se carac-
teriza por la concurrencia de una resolucion posterior del INSS
que declarara la plena capacidad laboral o una incapacidad
permanente parcial.

En segundo lugar y por lo que se refiere a las opciones de re-
incorporacion, interesa dejar claro que el reingreso no queda
garantizado porque solo se reconoce un derecho de preferen-
Cia para ocupar las vacantes adecuadas que existan o pueden
producirse en la empresa. La preferencia que reconoce el ar-
ticulo 2 del Real Decreto 1451/1983 es «absoluta», lo que en
la practica supone bien poco. Asi, la preferencia absoluta sig-
nifica que este derecho concreto es preferente a los derechos
sobre vacantes que se otorgan a otros colectivos, como por
ejemplo los excedentes voluntarios (articulo 46.5 del TRLET)
o las trabajadoras victimas de violencia de género (articulo
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40.3.bis del TRLET). Para que la vacante sea adecuada de-
berd producirse en el grupo profesional al que pertenecia la
persona que ha recuperado plenamente su capacidad laboral
—la referencia a la «categoria» pierde sentido tras la reforma
laboral del 2012- o, si la recuperacion es parcial, tratarse de
una vacante adecuada a su capacidad laboral residual. Desde
una perspectiva geografica se considera adecuada la vacan-
te que se produzca en el mismo centro de trabajo donde la
persona habia prestado servicios. Asimismo, seran vacantes
adecuadas las existentes en otros centros de la empresa relati-
vamente proximos que no requieran un cambio de residencia,
cuestion que debera valorarse conforme a los mismos para-
metros establecidos por la jurisprudencia en el ambito del ar-
ticulo 40 del TRLET. En concreto, serdn vacantes adecuadas
las de otros centros de trabajo diferentes cuando, atendiendo
al conjunto de circunstancias concurrentes —distancia quilo-
métrica entre dicho centro y el domicilio, medio de transporte
existente, tiempo invertido, etc.—, pueda asumirse razonable-
mente un desplazamiento diario desde el lugar de residencia
sin necesidad de cambiar de domicilio.

El procedimiento para ejercitar ese derecho de preferencia se
regula con detalle en el articulo 3 del Real Decreto 1451/1983,
que el trabajador/a comunique la recuperacion y la voluntad
de reincorporarse tanto al empleador como a los érganos de
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representacion de los trabajadores/as. Aunque no se indique
expresamente, lo mas oportuno es comunicarlo por escrito
aportando copia de la resolucién que revise la situacion de
incapacidad permanente. La empresa queda automaticamen-
te obligada a informar sobre todas las vacantes que existan
de igual o inferior grupo profesional, tanto en el centro de
trabajo donde la persona recuperada habia prestado servicios
como en otros centros. Asi pues, el deber de informacion que
se impone al empleador va mas alla de las vacantes adecua-
das, para incrementar las posibilidades de reingreso.

Son varias las situaciones que en este punto pueden plan-
tearse:

- Sila persona que ha recuperado su capacidad acepta una de
las vacantes ofertadas por la empresa se iniciara una nueva
relacién laboral con los derechos y obligaciones que en cada
caso correspondan en funcién de las normas legales, regla-
mentarias y convencionales aplicables.

- El rechazo de una vacante, que conforme a los criterios an-
teriormente expuestos pueda considerarse adecuada, supo-
ne la extincion del derecho de preferencia y la extincion de
la correlativa obligacién empresarial de informacién.

- Finalmente, si se impide la reincorporacion de forma indebi-
da —ausencia de respuesta, ocultacién de vacantes, etc.—, la
persona afectada podra reclamar ante la jurisdiccion social
a través del proceso de vulneracion de derechos fundamen-
tales solicitando lo que en cada caso estime oportuno —re-
conocimiento formal del derecho preferente, atribuciéon de
un puesto de trabajo concreto, indemnizacion por dafos y
perjuicios, etc.
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Planteamiento general. Los requisitos de acceso a la jubi-
lacion y el problema de su aplicacion generalizada. Con
caracter general, a las personas con discapacidad les seran exi-
gibles las mismas condiciones de acceso a la jubilacién contri-
butiva que al resto de los ciudadanos. Por ello, en principio, les
seria exigible un periodo de cotizacién de 15 anos, debiendo
haberse cotizado al menos dos de estos afios dentro del espa-
cio temporal de los 15 afios inmediatamente anteriores al mo-
mento en que se cesa en el trabajo con la voluntad de jubilarse,
o bien dentro de los 15 afos anteriores al momento en el que
ceso la obligacion de cotizar; por ejemplo, porque la persona
estaba en desempleo y se le acabd la prestacion de desempleo
y continud inscrito como demandante de empleo a la espera
de la llegada de la edad de jubilacion.

Asimismo, mas alla de las posibilidades de jubilacion anticipa-
da prevista en la LGSS, el segundo requisito exigido es haber
alcanzado la edad pensionable, que tras la reforma de la Ley
27/2011 seréd de 65 anos si se acreditan 38,5 afos de cotiza-
cion en el momento de acceder a la jubilaciéon, o bien de 67
afnos si no se acredita esta larga carrera de cotizacion en el
momento de acceder a la jubilacion. No obstante, el régimen
juridico de edad ordinaria de jubilacién se encuentra actual-
mente en una fase de aplicacion transitoria. Por ello y para el
ano 2014, los trabajadores/as podran jubilarse a los 65 afios
sin penalizaciones si pueden acreditar una cotizacion de 35
anos y 6 meses 0 mas. Ahora bien, si no disponen de esta co-
tizacion, en el ano 2014, la edad de jubilacion ordinaria sera
de 65 afios y 6 meses y se ira desplazando progresivamente,
afo tras ano, hasta alcanzar los 67 afnos en 2027.

La emergencia de la anticipacion de la edad de jubila-
cion: el Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre, y el

Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre. Los decretos
reguladores de la anticipacion de la edad de jubilacién derivan
de las lineas maestras trazadas por el articulo 161.bis.1 de la
LGSS, parrafo seqgundo y siguientes, que fundamentan este es-
pecifico sistema de anticipacion de la edad de jubilacion.

El régimen ordinario de la jubilacién no es asequible para to-
dos los perfiles de personas con discapacidad. Al contrario, si
tenemos en cuenta que en general el deterioro fisiolégico es
mas acentuado en las personas con discapacidad, se plantean
dificultades frecuentes que exigen una adaptaciéon del régi-
men juridico de la jubilacién a este colectivo. La adaptacion
es todavia mas necesaria considerando la resistencia del INSS
a la hora de reconocer pensiones de incapacidad permanen-
te a personas con discapacidad. En este sentido, la practica
administrativa es extraordinariamente refractaria al reconoci-
miento de pensiones de incapacidad permanente, resisten-
cias que se acentuan cuando el solicitante ya acreditaba una
discapacidad congénita en el momento de afiliarse al sistema
de la Seguridad Social. De ahi que se hace imprescindible un
sistema de reduccion de la edad de jubilacién que permita a
las personas con discapacidad de edad y afectados de dete-
rioro fisiolégico apreciable acceder a la jubilacion.

Los dos decretos reguladores de la anticipacion de la edad
de jubilacion de personas con discapacidad son textos que,
en algunos casos, serian susceptibles de ser aplicados a
un mismo perfil de trabajador/a con discapacidad, razén
por la cual, para esos supuestos, se prevé una suerte de
principio de norma mas favorable, de manera que sera de
aplicacion el decreto mas favorable a los intereses del tra-
bajador/a en cuestion (disposiciéon adicional primera del RD
1851/2009).
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La anticipacion de la edad de jubilacion para personas
que acrediten una discapacidad no inferior al 65% en
algun periodo de su carrera de cotizacion. El Real Decre-
to 1539/2003 sera de aplicacion a las personas que hayan
desempenfado algun periodo de actividad con un grado de
discapacidad no inferior al 65%, ya sea en el régimen ge-
neral de la Seguridad Social o en los regimenes especiales
del mar, agrario o del carbén. Asimismo, sera indiferente la
enfermedad o dolencia causante de la discapacidad, siendo
clave que la discapacidad sea igual o superior al 65%. La
aparicion del decreto generd los consiguientes problemas
de prueba de la discapacidad en el grado del 65%, ya que
no siempre las personas solicitantes han podido disponer de
documentos que acrediten el grado de discapacidad mien-
tras se ha desempenfado la actividad laboral. A este respec-
to, la normativa (articulo 2) parte de que la discapacidad
debera acreditarse de acuerdo con una «certificacion o acto
administrativo de reconocimiento de dicha condicién», si
bien se aceptan cualesquiera otros medios de prueba que
se consideren suficientes por la entidad gestora. De especial
interés es la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de noviembre
de 2011 (JUR 2011/425604), en la que se considera acre-
ditado el grado de discapacidad durante un periodo muy
anterior al momento en el que la persona fue valorada por
la administracion competente.
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El beneficio del Real Decreto 1539/2003 consiste en una dis-
minucion de la edad de acceso a la pensién sin que sean apli-
cables coeficientes penalizadores en la cuantia de la pension,
de modo que la edad ordinaria de jubilacién se reducira en
un periodo equivalente al que resulte de aplicar el tiempo
efectivamente trabajado con un grado de discapacidad no
inferior al 65%, un coeficiente que dependera del grado de
discapacidad acreditado.

A los periodos de trabajo realizados con un grado de disca-
pacidad no inferior al 65% se les aplicara un coeficiente del
25%. De este modo, un ano trabajado con una discapacidad
no inferior al 65% daria derecho a anticipar la jubilacién en
una cuarta parte de afno. Con otro ejemplo, trabajar cuatro
anos con ese grado de discapacidad va a permitir anticipar un
ano la jubilacién, tomando como referencia la edad ordinaria
de jubilaciéon que corresponda.

Asimismo, se prevé un coeficiente cualificado para los tra-
bajadores/as que desempefien periodos de actividad con un
grado de discapacidad no inferior al 65% y acrediten la ne-
cesidad del concurso de otra persona para la realizacién de
los actos esenciales de la vida ordinaria. Para estos ultimos su-
puestos, el coeficiente reductor de la edad de jubilacion sera
de un 0,50. Asi, un afo trabajado con una discapacidad no
inferior al 65% y necesidad de tercera persona daria derecho
a anticipar la jubilacién en medio afio. Con otro ejemplo, tra-
bajar cuatro afios con ese grado de discapacidad va a permitir
anticipar dos afios la jubilacion, tomando como referencia la
edad ordinaria de jubilaciéon que corresponda.

La aplicacion de los coeficientes reductores tiene un limite, ya
que el articulo 161.bis.1 de la LGSS establece que el trabaja-

dor/a no podra jubilarse nunca a una edad inferior a los 52
anos. Obsérvese que el Real Decreto 1539/2003 prevé que en
el computo del tiempo de actividad con un grado de discapa-
cidad igual o superior al 65% se descontaran todas las faltas
al trabajo, salvo (articulo 4) las que estén motivadas por baja
médica, las derivadas de maternidad, adopcion, acogimiento
o riesgo durante el embarazo o, en fin, las ausencias retribui-
das previstas en la legislacion laboral.

Téngase en cuenta que el Real Decreto 1539/2003 se vera
afectado por la Ley 27/2011 (reforma de las pensiones del
2011), ya que en la actualidad la edad ordinaria de jubilacion
se esta desplazando progresivamente desde los 65 afos hasta
los 67 afos en el 2027. De este modo, si la edad ordinaria
de la jubilacién se retrasa de los 65 a los 67 afos, este cam-
bio «arrastrara» y lastrara a la jubilacion anticipada del Real
Decreto 1539/2003, ya que si hasta la reforma del 2011 la
anticipacién ha tomado como referencia los 65 afios en un
futuro dicha referencia sera de 67 afos.

Anticipacion de la edad de jubilacién para personas que
acrediten determinados tipos de discapacidad, con un
grado de discapacidad no inferior al 45% durante al
menos 15 anos. El Real Decreto 1851/2009, aprobado afios
mas tarde de la entrada en vigor del Real Decreto 1539/2003,
tiene un ambito de aplicacién aparentemente mas amplio si
tenemos en cuenta que podra beneficiar a todas las personas
con discapacidad que hayan desarrollado al menos el periodo
minimo de cotizacién —15 afos— que se exige para acceder
a la pension de jubilacion con un grado de discapacidad no
inferior al 45%, y siempre y cuando la persona esté afectada
de una discapacidad en la que, de conformidad con la ley y el
decreto de aplicacién, «concurren evidencias que determinan
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de forma generalizada y apreciable una reduccion de la espe-
ranza de vida». De hecho, el Real Decreto 1851/2009 es fruto
del estrecho ambito subjetivo del Real Decreto 1539/2003,
que llevé a la modificacion del articulo 161.bis de la LGSS
y a su posterior desarrollo a través del sequndo reglamento
objeto de comentario en estas lineas.

El Real Decreto 1851/2009 sigue una légica un tanto diferen-
te ya que si se cumplen las condiciones exigidas por la norma,
el trabajador/a podra acceder a la jubilacién a partir de los
56 afos sin la aplicacién de coeficientes penalizadores en la
cuantia de su pension. En ese sentido, ademas, el tiempo de
anticipaciéon sera computado como cotizado a los efectos de
calcular el porcentaje que se aplicara a la base reguladora de
la pensiéon, que acabard determinando su cuantia (articulo
7). El tiempo computado como efectivamente trabajado sera
el mismo que se tiene en consideracion en el Real Decreto
1539/2003, excluyéndose por tanto algunas ausencias ya
sefaladas. Asimismo, el Real Decreto 1851/2009 exige que
el trabajador/a se encuentre en situacion de alta o asimilada
al alta para tener derecho a la anticipaciéon de la edad de
jubilacion. Es decir, el solicitante de la pension debera estar
trabajando, o bien deberia estar cobrando prestaciones por
desempleo o permanecer inscrito en el servicio publico de
empleo cuando las agote.
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El Decreto 1851/2009 es muy rigido al exigir un prolongado
periodo cotizado bajo la situacion de discapacidad, ya que o
el trabajador/a ha cumplido el periodo minimo de cotizacién
para acceder a la jubilacién —15 afos— afectado por una de las
discapacidades sefialadas, en grado minimo del 45%, o que-
daria fuera del &mbito de aplicacién de la norma. Asimismo,
la norma también se muestra rigida en el porcentaje del 45%
de discapacidad exigible, ya que probablemente porcentajes
inferiores de discapacidad merecerian igualmente algun tipo
de consideracion en la reduccion de la edad de jubilacion.

Sin duda el elemento mas llamativo del Real Decreto
1851/2009 esta en que la inclusion de discapacidades en el
listado del decreto (articulo 2) no se fundamenta en el de-
terioro que las deficiencias generen en la persona, sino que
sorprendentemente se basa en su afectaciéon a la esperanza
de vida. El listado incluye un total de nueve grupos de dis-
capacidades, que en algunos casos se subdividen en otras
enfermedades. Se trata (articulo 2 del RD 1851/2009) de:
a) discapacidad intelectual, b) paralisis cerebral, ¢) anomalias
genéticas, d) trastornos del espectro autista, e) anomalias
congénitas secundarias a Talidomia, f) sindrome pospolio,
g) dafno cerebral adquirido, h) enfermedad mental e i) enfer-
medad neuroldégica.

Por lo demas, el Real Decreto 1851/2009 sefiala que la prue-
ba de la discapacidad en un grado del 45% se acreditarad me-
diante certificado del IMSERSO o del correspondiente érgano
autonémico, pero no aparecen aqui los margenes de flexibili-
dad concedidos en el Real Decreto 1539/2003, de modo que
no se menciona la posibilidad de otros medios de prueba que
sean asumidos como suficientes por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social. De todos modos, parece que este plan-

teamiento flexible en cuanto a la prueba de la discapacidad
del Real Decreto 1539/2003 deberia ser también de aplica-
cion a los supuestos del Real Decreto 1851/2009 cuando ello
proceda.
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Planteamiento general. Concepto y finalidades de la
jubilaciéon anticipada parcial. Adaptacion a la discapaci-
dad. Regulada por el articulo 166.2 de la LGSS, la jubilacion
parcial anticipada permite un acceso gradual a la jubilacién
a los trabajadores/as que todavia no han alcanzado la edad
ordinaria de la jubilaciéon, que como ya hemos comentado en
la pregunta anterior, actualmente se encuentra en desplaza-
miento progresivo de los 65 a los 67 afios. Asi, tras la reforma
del 2011, la edad de jubilacion se mantiene en 65 afios si se
acreditan 38,5 afos cotizados en el momento de acceder a
la jubilacién o bien pasa a ser de 67 afos si no se acredita
esta larga carrera de cotizaciéon en el momento de acceder
a la jubilacién. No obstante, el régimen juridico de edad or-
dinaria de jubilacion se encuentra actualmente en una fase
de aplicacion transitoria. Por ejemplo, para el afio 2014, los
trabajadores/as podran jubilarse a los 65 afos sin penalizacio-
nes si pueden acreditar una carrera de cotizaciéon de 35 afios
y 6 meses 0 mas. Si la cotizacion que acreditan es inferior, su
edad de jubilacién en el 2014 sera de 65 afios y 2 meses. En
todo caso, cabe clarificar que para acceder a la jubilacion a
los 65 anos y 2 meses solo es requisito imprescindible acredi-
tar una cotizacion de quince afos.

La jubilaciéon parcial anticipada pretende evitar el abandono
de los trabajadores/as de edad del mercado de trabajo me-
diante la jubilacion total anticipada. En este sentido, como
veremos, la jubilacion parcial anticipada facilita una salida
progresiva con condiciones muy ventajosas para los trabaja-
dores y trabajadoras beneficiarios, razén por la que podria ser
una figura de especial interés para personas con discapaci-
dad que, a causa de la edad y el deterioro, deseen continuar
trabajando reduciendo su jornada. Sin embargo, la utiliza-
cion de la jubilacion parcial anticipada no va ser facil para las

personas con discapacidad, ya que los requisitos de acceso
se han endurecido mucho en los ultimos afos. Se trata de
un conjunto de condiciones dificiles de cumplir con caracter
general pero que son todavia mas complicadas para las per-
sonas con discapacidad.

En todo caso, si la persona puede acceder a la jubilacion
parcial anticipada, durante unos afos va a poder trabajar
a jornada reducida, por ejemplo, al 50%, y simultanear el
cobro del salario y el cobro de la pensiéon en el porcentaje
correspondiente de reduccién de jornada. Ademas, la par-
te mas interesante de la jubilacion parcial anticipada esta en
gue cuando la persona acceda a la jubilacion completa, se le
recalculara la pension y se consideraran los afios en jubilacion
parcial como cotizados a tiempo completo, regla muy impor-
tante para garantizar la cuantia de la pension de jubilacion.
No solo eso, sino que al trabajador/a no se le aplicard ninguna
penalizacion o descuento en la cuantia de su pensién por ha-
berse jubilado parcial y anticipadamente. No hay descuentos
ni cuando se accede a la jubilacion parcial ni afhos mas tarde,
cuando se accede a la jubilacion total.

Una ultima finalidad basica de la jubilacién parcial anticipada
es el favorecimiento del relevo generacional en la empresa.
Por ello, tras cada jubilacion parcial anticipada sera necesaria
la contratacién de un trabajador/a relevista que cubra como
minimo la jornada dejada de realizar por el trabajador/a en
situacion de jubilacion parcial durante el tiempo que falte el
primero, «semijubilado», para alcanzar la edad de jubilacién
ordinaria (articulos 12.6 y 12.7 del Estatuto de los Trabaja-
dores). El contrato de relevo puede prolongarse mas alla de
ese término, por anualidades completas, si el trabajador/a en
jubilacion parcial opta por continuar en activo mas alla de
la edad ordinaria de jubilacion (articulo 12.7.b del ET). Ese
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es el régimen general del contrato de relevo, que contiene
alguna especificidad en la que no entraremos por su interés
secundario.

Se pasara a continuacion a abordar los requisitos y condicio-
nes que deberan acompanfar a la figura de la jubilaciéon parcial
anticipada, advirtiendo que al final del texto se establecen las
condiciones que permiten, excepcionalmente, acceder al régi-
men anterior de la jubilacion parcial anticipada, mas beneficio-
so que el fruto de la reforma operada en los afios 2011y 2013.

Carrera de cotizacion exigible, antigiiedad en la empre-
sa y edad minima de acceso a la jubilaciéon parcial. Como
es sabido, el acceso a la jubilacion a la edad ordinaria que
corresponda exige Unicamente una cotizacion de 15 afos.
Ahora bien, en el caso de la jubilacién parcial anticipada, el
requisito se dispara ya que sera necesario acreditar una coti-
zacion de 33 anos. Evidentemente, se trata de un requisito
muy dificil de alcanzar para las personas con discapacidad,
razéon por la que se prevé una adaptacion menor, ya que en
este caso la cotizaciéon a acreditar debe ser, al menos, de 25
anos (articulo 166.2 de la LGSS).

La persona que pretenda acceder a la jubilacion parcial antici-
pada debera acreditar una antigiiedad minima en la empresa
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correspondiente a los seis aflos inmediatamente anteriores a
acceder a la jubilacion parcial. No obstante, se aceptan algu-
nas excepciones, destacandose entre ellas que podra compu-
tarse el tiempo trabajado en la empresa anterior cuando se
trate —la actual y la anterior— de empresas pertenecientes al
mismo grupo.

El tiempo en que pueda anticiparse parcialmente la jubilacién
dependera de la carrera de cotizacion que acredite el intere-
sado en el momento de acceder a la jubilacion parcial. El plan-
teamiento de la norma estaria en que en el 2027, cuando la
reforma de los aflos 2011-2013 esté plenamente desplegada,
la persona pueda acceder a la jubilacién parcial a los 63 afios
si acredita una carrera de cotizacion de 36 afos y 6 meses.
Asimismo, en el 2027 el trabajador/a deberia esperar a los 65
anos para acceder a la jubilacion parcial anticipada, si acredita
una cotizacion a partir de 33 afios y menor de 36 afios y 6
meses. Obsérvese que a las personas con discapacidad se les
exigird un minimo de 25 afos y, por lo tanto, estaran en este
segundo bloque —los que se jubilaran «anticipadamente» con
65 afios—, salvo que puedan acreditar los 36 afios y 6 meses,
circunstancia bastante excepcional en el caso de personas con
discapacidad. Ahora bien, esta diferenciacion se halla actual-
mente en situacion de aplicacién progresiva, lo que significa
que para el 2014 las personas que acrediten una cotizacion
de 33 aflos podran acceder a la jubilacion parcial a los 61
anos y 4 meses, mientras que las personas que acrediten una
cotizacion de 33 afios y 6 meses 0 mas pueden acceder a la
jubilacion parcial alos 61 afos y 2 meses. Obsérvese que en el
caso de personas con discapacidad, actualmente la figura es
relativamente interesante —aunque poco asequible—, ya que
con 25 anos cotizados podra accederse a la jubilacion parcial
con 61 anos y 4 meses. Ahora bien, de no haber cambios,

cuando la reforma esté desplegada en el 2027 la figura no
tendra el mismo interés porque, por lo general, las personas
con discapacidad deberan esperar hasta los 65 afos para po-
der acceder a la jubilacién anticipada parcial. Evidentemente
la anticipacion de la edad de la jubilacién, explicada en la
pregunta anterior, resulta mucho mas atractiva y viable. Para
gue pueda observarse la evolucion de la aplicaciéon progresiva
de la reforma, puede verse el siguiente cuadro:
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EDAD EXIGIDA CON 33 ANOS
COTIZADOS EN EL MOMENTO DEL
ACCESO A LA JUBILACION

EDAD EXIGIDA SEGUN PERIODOS COTIZADOS
EN EL MOMENTO DEL ACCESO A LA JUBILACION

ANO DE ACCESO A LA JUBILACION

61 anosy 1 mes 33 anos y 3 meses 0 mas 61 anosy 2 mes
61 anos y 2 meses 33 anos y 6 meses 0 mas 61 anos y 4 meses
61 anos y 3 meses 33 anos y 9 meses 0 mas 61 anos y 6 meses
61 anos y 4 meses 34 anos 0 mas 61 anos y 8 meses
61 anosy 5 meses 34 anos y 3 meses 0 mas 61 afosy 10 meses
61 anosy 6 meses 34 anos 'y 6 meses 0 mas 62 anos
61 anos y 8 meses 34 anos 'y 9 meses 0 mas 62 anos y 4 meses
61 anosy 10 meses 35 anos o mas 62 anosy 8 meses

62 anos 35 anos y 3 meses 0 mas 63 anos
62 anos y 2 meses 35 anos y 6 meses 0 mas 63 anos y 4 meses
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Porcentajes de reduccion de la jornada maximos y mi-
nimos. La reforma de la jubilacién parcial anticipada del
2013 es especialmente novedosa en el terreno de los por-
centajes de reduccién de jornada. De este modo la norma
establece un nuevo tope minimo y maximo de reduccion
de jornada del trabajador/a en jubilacién parcial anticipada
—entre el 25% vy el 75%-—, eliminando la anterior reduccién
maxima del 85%, y ademas introduce crecientes medidas
de presién para «centrar» la reducciéon de jornada del traba-
jador/a relevado entre un minimo del 25% y un maximo del
50%, lo que muestra la pretensiéon de que la permanencia
en la empresa de la persona en jubilacion parcial tenga una
mayor substantividad. El planteamiento tiene un cierto sen-
tido, porque se ha observado que la persona en situacion
de jubilacién parcial y concentracién de la actividad en un
periodo del afio suele ser dispensado por la empresa de in-
corporarse, lo que constituye una irregularidad no permitida
por la ley. De todos modos, todavia es posible que una per-
sona en situacion de jubilacién parcial se jubile al 75%, pero
en tales casos se exige, entre otros requisitos adicionales,
que el contrato de relevo del substituto/a sea indefinido y
ademas a jornada completa. Es decir, la persona relevista o
sustituta cubrira una jornada de trabajo superior a la reduci-
da por el jubilado parcial.

Necesidad de acuerdo entre la empresa y trabajador/a.
Por lo demas, cabe subrayar que la utilizacion de la jubila-
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cion parcial y el contrato de relevo estan condicionados a un
acuerdo entre trabajador/a de edad y la empresa (articulo
12.6 del ET) que dara lugar a un nuevo contrato a tiempo
parcial. Se trata de una exigencia que en ocasiones puede
también obstaculizar la utilizacién de la figura. Ahora bien,
entendemos que en el caso de contratacién de personas con
discapacidad deberia establecerse un deber empresarial de
aceptar las propuestas de jubilacion parcial ya que no deja de
ser, en ocasiones, una via que va a permitir la continuidad del
trabajador en la empresa, lo que encajaria en el deber gene-
ral de introducir adaptaciones previsto en el articulo 40.2 de
la LGDPD. Al respecto, no debe perderse de vista que la Ley
exige a las empresas «adoptar las medidas adecuadas para
la adaptacion del puesto de trabajo [...] en funcién de cada
situacion concreta con el fin de permitir a las personas con
discapacidad acceder al empleo, desempefiar su trabajo, pro-
gresar profesionalmente y acceder a la formacion».

La exigencia de una cotizacion a tiempo comple-
to aunque se trabaje a tiempo parcial. En fin, la Ley
27/2011 ha afadido una nueva condicién —exigida progre-
sivamente entre 2013 y 2027- que podria acabar «matan-
do» lentamente a la jubilacién parcial anticipada. A este
respecto, el planteamiento de la Ley 27/2011 consiste en
exigir progresivamente la cotizacion completa por el tra-
bajador/a en situacion de jubilacién parcial, como si este
continuase trabajando a tiempo completo (nuevo articulo
166.2.g de la LGSS). La idea es que durante el 2013 la base
de cotizacién del trabajador/a en jubilacion parcial sea
equivalente como minimo al 50% de la base que le habria
correspondido a jornada completa, y por cada afio transcu-
rrido a partir del 2014 la base de cotizacion se incremente
un 5% por afo hasta alcanzar el 100%. Y debe tenerse
en cuenta que esta condiciéon sera especialmente gravosa
cuando la reduccién de la jornada sea sensiblemente ele-

vada, especialmente si la reduccién de jornada es del 75%.
Por tanto, cabe prever que conforme vaya aumentando el
coste de la cotizacion por los trabajadores/as en jubilacion
parcial, ird reduciéndose la utilizacion de la figura, lo que
podria acarrear su abandono en la practica. De todos mo-
dos el encarecimiento de la jubilacion parcial en el caso
de personas con discapacidad puede no ser relevante, ya
gue la contratacion indefinida de estas personas esta fuer-
temente bonificada por la Ley 43/2006, de modo que la
exigencia de cotizar por el trabajador/a como si estuviese
a tiempo completo no tendra una gran incidencia en los
costes empresariales, salvo en el caso de trabajadores y
trabajadoras no afectados por especiales dificultades y con
retribuciones elevadas, en cuyo caso la empresa mantiene
un apreciable deber de cotizar.

Aplicacion transitoria del régimen anterior y mas bene-
ficioso de la jubilacion parcial anticipada para casos es-
pecificos. La disposicion final duodécima de la Ley 27/2011
establece la posibilidad de continuar aplicando el régimen
anterior de la jubilacién parcial anticipada a trabajadores y
trabajadoras que cumplan con determinadas condiciones.
Aplicar el régimen anterior supone, desde la perspectiva del
trabajador/a, un aspecto de gran interés ya que se manten-
dria el acceso incondicionado a la jubilacién parcial a los 61
afnos. Desde la perspectiva empresarial, la aplicacion del régi-
men anterior comportaria cotizar por los salarios realmente
percibidos por la persona, lo que ya hemos comentado que
en general no parece tan relevante en el caso de contratacion
de trabajadores/as con discapacidad. En fin, el régimen ante-
rior facilitaria pactar una mayor reduccién de jornada, tal y
como ha quedado apuntado mas arriba.

Ahora bien, debe sefialarse en qué supuestos se va a aplicar
todavia el régimen de jubilacion parcial anticipada anterior a
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la reforma del 2011-2013. Maés alld de algunos casos de una
cierta complejidad, se trataria de:

- Personas que ya habian accedido efectivamente a la jubila-
cion parcial anticipada antes del 1 de abril de 2013y todavia
lo estén. Evidentemente, en estos casos es de aplicacion la
anterior regulacion.

- Personas que accedan a la jubilaciéon parcial tras la entrada
en vigor del nuevo régimen —1 de abril de 2013- pero que
hubiesen sido incluidos antes de dicha fecha en planes de
jubilacién parcial que formen parte de convenios colectivos
de empresa o de sector o de acuerdos colectivos de em-
presa. Ademas, si el instrumento en el que consta el plan
de jubilaciéon parcial es un acuerdo de empresa, el acuerdo
debe estar depositado en el INSS para que genere plenos
efectos. Por lo tanto, es posible acceder a la jubilacién an-
ticipada parcial con el régimen anterior a la reforma. Ahora
bien, para ello es necesario que la persona con discapacidad
se informe en su empresa sobre la existencia de un convenio
colectivo aplicable o un acuerdo de empresa en el que exista
un plan de jubilacién parcial que ademas incluya expresa-
mente a la persona con discapacidad.

Se trata, en fin, de una opcién que muy probablemente afec-
ta a pocos trabajadores y que va a exigir efectuar indagacio-
nes al respecto.
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COMPATIBILIDAD ENTRE PRESTACIONES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y TRABAJO DE
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

31 ;Es compatible con el trabajo la percepcién de
una pensién de incapacidad permanente total?

32 ;Es compatible con el trabajo la percepcién de
una pensién de incapacidad permanente en grado
de absoluta o gran invalidez?

33 ;Es compatible con el trabajo la percepcién de
una pensién de invalidez no contributiva?

34 ;Es compatible con el trabajo el cobro de una
prestacion por hijo a cargo con discapacidad?
¢Es compatible la pensién por orfandad en el
caso de hijos/as con discapacidad grave? ;Y con
discapacidad leve?
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¢Es compatible con el trabajo la
percepcion de una pension de
incapacidad permanente total?

Carolina Gala Duran
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Linea de principio: plena compatibilidad entre la pen-
sion y el trabajo. Como elemento previo cabe recordar que
la declaracion de incapacidad permanente total comporta la
percepcion de una pension vitalicia equivalente al 55% de
la correspondiente base reguladora de la prestacion (articulo
139 de la LGSS), previéndose, desde la perspectiva legal, la
plena compatibilidad entre la percepcion de esa pension y el
trabajo, por cuenta ajena o propia.

En efecto, el articulo 141.1 de la LGSS declara, con total cla-
ridad, que en el caso de incapacidad permanente total para
la profesion que ejercia el interesado/a o del grupo profesio-
nal en que aquella estaba encuadrada, la pension vitalicia es
compatible con el salario que pueda percibir el pensionista
en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando
las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la
incapacidad permanente total. En el caso de la incapacidad
permanente total cualificada, correspondiente a pensionistas
a partir de 55 afos, el desarrollo de un trabajo supone la
suspension, durante del mismo, del cobro del complemento
del 20% de pension previsto legalmente. Recuérdese que en
estos casos se percibe una pensiéon equivalente al 75% (55 +
20) de la base reguladora de la prestacion.

Cabe destacar que esa plena compatibilidad también ha sido
corroborada por el Tribunal Supremo desde hace bastantes
anos, sefalandose al respecto que:

1°) La normativa pudo haber estimado que, puesto que se re-
conocia al pensionista por incapacidad permanente total una
prestacion vitalicia, tal circunstancia era incompatible con el
desempefo de determinados trabajos. Sin embargo, ha op-
tado por un criterio general de compatibilidad del cobro de

la pensién con la retribucion correspondiente al desempefno
de un trabajo distinto, si bien solo en los términos previstos
reglamentariamente.

2°) Ese desarrollo reglamentario, aunque insuficiente, se rela-
ciona con el articulo 24.3 de la Orden de 15 de abril de 1969,
inequivocamente expresivo de la compatibilidad del cobro de
la pensién con la percepciéon de una retribucién por un traba-
jo distinto, aunque se desarrolle en la misma empresa. Mas
aun, este precepto, con el objetivo de fomentar el empleo
de este colectivo, autoriza a la empresa a que pueda reducir
al pensionista el salario hasta un determinado importe (no
mas del 50% de la cuantia de la pensién), si bien solo en los
supuestos en que la reduccion de su capacidad laboral inci-
da en el nuevo puesto de trabajo a desempefar y contando
con su plena conformidad, lo que significa que una persona
perceptora de una pension por incapacidad permanente to-
tal puede emplearse incluso en un trabajo para el que tenga
afectada su capacidad laboral, siempre que se trate de una
tarea distinta.

3°) Y como consecuencia de todo ello, en opinion del Tribunal
Supremo, nuestro ordenamiento juridico no incompatibiliza
el cobro de la pensién por incapacidad permanente total con
el desempefo de trabajos propios de profesiones distintas a
aqualla para la que se ha sido declarado incapaz.

Sin embargo, esta compatibilidad entre trabajo y pension
plantea dos interrogantes: ;dénde se puede seguir trabajan-
do? Y, sobre todo, ;qué tipo de funciones se pueden seguir
desarrollando?

Respecto a déonde puede seguir trabajando una perso-
na declarada en incapacidad de incapacidad permanen-
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te total, el propio articulo 141.1 de la LGSS prevé, como he-
mos visto, que aquel puede seguir trabajando en la «misma
empresa u otra distinta». Y en el mismo sentido se manifiesta
el articulo 24.3 de la Orden de 15 de abril de 1969. Y, l6gica-
mente, puede iniciar una actividad por cuenta propia.

En todo caso, de iniciar una actividad laboral compatible, la
persona beneficiaria de la pensién debe comunicarlo al Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social, antes de comenzarla,
conforme al articulo 2.1 del Real Decreto 1071/1984. Esta
obligacién no corresponde a la empresa sino, exclusivamente,
la persona pensionista y comportara el alta y cotizacion en el
correspondiente régimen de la Seguridad Social, con las co-
rrespondientes consecuencias a efectos de prestaciones futu-
ras a cargo del sistema de la Seguridad Social. Si se incumple
esta obligaciéon de comunicacién se incurre en una infraccion
leve, segun lo previsto en el articulo 24.1 de la Ley de Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social. La sancion aplicable
consiste en la pérdida de la pensién durante un mes.

En este ambito y en relacién con el trabajo por cuenta ajena,
cabe tener presente que el articulo 24.3 de la Orden de 15
de abril de 1969 establece que, cuando desarrollando fun-
ciones distintas la incapacidad afecta a la capacidad exigida,
con caracter general, para desempefar el nuevo puesto de
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trabajo, la persona pensionista puede acordar con la empresa
gue su salario se reduzca en la proporcién que corresponda a
su menor capacidad, sin que tal reduccién pueda exceder, en
ningun caso, del 50% del importe de la pensién. Aqui cabe
sefalar que:

a) Se trata de una posibilidad, no de una obligacién vy, por
tanto, aun existiendo una reduccién de la capacidad labo-
ral puede no recurrirse a esta via.

b) La aplicacion de esta medida exige una efectiva reduccion
de la capacidad laboral exigida, con caracter general, en
el nuevo puesto de trabajo en el que se ubica la persona
perceptora de la pension. Obviamente, esa reduccion de la
capacidad debe poder ser probada, a lo que se anade la di-
ficultad de determinar cuél es la capacidad general exigida
para su desempefo, lo que requiere de una cierta pruden-
cia y total objetividad en la aplicacién de esta figura.

¢) Es necesaria la libre y plena conformidad de la persona
beneficiaria.

d) Esta medida implica, tal y como ha reconocido el Tribu-
nal Supremo (entre otras, STS de 13 de junio de 2007, RJ
5478), que un trabajador/a declarado/a incapacitado per-
manente total puede emplearse incluso en trabajos para
los que tiene afectada su capacidad laboral, siempre que
desempefie funciones distintas a las anteriores y no se pon-
ga en riesgo su seguridad y salud laborales, segun lo esta-
blecido en la LPRL, y especialmente en su articulo 25.

e) Puede reducirse la remuneracion en proporciéon a la menor
capacidad laboral, sin que tal reduccién salarial pueda ex-

ceder, en ningun caso, de la cuantia del 50% del importe
de la pensién que se recibe.

Delimitacion de las funciones que puede desarrollar valida-
mente una persona beneficiaria de una incapacidad perma-
nente total. Con efectos a 1 de enero de 2013, se ha variado
la redaccion del articulo 141.1 de la LGSS, sefaldndose ahora
gue la pensiéon de incapacidad permanente total serd com-
patible con el salario que pueda percibir trabajador/a en la
misma empresa o en otra distinta, «siempre y cuando las fun-
ciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la inca-
pacidad permanente total». En este ambito cabe sefalar que:

1) Se mantiene la doctrina judicial segun la cual si el traba-
jador/a desempena «funciones distintas» a las anteriores
no es posible valorar si las secuelas que fueron tenidas en
cuenta para la declaracién de incapacidad permanente to-
tal también le inhabilitan para la realizacion de las nuevas
funciones. Lo importante es que se trate de funciones dis-
tintas (entre otras, STS de 6 de febrero de 2007, RJ 988).

2) La cuestion clave se centra en que la incompatibilidad
toma ahora como parametro de referencia «las funciones
que dieron lugar a la incapacidad permanente total», lo
que implica que la comparacion para determinar la posible
compatibilidad ya no se efectta entre profesiones, como
antes de enero del 2013, sino entre funciones, por lo que
si las funciones nuevas son iguales o semejantes a las que
dieron lugar a la declaracion de incapacidad permanente
total existira incompatibilidad.

En otras palabras, la pensién solo sera ahora compatible con
el trabajo cuando las nuevas funciones sean suficientemente
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distintas de las anteriores, incluyéndose en estas ultimas to-
das las posibles, se ejerciesen o no en la practica por parte del
trabajador/a. Estariamos, pues, ante un criterio mas restrictivo
que el anterior ya que, tratdndose de profesiones distintas
pero de funciones semejantes —parcialmente, incluso—, no
podria declararse la compatibilidad con el nuevo trabajo, lo
gue va imposibilitar que se declaren compatibles situaciones
que si lo eran con la redacciéon anterior del articulo 141.1 de
la LGSS.

Posibilidad de suspension del pago de la pension. Re-
vision de la pension. Por ultimo, cabe tener presente que
el INSS no puede suspender de oficio el pago de la pension
cuando considere que la persona perceptora ha incurrido en
una situacion de incompatibilidad, debiendo acudir, en su
caso, a un proceso judicial que se tramitara conforme al pro-
cedimiento de oficio recogido actualmente en el articulo 146
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social. Serd el Juzgado
de lo Social, en una mas que improbable sentencia, el que
decida sobre la cuestion.

De otra parte, conforme al articulo 143.2 parrafo sequndo de
la LGSS, el trabajo de la persona beneficiaria de incapacidad
permanente total justifica que el INSS inicie un expediente
de revision, en tanto que es un indicio razonable de que el
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estado incapacitante ha mejorado. En estos casos, el INSS no
estara obligado a esperar el plazo para incoar un expediente
de revision, plazo que se habra fijado en la resolucién que de-
clar¢ al trabajador/a en situaciéon de incapacidad permanente
total.

Ahora bien, el inicio del expediente de revisibn no comporta
gue el grado de incapacidad permanente reconocido haya de
ser dejado sin efecto, ya que esta consecuencia Unicamente
puede producirse cuando acabe la tramitaciéon y la persona
sea declarada apta para el trabajo. Y para que se dé una revi-
sion y declaracion de apto para el trabajo se exige llegar a la
conclusién de que ha variado el cuadro de dolencias y, sobre
todo, que esa variacion tiene trascendencia y pueda justifi-
car la modificacion del grado reconocido. Por lo contrario, si
las secuelas permanecen sustancialmente idénticas no existe
cauce legal para modificar la calificacion de incapacidad per-
manente total. En definitiva, si se mantienen sustancialmente
las mismas secuelas iniciales, el desarrollo de un trabajo por
cuenta propia 0 ajena no permite la revision del grado de in-
capacidad permanente total por posible mejoria.
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Como elemento previo cabe recordar que la declaracion de
incapacidad permanente absoluta comporta la percepcién de
una pension vitalicia equivalente al 100% de la correspon-
diente base reguladora de la pension, mientras que el grado
de gran invalidez implica con caracter general el cobro de una
pension de incapacidad permanente absoluta mas un com-
plemento econémico destinado a que el pensionista pueda
remunerar a la persona que le atiende en los actos esenciales
de la vida como vestirse, desplazarse u otros (articulo 139 de
la LGSS).

No obstante, desde la perspectiva legal la regla ge-
neral es la compatibilidad entre la percepcion de la
pension y el trabajo, por cuanto el articulo 141.2 de la
LGSS establece que «las pensiones vitalicias en caso de in-
capacidad permanente absoluta o gran invalidez no impedi-
ran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del invalido y que no representen
un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de la revi-
sion». En la misma linea se manifiestan los articulos 24.2
de la Orden de 15 de abril de 1969 y 2.1 del Real Decreto
1071/1984, de 23 de mayo.

Pero teniendo en cuenta esos términos legales, ;qué ac-
tividades laborales resultan compatibles? La delimitacion
de esta cuestion ha correspondido a los tribunales que han
pasado de defender una posicion muy restrictiva —admitien-
do exclusivamente las actividades de caracter marginal o resi-
dual, desde una perspectiva temporal y/o econémica— a una
posicién, la actual, muy beneficiosa para la persona declarada
incapacitada permanente absoluta o gran invalida. En efecto,
a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 2008 (RJ 1984), se mantiene una interpretacion muy am-

plia de los términos legales y, en consecuencia, favorable a
las actividades laborales o profesionales compatibles con el
cobro de la pension.

Los argumentos en que se fundamenta esta tesis jurispruden-
cial son, entre otros, los siguientes:

1) El derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuen-
tra en una situaciéon de incapacidad permanente absoluta
o gran invalidez, porque asf lo reconoce el articulo 35 de la
Constitucion y lo corroboran los articulos 141.2 de la LGSS,
2 del Real Decreto 1071/1984 y 18.4 de la Orden de 18 de
enero de 1996.

2) Si bien la propia definicion legal de la incapacidad perma-
nente absoluta determina una cierta dificultad tedrica para
admitir la actividad laboral normal de quien se encuentra
en tal situacion, la posibilidad de esa actividad profesional
se deriva del hecho de que la calificacion de incapacidad
permanente es un juicio problematico de las expectativas
de empleo, como evidencia la propia LGSS.

3) No existe disposiciéon legal alguna que exija que las activi-
dades desarrolladas por una persona perceptora de inca-
pacidad permanente absoluta o gran invalidez deban ser
superfluas, accidentales o esporadicas.

4) La literalidad del articulo 141.2 de la LGSS apunta a la
plena compatibilidad entre el trabajo y la pension, al no es-
tablecer limite alguno a la simultaneidad referida. Ademas,
el citado articulo 141.2 se orienta a una nocién flexible de
la compatibilidad, de modo que lo que se valora a efectos
del régimen de compatibilidad no son las rentas —la de la

< indice principal

>



111

GUIA sobre la regulacién del empleo para personas con discapacidad en la empresa ordinaria

32. ;Es compatible con el trabajo la percepcion de una pension de incapacidad permanente en grado de absoluta o gran invalidez?

pension y la del trabajo—, sino la relacion entre el trabajo y
el estado de la persona incapacitada, de forma que lo que
se prohibe es el ejercicio de aquellas actividades que no
sean compatibles —en el sentido de inadecuadas o perjudi-
ciales— con el estado —no con la pensién— del beneficiario.

5) La incompatibilidad entre la pension y el trabajo tendria
un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion laboral
y social de quien se halla en una situacién de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez, pues aunque las co-
tizaciones satisfechas por el nuevo trabajo tendran eficacia
respecto de prestaciones futuras de la Seguridad Social —
pensién de jubilacion / nueva prestacion por incapacidad
permanente absoluta, con independencia del régimen de
incompatibilidad de pensiones y del derecho de opcion
que establece el articulo 122 de la LGSS—, lo cierto es que
la suspensién de la pension por la percepcion de ingresos
debidos al trabajo ordinario privaria practicamente de es-
timulo econémico a una actividad que con toda seguridad
debe realizarse con considerable esfuerzo por parte de la
persona beneficiaria.

6) El planteamiento de la compatibilidad cobra pleno vigor
si se atiende a las nuevas tecnologias —particularmente in-
formaticas y de teletrabajo—, que consienten pluralidad de
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actividades laborales —a jornada completa— a quienes se
encuentran en situaciones de incapacidad permanente ab-
soluta o gran invalidez, de manera que la compatibilidad
representa —en el indicado marco de actividades sedenta-
rias— un considerable acicate para la deseable reinsercion
social de los trabajadores y trabajadoras con capacidad dis-
minuida.

En definitiva, conforme a la posicidon que viene defendiendo
el Tribunal Supremo desde el ano 2008, y de acuerdo con lo
previsto en el articulo 141.2 de la LGSS, resulta plenamente
compatible una pensién de incapacidad permanente absolu-
ta o gran invalidez con un trabajo por cuenta propia o ajena,
a tiempo completo o parcial, con el Unico limite de que la
actividad desarrollada no sea perjudicial o inadecuada para
el estado del incapacitado. A lo que cabe anadir que el de-
sarrollo por la persona que percibe la pensién de actividades
no perjudiciales da lugar, no a una incompatibilidad con la
pensién, sino a una posible revisién por mejoria o por error
de diagnostico (SSTS de 14 de julio de 2010, RJ 7109). En tal
sentido cabe interpretar el articulo 141.2 de la LGSS al exigir
que la actividad desarrollada no represente «un cambio en
su capacidad de trabajo a efectos de revision» (STS de 1 de
diciembre de 2009, RJ 2010/370).

En conclusiéon, como claramente sefiala la STS de 1 de diciem-
bre de 2009: «... el sistema legal ha partido de una reduccién
muy amplia de las posibilidades de empleo del incapacitado/a
absoluto, pero no ha establecido una incompatibilidad gene-
ral entre la pension y las rentas de trabajo. La incompatibili-
dad queda reducida a las actividades no adecuadas para el
incapacitado/a, debiendo resolverse las demas a favor de la
compatibilidad o de la revision del grado...»

Esta solucién judicial ha permitido admitir como valida la
compatibilidad entre el cobro de una pensién de incapaci-
dad permanente absoluta o gran invalidez y el desarrollo, a
tiempo completo, de un trabajo de disefio de planos por or-
denador (STS de 30 de enero de 2008, RJ 1984), la labor de
trabajador social (STS de 14 de octubre de 2009, RJ 5730), la
actuacion como concejal en un ayuntamiento (STS de 14 de
julio de 2010, RJ 7109) o las funciones de administrador de
una sociedad mercantil (STS de 1 de diciembre de 2009, RJ
2010/370) o de asistente administrativo (STS de 23 de abril
de 2009, RJ 3115).

Desde la perspectiva de los tramites formales, cabe tener pre-
sente que si una persona declarada en incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez inicia una actividad laboral,
por cuenta ajena o por cuenta propia, tiene la obligacion de
comunicarlo previamente al Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social, tal y como prevé el articulo 2.1 del Real Decre-
to 1071/1984. Asimismo, tendra la obligacion de cotizar y
dichas cotizaciones se le computaran a los efectos de posi-
bles prestaciones futuras de la Seguridad Social. El incum-
plimiento de esta obligacion constituye una infracciéon leve,
segun lo previsto en el articulo 24.1 de la Ley de Infracciones
y Sanciones del Orden Social, sancionable con la pérdida de
la pension durante un mes.

Ademas, el desarrollo por parte de una persona declarada
en incapacidad permanente absoluta o gran invalidez de un
trabajo que no es perjudicial o inadecuado para su estado no
permite suspender el pago de la pensién, al contradecir dicha
decision la compatibilidad prevista en el articulo 141.2 de la
LGSS (STS de 23 de abril de 2009, RJ 3115). Cabe pensar, no
obstante, que si podria proceder a la revisién del grado de in-
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capacidad permanente como consecuencia precisamente del
desarrollo de ese trabajo. Esta Ultima cuestiéon se plantea en
la STS de 23 de abril de 2009 antes citada, adoptandose una
posicién muy restrictiva: se reconoce que el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social puede iniciar el procedimiento de
revision de oficio por el hecho de que la persona beneficiaria
esté desarrollando un trabajo, pero esa revision es inviable si
las dolencias no se han modificado. Por tanto, si el cuadro
patolégico que determind la incapacidad permanente no ha
variado, la revision del grado por mejoria es inviable.

¢Existe algun cambio mas alla de los 65 afos? Cabe te-
ner presente que, desde el dia 1 de enero de 2014, tiene rele-
vancia que la persona declarada de incapacidad permanente
absoluta o gran invalidez alcance la edad que le permitiria
acceder a la pension de jubilacion ordinaria (65 afios o mas,
conforme a lo previsto en el articulo 161.1.a y la disposicion
transitoria veinteava de la LGSS). En efecto, en el articulo
141.3 de la LGSS se establece que «el disfrute de la pension
de incapacidad permanente absoluta y de gran invalidez a
partir de la edad de acceso a la pension de jubilacion sera
incompatible con el desempeno por el pensionista de un tra-
bajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que determine
su inclusién en alguno de los regimenes del sistema de la
Seguridad Social, en los mismos términos y condiciones que

BLOQUE 7

COMPATIBILIDAD ENTRE PRESTACIONES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y TRABAJO
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

los regulados para la pension de jubilacion en su modalidad
contributiva en el apartado 1 del articulo 165 de esta ley».
Ello implica que:

1) La persona proveniente de una incapacidad permanen-
te absoluta o gran invalidez podra acceder, al alcanzarse
la edad de jubilacion, a la jubilacion flexible y, por tanto,
desarrollar un trabajo a tiempo parcial, por cuenta ajena,
con la reduccion proporcional de su pensidon mientras lo
estd desempefiando (articulo 165.1 parrafo segundo de la
LGSS). No resulta admisible un trabajo por cuenta ajena a
tiempo completo ni un trabajo por cuenta propia, a tiempo
parcial o completo.

2) Pueden seguir desarrollandose aquellas actividades que
no determinen el alta en algun régimen de la Seguridad
Social. Por lo general, se trataria de actividades residuales
desempefiadas por cuenta propia que comporten unos in-
gresos que estén por debajo de la cuantia del salario mini-
mo interprofesional.
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Cuestion preliminar. Naturaleza y requisitos en el acce-
so a la pension de invalidez no contributiva. La pension
de invalidez no contributiva es una prestacion dirigida a ga-
rantizar unos recursos a personas con un grado elevado de
discapacidad. En este sentido, para poder cobrar una pension
de invalidez no contributiva sera necesario, en primer lugar
(articulo 144.1.ay b de la LGSS), acreditar una edad entre los
18 y los 65 afnos, residir legalmente en Espafa en el momento
de la solicitud y haber residido durante cinco afos, de los cua-
les dos deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha en
la que se solicite la pensién. Se trata de un mecanismo que no
pretende necesariamente proteger a personas que han traba-
jado previamente, como sucede en el caso de las pensiones
de incapacidad permanente total o absoluta. En este caso, la
ley exige (articulo 144.1.c de la LGSS) que las personas solici-
tantes «estén afectadas por una minusvalia o por una enfer-
medad cronica, en un grado igual o superior al 65%». Para
determinar si concurre este grado de discapacidad se aplicara
a la persona el baremo del Real Decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, regulador del procedimiento para el reconoci-
miento, declaracién y calificacién del grado de discapacidad,
gue parte de un planteamiento muy simple: aplicar un por-
centaje de discapacidad a cada uno de los factores fisicos,
psiquicos o sensoriales del solicitante, asi como a los factores
sociales complementarios (articulo 148.1 de la LGSS).

Ademas, se trata de una pension asistencial, de modo que
queda condicionada a la concurrencia de ingresos insuficien-
te de la persona con discapacidad, por lo general ingresos de
capital mobiliario e inmobiliario y, en su caso, del conjunto de
la unidad familiar con la que conviva. Grosso modo, la ley se-
fiala que concurre el requisito de ingresos insuficientes cuan-
do la suma, en cbmputo anual de los ingresos del pensionista,

sea inferior a la cuantia anual de la pensién no contributiva
de invalidez permanente, es decir, para el 2014 asciende a la
cifra de 5.122,60 euros.

Examinados los requisitos fundamentales exigidos para poder
acceder a la prestacion es facil identificar dos elementos que
pueden dificultar su percepcién en el caso de que se desarro-
lle un trabajo, ya sea por cuenta propia o por cuenta ajena.
Se trata de: a) la compatibilidad del trabajo con el estado de
la persona con discapacidad, y b) la compatibilidad de los
ingresos derivados del trabajo con la cuantia de la pension de
invalidez permanente.

Necesidad de comunicar el inicio del trabajo. Como
cuestion previa debe senalarse que el desarrollo de un tra-
bajo por cuenta ajena o propia va a generar el deber de
comunicar al organismo gestor correspondiente dicha cir-
cunstancia. Al respecto, el articulo 149 de la LGSS establece
gue las personas beneficiarias deben comunicar a la entidad
gue abone la prestaciéon toda circunstancia que pueda tener
incidencia en la conservacion o en la cuantia de la pensiéon
de invalidez no contributiva, obligacién que se desarrolla en
el articulo 6.2 del Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo.
De este modo, dicha comunicacion debera hacerse ante la
administracion autonémica o bien ante el IMSERSO en el
caso de las ciudades autébnomas de Ceuta y Melilla, y de-
beria realizarse en el plazo maximo de 30 dias, teniendo
en cuenta el plazo general para comunicaciones previsto en
el articulo 16 del Real Decreto 357/1991. Este es el punto
clave que va a permitir ejercer el control sobre la compatibi-
lidad de la pension con el trabajo. El incumplimiento de esta
obligacion constituye una infraccion leve, segun lo previsto
en el articulo 24.1 de la Ley de Infracciones y Sanciones del
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Orden Social, infracciéon sancionable con la pérdida de la
pension durante un mes.

Compatibilidad del trabajo con el estado (de salud) de
la persona perceptora de la pension y que no represen-
te un cambio en su capacidad de trabajo. A partir de aqui,
el primer parrafo del articulo 147 de la LGSS comienza se-
fialando que las pensiones de invalidez no contributiva «no
impediran el ejercicio de aquellas actividades [...] compatibles
con el estado del invalido, y que no representen un cambio
en su capacidad de trabajo». De este primer apartado cabe
deducir dos potenciales impedimentos al trabajo de los pen-
sionistas. El primero de ellos esta relacionado con limitaciones
de caracter preventivo, de modo que ya sea la propia persona
con discapacidad si trabaja como autbnoma o la empresa en
el caso de trabajo por cuenta ajena, sera necesario compro-
bar que la actividad desempefiada no va a ser perjudicial para
la seguridad y salud de la persona.

Ademas, advierte la ley que la actividad sera compatible en la
medida en la que no represente un cambio en la capacidad
de trabajo de la persona con discapacidad (articulo 147.1,
primer parrafo). Ciertamente, que la mejora en la capacidad
de trabajo sea una causa de extincion de la pension es un
contrasentido, porque a la hora de concederla no se tiene en
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cuenta la capacidad de trabajo, sino el simple grado de disca-
pacidad tras la aplicacion del baremo. Por ello, de modo mu-
cho mas coherente con los rasgos de la invalidez no contribu-
tiva, el articulo 7.b del Real Decreto 357/1991, regulador del
Reglamento de Desarrollo de las Pensiones no Contributivas,
establece como causa de extincion de la invalidez permanen-
te la «mejoria de la minusvalia o enfermedad crénica padeci-
das que determine un grado inferior al 65%». De hecho, si se
lleva a cabo una revisién de grado de invalidez, la actuacién
de la Administracion se centrara en valorar si la persona no
acredita ya un grado de menoscabo del 65% o mas.

Cabe plantearse si la recepcion de una comunicacion de rea-
lizacion de trabajo permitird a la Administracién acometer de
modo inmediato una revision de la situacion de invalidez per-
manente por «mejoria de la situacion de minusvalia o enferme-
dad cronica» (articulo 5 del RD 357/1991). Pues bien, lo cierto
es que la realizacion de un trabajo no da derecho a la Admi-
nistracion gestora a incoar un expediente de revision, de modo
inmediato como si sucede en el caso de la incapacidad perma-
nente contributiva. A este respecto, el Real Decreto 357/1991
prevé que el organismo gestor de la pension podria proceder
a revisar el grado de minusvalia o enfermedad crénica (articulo
5.1.a) pero debera respetar, en caso de haberse fijado, el plazo
de espera minimo que se haya establecido (articulo 5.2). Ahora
bien, la necesidad de respetar la espera no parece ser de apli-
caciéon cuando la revisién se inste por «variacion de los factores
sociales complementarios» o «error de diagnéstico o en la apli-
cacion del correspondiente baremo», previstas respectivamen-
te en los articulos 5.1.a'y 5.1.c del Real Decreto 357/1991. De
aqui cabe deducir que la Administracion competente podria
instar la revision si valora la concurrencia de alguna de estas
circunstancias cuando se inicie el trabajo.

Incompatibilidad entre la pension y los ingresos deriva-
dos del trabajo. Tratdandose de una pension de caracter asis-
tencial, la ley pretende facilitar durante un tiempo el manteni-
miento de la pensién junto con ingresos modestos, asi como
facilitar el acceso a la pensién cuando se haya cesado en su
disfrute a causa de la integracion laboral o profesional del
pensionista, y pasado un tiempo se pierda el trabajo o se cese
en la actividad. Se examinan a continuacién ambas reglas.

Respecto a la compatibilidad de la pensiéon con rentas de-
rivadas del trabajo, la LGSS ha previsto un sistema que va
a permitir durante un tiempo limitado compatibilizar ingre-
sos y pension. El planteamiento de la norma esta en la linea
de favorecer temporalmente la acumulacion de recursos que
permita la consolidacion laboral o profesional de la persona
con discapacidad. Al respecto, el sequndo parrafo del articulo
147 de la LGSS prevé una regla que se va a extender duran-
te cuatro aflos computados desde que se inicie la actividad
laboral o auténoma. En tales casos, durante estos primeros
cuatros afios se va a permitir una acumulacién entre salario y
pensién de invalidez no contributiva que no supere la cuan-
tia del IPREM anual. Esta reduccion no afectara a la cuantia
del complemento previsto en el articulo 145.6 de la LGSS, es
decir, al complemento por necesidad de asistencia de tercera
persona que para el 2014 ascendera a 2.561,30 euros anua-
les (182,95 euros por cada paga).

La regla del articulo 147 de la LGSS supone que durante el
2014 va a ser plenamente compatible una suma entre pen-
sion y salario que no supere la cifra del IPREM, que para el
2014 ascenderd a 6.390,13 euros. Por lo tanto, el cobro de
la pension contributiva, que ascenderd a 5.122,60 euros sera
plenamente compatible con una cuantia salarial que no de-
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biera superar los 1.267,53 euros anuales, que es la resta entre
el IPREM para el 2014 y la cuantia de la pensién no contri-
butiva para el mismo afo. Evidentemente, esta primera regla
seria de aplicacién a personas que llevan a cabo actividades
a tiempo parcial de muy baja intensidad, ya que la division
de 1.267,13 entre catorce pagas en las que habitualmente
se percibe un salario resulta una cuantia de 90 euros con 51
céntimos como salario mensual, muy alejada de la cifra del
salario minimo interprofesional para el 2014, que estd en
654.30 euros mes, a catorce pagas.

Cuando el salario sumado a la cuantia de la pension no contri-
butiva exceda de la cuantia del IPREM (6.390, 13 euros), la ley
prevé que «se minorara el importe de la pension en el 50% del
exceso, sin que en ningun caso la suma de la pensién y de los
ingresos por la actividad laboral o profesional pueda superar
1,5 veces el [...] IPREM». Se trata, con caracter general, de
una regla pensada para supuestos en que el salario tiene una
cuantia mas alla de cifras residuales como la que aparecia en
el ejemplo del parrafo anterior. La complejidad de la regla apa-
recida en la LGSS aconseja abordar la explicacion mediante un
ejemplo centrado en el 2014. De este modo si, por ejemplo, el
trabajador percibe un salario anual de 3.500 euros y la pension
de 5.122,60 euros, la cifra total resultante (8.622,60 euros)
estara por encima del IPREM (6.390,13 euros). En concreto,
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el exceso serd de 2.232,47 euros. Pues bien, la mitad de este
exceso, es decir, 1.126,24 sera lo que se descontara de la pen-
sion, de modo que al final, en este ejemplo, se va a percibir los
3.500 euros de salario mas la pension de invalidez permanente
(5.122,60 euros) con la reduccién de la mitad del exceso antes
sefalada (1.126,24), de modo que en concepto de pension
se percibiran 3.996,36 euros. En conclusién, en el ejemplo se-
Aalado se acabaran percibiendo 3.500 euros en concepto de
salario asi como 3.996,36 en concepto de pension, resultando
un total de ingresos de 7.496,36.

Obsérvese que la normativa prevé una clausula de cierre, de
manera que «en ningun caso, la suma de la pensién y de
los ingresos pueda superar 1,5 veces el IPREM», es decir, en
ningun caso en concepto de pensién y de salario podréa perci-
birse una cuantia que supere los 9.585,20 euros. Yendo a un
ejemplo practico, ello supondria que si una persona benefi-
ciaria de invalidez no contributiva percibe un salario de 8.000
euros anuales, en concepto de pension no podra percibir mas
de 1.585,20 euros, ya que entre el salario percibido (8.000
euros) y lo que se perciba en concepto de pension, no debe-
ra superarse la cifra equivalente a una vez y media el IPREM
(9.585,20 euros).

Debe recordarse que la compatibilidad entre la pensién y los
ingresos del trabajo va a alcanzar a lo sumo los cuatro afos,
y que alcanzado este periodo se producira la extinciéon de la
pensién de invalidez no contributiva (articulo 147, segundo
parrafo, de la LGSS).

Reglas que facilitan el acceso a la pensiéon de invalidez
no contributiva tras el cese en el trabajo. Cuando el tra-
bajo comporte la extincion de la pension de invalidez y pa-

sado un tiempo se pierda el trabajo, la normativa pretende
facilitar que la persona pueda retomar cuanto antes el cobro
de la pensién de invalidez no contributiva. En este sentido,
debe recordarse que el criterio general a los efectos de valorar
la falta de ingresos para acceder a la pension de invalidez es
tener en cuenta todos los ingresos del individuo y, en su caso,
los de su unidad familiar de convivencia, que se hayan obte-
nido dentro del afo natural en el que presente la solicitud de
invalidez permanente (articulos 11 y 12 del RD 357/1995).
Ahora bien, a fin de facilitar el acceso a la pension de invali-
dez no contributiva, el sequndo parrafo del articulo 144.1.d
de la LGSS prevé que «los beneficiarios de la pensién de inva-
lidez, en su modalidad no contributiva, que sean contratados
por cuenta ajena, que se establezcan por cuenta propia o que
se acojan a los programas de renta activa de insercién para
trabajadores desempleados de larga duracién mayores de 45
anos, recuperaran automaticamente, en su caso, el derecho
a dicha pension cuando, respectivamente, se les extinga su
contrato, dejen de desarrollar su actividad laboral o cesen en
el programa de renta activa de insercién, a cuyo efecto, [...]
no se tendran en cuenta, en el cdmputo anual de sus rentas»,
las obtenidas por actividad laboral, autbnoma o en concepto
de renta activa de insercién. Dicho en otras palabras, los in-
gresos obtenidos en la actividad laboral, la actividad profesio-
nal o, en fin, de la renta activa de insercién no se tendran en
cuenta a la hora de valorar si los ingresos de la persona con
discapacidad son excesivos 0 no para acceder a la pension de
invalidez no contributiva. Obsérvese que con esta medida se
esta incentivando a que la persona con discapacidad, si tie-
ne derecho a prestaciones o subsidios por desempleo, no los
solicite, ya que las cuantias percibidas en el afio natural de la
solicitud si seran tenidas en cuenta para valorar si se tiene o
no derecho a la pensiéon no contributiva.
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¢Es compatible con el trabajo
el cobro de una prestacion por
hijo a cargo con discapacidad?
¢Es compatible la pension por
orfandad en el caso de hijos/as
con discapacidad grave? ;Y con
discapacidad leve?

Ricardo Esteban
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Cuestion preliminar. Naturaleza y acceso a la presta-
cion por hijo/a a cargo con discapacidad. Beneficiarios/
as. Regulada en el articulo 180 de la LGSS, la asignacion
econdmica por hijo/a a cargo con discapacidad tiene una
especial relevancia. Se trata de una prestacion que tendran
derecho a percibir los progenitores —el padre o la madre-
por hijos/as a su cargo convivientes, sea cual sea su filiacién,
pero también se tendra derecho a la asignaciéon por menores
acogidos, sin que retnan la condicién de hijos. Ahora bien,
en el caso de hijos con discapacidad la prestacion no esta
sometida a limite de recursos (articulo 181.3 de la LGSS),
de modo que todos los hogares que acrediten un hijo/a o
un/a menor acogido con discapacidad podran acceder a la
prestacion con independencia de los ingresos que acredi-
ten. Asimismo, en el caso de hijos/as con discapacidad, la
prestacion no esta limitada a la edad maxima de 18 anos.
Ademas, otra peculiaridad de la prestacion por hijo a cargo
con discapacidad esta en su cuantia, notablemente mas ele-
vada que la prevista con caracter general. Asi, las cuantias
de prestaciones por hijo a cargo con discapacidad previstas
para el 2014 son las siguientes:

- Hijos/as 0 menores acogidos de edad inferior a los 18 afios,
con una discapacidad igual o superior al 33%, les corres-
pondera una cuantia de 1.000 euros anuales, que se per-
Cibira trimestralmente a razédn de 250 euros por trimestre.

- Hijos/as mayores de 18 afios y con una discapacidad igual o
superior al 65%. En tal caso, se tendra derecho a una pres-
tacion de 4.390,80 euros anuales por hijo, que se distribuira
en pagas mensuales de 365,90 euros.

- Hijos/as mayores de 18 afios, afectados por una discapa-
cidad en grado igual o superior al 75% que, como conse-
cuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesiten el

concurso de otra persona para realizar los actos vitales mas
elementales, como vestirse, desplazarse, comer o analogos.
En tal caso la prestacion anual serd de 6.586 y se percibira
en pagas mensuales de 548,90 euros. Téngase en cuenta
gue, en este caso y en el anterior, no existira el derecho al
percibo de 14 pagas, sino solo de 12 pagas ya que técnica-
mente nos encontramos ante una prestacién, no ante una
pension, que generaria el derecho a 14 pagas.

Para determinar si concurre el grado de discapacidad se apli-
cara a la persona el baremo del Real Decreto 1971/1999, de
23 de diciembre, regulador del procedimiento para el reco-
nocimiento, declaracién y calificacion del grado de discapa-
cidad.

En lo que concierne a los sujetos beneficiarios, ya se ha sefa-
lado que seran los progenitores, indicando la normativa que
habra una sola persona beneficiaria, o el padre o la madre,
que lo determinaran de comun acuerdo. Ahora bien, sefala
el articulo 182.3 de la LGSS que los hijos/as también podrian
ser titulares del derecho cuando o bien sean huérfanos de
padre y madre o bien sean mayores de 18 afos y no hayan
sido incapacitados judicialmente.

Compatibilidad entre el cobro de la prestacion y el tra-
bajo del hijo a cargo. Establece el articulo 181 de la LGSS
que la realizacion, por parte del hijo o de la hija, de un trabajo
lucrativo por cuenta propia o ajena no supondra la pérdida de
la condicion de beneficiario/a de la prestacion. Eso si, debera
mantenerse la convivencia con el beneficiario de la prestacion
—padre o madre—, y que los ingresos del hijo en concepto de
rendimiento del trabajo no superen el 100% de la cuantia del
salario minimo interprofesional en céomputo anual (9.032,20
euros para el 2014).
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¢Y con discapacidad leve?

Notese que la ley no establece expresamente que la realiza-
cion del trabajo puede dar lugar a la revisién del grado de
discapacidad del hijo, mas alla de que sean posibles revisiones
de grado. Ademas, la norma no es clara respecto a cuando se
va a dar concretamente la condicion de ingresos que dé lugar
a la extincion de la prestacion por hijo/a con discapacidad a
cargo. La interpretacién mas plausible vendria a sefialar que,
cuando la persona con discapacidad realiza una actividad la-
boral o auténoma y dentro del afo natural, alcanza finalmen-
te una cifra de ingresos igual o superior al salario minimo
interprofesional en cobmputo anual, es decir a catorce pagas
(9.032,20 euros), sera entonces y solo entonces que la pres-
tacion por hijo/a a cargo con discapacidad se extinguiria. Por
esa razon, los tribunales han sefialado que no sera causa de
extincion de la prestacion la realizacion de trabajos durante
varios meses, aunque durante el periodo, mensualmente, se
supere la cifra del salario minimo interprofesional con pro-
rrata de pagas extraordinarias. A titulo de ejemplo, si duran-
te tres meses se percibe un salario mensual de 1.500 euros
con prorrata de pagas, mensualmente se habra percibido una
cantidad superior a la del 100% del salario minimo interpro-
fesional con prorrata de pagas extraordinarias (752,68 euros).
Ahora bien, lo percibido en conjunto (4.500 euros) estara por
debajo de la cifra anual del salario minimo interprofesional
en computo anual (9.032,20 euros), de modo que no habra
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extincion de la prestaciéon familiar por hijo/a a cargo porque
se entiende que el hijo o menor acogido no deja de estar a
cargo. Muestran este criterio, entre otras, las sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de diciembre de
2005 (JUR 2006/39569) o del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 20 de mayo de 2004 (AS 2004/2105).

Obligacion de la notificacion del trabajo al INSS. Como
punto de partida, la realizacién de un trabajo que genere
unos ingresos, dentro de un afo natural, inferiores al salario
minimo interprofesional en computo anual (con catorce pa-
gas, 9.032,20 euros) no exige comunicacion alguna al INSS.
A este respecto, el articulo 16 del Real Decreto 1335/2005
exige solamente la comunicacion, en un plazo de 30 dias, de
«cuantas variaciones hubieran tenido lugar en su situaciéon
gue puedan suponer la modificacién o extincion del derecho
a la asignaciéon econémica». No obstante, tampoco hay pro-
blema en que cautelarmente se comunique al INSS el inicio
de un trabajo o bien el cobro de ingresos elevados.

¢Es compatible la pension por orfandad con el trabajo
en el caso de hijos/as con discapacidad grave? ;Y con
discapacidad leve?

La pension de orfandad. Notas generales. La pensiéon de
orfandad es una prestacion a la que tendran derecho los hijos/
as en caso de fallecimiento de los progenitores, no alcanzan-
do esta proteccion a los menores acogidos. Se trata de una
pensidn que se extendera hasta que el huérfano o huérfana
alcance la edad de 25 afios, momento en que se extingue la
pensién. De otra parte, en materia de compatibilidad con ac-
tividades laborales o profesionales, para los huérfanos y huér-
fanas que alcancen los 21 afos de edad rige una regla similar
a la sefalada para las prestaciones por hijo a cargo (véase mas

abajo). Al tratarse de una pension contributiva su cuantia es
variable segun los casos, ya que va a depender de las cotiza-
ciones efectuadas por el progenitor, de las que se obtendra
una base a la que se aplicard un porcentaje del 20%.

Peculiaridades en el caso de hijos «incapacitados para
el trabajon. El articulo 175.1 de la LGSS reconoce de mane-
ra separada el derecho a la pension de orfandad a los hijos/
as que estén incapacitados para el trabajo. Se trata de una
expresiéon ambigua que ha sido clarificada por los tribunales
de modo que tendran la condicién de hijos «incapacitados
para el trabajo» aquellas personas que, tras ser evaluadas por
el INSS, acrediten un grado de discapacidad similar al de la
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez de traba-
jadores/as en activo (STSJ del Pais Vasco de 7 de noviembre de
2000, AS 2001/2962). Téngase en cuenta que, en este caso,
no se aplica ninguin baremo ni porcentaje sino que la deter-
minacion de ese grado de «incapacitacion para el trabajo» se
identificara caso por caso.

Lo importante de este subtipo de pension de orfandad esta,
en primer lugar, en que la pensién es vitalicia, de modo que
no esta limitada por una determinada edad. Todo ello, sin
perjuicio de que el pensionista puede ver revisada su situa-
cion de «incapacidad para el trabajo», lo que comportaria la
extincion de la pensién. Ademas, la pensiéon de orfandad de
incapacitados para el trabajo es totalmente compatible con
la realizacion de cualquier actividad, laboral y profesional, de
manera que no hay exigencia legal de comunicar al INSS el
inicio de la actividad, ni hay limite alguno de ingresos compa-
tibles. Por esta razén, nos encontramos con un supuesto en el
gue la realizacién de un trabajo no comportara dificultad al-
guna. Debe observarse que se da aqui la misma incoherencia
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gue en el caso de las personas beneficiarias de pensiones de
incapacidad permanente absoluta: aparentemente, las perso-
nas beneficiarias de pensiones de orfandad por incapacidad
para el trabajo no podrian trabajar, pero lo cierto es que la
normativa les otorga un amplio margen para ello.

Huérfanos/as con discapacidad leve, o inferior a la si-
tuacion de incapacidad para el trabajo. Cuando el hijo/a
acredite una discapacidad no inferior al 33% sin alcanzar una
situacion de «incapacitado para el trabajo», disfrutara del
mismo régimen de compatibilidad con el trabajo que cual-
quier huérfano/a de entre 21y 24 afios. Es decir, podra traba-
jar, pero si sus ingresos alcanzan la cuantia mensual del sala-
rio minimo interprofesional en cémputo anual, es decir, con
la prorrata de pagas extraordinarias (752,68 euros), debera
comunicarlo al INSS y, en tal caso, la situacion comportara la
suspension de la pensién de orfandad, que recuperaria cuan-
do se cese en la percepciéon de ingresos laborales o profesio-
nales o cuando los ingresos que se perciban estén por debajo
del salario minimo interprofesional con pagas extraordinarias
(articulo 9.2 del RD 1647/1997, de 31 de octubre, STSJ de
Madrid de 9 de junio de 2005, JUR2005/176660).

Ahora bien, si la cuantia que se ha percibido a lo largo del afo
natural estd por encima del salario minimo interprofesional

BLOQUE 7

COMPATIBILIDAD ENTRE PRESTACIONES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y TRABAJO
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

en coémputo anual (9.032,20 euros), cuando se cese en el
trabajo la recuperacion de la pension no sera inmediata, sino
que debera esperarse hasta el mes de enero del afo siguiente
para retomar el pago de la prestacion. Un ejemplo de esta
hipotesis podria darse si se perciben 10.000 euros entre ene-
ro y agosto del 2014. Si en agosto se cesa en la actividad no
se retomara el cobro de la pension hasta el mes de enero del
ano siguiente, ya que en el ano en curso habra habido ingre-
sos superiores al salario minimo interprofesional en computo
anual.

Es importante destacar la conveniencia de que, en caso de
duda, se comunique al INSS la percepciéon de ingresos, para
evitar incurrir en cobro indebido de prestaciones, que, en
caso de ser detectado, comportara la obligacién de retornar
las cantidades percibidas y la posibilidad de ser objeto de san-
cién administrativa.
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Glosario

AS: Aranzadi Social. Referencia de la editorial Thomson Reu-
ters-Aranzadi para catalogar las sentencias publicadas por la
editorial. Utilizado en sentencias de Tribunales Superiores de
Justicia de las comunidades auténomas.

CE: Constituciéon Espanola del 1978.
ECA: empleo con apoyo
ET: Estatuto de los Trabajadores. Equivalente a TRLET.

Gl: gran invalidez. Requiere la asistencia de otra persona para
los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, des-
plazarse, comer u otros analogos.

INSS: Instituto Nacional de la Seguridad Social.

IPA: incapacidad permanente absoluta. Comporta la imposi-
bilidad de realizar toda profesion u oficio.

IPP: incapacidad permanente parcial. Disminuye la capacidad
del trabajador en un porcentaje no inferior al 33% en el des-
empeno de las funciones de su profesién habitual.

IPREM: indicador publico de rentas de efectos multiple.

IPT: incapacidad permanente total. Supone la imposibilidad
de desarrollar las tareas fundamentales de la profesion habi-
tual.

LET: Ley del Estatuto de los Trabajadores. Equivalente a TRLET.
LGSS: Ley General de la Seguridad Social. Equivale a TRLGSS.

LGDPD: Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, mediante el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de los Derechos de las Personas con Discapacidad y
de su Inclusion Social.

LGSS: Ley General de la Seguridad Social. Equivale a TRLGSS.

LIONDAU: Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal
de las Personas con Discapacidad.

LISMI: Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de las
Personas con Discapacidad.

LISOS: Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
Véase TRLISOS.

LJS: Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la Jurisdiccién Social.

LPRL: Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales.

OIP: Orden Ministerial de 15 de abril de 1969, de Incapacidad
Permanente.

Pensionista de clases pasivas: pensionista del régimen es-
pecial de la Seguridad Social de los funcionarios de la Admi-
nistracion General del Estado.

RDFEM: Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, de Empleo
Selectivo y de Medidas de Fomento del Empleo de Personas
con Discapacidad.

RDMA: Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, requlador del
cumplimiento alternativo a la cuota de reserva a favor de las
personas con discapacidad.

RDRCD: Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
Procedimiento para el Reconocimiento y Calificacion de Per-
sona con Discapacidad.

RJ: repertorio juridico de jurisprudencia del Tribunal Supremo
de la editorial Thomson-Reuters Aranzadi.

RSE: responsabilidad social empresarial.

SMI: salario minimo interprofesional.

SPE: Servicio Publico de Empleo.

STS: sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

STJUE: sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
TES: trabajadores especialmente sensibles.

TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

TRLET: Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, me-
diante el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

TRLGSS: Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, me-
diante el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social.

TRLISOS: Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
mediante el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley so-
bre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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