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|. INTRODUCCION

1. PRESENTACION DEL ESTUDIO

El afio 2007 ha sido designado por la Comision Europea Afio Europeo de la Igualdad de
Oportunidades para Todos. El esfuerzo normativo de las instituciones comunitarias y del conjunto
de Estados miembro en esta materia es notable, pero la importancia del principio de igualdad es
tal que justifica la celebracién de un afio especificamente orientado a poner de manifiesto la
necesidad de combatir de forma decidida la discriminacion y la exclusion.

La normativa de la Unidn Europea (UE) vigente en el afio 2000 y concerniente a la igualdad de
oportunidades, rechazaba la discriminacion tanto por motivos de origen étnico o racial como por
consecuencia de la orientacion sexual, la religion, las creencias, la discapacidad o la edad de las
personas. Las Directivas aprobadas aquel afio encuentran sus cimientos en la amplia legislacion
de la UE en materia de fomento de la igualdad entre hombres y mujeres; no obstante, a pesar de
ser fundamentales a la hora de sefialar la ruta a seguir en el camino hacia la igualdad, las leyes no
bastan para poner coto a la discriminacion. En este comienzo de siglo, son muchos los ciudadanos
y ciudadanas de la Union que no disfrutan de igualdad de trato y de oportunidades, lo que merma
sus posibilidades de desarrollo personal y provoca que el conjunto de la sociedad desperdicie sus

valiosas capacidades. En estos términos se justifica la eleccion de 2007 como Afio Europeo de
Igualdad de Oportunidades para Todos, que de forma explicita persigue, entre otras cosas:

»  Lanzar un amplio debate sobre las ventajas de la diversidad para las sociedades europeas.

»  Sensibilizar a los ciudadanos sobre sus derechos a la igualdad de trato y a una vida sin
discriminaciones, con independencia del sexo, origen racial o étnico, religion o creencias,
discapacidad y orientacién sexual.

»  Promover la igualdad de oportunidades para todos y todas.

En definitiva, el objetivo del Afio Europeo 2007 es sensibilizar a la opinién pablica sobre las
ventajas de una sociedad justa, igualitaria y cohesionada. La iniciativa se enmarca en un enfoque
transversal de la no discriminacién que deberia permitir garantizar una aplicacion correcta y
uniforme del marco legislativo comunitario en toda Europa, haciendo resaltar sus principios
fundamentales y obteniendo un apoyo activo de la ciudadania a la legislacion en materia de no
discriminacion y de igualdad.
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En este contexto general, el presente estudio nace con la voluntad de analizar el impacto de la
aplicacion de una de las normas mas destacadas en materia de igualdad de oportunidades, la
Directiva 2000/78 de Igualdad de Trato en el Empleo y la Ocupacion, en el &mbito espafiol y, mas
en concreto, en lo que tiene que ver con el mercado laboral y las dinamicas de incorporacion al
mismo de las personas con discapacidad. La pregunta de fondo es muy sencilla y entronca con los
principios inspiradores del Afio Europeo: ¢el impulso regulador de los Ultimos afios se ha traducido
en mejoras contrastables en materia de igualdad de trato en el mercado de trabajo? En otras
palabras, ¢se puede decir que la normativa en esta materia, y en concreto la Directiva 2000/78, ha
producido transformaciones de calado en la relacion de las personas con discapacidad con el
mercado laboral?

Uno de los elementos que de forma més determinante contribuye al desarrollo y a la estabilidad
social y personal es el acceso al ambito del trabajo. El tipo de empleo, sus condiciones, su salario
y, en general, las oportunidades laborales, definen de manera muy directa los estilos de vida,
como también afectan al modo en el que la sociedad percibe y valora a los individuos. Asi, las
personas con discapacidad tienen el derecho, pero también la especial necesidad, de lograr una

integracion plena en el mercado de trabajo, pues aspiran a poner en practica sus capacidades
personales y a resultar dtiles para el desarrollo de la sociedad. Sin embargo, como se desprende
del siguiente gréfico, el acceso de las personas con discapacidad al empleo remunerado
constituye una via de insercion laboral que no ha obtenido aun todo el impacto que seria
conveniente.

[GRAFICO 1] LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y EL MERCADO DE TRABAJO

PENSIONES

Las reciben 573.000 de las personas en edad laboral con discapacidades

El 23,7% realiza ademas otra actividad
TRABAJO DOMESTICO
Contempla a 356.000 personas con discapacidades en edad laboral

51% de las mujeres 2,7% de los hombres

Son el grupo que mas participa de otras vias de insercion social: hasta un 38% recibe pensiones, trabaja,
busca empleo o estudia. Asi, se podria deducir que la opcién del trabajo doméstico en muchos casos no es
libremente elegida.

TRABAJO REMUNERADO

Adoptan este sistema de insercion 319. 000 personas con discapacidades

De este nlimero, una quinta parte participa de otras vias de insercion: pensiones, tareas del hogar, estudios...

[Fuente] Colectivo IOE: La insercion Laboral de las personas con discapacidades. Fundacién La Caixa, 2003.
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Alaluz de este panorama, para facilitar los procesos de insercion social y laboral de los colectivos
con mayores dificultades -entre los que se encuentran las personas con discapacidad-, la Directiva
2000/78 contempla la aplicacion de una serie de principios encaminados a eliminar las barreras
que imposibilitan que dichas personas gocen de un trato igualitario a la hora de acceder a un
empleo. La traslacion de estos principios al corpus normativo nacional depende de los Estados
miembro, encargados también de poner en marcha las medidas especificas destinadas a
materializar este fin.

Como se podra observar en las paginas que siguen, el objetivo fundamental del presente estudio
es el de analizar de qué forma se ha realizado la transposicién de la Directiva 2000/78 al Derecho
espafiol, y si tal transposicion ha provocado cambios significativos en el modo en el que las
personas con discapacidad acceden al mercado laboral, contribuyendo a superar los obstaculos
que tradicionalmente han impedido la normalidad en este acceso.
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2. OBJETIVOS Y METODOLOGIA

Como ya se ha sefialado, el objeto de estudio del presente informe se centra en el andlisis del
impacto de la Directiva (CE) 2000/78, de Igualdad de Trato en el Empleo y la Ocupacion, en el
mercado laboral espafiol, tratando de detectar si se ha producido una eliminacion progresiva de
barreras en las dindmicas de insercion de las personas con discapacidad.

De cara a estructurar el proceso investigador, este objeto de estudio se ha descompuesto en una
serie de objetivos generales que, a su vez, se han operativizado a partir del listado de objetivos
especificos que presentamos a continuacion.

Analizar la Directiva 2000/78 desde la Optica del colectivo de personas con discapacidad

1.1 Enmarcar la aprobacion de esta Directiva en la apuesta general de la UE por la lucha contra la discriminacion

7
1.2 Identificar los aspectos mas innovadores de este documento -

1.3 Analizar su alcance para el colectivo de personas con discapacidad

Evaluar la transposicion de la Directiva 2000/78 a la normativa especifica espafiola

2.1 Identificar los textos legales que transponen la Directiva y aquellos que surgen bajo su influencia

2.2 Analizar la amplitud de la transposicion a la legislacién espafiola

Estudiar el impacto real del avance normativo en el mercado de trabajo espafiol

3.1  Detectar las barreras mas habituales para las personas con discapacidad en el acceso al empleo
3.2 Describir la evolucion del fenémeno a partir de la entrada en vigor de la nueva normativa
3.3 Conocer el estado de la cuestion en materia de denuncias por motivos de trato desigual y discriminacion

3.4 Analizar la valoracion del movimiento asociativo de la discapacidad acerca del nuevo impulso normativo

Formular propuestas para combatir la discriminacion en la insercion laboral

4.1  ldentificar lagunas en la normativa existente
4.2 Detectar casos de no aplicacion de la normativa existente
4.3 Valorar la posibilidad de ampliar la normativa existente en materia de igualdad de trato en el empleo

4.4 Sefalar elementos de mejora para apoyar las dinamicas de insercion laboral de personas con discapacidad
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En lo que tiene que ver con el disefio metodoldgico, el listado de objetivos generales y especificos
ha determinado la puesta en practica de un enfoque dual: por un lado, se ha abordado una
extensa revision documental, y por el otro se ha llevado a cabo un amplio trabajo de campo en el
que se han realizado una serie de entrevistas a expertos y expertas en materia de insercion laboral
de personas con discapacidad.

La revision documental se ha concentrado en tres ambitos: revision de fuentes estadisticas,
revision de literatura especializada y, como no podia ser de otra manera, revisién normativa de
diversos textos legales orientados a proteger a las personas con discapacidad frente a la
discriminacion y el trato desigual en el acceso al mercado de trabajo. A partir de esta triple revision
documental se ha podido conocer, entre otras cosas, la informacion laboral basica acerca de las
personas con discapacidad, los itinerarios mas habituales en sus procesos de insercion en el
mercado de trabajo o el repertorio de medidas de accion positiva puestas en marcha para facilitar
su acceso al empleo.

En cuanto al trabajo de campo, se ha partido de un enfoque cualitativo para aproximarse a los
discursos formulados por parte de una serie de informantes con amplia experiencia de trabajo en
distintos dmbitos relacionados con el objeto de estudio:

»  Desde el ambito legislativo: personas expertas en la regulacion de medidas orientadas a
facilitar los procesos de insercion laboral de colectivos desfavorecidos.

»  Desde el ambito laboral: personas expertas en la configuracion del mercado laboral espafiol
y en las dificultades y barreras con las que topan las personas con discapacidad.

»  Desde el ambito juridico: personas expertas en los itinerarios mas habituales de las
denuncias y, en su caso, de las sanciones ante casos de discriminacion y desigualdad de
trato en el acceso al mercado de trabajo.

»  Desde el ambito asociativo y de las ONG: representantes del movimiento asociativo de la
discapacidad que puedan ofrecer una vision panoramica acerca de las mejoras percibidas en
materia de lucha contra la discriminacion en el acceso al mercado laboral.

Los discursos de estas personas se han obtenido a partir de la realizacion de 29 entrevistas
personales abiertas y semiestructuradas, con una duracion media de 45 minutos, que han sido
grabadas en formato digital y posteriormente transcritas. El objetivo en este punto ha sido el de
cruzar la informacion obtenida a partir de la revision documental con las opiniones y valoraciones
del listado de expertos y expertas, de forma que se pudiera materializar el transito del texto de la
ley a lo que de hecho sucede en el mercado laboral espafiol.
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3. LAINSERCION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Como ya se ha dicho, la actividad laboral constituye un hito fundamental para la insercién social de
las personas, lo que cobra una importancia ain mayor en el caso de las personas con
discapacidad. Sin embargo, este colectivo tiene ain muchas dificultades a la hora de acceder a un
empleo.

Tal y como se reconoce en el “Il Plan de Accidn para las personas con discapacidad 2003-2007",
una gran mayoria de las personas con discapacidad no participa en el mercado de trabajo. Sélo el
33,7% (787.800) son personas activas, mientras que la poblacion sin discapacidad presenta una
tasa de actividad del 70%. Por género, ademas, se producen diferencias notables. Mientras que el
39,3% de los hombres con discapacidad son activos, esta cifra desciende a un 27,1% en el caso
de las mujeres; estos datos son muy inferiores a los de la poblacion sin discapacidad, cuya tasa de
actividad tanto en hombres como en mujeres es mas del doble que la de la poblacién con
discapacidad (84,4% en referencia a los hombres y 55,8% en el caso de las mujeres).

Desde una dptica global, y en la que profundizaremos mas adelante, la tasa de paro de las
personas con discapacidad alcanza el 15,3%, siendo menor en los hombres que en las mujeres
(12,8% y 19,7 %, respectivamente), aunque en cualquier caso es bastante mas elevada que la
tasa de desempleo de la poblacion sin discapacidad, que en 2003 se situaba en el 11% (7,5%
entre los hombres y 16,2% entre las mujeres).

Otro dato que apunta en esta misma direccion aparece en el estudio “La insercion laboral de las
personas con discapacidades” editado por Fundacion La CaixaZ segun el Panel de Hogares de
EUROSTATS, el porcentaje de personas con discapacidad severa que tiene empleo en Espafia es
el méas bajo de la Unién Europea y el segundo més bajo en los casos de discapacidad moderada,
después de Irlanda. Ademas, junto con Italia, Espafia registra la mayor discriminacion de género
en el acceso al empleo de las personas con discapacidad, con una tasa masculina que duplica a la
femenina en los casos en que la discapacidad es severa.

De acuerdo al mismo trabajo, casi la mitad de las personas con discapacidad que estan en edad
laboral percibe pensiones, ya sean de tipo contributivo (la mayoria son hombres), no contributivo
(la mayoria son mujeres) o de prejubilacién (de nuevo hombres mayoritariamente).

! Datos basados en la Encuesta sobre discapacidades, deficiencias y estado de salud (EDDES), publicada por el
Instituto Nacional de Estadistica (INE) en el afio 1999.

2 Colectivo IOE: La insercion laboral de las personas con discapacidades. Fundacion La Caixa, coleccion de Estudios
Sociales. Barcelona, 2003.

3 Panel de Hogares de la Comunidad Europea 1996 (EUROSTAT, 2001).
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En el primer caso se puede ejercer una actividad laboral a la vez que se percibe la pension, lo que
de hecho hace una de cada diez personas con discapacidad; en el caso de las pensiones no
contributivas, la Ley 8/2005, de 6 de junio, establece que las pensiones no contributivas son
compatibles con la percepcion de un salario, siempre que la suma de la cuantia de la pension por
invalidez y de los ingresos obtenidos por la actividad desarrollada no superen en computo anual el
importe del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM) vigente en cada momento.
Por (ltimo, en el tercer caso la prejubilacion implica el abandono definitivo de la actividad laboral.
En conjunto, las pensiones constituyen en Espafia el sistema de insercion socioeconémica mas
frecuente para el colectivo de personas con discapacidad; no es de extrafiar que el debate en
torno a las pensiones y su potencial complementariedad con el empleo remunerado sea uno de los
mas vivos en el dmbito de la discapacidad.

En cuanto al desempefio de una actividad laboral, las ocupaciones mas frecuentes de las
personas con discapacidad son los trabajos no cualificados, los trabajos manufactureros en la
industria y los trabajos en el sector servicios. Ademas de las diferencias cuantitativas, existe sobre
todo una desigualdad cualitativa en cuanto a las ocupaciones que desempefian los hombres y las
mujeres con discapacidad; los hombres ocupados trabajan como personal cualificado en empresas
manufactureras o de la construccion (27,4%) o en trabajos no cualificados (16,5%), mientras que
entre las mujeres con discapacidad ocupadas predominan los trabajos no cualificados (32,3%) y
los empleos en servicios de restauracion o personales y vendedores de comercio (20,8%).

En general, la distribucion por sectores de actividad y segun la situacion profesional es similar a la
media de la poblacion ocupada espafiola: la mayoria de las personas con discapacidad trabaja por
cuenta ajena en el sector servicios. En lo que tiene que ver con el tipo de contrato de los
asalariados, tampoco existen diferencias notables entre las personas con y sin discapacidad; en
ambos casos la tasa se sitla en torno al 70% para los contratos indefinidos y al 30% para los
temporales. En cuanto al tipo de jornada, el 90% de los trabajadores discapacitados tienen jornada
completa, frente al 92,2 % de los que no tienen discapacidades. Sin embargo, el porcentaje de
hombres (15,2%) y de mujeres (12%) con discapacidad que desarrollan una actividad laboral por
cuenta propia es superior al de hombres (13,1%) y mujeres (8,7%) que no tienen discapacidad.
Estos datos indican que las personas con discapacidad, especialmente las mujeres, recurren al
autoempleo en mayor medida que el resto de la poblacién.

Para completar esta breve radiografia laboral de la poblacién con discapacidad, el estudio editado
por Fundacion La Caixa sefiala que algo mas de un tercio de las personas con discapacidad
ocupadas recurrio para acceder al mercado de trabajo a alguna de las formulas existentes de
empleo protegido (centros ocupacionales, centros especiales de empleo) o bien a las diversas
medidas de fomento del empleo en el mercado ordinario (cuota de reserva de empleo, contratos
para la formacion y en précticas, incentivos a la contratacion, empleos subvencionados, servicios
de intermediacién laboral, etc.).
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En este sentido, las formulas de empleo protegido tienen mas peso en la actualidad que las
medidas orientadas a favorecer la insercion en el mercado ordinario. En especial, hay que
destacar la escasa incidencia de la cuota de reserva de empleo, establecida por ley para las
empresas con mas de 50 empleados, que en 2003 solo fue capaz de generar 11.500 nuevos
puestos de trabajo.

La situacion descrita evidencia que, méas alla de los esfuerzos reguladores realizados y de la
creciente sensibilizacion social en relacién a este fendmeno, en el mercado de trabajo actual ain
perviven importantes barreras que dificultan el acceso de las personas con discapacidad en
condiciones de igualdad con el resto de la poblacién. Si el mercado de trabajo espafiol sigue
manifestando una serie de desajustes estructurales, éstos se revelan con mayor intensidad en el
caso de las personas con discapacidad. La Fundacion Tomillo, en un intento de localizar los
principales ejes de esta problematica, sefiala, entre algunos otros, los siguientes elementos?;

»  Las deficiencias y carencias de formacion reglada y la falta de experiencia. En los estudios
de caracter cuantitativo realizados con objeto de estudiar la relacién entre discapacidad y
formacion, se observa que las personas que han superado todos los ciclos formativos
reglados tienen unos niveles de ocupacién bastante similares a los de la poblacién en
general, mientras que aquéllas que carecen de formacion tienen unos niveles de ocupacion
bastante inferiores.

» La precariedad y la poca estabilidad en el empleo al que puede acceder la persona con
discapacidad, asi como las bajas remuneraciones, que en gran medida se relacionan con los
bajos niveles de cualificacion y especializaciéon apuntados. Asi, la mayor parte de las
personas con discapacidad desempefian tareas manuales y rutinarias, con muy bajo nivel de
cualificacion, siendo su presencia en puestos relevantes meramente testimonial.

»  Todo ello determina que exista poco estimulo a buscar un empleo y que las personas con
discapacidad se vean abocadas a recurrir a las ayudas (consideradas ademas insuficientes),
que constituyen medidas de carécter pasivo pero que, en mas de un 70% de los casos,
compensan econémicamente el trabajo.

»  Los prejuicios y barreras sociales que siguen bastante arraigadas especialmente en el
mundo rural, asi como la discriminacion de la persona y el rechazo social a causa de su
discapacidad, lo que con frecuencia explica el sentimiento de baja autoestima y trae consigo
la discriminacion y exclusion social.

4 Centro de Estudios Econoémicos Tomillo: La Situacién Laboral de las personas con discapacidad en Espafia. Madrid,
2003.
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»  La falta de informacion y sensibilizacion sobre el fenémeno de la discapacidad es el origen
de la pervivencia de muchos estereotipos que inciden negativamente en las posibilidades de
insercion laboral de las personas con discapacidad. La falta de informacion es muy notable
en el caso del sector empresarial, especialmente en lo que se refiere a las posibilidades
laborales de estas personas y a las nuevas medidas que protegen e incentivan la
contratacion.

» A su vez, dentro del sector empresarial la mayor desinformacion se produce entre las
PYMES, responsables de la mayor parte del empleo de nuestro pais, pero que no estan
obligadas al cumplimiento de la cuota de reserva del 2% y tienen acercamientos muy
escasos al mundo de la discapacidad.

Como se ha podido comprobar, la gran mayoria de los estudios que tratan de analizar la relacion
de las personas con discapacidad con el mercado de trabajo se apoyan en fuentes estadisticas
fechadas en 1999 o en 2002; asi, la ausencia de un seguimiento exhaustivo y periédico de los
procesos de insercion laboral de este colectivo incide de forma muy negativa no sélo en el
conocimiento del fendmeno, sino también en la articulacion de instrumentos y herramientas para
abordar esta realidad y tratar de subvertir las dinamicas observadas. Desde el afio 2002, fecha en
que fue elaborado el mddulo de la Encuesta de Poblacion Activa sobre personas con
discapacidad, es muy probable que la situacion laboral de estas personas haya conocido
transformaciones, pero a dia de hoy resulta muy complicado tratar de conocer sus caracteristicas y
su dimension a partir de las fuentes estadisticas existentes.

Con objeto de paliar esta invisibilidad, algunos operadores privados que ejecutan actuaciones en
el marco del Programa Operativo de Lucha contra la Discriminacion 2000-2006, publicaron en
2006 un breve documento® que recoge, desde una perspectiva cuantitativa y cualitativa, los
principales logros del Programa en la insercién laboral de colectivos con especiales dificultades.
Los datos que se ofrecen en este informe no pretenden componer una radiografia completa de la
relacion de las personas con discapacidad con el mundo del trabajo, pero si ayudan a entender las
dindmicas de insercion méas actuales protagonizadas por este colectivo. Asi, por ejemplo, de los
64.342 contratos de trabajo firmados entre 2000 y 2005 en el marco del Programa Operativo, un
25% correspondieron a personas con discapacidad, que a su vez emprendieron el 61% de los 619
proyectos de autoempleo llevados a cabo en ese periodo; de éstos, el 40% se ubic6 en el sector
servicios, el 37% en el comercio, el 10% en la gestion de kioscos y el 13% en otro tipo de
actividades. Como se puede observar, los avances han sido muy importantes, aunque el camino
por recorrer hasta la insercién laboral plena y en igualdad de condiciones de las personas con
discapacidad siga siendo largo y esté colmado de obstaculos a superar.

5 Red2Red Consultores: Logros y buenas practicas del Programa Operativo de Lucha contra la Discriminacién que
gestionan las ONG de accién social. Editan Céritas, Cruz Roja Espafiola, Fundacion Luis Vives, Fundacion ONCE y
Fundacion Secretariado Gitano. Madrid, 2006.
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4. EL IMPULSO COMUNITARIO A LA IGUALDAD DE TRATO

Como hemos podido ver, la situacién descrita dista mucho de ser la ideal. Las personas con
discapacidad siguen encontrando innumerables barreras en la senda de su incorporacion al
mercado de trabajo, y una vez que consiguen acceder a €l conocen cotas de precariedad que
superan con creces las condiciones laborales medias del resto de trabajadores.

Conscientes de este estado de cosas, las instituciones comunitarias se han mostrado cada vez
mas decididas a combatir la discriminacion en el acceso al empleo, para lo que han puesto en
marcha convenios, textos normativos, acuerdos, medidas, planes y todo tipo de instrumentos para
corregir las tremendas desigualdades que lastran la dimensién social e igualitaria de la UE.

El compromiso de la UE con la igualdad de trato arranca en los inicios del proyecto comunitario; ya
en el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, firmado en 1958, se trataba de garantizar el derecho a la igualdad de los
ciudadanos europeos. Sin embargo, ha sido en los Gltimos treinta afios cuando se ha establecido
un amplio conjunto de disposiciones legislativas europeas que tienen por objeto combatir la

discriminacion en materia de acceso al empleo, de remuneracion, de condiciones laborales y de
seguridad social. A lo largo de este periodo, ademas, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ha contribuido activamente a clarificar y reforzar este marco juridico,
dibujando un escenario en el que la igualdad de oportunidades se reconoce como uno de los
grandes objetivos centrales de la actividad comunitaria, integrado cada vez mas en el conjunto de
actividades y dimensiones de la Union Europea.

Volvamos a los inicios 0, mas concretamente, al periodo en el que se encuadra el verdadero
impulso a la igualdad de trato orientada de forma genérica a colectivos con especiales dificultades.
En efecto, sobre la base de las experiencias precedentes en materia de lucha contra la
discriminacion por motivos de sexo, a mediados de los afios ‘90 se formaliz6 un acuerdo sobre la
necesidad de que las instituciones europeas combatieran también de forma decidida la
discriminacion por otros motivos.

Como resultado de este proceso, se incluyé un nuevo articulo en el Tratado de Amsterdam —el
articulo 13-, documento que entr6 en vigor en 1999. Este articulo constituyé un avance muy
importante en la lucha contra la discriminacion, puesto que sefialaban de forma expresa nuevos
motivos de discriminacién como el origen racial o étnico, la religion o convicciones, la edad, la
discapacidad y la orientacion sexual. La adopcion del articulo 13 reflejaba el reconocimiento cada
vez mayor de la necesidad de desarrollar un enfoque coherente e integrado en materia de lucha
contra la discriminacion.
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A partir de entonces, comenz6 a tejerse un amplio marco juridico reforzado con planes de
intervencion especificos para combatir la discriminacién, dentro del cual se han llevado a cabo
diferentes iniciativas que han contribuido a consolidar las politicas de la Union Europea en esta
direccion.

[TABLA 1] MARCO EUROPEO DE REGULACION DE LA IGUALDAD DE TRATO

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
1958 . - s R
Articulo 14: Prohibicion de discriminacion
1999 Tratado de la Unién Europea (Amsterdam)
Articulo 13: Extension de las causas de discriminacion
2000 Directiva 2000/43

Aplicacion del principio de igualdad de trato a las personas, independientemente de su origen racial o étnico
Directiva 2000/78

2 Establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion

P08  Programa de Accion Comunitario de Lucha contra la Discriminacion (2001-2006)

0K Afio Europeo de las Personas con Discapacidad

pI0%8  Libro Verde para la Igualdad y la No Discriminacion en la Union Europea ampliada

Ratificacion del Tratado de Constitucion Europea

AL Articulo 2: La no discriminacion es un valor fundamental de la Unién

YIS Estrategia Marco contra la Discriminacion y por la Igualdad de Oportunidades para Todos

PN Plan de accion 2005-2016 del Consejo de Europa para las personas con discapacidad

Pf8 Ao Europeo de la Igualdad de Oportunidades para Todos

[Fuente] Elaboracién propia

A continuacién presentamos un breve recorrido por los instrumentos y la normativa que de forma
mas destacada se han orientado a fomentar la igualdad de trato y de oportunidades en el contexto
de la UE y que han supuesto un acicate para luchar contra la discriminaciéon que sufren las
personas con discapacidad.

# ElTratado de la Unién Europea (Tratado de Amsterdam)

Como ya se ha sefialado, el Tratado de la Unién Europea introdujo una disposicion expresa sobre
la lucha contra la discriminacion en un sentido amplio; es el articulo 13, que establece lo siguiente:
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“Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las
competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual”.

Debe destacarse que la inclusion de la discapacidad en este articulo constituye un avance muy
significativo, porque supone la primera clausula de lucha contra la discriminacion hacia este
colectivo que posibilita la adopcion de medidas en el ambito comunitario. Esto significa, entre otras
cosas, que los gobiernos europeos reconocian de forma explicita por primera vez la desigualdad
sufrida por las personas con discapacidad. Como consecuencia de ello, en el afio 1999 la
Comision presentd una propuesta de Directiva del Consejo relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, a partir de la cual se adopté la
Directiva 2000/78.

# La Directiva 2000/78

Esta Directiva, de establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, aborda la discriminacion directa o indirecta por motivos de religion o convicciones, de
discapacidad, de edad y de orientacién sexual. La Directiva 2000/78 representa un avance muy
importante en la lucha por la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, ya que
dispone que los Estados miembro han de establecer dentro de sus marcos normativos internos un
conjunto de respuestas a la discriminacién que pueda padecer este colectivo, con un enfoque
ademéas que supera la mera proteccion frente el trato discriminatorio directo y que pretende
avanzar hacia la accion positiva frente a las discriminaciones indirectas, o lo que es lo mismo, que
actlle contra situaciones aparentemente neutras que, en la practica, impiden el acceso de las
personas con discapacidad al mercado de trabajo.

La aparicidon de la Directiva 2000/78 coincidio en el tiempo con la aprobacion de la Directiva
2000/43, de aplicacion del principio de igualdad de trato a las personas independientemente de su
origen racial o étnico, en lo que ha constituido el momento de mayor impulso a la lucha contra la
discriminacion en el contexto europeo. Como mandatos especificos, estas Directivas obligaban a
los Estados miembro a:

»  Crear un organismo para promover la igualdad de trato con respecto al origen racial o étnico.
»  Difundir informacién sobre las leyes de igualdad en sus respectivos paises.
»  Fomentar el debate entre organizaciones sindicales y patronales sobre igualdad de trato.

»  Abolir cualquier ley o reglamento discriminatorio.
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Las Directivas han hecho que todos los Estados, incluidos los que ya disponian de una legislacion
exhaustiva en materia de lucha contra la discriminacion, hayan tenido que introducir cambios
importantes en sus respectivas legislaciones nacionales. En el proceso de su transposicion,
algunos Estados miembro han ido méas alla de los niveles exigidos por la legislacion comunitaria;
por ejemplo, no restringiendo al ambito estricto del empleo la prohibicion de discriminar por los
motivos enumerados en los textos legales.

No obstante, a finales de 2006 —a punto de concluir la prérroga de tres afios de plazo para la
transposicion de la Directiva, solicitada con caracter extraordinario por algunos Estados- también
habia aln ciertos paises que todavia tenian pendiente la modificacién y la adopcién de nueva
legislacion basada en la Directiva 2000/78.

Un informe elaborado por la Comision Europea en septiembre de 2006° da cuenta del estado de la

cuestion en materia de transposicion en ese momento, y los resultados que arroja el anélisis de

cada uno de los Estados miembro es dispar. En este contexto, Espafia, a pesar de ajustarse al
plazo inicial de tres afios, presenta ciertos déficits en elementos tan importantes como la difusion

de informacion, la promocion del dialogo social o el fomento del debate con las ONG. En el

préximo capitulo analizaremos hasta qué punto la normativa espafiola de transposicién ha sabido

recoger el espiritu de la Directiva 2000/78, y si ésta ha sabido generar cambios sustanciales en

nuestro mercado laboral.

# ElPrograma de Accion Comunitario de lucha contra la discriminacion (2001-2006)

Las Directivas 2000/43 y 2000/78 se completan con un Programa de Accion Comunitario de lucha
contra la discriminacion, que abarca todos los motivos de desigualdad de trato mencionados en el
articulo 13 del Tratado de la UE, con la excepcion de la discriminacion por razones de sexo, que
se aborda separadamente en el Programa Comunitario en materia de igualdad entre hombres y
mujeres. La existencia de un Programa de Accion Comunitario 2001-2006 expresa el
reconocimiento de que la legislacion es s6lo un componente de la accion para luchar contra la
discriminacion. Asi, ademés de las normas, es necesario disponer del apoyo de un conjunto de
instrumentos de intervencién para hacer frente a los comportamientos discriminatorios y promover
un cambio de actitud en el medio y largo plazo.

De este modo, el Programa 2001-2006 foment6 actividades de lucha contra la discriminacion en
términos de origen racial o étnico, de creencias religiosas, de discapacidad y de orientacion
sexual, persiguiendo los siguientes objetivos:
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»  Mejorar la comprension de las cuestiones relacionadas con la discriminacion, fomentando un
mejor conocimiento de la realidad y evaluando la eficacia de las politicas publicas, asi como
de todas las medidas précticas que se lleven a cabo.

»  Aumentar la capacidad para prevenir y enfrentarse a la discriminacion, especialmente
fortaleciendo los medios de accion de las organizaciones y mediante el apoyo al intercambio
de informacion y de buenas précticas y la creacion a tal efecto de redes a escala europea,
teniendo en cuenta las particularidades de las distintas formas de discriminacion.

»  Promover y difundir los valores y practicas en que se basa la lucha contra la discriminacién,
incluidas las actividades de sensibilizacion.

Un ejemplo de las actuaciones llevadas a cabo dentro del Programa de Accion Comunitario de
lucha contra la discriminacion es la campafia informativa que se ha venido realizando desde 2003
con el lema “Por la diversidad, Contra la Discriminacién”, que tuvo por objeto informar a las
personas sobre sus derechos y sus obligaciones con arreglo a la legislacion europea y nacional en
materia de lucha contra la discriminacion, asi como promover los efectos positivos de la diversidad
para las empresas y para la sociedad en general. Ademas, en este contexto se promovié el Afio
Europeo 2003 de las personas con discapacidad.

# El Afio Europeo 2003 de las Personas con Discapacidad

Por Decision del Consejo de la Union Europea de 3 de diciembre de 2001, se declar6 a 2003 como
Afio Europeo de las Personas con Discapacidad, justificado en la necesaria promocion del
programa politico comunitario para la integracién plena de las personas discapacitadas, incluyendo
el reconocimiento y la defensa de sus derechos entre las prioridades de la Unién y los Estados
miembro. Para articular esta finalidad, se definieron una serie de objetivos generales:

»  La sensibilizacion de la opinién publica sobre los derechos de este colectivo de personas.
»  Lapromocién de medidas en favor de la igualdad de oportunidades.

»  Elintercambio de experiencias y buenas practicas.

»  Laintensificacion de la cooperacion entre los distintos agentes implicados.

»  La mejora de la comunicacion sobre la discapacidad y la promocion de una imagen positiva
de estas personas.

»  La sensibilizacién sobre las multiples formas de discriminacidn a las que se enfrentan asi
como de la heterogeneidad de la discapacidad y sus mdltiples manifestaciones.

6 Comision Europea: Igualdad y no discriminacion: Informe Anual 2006. Oficina de Publicaciones Oficiales de la UE.
Luxemburgo, 2006.
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»  Una especial atencion a la concienciacion sobre el derecho de los nifios y jovenes con
discapacidad a la igualdad de ensefianza, con la finalidad de mejorar la integracion del
alumnado con necesidades especificas en los centros ordinarios o especializados, asi como
en los programas de intercambio nacionales y europeos.

Con el objeto de garantizar la consecucion de los objetivos perseguidos con la celebracion de
dicho afio, el Consejo de la Unién Europea dispuso que cada Estado miembro creara un
organismo nacional de coordinacién que deberia ser representativo de las diversas organizaciones
que se expresan en nombre de las personas con discapacidad y de las demés partes que actian
en el sector. De esta forma, el Real Decreto 775/2002, de 26 de julio, crea el Comité Espafiol de
Coordinacion para el afio Europeo de las personas con discapacidad, adscrito al Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, y en el que van a estar representadas todas las instancias implicadas
en el desarrollo de las politicas relacionadas con las personas con discapacidad.

A'lo largo de 2003, en Espafia se trabajd intensamente en la direccion de sensibilizar a la sociedad
sobre el derecho de las personas con discapacidad a verse protegidas frente a la discriminacién y
a disfrutar plena y equitativamente de sus derechos. En este contexto, se produjo un importante
impulso legislativo a lo largo de este afio que desembocd, entre otras cosas, en la promulgacion
de la Ley de Igualdad de Oportunidades, No discriminacion y Accesibilidad de las Personas con
Discapacidad (Ley 51/2003, de 2 de diciembre), en la aprobacion de la Ley de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad (Ley 41/2003, de 18 de noviembre) y de la Ley de
Familias Numerosas (Ley 40/2003 de 18 de noviembre) -y su mencién expresa a familias con hijos
e hijas con discapacidad-. Ademas, en este afio también se puso en marcha del Il Plan de Empleo
para personas con discapacidad, se introdujeron modificaciones sustantivas en materia de
Seguridad Social y se abord6 una reforma del IRPF, orientada a atender en mayor medida a
aquellas personas con discapacidad -o familias con personas discapacitadas- que requieren una
especial atencion, esto es, que poseen un grado de minusvalia igual o superior al 65% o que, sin
alcanzar dicho grado, necesitan la ayuda de terceras personas o tienen movilidad reducida.

# ElLibro Verde de igualdad y no discriminacion

El Libro Verde de igualdad y no discriminacion, adoptado por la Comision el 28 de mayo de 2004,
exponia el analisis realizado por la Comision Europea sobre los progresos realizados hasta el
momento en este ambito. Ademas, servia para recoger las observaciones y reacciones
presentadas por las autoridades nacionales, organismos especializados en materia de igualdad,
organizaciones no gubernamentales, autoridades regionales y locales, interlocutores sociales,
expertos y particulares acerca de la igualdad de trato y la discriminacion sufrida por aquellos
colectivos con especiales dificultades.
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Los resultados mostraron, entre otras cosas, que una amplia mayoria de los agentes consultados
consideraba que, después de la ampliacion, la Unidn Europea debia intensificar sus esfuerzos
para luchar contra la discriminacion.

# El Tratado de Constitucion Europea

El 29 de Octubre de 2004 se firmé en Roma el Texto del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, que nace con la voluntad de constituir un avance en el proceso de
construccion de una Europa mas social, democréatica y participativa. Asimismo, el texto pretende
reforzar la idea plasmada en Maastricht respecto a la extension de la integracion econémica a
otros &mbitos de la realidad europea, entre los que se integran las cuestiones relativas a los
derechos humanos, a la igualdad de oportunidades y al fomento de una ciudadania plena para
todas las personas que integran la poblacion de la UE. El texto de la Constitucion Europea ha
debido ser sometido a un largo proceso de ratificaciones y adhesiones por parte de todos los
Estados miembro.

Desde un punto de vista estructural, la Constitucion Europea se divide en cuatro partes, reservada
la primera de ellas a las Disposiciones Fundamentales, la segunda a la Carta de los Derechos
Fundamentales, la tercera a las Politicas de la Union y la ultima a las Clausulas Finales. A pesar
de que las disposiciones mas importantes relativas a la discapacidad se encuentran en la segunda
parte, existen otras referencias destacadas que tienen relevancia de forma directa o indirecta en el
tratamiento de este colectivo de personas. Asi, por ejemplo, en la parte | de la Constitucion, el
articulo 2 estipula lo siguiente:

“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembro en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y
la igualdad entre mujeres y hombres”.

Asimismo, el articulo 3.3 recoge dentro de los objetivos de la Unién el de luchar contra la exclusion
social y la discriminacion. Por su parte, el articulo 7 reconoce los derechos establecidos en la
Carta de Derechos Fundamentales e incorpora como principios generales de la Union los
derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Ademas, el articulo 45 recoge el principio de
igualdad democratica, y el articulo 47 reconoce la importancia de la democracia participativa y del
didlogo civil.
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La segunda parte del texto constitucional, reservada a los Derechos Fundamentales, contempla de
forma especifica el principio de no discriminacion y la aplicacién de medidas de accion positiva. El
articulo 81.1 dispone lo siguiente:

“Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razones de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o
cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacion sexual”.

Por su parte, el articulo 86, titulado “integracion de las personas discapacitadas”, recoge la
mencion a las medidas de accion positiva:

“La Union reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas
que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida de la
comunidad”.

La parte Il recoge asimismo importantes disposiciones relevantes a la discapacidad. El articulo
177 contempla la inclusion de una clausula social en todas las politicas y acciones de la Unién en
cuestiones relativas al empleo, la educacion y formacion, la proteccién social adecuada y la
proteccion de la salud. A su vez, el articulo 118 estipula la inclusion de una clausula horizontal de
lucha contra la discriminacion por diversos motivos, entre los que se prevé de forma especifica la
discapacidad:

“En la definicion y ejecucion de las politicas y acciones contempladas en la presente parte (parte Ill),
la Unidn trataré de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza u origen étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

Finalmente, el articulo 124 mantiene la base juridica de la legislacion de no discriminacion por
discapacidad:

“Sin perjuicio de las demas disposiciones de la Constitucion y dentro de las competencias que ésta
atribuye a la Unién, una ley o ley marco europea del Consejo podrd establecer las medidas
necesarias para luchar contra toda discriminacion por razén de sexo, raza u origen étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual...”.

En el momento actual resulta dificil atishar cuél sera el futuro del texto constitucional europeo; lo
que si parece evidente es que, como acabamos de ver, su enfoque hacia la lucha contra la
discriminacion y el fomento de la igualdad de oportunidades de los colectivos méas desfavorecidos,
entre los que se menciona expresamente al de las personas con discapacidad, constituye un
impulso muy decisivo a la apuesta comunitaria por la consecucién de una sociedad mas justa e
igualitaria.
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# La Estrategia Marco contra la discriminacion y por la igualdad de oportunidades

La Estrategia Marco contra la Discriminacion y por la Igualdad de Oportunidades, adoptada por la
Comision el 1 de junio de 2005, servia para definir la posicion de la Comision Europea respecto a
la transposicién de las Directivas ya mencionadas por parte de los Estados miembro, asi como
para establecer los siguientes pasos que se deben dar en el &mbito comunitario en esta materia.

En lo concreto, aunque se observaban cambios importantes en las legislaciones nacionales y se
consideraba que en su mayor parte se habian transpuesto las directivas en tiempo y forma, se
constataba que algunas disposiciones no lo habian sido integramente en el Derecho nacional de
los Estados miembro. Ademas de concluir el proceso de transposicion, la Comision Europea
consideraba que durante algin tiempo parecia necesaria la adopcion de medidas
complementarias para garantizar la aplicacion y el cumplimiento efectivos de la legislacion contra
la discriminacion en el conjunto de la UE. De este modo, se sefialaban como &mbitos de actuacion
prioritarios los siguientes:

»  Acciones especificas de formacion y refuerzo de las capacidades destinadas a los
organismos especializados en materia de igualdad, los jueces, los juristas, las ONG y los
interlocutores sociales.

»  Creacion de redes e intercambio de experiencias entre las partes interesadas.

»  Sensibilizacién y difusién de informacion relativa a las disposiciones comunitarias y
nacionales para luchar contra la discriminacion.

# ElPlan de accion 2005-2016 del Consejo de Europa para las personas con discapacidad

Este Plan tiene por objeto incluir, para la proxima década, los fines u objetivos del Consejo de
Europa en materia de derechos del hombre, de no discriminacion, de igualdad de oportunidades,
de ciudadania y de participacion de pleno derecho de las personas con discapacidad en un marco
europeo relativo a la discapacidad.

Ademas, el Plan tiene también como objetivo el establecimiento de un marco general flexible y
adaptable en funcion de las condiciones propias de cada pais, que debe servir de hoja de ruta a
los organismos que toman decisiones para permitirles concebir, ajustar, dar un nuevo enfoque y
aplicar planes y programas efectivos y estrategias innovadoras.
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El Consejo de Europa se ha fijado el objetivo de aplicar el Plan de Accién para las personas con
discapacidad proporcionando a todos los Estados miembro una ayuda o asistencia efectiva en
forma de recomendaciones, consejos e informacion especializada. Mientras tanto, éstos seguiran
trabajando en el marco de los derechos humanos y de la lucha contra la discriminacion a fin de
aumentar la autonomia, la libertad de eleccién y la calidad de vida de las personas con
discapacidad, y de concienciar mas sobre la discapacidad como parte de la diversidad humana.

El Plan, de manera muy acertada, ha tenido en cuenta instrumentos, tratados y programas
europeos e internacionales pertinentes, especialmente trabajos en curso en relacion con la
Convencién Internacional de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad. Ademas, también reconoce el principio fundamental segun el cual la sociedad tiene
el deber o la obligacion para con todos sus miembros de procurar que los efectos de la
discapacidad se minimicen mediante el apoyo activo a modos de vida sanos, entornos mas
seguros, asistencia sanitaria apropiada, rehabilitacion y solidaridad social.

Este Plan de accién para las personas con discapacidad necesita ante todo de un instrumento
practico para concebir y aplicar estrategias viables a fin de conseguir la plena participacion de las
personas con discapacidad en la sociedad y, en (ltima instancia, integrar las cuestiones relativas a
la discapacidad en todas las areas politicas de los Estados miembro. La finalidad del Plan de
Accion es adaptarse a la situacion propia de cada pais y a los procesos de transicion a que se han
comprometido varios Estados miembro. Comprende recomendaciones de acciones especificas
que hay que emprender a escala nacional y llama la atencion sobre cierto nimero de grupos
vulnerables de personas con discapacidad que se enfrentan a obstaculos y problemas especificos
que requieren medidas transversales.

* ok k k%

En mayo de 2003, la Comisién Europea publicéd los resultados de una encuesta de opinién del
Eurobarémetro en la que se intentaba conocer la percepcion que tienen los ciudadanos europeos
sobre la discriminacion. Segln los datos que proporciond esta consulta, la mayoria de los
europeos cree que el origen étnico, la religion, la situacion de discapacidad o la edad de una
persona pueden constituir un obstaculo para encontrar trabajo incluso en aquellos casos en que
las cualificaciones profesionales son similares o idénticas.

La mayoria de los encuestados rechazaban cualquier tipo de discriminacion, aunque mostraba una
cierta desconfianza sobre que otras personas opinaran de la misma manera; dicho de otro modo,
los ciudadanos europeos no se perciben a si mismos como personas capaces de discriminar, pero
si creen que los demés podrian llegar a hacerlo.
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Los resultados de esta encuesta demuestran, entre otras cosas, que la discriminacion es un tema
que preocupa y que sigue atravesando los debates mas importantes en el seno de la Union
Europea. La igualdad de trato, como ya se ha sefialado, tiene que ver con los margenes para la
realizacion personal, para la conquista de una vida independiente, para la construccion de un
estatus de ciudadania que aparece como irrenunciable en una sociedad que se pretende justa e
igualitaria.

El impulso de las instituciones europeas a la no discriminacién y a la igualdad de oportunidades es
evidente, y su acompafiamiento de medidas e instrumentos especificos de intervencion no hace
sino confirmar que el compromiso es real y constituye uno de los principales objetivos del proyecto
comunitario. Sin embargo, la discriminacion sigue siendo un hecho contrastado en diferentes
ambitos de la vida publica. En la escuela, en el empleo o en la participacion social y politica se
siguen constatando ejemplos de trato desigual y de ausencia de las mismas oportunidades de
partida para todos, lo que no hace sino sembrar la duda de si el esfuerzo normativo y estratégico
estd logrando impulsar transformaciones de cierta importancia en la realidad cotidiana que
conocen cientos de miles de personas que pertenecen a colectivos mas desfavorecidos. En

octubre de 2006, la Comision Europea hizo publico un informe de balance de la aplicacién de la
Directiva 2000/43, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico. En las conclusiones de este informe se puede
leer lo siguiente:

“La Comision reconoce también que la legislacion por si sola no basta para prevenir la discriminacion
y promover la igualdad, motivo por el que ha expuesto una serie de propuestas para posteriores
actuaciones en este ambito en su Comunicacion Estrategia marco contra la discriminacion y por la
igualdad de oportunidades para todos, adoptada en junio de 2005. En particular, 2007 ha sido
declarado “Afio europeo de la igualdad de oportunidades para todos”, una medida muy eficaz para
aumentar la sensibilizacion sobre el derecho a la no discriminacion y para catalizar la accion a escala
nacional”.

Como se observa, la propia Comision reconoce que los esfuerzos por ampliar el marco legal
comunitario de proteccion de derechos y de lucha contra la discriminacién no bastan por si solos
para avanzar hacia un escenario de igualdad de oportunidades para todas y todos. Las leyes son
fundamentales, pero necesitan del compromiso de los Estados miembro, asi como de todos los
agentes implicados, para que los principios enunciados en estas normas se materialicen en
actuaciones concretas que consigan transformar de una vez por todas las dinamicas sociales y los
patrones culturales preexistentes.

En las siguientes lineas vamos a trasladar esta reflexion al contexto del mercado de trabajo
espafiol, no sin antes detenernos brevemente a analizar, como hemos hecho en el caso europeo,
la dimensién del impulso normativo a la igualdad de oportunidades en nuestro pais.
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5. EL CONTEXTO ESPANOL EN MATERIA DE IGUALDAD DE TRATO

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales espafiol ha puesto en marcha una pagina web con
motivo del Afio Europeo de Igualdad de Oportunidades 2007: www.igualdadoportunidades.es. En
esta pagina se recoge la normativa espafiola orientada a fomentar la lucha contra la discriminacion
que afecta a diversos colectivos, asi como los instrumentos de intervencién mas destacados en
esta materia. En el caso de la discapacidad, los textos legales que se mencionan son los
siguientes:

»  Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos.

» Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

»  Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre empleo publico de discapacitados.

»  Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

»  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.

»  Real Decreto 1865/2004, de 6 de septiembre, por el que se regula el Consejo Nacional de la
Discapacidad.

»  Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al empleo publico
y la provision de puestos de trabajo de las personas con discapacidad.

»  Orden TAS/736/2005, de 17 de marzo, por la que se regula la estructura y funcionamiento de
la Oficina Permanente Especializada del Consejo Nacional de la Discapacidad.

»  Orden PRE 1822/2006, de 9 de junio, por la que se establecen criterios generales para la
adaptacion de tiempos adicionales en los procesos selectivos para el acceso al empleo
publico de las personas con discapacidad.

»  Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracion de
persona con discapacidad a efectos de la Ley 51/2003, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Como se puede observar, en los Ultimos afios no son pocos los textos legales aprobados en el
ambito de la lucha contra la discriminacion y, de forma mas concreta, orientados a combatir la
discriminacion sufrida por las personas con discapacidad. En el primer epigrafe del segundo
capitulo del presente estudio se presenta un analisis del marco normativo espafiol y de la amplitud
de la transposicion de las Directivas comunitarias de igualdad de trato ya mencionadas. No
obstante, nos ha parecido interesante eshozar, aunque de forma muy breve, los principales hitos
en esta materia.



IGUALDAD DE TRATO EN EL EMPLEO
UNA PANORAMICA DE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA (CE) 2000/78 EN ESPANA
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

# La Constitucion Espafiola

Y para ello, no queda més remedio que remontarse hasta el afio 1978, fecha de promulgacion de
la Constitucion Espafiola (CE) y punto de inflexion a partir del cual se inicia —lentamente, eso si- el
viraje hacia un enfoque de derechos humanos, y tanto no médico o rehabilitador, en el
reconocimiento de los derechos del colectivo de personas con discapacidad.

La CE reconoce a todos los espafioles la igualdad ante la Ley. En su articulo 9.2, ademas,
establece el derecho a la igualdad de oportunidades, que corresponde garantizar a los poderes
publicos mediante la promocidn de las condiciones necesarias para que esa igualdad sea efectiva.
En congruencia con estos preceptos, la Carta Magna, en su articulo 49 y refiriéndose a las
personas con discapacidad, ordena a los poderes plblicos que presten la atencion y el amparo
especial que estas personas necesitan para el disfrute de sus derechos.

Estos preceptos constitucionales entroncan directamente con los principios de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 y de las declaraciones siguientes sobre los Derechos de
las Personas con Retraso Mental (1971), los Derechos de las Personas con Discapacidad (1975)
y, mirando hacia delante, con lo que seria el Programa de Accién Mundial para Personas con
Discapacidad (PAMPD), aprobado por las Naciones Unidas en el afio 1982.

En esta linea, de acuerdo con la tendencia impulsada por el derecho internacional, la CE asume la
conceptualizacion de las necesidades de la discapacidad como una cuestion de derechos
humanos. Esta evolucion tedrica se puede apreciar tanto en la interpretacidn consolidada del texto
constitucional como en los avances normativos posteriores.

En lo concreto, la CE contempla las cuestiones relativas a la discapacidad a partir de la interaccion
de diferentes derechos y principios, algunos de ellos de aplicacién general y otros de aplicacion
especifica. En términos generales, las principales disposiciones constitucionales concernientes a
la discapacidad se encuentran recogidas, como ya se ha avanzado, por los articulos, 9.2, 10.1, 14,
y 49; el potencial de estas normas no deriva Unicamente de su aplicacion aislada, sino también de
su interpretacion sistematica y, por ende, de su aplicacion.

9.2

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social.

10.1

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y
de la paz social.
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14
Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

49

Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos.

# Laley 13/1982 de Integracion Social de Minusvalidos (LISMI)

La LISMI nacié inmersa dentro de una filosofia mas propia del modelo médico?, lo que se explica
en gran parte debido al momento de promulgacion de la Ley y a la filosofia imperante en aquella
época, si bien es cierto que se empezaba a atisbar un cambio de paradigma.

Uno de los aspectos en los que se refleja el enfoque médico se encuentra en la propia definicion

que la norma hace del concepto de discapacidad, estableciendo en su articulo 7 lo siguiente:

“A los efectos de la presente Ley se entendera por minusvalido toda persona cuyas posibilidades de
integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente, de carécter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales "

Mas alla de la terminologia que la norma utilizaba para referirse a las personas con discapacidad,
resulta claro que esta Ley considera, partiendo de un modelo médico, que la disminucién de las
posibilidades de integracion educativa, laboral, o social de una persona con discapacidad es la
consecuencia directa y exclusiva de una deficiencia, descartando desde el inicio en la definicion la
consideracion de las carencias o falta de adaptacion de la propia sociedad y del entorno, tal y
como si han reflejado los textos normativos posteriores.

Otro de los contenidos que denotan un enfoque alineado con el modelo médico puede encontrarse
en lo que respecta al significado que la Ley otorga al proceso de la rehabilitacion. Asi, el articulo
18 establece lo que sigue:

7 Grosso modo, el modelo médico concibe la discapacidad como un problema de la persona ocasionado por una
enfermedad, un trauma o una merma de la salud, por lo que requiere de cuidados médicos en forma de tratamiento
individual. Asi, el abordaje de la discapacidad esta encaminado a lograr bien una cura, bien una mejor adaptacion de la
persona, hien un cambio en su conducta. Desde el punto de vista normativo, la discapacidad es abordada por la
legislacion de la asistencia y seguridad social; la atencion sanitaria es asi considera la materia fundamental, y en el
ambito politico, la respuesta principal es la reforma de la politica de atencion a la salud. Para ampliar esta informacion,
consultar la Clasificacion Internacional del Funcionamiento (CIF) de la discapacidad y de la salud de la OMS.
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“Se entiende por rehabilitacion el proceso dirigido a que los minusvalidos adquieran su maximo nivel
de desarrollo personal y su integracion en la vida social, fundamentalmente a través de la obtencién
de un empleo adecuado”.

Como puede advertirse, la Ley dispone que el proceso de rehabilitacion es la via para que las
personas con discapacidad puedan integrarse en la vida social. El hecho de supeditar la
integracion social a la rehabilitacion es claramente una de las caracteristicas definitorias del
modelo médico; asi, en lugar de situar también las causas de la exclusion en la propia sociedad,
éstas se centran exclusivamente en las deficiencias de las personas.

Dicho lo anterior, también debe admitirse que la LISMI constituyd un gran paso hacia la mejora de
la situacion de las personas con discapacidad en Espafia. En primer lugar por ser la primera Ley
especifica y global sobre la materia, y ademas por el conjunto de herramientas juridicas de gran
valor que ha aportado, como los incentivos al empleo, las medidas de accion positiva 0 la
educacion de las personas con discapacidad dentro de un marco inclusivo.

A su vez, los principios que inspiran la LISMI se fundamentan en los derechos que el articulo 49 de
la Constitucion Espafiola reconoce. De hecho, la LISMI transforma en obligacion legal del Estado
la prevencidn, los cuidados médicos y psicoldgicos, la rehabilitacién adecuada, la educacion, la
orientacion, la integracion laboral, la garantia de unos derechos econémicos, juridicos sociales
minimos y la Seguridad Social de las personas con discapacidad, a través de su articulo 3.

Pero la actuacion de los Poderes Publicos no se agota alli, puesto que también se contempla el
amparo y la colaboracion de éstos en las iniciativas privadas sin fines de lucro, en especial
aquellas promovidas por las propias personas con discapacidad (articulo 4), en la promocion de la
informacion tendente a mentalizar a la sociedad para que colabore al reconocimiento y ejercicio de
sus derechos para su total integracion (articulo 5) o en la adopcién de medidas tendentes a
promover la integracion educativa, cultural, laboral y social de las personas con discapacidad en
instituciones de caracter general (articulo 6).

La LISMI, al igual que el Programa de Accion de las Naciones Unidas, entendié en aquel momento
que el amparo especial y las medidas de equiparacion para garantizar los derechos de las
personas con discapacidad consistian basicamente en apoyos complementarios, ayudas técnicas
y servicios especializados que les permitieran vivir con la mayor normalidad tanto en sus hogares
como en la propia sociedad.
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# La Ley de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad (LIONDAU)

El 3 de diciembre de 2003 se aprob6 la Ley 51/2003 de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Este texto venia a
transponer la Directiva comunitaria modificando y complementando a la LISMI, y es el resultado de
un largo proceso encabezado, en buena medida, por las propias personas con discapacidad y sus
organizaciones de representacion. Esta Ley supone un gran cambio en la manera de abordar el
fendmeno de la discapacidad, ya que plantea la misma desde su consideracion como una cuestion
de derechos humanos, superando las limitaciones del enfoque médico que, como ya se ha
descrito, subyacia en la redaccion de la LISMI.

Desde la exposicion de motivos de la Ley se reconoce que las desventajas que muchas veces
sufre una persona con discapacidad tienen su origen en sus dificultades personales, pero también
-y sobre todo- en los obstaculos y condiciones limitativas que tienen lugar en la propia sociedad,
concebida y estructurada con arreglo al patron de la persona media. Como puede advertirse, la

LIONDAU parte del reconocimiento de la influencia del modelo social en la discriminacion sufrida
por las personas con discapacidad.

En el mismo sentido, el texto legal expone que los cambios operados en la manera de entender el
fendmeno de la discapacidad, asi como la aparicion de nuevos enfoques en el tratamiento de la
misma, generan la necesidad de elaborar nuevas estrategias tendentes a intervenir de manera
simultdnea sobre las condiciones personales y las condiciones ambientales que rodean a las
personas con discapacidad. Desde esta perspectiva se plantean dos estrategias de intervencion
convergentes y relativamente novedosas: la lucha contra la discriminacion y la demanda de una
accesibilidad universal.

La lucha contra la discriminacién se fija en comportamientos y practicas excluyentes, pero pronto
se encuentra que no sélo los comportamientos pueden ser discriminatorios, sino que también lo es
un entorno no accesible, un producto no utilizable por todos o un servicio que no tiene en cuenta
las especiales dificultades de ciertas personas.

Se trata de discriminaciones indirectas pero muy efectivas. Asi, la estrategia a favor de la
accesibilidad, centrada en un principio en los entornos fisicos (barreras arquitectonicas), supo
derivar progresivamente hacia los productos y servicios no adaptados y, por tanto, no utilizables
por todos. Asi pues, se parte de la concepcion de que tanto los entornos, los productos y los
servicios, como las normas, los criterios y las practicas sociales pueden generar discriminacion a
la hora de disfrutar de los derechos reconocidos a todos.



IGUALDAD DE TRATO EN EL EMPLEO
UNA PANORAMICA DE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA (CE) 2000/78 EN ESPANA
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En resumen, la LIONDAU se ha convertido en la norma de referencia en materia de igualdad de
oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad en Espafia. Sin embargo,
esto es asi sélo desde una perspectiva general, ya que al centrar la mirada sobre el empleo y la
ocupacion, la LIONDAU aparece como referencia supletoria, y es que la regulacion sustantiva se
encuentra en la legislacion especifica. Este hecho encuentra su explicacion en las debilidades de
la transposicion de la Directiva 2000/78 en Espafia, y sera abordado con més amplitud en el
capitulo especifico dedicado a analizar este proceso de incorporacion del derecho comunitario al
derecho espariol.

# Ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social (0 Ley de acompafiamiento a los
Presupuestos Generales del Estado del afio 2004)

La transposicion de la Directiva 2000/78 de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion al
derecho espafiol se realizé fundamentalmente a partir de la aprobacion de una Ley que, de forma
simultanea a la LIONDAU vy las reformas pertinentes, garantiza un marco general de igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion de conformidad con los requerimientos comunitarios.

Se trata de la Ley también conocida como Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos Generales
del Estado del afio 2004, que tiene por objeto, entre otros aspectos, la incorporacion de los
conceptos de discriminacion directa e indirecta y la modernizacién de la regulacion de la igualdad
de trato y la no discriminacion en el ambito del trabajo.

Gran parte de las prescripciones legales contenidas en esta norma se encuentran ya recogidas de
alguna forma por las dos leyes especificas relativas a la discapacidad —la LISMI y la LIONDAU-,
aunque a estos textos se afiade toda una serie de disposiciones y reformas legales que resultan
muy importantes para el tratamiento de la discapacidad en el empleo, como por ejemplo la
obligacion que se impone a los empresarios de realizar ajustes o adaptaciones para facilitar la
incorporacién de trabajadores con discapacidad, o la inversidon de la carga de la prueba, la
adopcion de medidas de accion positiva o el fomento de planes de igualdad.

# Otra normativa de relevancia

Ademas de los tres textos que de forma mas destacada recogen el esfuerzo por regular y
favorecer el acceso de las personas con discapacidad al mercado de trabajo (la LISMI, la
LIONDAU y la Ley de medidas fiscales), existe todo un listado de normas que, en mayor 0 menor
medida, también se orientan hacia este mismo objetivo. A continuacion presentamos un breve
repaso de sus menciones mas destacadas al &mbito de la discapacidad.
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»  El Real Decreto 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, establece qué son infracciones en el
ambito laboral y cuél es su tipologia: leves, graves o muy graves, segln sea el deber
infringido y la entidad del derecho afectado. Ademas, se fijan los sujetos que pueden ser
responsables de la infraccion: personas fisicas, juridicas y comunidades de bienes. En este
Real Decreto se incluyen una serie de articulos que definen una tipologia de posibles
infracciones de tipo laboral y una categorizacion segun su gravedad, entre las que destacan
las que implican directamente al colectivo de personas con discapacidad. Asi, el Real
Decreto estaria inspirado en la disposicion incluida en el articulo 17 de la Directiva 2000/78,
que remite a las sanciones que los Estados deben aplicar cuando no se cumpla la normativa.

» La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, incluye en sus disposiciones medidas
referentes al colectivo de las personas con discapacidad, tales como bonificaciones en
situaciones de desempleo o formacion.

» La Ley 53/2003, que modifica la normativa 30/1984 de medidas para la Reforma de la
Funcion Pdblica e incrementa el cupo del 3% al 5% los puestos de trabajo plblicos para
personas con una discapacidad de grado igual o superior al 33%, podria enmarcarse dentro
de las acciones positivas que sefiala la Directiva comunitaria, pues se trata de una medida
que trata de impulsar la presencia de personas con discapacidad en el mercado laboral.

»  LaLey56/2003, de 16 de diciembre, establece, sobre todo, la organizacion y funcionamiento
de los sistemas de empleo, que son los organismos a partir de los cuales se implantan las
politicas de empleo; entre sus objetivos se encuentra el fomento del empleo entre las
personas discapacitadas. Dentro de los sistemas de empleo, el Sistema Nacional de Empleo
tiene como objetivo asegurar que las politicas de empleo se apliquen desde el principio de
igualdad y no discriminacion; a su vez, el Servicio Publico de Empleo Estatal se encarga de
la ordenacion, el desarrollo y el seguimiento de los programas y medidas de la politica de
empleo, junto con los Servicios Publicos de Empleo de las Comunidades Auténomas. En el
ambito de estos servicios publicos, la Ley 56/2003 pretende ademés definir el concepto de
“intermediacidn laboral”, que es el conjunto de las acciones que tienen por objeto poner en
contacto las ofertas de trabajo con los demandantes de empleo para su colocacion. Esta
intermediacion cuenta con una serie de principios, entre los que se encuentra el que aboga
por la colaboracion de entidades especializadas a la hora de llevar a cabo los procesos de
seleccion en el caso de ciertos colectivos desfavorecidos.
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»  El Real Decreto 1865/ 2004, de 6 de septiembre, que regula el Consejo Nacional de la
Discapacidad, drgano colegiado consultivo adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales que se encarga de regular las relaciones entre el movimiento asociativo de las
personas con discapacidad y la Administracion General del Estado para tratar de formalizar
politicas de atencion integral. Su objetivo principal se basa en la promocién del principio de
igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad.

»  La Orden 1822/2006, de 9 de junio, se refiere a la adaptacion de las pruebas de acceso a la
funcidn publica. Esta adaptacion constituye una medida de accion positiva muy especifica, y
se enmarca dentro del conjunto de iniciativas similares que sefiala la Directiva.

»  La Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, incluye
disposiciones sobre bonificaciones y ayudas econémicas al fomento del empleo y la
insercion laboral de personas con discapacidad.

»  Real Decreto 469/2006, de 21 de abril, por el que se regulan las unidades de apoyo a la
actividad profesional en el marco de los servicios de ajuste personal y social de los Centros
Especiales de empleos.

»  El Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condiciones basicas de
accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad para el acceso y
utilizacién de los espacios publicos urbanizados y edificaciones, desarrolla uno de los
principales aspectos enunciados en la LIONDAU. La nueva norma armoniza y unifica las
condiciones requeridas por las Comunidades Autonomas y los Ayuntamientos, establece
unas condiciones bdsicas para garantizar la accesibilidad desde el disefio para todos y
promueve la autonomia personal, con una vision mas abierta de las necesidades existentes
en el ambito de la discapacidad a partir del reconocimiento de su pluralidad.

# Instrumentos de intervencion directa: Planes y Programas para la igualdad de trato

Los Planes y Programas nacionales en materia de discapacidad, empleo e insercion social son el
resultado del intento de coordinar todas las politicas que se desempefian a nivel nacional, para en
un segundo paso intentar sistematizar todas las intervenciones de caracter directo que se inspiren
en el objetivo comun de la defensa de la igualdad de trato en el empleo para las personas con
discapacidad, promocionando su inclusion en el mercado laboral.

8 Se puede consultar el folleto de incentivos a la contratacion laboral de personas con discapacidad y sus
actualizaciones para 2007 en la web de Fundacion ONCE (www.fundaciononce.es).
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La amplitud de esta temética hace que haya distintos tipos de Planes que, desde sus medidas
concretas, se orienten al fendmeno que nos ocupa; en un intento de agrupar estas herramientas,
podemos encontrar Planes de inclusion social, Planes de empleo o Planes especificos de
discapacidad.

Planes de inclusion social

» | Plan Nacional de Accion para la Inclusién Social del Reino de Espafia (PNAIN) (2001-2003)
» Il Plan Nacional de Accidn para la Inclusion Social del Reino de Espafia (2005)

» Il Plan Nacional de Accidn para la Inclusion Social del Reino de Espafia (2005-2006)

» IV Plan Nacional de Accién para la Inclusién Social del Reino de Espafia (2006- 2008)

Desde la aprobacion de la Directiva de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion en el afio
2000, y especialmente desde el afio 2003, en Espafia se han definido hasta cuatro Planes de
Accion nacionales cuyo fin es la inclusion social de los colectivos mas vulnerables, Planes que han
ido avanzando poco a poco en la puesta en marcha del principio de igualdad de trato en el empleo;
asi, a partir del lll Plan Nacional de Accién para la Inclusion Social se empiezan a introducir
medidas verdaderamente orientadas a producir transformadoras en el ambito laboral.

Los objetivos de este tipo de instrumentos se centran en la promocion del empleo entre las
personas con discapacidad, desarrollando medidas concretas y acciones particulares que vienen a
plasmar la intencién de fondo descrita en la Directiva 2000/78 (medidas de lucha contra la
discriminacion, medidas de accion positiva, medidas de fomento de la participacion, etc.).

Planes de empleo

Los Planes Nacionales de Accién para el Empleo (PNAE) -y el Plan Nacional de Reformas 2005-
2008 (PNR)- han sido tradicionalmente los instrumentos basicos para guiar las politicas laborales
y alinearlas con los ejes fundamentales del esfuerzo comunitario en esta materia.

Como se puede observar en la tabla que presentamos a continuacion, todos los PNAE, asi como
el PNR, contemplan una directriz especifica orientada a fomentar el acceso al empleo de las
personas pertenecientes a colectivos en riesgo de exclusion, que a su vez de compone de una
serie de medidas que afectan de forma directa a los procesos de insercion que conocen las
personas con discapacidad.
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[TABLA 2] PLANES DE EMPLEO E IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

DIRECTRIZ 9

Actuaciones y medidas de apoyo para discapacitados en colaboracion con las administraciones
implicadas, interlocutores sociales, organizaciones representativas del sector y organizaciones no
gubernamentales.

» Menores cotizaciones por la contratacion de personas de este colectivo

PNAE 2000 » Tratamiento fiscal favorable para las personas con discapacidad que hayan perdido su
empleo y se establezcan como auténomos

» Medidas alternativas a la cuota del 2%

» Designacion de colectivo prioritario en programas de formacion y empleo

» Mayor cooperacion entre los SPE y las agencias privadas de colocacion sin animo de lucro
para la contratacion de personas con discapacidad

» Creacion de unidades especializadas de intermediacion laboral en los SPE (orientacion,
asesoramiento y formacion), colaboracién con asociaciones del sector para el fomento de
los recursos de la sociedad de la informacion por parte de las personas con discapacidad

DIRECTRIZ 7
Luchar contra la discriminacion y promover la integracion social mediante el acceso al empleo

PNAE 2001

» Implantacion simultdnea a la puesta en marcha del proyecto SISPE y coordinacion INEM-
IMSERSO-CCAA que facilite la orientacion, formacion e insercion de las personas con
discapacidad

» Impulso a nuevos planes de empleo para personas con discapacidad

» Programas de atencion especial para la formacion inicial de discapacitados

DIRECTRIZ 7
Discriminacion e inclusion social

PNAE 2002

» Mantenimiento de la prioridad de Participacion de los trabajadores discapacitados en los
programas de empleo y formacion: Medidas de apoyo a su contratacién en empresas
ordinarias y CEE y apoyo al autoempleo

DIRECTRIZ 7
Promover la integracion de las personas desfavorecidas en el mercado de trabajo y combatir la
discriminacion de que son objeto

PNAE 2003 »  Eliminacion de los costes de Seguridad Social para los contratos de interinidad que se

- celebren con desempleados minusvalidos que sustituyan a minusvalidos en situacion de
incapacidad temporal;

» Fomento del autoempleo de los minusvalidos o la posibilidad de sustituir la formacién tedrica
de los contratos para la formacién por programas de rehabilitacion o ajuste personal o social
cuando dichos contratos se realicen con personas con discapacidad psiquica

»  Ampliacion de las bonificaciones previstas para la contratacion temporal de mujeres
minusvalidas.

DIRECTRIZ 7
Promover la integracion de las personas desfavorecidas en el mercado de trabajo y combatir la
discriminacion de que son objeto

PNAE 2004
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» Incremento de las bonificaciones al empresario por contratacion indefinida de trabajadoras
discapacitadas; se han determinado los mecanismos necesarios para establecer enclaves
laborales para los trabajadores con discapacidad severa, como formula para facilitar el
transito del empleo protegido al empleo en el mercado de trabajo ordinario

» Se mantienen los incentivos fiscales en el IRPF para los trabajadores activos
discapacitados, a través de una elevacion de reducciones y de la exencion de la totalidad de
prestaciones de desempleo y, en el Impuesto sobre Sociedades, la deduccién por
contratacion de trabajadores discapacitados

» Seregulan los enclaves laborales como medida de fomento del empleo de las personas con
discapacidad, asi como los trabajos previos para la regulacion del “empleo con apoyo” como
formula de insercion laboral de trabajadores con discapacidad con especiales dificultades
para el acceso al empleo ordinario.

DIRECTRIZ DE EMPLEO 19

Crear mercados laborales que propicien la insercion, potenciar el atractivo del trabajo, hacer
econdmicamente atractivo el trabajo para los solicitantes de empleo, incluidas las personas
desfavorecidas y los parados. [6. Medidas para favorecer la integracion laboral de las personas
con discapacidad y otras personas o colectivos en situacion o riesgo de exclusion social]

PNR 2005-2008 » Regulacién del empleo con apoyo, como medida de fomento de empleo de las personas con
CONVERGENCIA discapacidad con especiales dificultades para el acceso al mercado ordinario de trabajo.
Y EMPLEO » Creacion de equipos multiprofesionales especializados para la integracion laboral de
PROGRAMA personas con discapacidad (desarrollo de la metodologia de integracion laboral ESTRELLA-
NACIONAL DE MTAS).
REFORMAS » Disefio de itinerarios de insercién laboral que tengan en cuenta las necesidades especificas
DE ESPANA » de las mujeres con discapacidad, como consecuencia de sus tasas de desempleo mas
elevadas.
»  Seguimiento y control por parte de la inspeccion de trabajo del cumplimiento de la cuota de
reserva de empleo.
»  Promocion de la regulacion legal de las Empresas de Insercion.
» Creacion de Centros Integrales de Empleo para personas en situacion o riesgo de exclusion
social.
» Actualizacion de la cuantia de las ayudas para la creacién de Centros Especiales de
Empleo.

[Fuente] Elaboracion propia

Planes especificos de discapacidad
» Il Plan de Accidn para las Personas con Discapacidad (2003- 2007)

» | Plan Integral de Accion para las Mujeres con Discapacidad (2007)

Desde la fecha de aprobacién de la Directiva 2000/78 nos encontramos en Espafia con dos
instrumentos de actuacion nacionales especificamente orientados hacia las personas con
discapacidad: el Il Plan de Accion para Personas con Discapacidad y el | Plan Integral de Accion
para Mujeres con Discapacidad. Estos documentos, herederos del | Plan de Accidn que cubrid el
periodo 1997-2002, dedican una atencion destacada a la problematica de la insercion laboral de
las personas con discapacidad.
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Asi, el Il Plan de Accion para las Personas con Discapacidad contempla todo un area —el Area 2-
dedicada a las politicas activas de insercion laboral de las personas con discapacidad. Su objetivo
general es mejorar las tasas de actividad y de ocupacion de las personas con discapacidad, y para
ello incluye 95 propuestas de actuacion de las que diecisiete van destinadas a garantizar la
igualdad de oportunidades en el acceso al empleo, veintiuna a mejorar la empleabilidad de las
personas con discapacidad, treinta y una para el desarrollo de nuevas formulas de empleo y
veintiséis en favor de las personas con mayor riesgo de exclusion. Entre todas las medidas
podemos destacar las siguientes:

»  Se constituira una oficina especializada para promover la participacion de las personas con
discapacidad.

»  Se establecerd un sistema de arbitraje para resolver las reclamaciones que se planteen en
materia de igualdad de trato.

»  Se potenciaran los itinerarios individualizados para favorecer el acceso al mercado laboral.

»  Se asume el compromiso de ofrecer a las personas con discapacidad una oportunidad de
empleo antes de que alcancen los seis meses de paro.

»  Se incluiran en los contratos pUblicos clausulas sociales que impediran contratar con la
Administracion a quienes no cumplan con la cuota de trabajadores con discapacidad.

Por su parte, el | Plan Integral de Accion para Mujeres con Discapacidad tiene su origen en la
reivindicacion del movimiento asociativo de brindar una mirada especifica a las mujeres con
discapacidad, puesto que éstas han de soportar mayores niveles de discriminacion en su relacion
con el mercado de trabajo. El Plan Integral recoge propuestas referidas a &mbitos competenciales
muy diversos y para un gran ndmero de areas, sin excluir ninguna especificidad por sectores o
tipos de discapacidad e intentando responder a algo més que las grandes o las mas visibles
prioridades. Tal y como reza la introduccién del propio Plan:

“Durante demasiado tiempo se ha ignorado la situacién de desventaja social en la que se encuentran
las mujeres con discapacidad, cuya presencia ha permanecido invisible. Las propias mujeres con
discapacidad, lideres de los movimientos asociativos y las expertas, venian considerando que la
discriminacion que sufren es semejante a la que afecta a todo el colectivo de discapacidad, con un
plus afiadido por el hecho de ser mujeres. [...] La mdltiple discriminacion de las mujeres con
discapacidad no es producto de una suma de las necesidades que se plantean por discapacidad y
género, sino que al conjugarse ambas variables, se produce una situacion diferente y especial que es
preciso conocer y reconocer con el fin de disponer de un instrumento operativo, como es el presente
Plan de Accion, que permita responder a las necesidades de esa situacion especifica, y asi favorecer
el acceso a la igualdad de oportunidades y el disfrute pleno de los derechos, de este colectivo de
mujeres”.
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De este modo, el Area IV del Plan contempla toda una serie de medidas orientadas a potenciar la
presencia de mujeres con discapacidad en el mercado laboral, de entre las que queremos resaltar
las siguientes:

»  Estudio de la implantacién de itinerarios personalizados para mujeres con discapacidad de
orientacion, formacion y empleo, adecuéndolos a las exigencias del mercado de trabajo.

»  Sensibilizacién a las mujeres con discapacidad sobre las necesidades especificas en materia
de formacion.

» Reserva de plazas para mujeres con discapacidad en los cursos que imparten las
instituciones publicas, como el Instituto de la Muijer, los organismos de las CC.AA., CC.LL.,
Servicio Pablico de Empleo Estatal, etc.

»  Fomento de la flexibilidad de las jornadas laborales para ambos progenitores con el fin de
favorecer la conciliacion de la vida familiar y laboral.

»  Estudio sobre incorporacion de criterios prioritarios para mujeres con discapacidad en los
baremos de concesién de micro-créditos o subvenciones a fondo perdido para las mujeres,
con el fin de favorecer el autoempleo.

»  Andlisis de las profesiones en las que las mujeres con discapacidad se encuentran
infrarrepresentadas en relacién con las mujeres en general y con los hombres con
discapacidad, con el fin de proponer medidas encaminadas a facilitar su diversificacion
profesional.

# Lamirada autondmica: el esfuerzo regulador de las CCAA

En materia de igualdad de trato y no discriminacién, y en concreto en lo que tiene que ver con el
acceso al mercado de trabajo, la Administracién General del Estado es quien lidera los avances
normativos y la puesta en marcha de instrumentos de intervencién especificos. Sin embargo, la
Administracion autondmica tiene la responsabilidad de acompafiar estas transformaciones
adecuando su corpus legislativo propio y disefiando herramientas que lleven a la préactica los
grandes principios expuestos en las normas de mayor rango. Dicho de otro modo, las CCAA
desempefian un papel fundamental a la hora de materializar sobre el terreno los enunciados de la
legislacion antidiscriminatoria.

Desde el afio 2003, fecha de entrada en vigor de la normativa estatal orientada a transponer la
Directiva 2000/78, son muchos los textos legales aprobados en parlamentos autonémicos que
tienen como objetivo desarrollar las leyes nacionales en materia de igualdad de trato en el empleo.
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Podemos citar, por ejemplo, el Decreto 30/2006, de 7 de febrero, de la Consejeria de Empleo de la
Junta de Andalucia, por el que se acuerda la elaboracién del Plan de Empleabilidad para las
personas con discapacidad en Andalucia; la Resolucion de 2 de marzo de 2005 de la Consejeria
de Vivienda y Bienestar Social del Principado de Asturias por la que se propone la Creacion del
Consejo Asesor de Discapacidad; la Orden de 9 de marzo de 2004 de la Consejeria de Asuntos
Sociales, Empleo y Relaciones Laborales de la Xunta de Galicia para el establecimiento de las
bases reguladoras de los programas para la promocion de la integracion laboral de las personas
con discapacidad; o la Orden de 29 de diciembre de 2005 de la Consejeria de Economia,
Hacienda y Empleo de la Generalitat Valenciana que contempla la regulacién y la convocatoria de
subvenciones destinadas a la implantacion de planes integrales de empleo con apoyo y planes
integrales de empleo para personas con discapacidad.

El esfuerzo normativo autonémico es amplio, pero donde las CCAA desempefian un rol mas

importante es probablemente a la hora de disefiar instrumentos de intervencion que de forma

especifica se orienten a la promocion de la igualdad de trato y al combate contra la discriminacion.
En la tabla que presentamos a continuacion se han intentado recoger los Planes autonémicos mas

destacados en esta materia (que la abordan de forma especifica 0 que la contemplan entre su

contenido).

[TABLA 3] PLANES AUTONOMICOS QUE CONTEMPLAN LA IGUALDAD DE TRATO

ANOS DE
INSTRUMENTO APLICACION
GALICIA I Plan de Inclusion Social de Galicia 2001-2006
Plan de Acciones para la Inclusion Social en el Principado de Asturias AU
ASTURIAS (prorrogado)
Plan estratégico de Salud Mental 2008-2011
CANTABRIA | Plan de accion para personas con discapacidad 2006
) Plan Vasco de Insercion 2003-2005
PAISVASCO PI lal ion de P Di idad al Mercad
an para la Incorporacion de Personas con Discapacidad al Mercado }
Laboral Ordinario Al bzl
Plan de Accion contra la Exclusion Social en la Rioja 1998-2002
Il Plan Integral de las Personas con discapacidad 2002-2005
LA RIOJA
| Plan de accion para personas con discapacidad 2006
Plan Integral de Promoci6n de la Autonomia personal y Atencion a
D ; 2007-2010
personas en situacion de dependencia
| Plan de Inclusién Social de Aragon 2005-2006

ARAGON
Plan de discapacitados de Aragon 2006
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Plan de Lucha Contra la Exclusion Social de Navarra 1998-2005
NAVARRA
Plan Integral de atencion a personas con discapacidad 2003-2007
IV Plan de Actuacion Social 2003-2006
CATALUNA Plan de Insercién sociolaboral de las Personas con Discapacidad 1998-2003
Plan integral para las personas con disminucion fisica 2001
Plan estratégico de accion social 2005
(WX IRWSAN=O\N  pjan regional sectorial de atencion a las personas con discapacidad 2002-2003
Iniciativas para la accion social 2002-2003
CASTILLA LA o . .
MANCHA Il Plan de Integracion social de Castilla la Mancha 2002-2005
Plan de Lucha contra la exclusion social de la Comunidad de Madrid 2002-2006
MADRID
El Plan de Accion para Personas con Discapacidad 2005-2008
MURCIA Plan Regional de Accion Integral para Personas con Discapacidad 2002-2004
(ORY/\IS\[6\/\8 Plan de Inclusion Social de la Cdad. Valenciana 2006-2008
Il Plan de Accion de las Personas con discapacidad en Extremadura 2001-2004
EXTREMADURA
Il Acuerdo de Politica Social 2005-2010
) Plan Andaluz para la Inclusion Social 2003-2006
ANDALUCIA
Plan de accion integral para las personas con discapacidad 2003-2006
CEUTA - -
MELILLA Plan de medidas para la Inclusion Social En elaboracion

[Fuente] Elaboracion propia

Como se puede observar, el tipo de instrumento para abordar la igualdad de trato en el empleo
varia de una Comunidad a otra; asi, hay Planes de Inclusion Social, Planes de Insercion, Planes
de Accién contra la Exclusion Social, Planes de Accion Integral para las Personas con
Discapacidad, etc. Sin embargo, lo que se puede extraer de la tabla anterior es que la practica
totalidad de las CCAA cuenta con un plan de accion en materia antidiscriminatoria, ya sea
genérico para la insercién de colectivos desfavorecidos o especificamente disefiado para el &mbito
de la discapacidad.

* ok k ok k
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Al'igual que en el andlisis del paraguas normativo comunitario, la legislacion espafiola en materia
de igualdad de oportunidades y lucha contra la discriminacién de personas con discapacidad es
amplia y exhaustiva. En los Gltimos afios se ha operado un cambio de paradigma fundamental
para pasar de una concepcion médica y asistencialista del universo de la discapacidad a enmarcar
este fendomeno en la lucha global por los derechos humanos y de ciudadania.

En el ambito concreto del empleo, y para seguir fomentando la normalizacién de la presencia de
las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, a dia de hoy la intencion por parte de los
organismos competentes es incluir las politicas de integracion laboral de este sector de poblacion
en el marco general de la politica de empleo del pais. Ademas, como hemos podido comprobar, la
transposicion de la Directiva 2000/78 se ha realizado a partir de la promulgacion de un binomio de
textos legales (Ley 51/2003 y Ley 62/2003) orientados a incorporar en el Derecho interno los
principios definitorios del impulso de la UE en esta materia.

Sin embargo, ¢se ha transpuesto la Directiva 2000/78 de forma satisfactoria? ¢Es la normativa
espafiola en materia de lucha contra la discriminacion en el acceso de las personas con

discapacidad suficiente y efectiva? ¢ Cual es la opinion de las personas que trabajan de forma mas
directa en este ambito, ya sea desde una perspectiva normativa, judicial, laboral o militante?
Esperamos que las respuestas a éstos y otros interrogantes similares puedan quedar eshozadas
en los capitulos que siguen.
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|l. LA APLICACION DE LA DIRECTIVA 2000/78 EN ESPANA

Es el momento de entrar de lleno en el objeto de estudio del presente trabajo, que no es otro que
la valoracion del impacto de la Directiva 2000/78 en el cuerpo normativo espafiol y, en (ltimo
término, en la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad en el mercado de
trabajo.

Como ya se ha anunciado, esta tarea se pretende abordar desde un enfoque amplio que sea
capaz de integrar una pluralidad de perspectivas analiticas; en concreto, la aproximacion al
impacto de la Directiva 2000/78 en el contexto espafiol se va a operativizar a partir de una mirada
a cuatro espacios de un interés destacado: el norma tivo, el laboral, el judicial y el social.

1. LA PERSPECTIVA LEGISLATIVA

# LA DIRECTIVA 2000/78 EN DETALLE

En el capitulo anterior se presentaron de forma muy sucinta los ejes fundamentales de la Directiva
2000/78 de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En este epigrafe vamos a profundizar
un poco mas en este texto legal con objeto de detectar y sefialar los principios y las clausulas que
de forma més importante se orienten a mejorar los procesos de insercidn laboral de las personas
con discapacidad, para poder determinar, en un segundo epigrafe, si este conjunto de novedades
normativas se ha incorporado con plenitud al derecho interno espafiol.

En la labor de analisis de la Directiva 2000/78 nos vamos a apoyar en una serie de trabajos que
han abordado este objetivo con anterioridad, entre los que cabe destacar el informe elaborado por
la Comision de Empleo del Comité Espafiol de Representacion de las Personas con Discapacidad
(CERMI) y la documentacion de trabajo del “Curso de Proteccion Juridica de personas con
discapacidad” coordinado por el Consejo General de la Abogacia Espafiola (CGAE) y el propio
CERMI.

Desde una perspectiva general, la Directiva 2000/78 tiene por objeto establecer un “marco general
para luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de
edad o de orientacion sexual en el &mbito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los
Estados miembro se aplique el principio de igualdad de trato” (art. 2).
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El principio de igualdad de trato del que parte la Directiva tiene una doble dimension: por un lado,
se refiere a la igualdad formal, concebida como derecho de los ciudadanos a obtener un trato
igual, ausente de discriminaciones por cualquiera de los motivos establecidos en las normas
juridicas de aplicacion; y por otro, también tiene que ver con la igualdad material, aquella que,
partiendo de diferencias reales existentes entre los grupos tratados de forma discriminatoria,
legitima la introduccion de desigualdades para restablecer la igualdad socialmente ignorada.

En cuanto a la primera dimension, de cara a asegurar un trato carente de discriminacion en el
ambito del empleo la Directiva contempla un elemento que adquiere una dimension obligatoria: los
ajustes razonables para las personas con discapacidad.

Art. 5

A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con
discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Eso significa que los empresarios tomaran las
medidas adecuadas, en funcién de las necesidades en una situacion concreta, para permitir a las
personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar
profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga
excesiva para el empresario. La carga no se considerard excesiva cuando sea paliada en grado
suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades.

Este precepto, tal y como sefiala el CERMI en su informe, abre grandes interrogantes a pesar de
su indudable valor. De entrada, cabe preguntarse qué se entiende por ajuste razonable, cuales
son las medidas adecuadas y en qué circunstancias se considera que la carga es excesiva para
los empresarios. Para intuir una interpretacion al respecto, se puede acudir a los “Considerando”
del Predmbulo de la propia Directiva:

Considerando 16
La adopcién de medidas de adaptacion a las necesidades de las personas con discapacidad en el
lugar de trabajo desempefia un papel importante a la hora de combatir la discriminacién por motivos
de discapacidad.

Considerando 17

La presente Directiva no obliga a contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar
formacion a una persona que no sea competente o0 no esté capacitada o disponible para desempefar
las tareas fundamentales del puesto de que se trate 0 para seguir una formacion dada, sin perjuicio
de la obligacién de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad.

Considerando 20

Es preciso establecer medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y practicas para acondicionar
el lugar de trabajo en funcién de la discapacidad, por ejemplo adaptando las instalaciones,
equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios de formacion o
encuadre.
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De forma complementaria, el “Considerando 21" sefiala que la adopcion de ajustes razonables no
serd aplicable cuando suponga “una carga excesiva para el empresario”. Para determinar este
hecho, “deberfian tenerse en cuenta, particularmente, los costes financieros y de otro tipo que
éstas (las medidas) impliquen, el tamafio, los recursos financieros y el volumen de negocios total
de la organizacion o empresa y la disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda”. En
definitiva, no existe excusa para adoptar medidas correctoras cuando el Estado ayude en grado
suficiente al empresario para poner en marcha este tipo de actuaciones.

Més alld de las precisiones concretas de cara a su implementacion, los ajustes razonables
constituyen un principio fundamental en la lucha contra la discriminacion; de hecho, se puede
afirmar que, a partir de la Directiva 2000/78, la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion no se
concibe sin la existencia de estos ajustes razonables que ademas tienen un caracter obligatorio (y
que afectan a personas concretas por lo que entran en el terreno de los Derechos Humanos), con
lo que superan la condicion de recomendaciones o de meras indicaciones para instalarse en el
corazoén de la politica antidiscriminatoria de los Estados miembro.

Los ajustes razonables tienen un caracter personal, individual, pues se orientan a garantizar que
un trabajador o una trabajadora puedan desempefiar su actividad laboral —asi como desarrollar su
carrera profesional- en plenas condiciones de igualdad en relacion al resto de la plantilla, con lo
que entroncan de lleno con en el campo de los Derechos Humanos.

Por el contrario, la segunda dimension del principio de igualdad de trato que enuncia la Directiva,
aquélla que tiene que ver con la igualdad material, tiene un carécter agregado, grupal, pues se
materializa en una serie de medidas que pretenden subvertir las condiciones de desigualdad
sufridas por las personas que pertenecen a colectivos con especiales dificultades. De este modo
se subraya la necesidad de actuar de acuerdo a un nuevo paradigma: la diferenciacion (el trato
diferente) para la igualdad.

La consecucion de una sociedad mas igualitaria necesita de politicas que traten de forma desigual
a quienes padecen una situacion de desventaja, con objeto de subvertir la misma. En la practica,
existen innumerables politicas basadas en esta idea, como es el caso, por ejemplo, de las becas y
ayudas escolares, de la promocion de vivienda protegida para jovenes o del establecimiento de
cuotas de presencia de mujeres y hombres en la confeccion de listas electorales.

Se trata, en definitiva, de lo que se han venido a llamar medidas de discriminacién “inversa” o
“positiva’, que en las Ultimas décadas han marcado una ruptura en el tratamiento juridico de los
colectivos desfavorecidos. En este contexto, se puede constatar que la Directiva 2000/78 se apoya
en este nuevo paradigma de interpretacion y materializacion de la lucha contra la discriminacion,
puesto que este texto:
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»  Legitima la accién positiva de los Estados miembro que “mantenga o adopte medidas
especificas destinadas a prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera
de los motivos” de discriminacion incluidos en el ambito personal de la Directiva (art. 7).

»  Ampara un concepto de igualdad entendido como “ausencia de toda discriminacion directa o
indirecta” (art. 2.1).

En cuanto a esta doble vertiente de la discriminacion, se entiende por discriminacion directa
cuando una persona “sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en
situacion analoga” (art. 2.2.a.), y por discriminacion indirecta cuando una “disposicion, criterio 0
practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular” a personas que
pertenecen a alguno de los grupos contemplados en la Directiva (art. 2.2.b). El concepto de
discriminacion que se utiliza es doble y su origen precisamente procede de la definicion que se
hizo en una Directiva previa relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres (Directiva
76/207/CEE).

La justificacion de esta perspectiva es sencilla; mientras que la discriminacion directa es mas
evidente y, por tanto, tiende a ser menos habitual, existen numerosas practicas aparentemente
neutras que introducen verdaderas discriminaciones en diferentes esferas de la vida, y en especial
en el dmbito del empleo: procesos de seleccion no inclusivos, criterios restrictivos en la valoracion
de los puestos de trabajo, ciertos sistemas de rendimiento o promocion profesional, etc.

La determinacion sobre cuédndo o en qué circunstancias se puede haber producido una
discriminacion indirecta corresponde a los 6rganos judiciales o administrativos de cada Estado. Sin
embargo, el apartado 15 de la Exposicién de Motivos de la Directiva matiza que las normas
internas podrén disponer que la discriminacion indirecta se valore por cualquier medio, incluso a
través de instrumentos estadisticos que puedan determinar, por ejemplo, que el bajo nivel de
empleo de las personas con discapacidad deba encender las alarmas ante una posible
discriminacion indirecta.

Retomando el asunto de las medidas de accion positiva, ya se ha sefialado que su objetivo es
lograr que los integrantes de diferentes colectivos que conocen una situacion de discriminacion
puedan gozar de una igualdad de oportunidades sustancial, no meramente formal. Para
conseguirlo, se tienen en cuenta las caracteristicas especificas del elemento discriminatorio,
dando lugar a una medida correctora que también sera discriminatoria, pero esta vez en sentido
inverso o positivo. En el caso de la Directiva 2000/78, la correccién que se infiere de la accidn
positiva supone la eliminacion de cualquier obstaculo que limite o condicione la igualdad de
oportunidades en el acceso al empleo y la ocupacion.
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La aplicacion de medidas correctoras concretas se ampara de forma general en el apartado
segundo del articulo 7 de la Directiva, que establece que, “por lo que respecta a las personas con
discapacidad, el principio de igualdad de trato no constituird un obstaculo al derecho de los
Estados miembro [...] para [adoptar] medidas cuya finalidad sea crear o mantener disposiciones o
facilidades con objeto de proteger o fomentar la insercion de dichas personas en el mundo
laboral”. Las medidas de accion positiva pueden tener un caracter voluntario, como es el caso de
la reserva de empleo para personas con discapacidad que muchos Estados, entre los que se
incluye Espafia, han introducido en su normativa laboral béasica.

En lo que tiene que ver con el &mbito personal de aplicacion de la Directiva 2000/78, éste es muy
extenso, pues se aplica, de acuerdo al articulo 3.1, “a todas las personas, al sector publico o
privado y a los organismos publicos”. De este modo, la Directiva obliga a todas las empresas, ya
sean publicas o privadas, y a todas las Administraciones o Entidades de caracter publico. No
obstante, los Estados pueden activar una excepcion en sus normas de transposicion, propuesta
por el Reino Unido en la discusion del Consejo: la no aplicacion de la Directiva a las Fuerzas
Armadas por lo que se refiere, exclusivamente, a las discriminaciones por razén de discapacidad y
edad. Fuera del articulado, concretamente en el apartado 18 de la Exposicion de Motivos, se alude
ademas a la exclusion de “los servicios de policia, penitenciarios o de socorro” de las obligaciones
de contratar 0 mantener a personas sin las capacidades necesarias para mantener la operatividad
del servicio.

De acuerdo al anlisis elaborado por la Comision de Empleo del CERMI, estas confusas
exclusiones pueden resultar criticables, entre otras cosas por aparecer unas en el articulado -y por
este motivo, vinculantes- y otras en el preambulo y, por tanto, no obligatorias. Tal y como
argumenta esta organizacion, no es estrictamente cierto que los sectores que se aluden- fuerzas
armadas, servicios de policia, penitenciarios y de socorro- no incluyan puestos de trabajo que, por
su naturaleza, no ofrecen limitacion alguna para personas con discapacidad, como podrian ser las
tareas administrativas, logisticas o de servicio.

Si nos referimos ahora al &mbito material de aplicacion del texto comunitario, la Directiva enumera
una relacion cerrada de &mbitos a los que se aplican los principios y preceptos en ella contenidos,
lo que vendria a significar que los no citados de forma expresa no estarian cubiertos por este
texto. Los &mbitos mencionados son los que siguen:

»  Las condiciones de acceso al empleo, por cuenta ajena o propia, 0 al ejercicio profesional,
incluyendo las actividades de seleccién, de contratacion y de promocioén en todos los
sectores y niveles profesionales.

»  Elacceso a la orientacion profesional, a la formacion profesional, a la formacion profesional
superior y al reciclaje, incluida la experiencia laboral practica.
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»  Las condiciones de empleo, de trabajo, de despido y de remuneracion.

» La afiliacién y participacion en organizaciones de trabajadores, empresarios u
organizaciones profesionales.

De este modo, la Directiva parece orientarse de forma preferente al ambito de las relaciones que
vinculan a los trabajadores con sus empleadores, mas alla de su estatus juridico particular (esto
es, se incluyen todo tipo de trabajadores de los sectores publico y privado), lo que no impide que
su aplicacion pretenda ir claramente mas alla de lo estrictamente laboral, pues comprende también
el acceso a todos los tipos y niveles de orientacion y formacion profesional y la participacion en
organizaciones sindicales y patronales.

En consecuencia, la Directiva se aplica también a la parte de los sistemas educativos dedicados a
la orientacion y formacion profesional, incluida la de nivel superior, a las practicas que los alumnos
de formacion profesional realizan en empresas o entidades de cualquier tipo y a los sistemas de
formacion profesional ocupacional o para el empleo dirigidos a trabajadores desempleados, asi
como los de formacion continua para trabajadores ocupados.

En lo tocante al cumplimiento de sus preceptos, la Directiva 2000/78 obliga a los Estados miembro
a establecer procedimientos judiciales y administrativos para exigir el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en su articulado, pudiendo ser dichos procedimientos instados tanto por
las personas que se consideren victimas de una discriminacién como por cualquier persona
juridica —una asociacion o una organizacion del movimiento de la discapacidad, por ejemplo- que
actue en nombre del demandante con su autorizacion.

En este punto es importante sefialar que las personas afectadas por conductas discriminatorias no
siempre cuentan con informacion y medios suficientes para efectuar las reclamaciones, ya se trate
de solicitar el cese del trato discriminatorio o0 de perseguir un resarcimiento por el dafio sufrido
como consecuencia de este trato. Un elemento juridico dispuesto por la Directiva con objeto de
equilibrar esta situacion es la llamada inversion de la carga de la prueba.

De acuerdo a este principio, heredado del &mbito de la igualdad entre hombres y mujeres,
corresponde al demandado y no al demandante demostrar que no ha habido vulneracién del
principio de igualdad de trato. Como es bien sabido, la norma procesal general impone al
demandante demostrar que se ha producido una vulneracion de sus derechos. Sin embargo, dada
la trascendencia que el legislador atribuye a las infracciones al derecho a no ser discriminado, y a
la vulnerabilidad que se le presupone a la victima potencial de este comportamiento, la norma
general contempla una excepcion, correspondiendo probar su inocencia al demandado y presunto
autor del trato discriminatorio —previa presentacion para parte del demandante de una minima
justificacion formal para poner en marcha todo el procedimiento-.
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A pesar de lo anterior, esta inversion de la carga de probar la inexistencia de actividad
discriminatoria no se aplica en los procedimientos penales, en los que rige en plenitud la
presuncion de inocencia del demandado.

Siguiendo con el cumplimiento de los preceptos de la Directiva y la proteccion de las victimas de
trato discriminatorio, el articulo 11 obliga a los Estados a incluir en su ordenamiento interno
medidas que protejan a los empleados contra cualquier trato adverso por parte del empleador cuyo
origen sea una reclamacion efectuada en la empresa o accion judicial en el marco de lo dispuesto
por la Directiva. De forma general, y en un contexto legal y juridico como el espafiol, las medidas
de proteccion de las victimas de la discriminacion pueden adoptar tres mecanismos:

»  La apertura al empresario infractor de un expediente que culmina en la imposicion por la
Administracion competente de una sancién o multa econdmica, incoada por 6érganos
especificos que vigilan el cumplimiento de las normas discriminatorias o por 6rganos que
tengan atribuida con caracter general la vigilancia de la legislacion laboral y de empleo (en
nuestro caso, la Inspeccion de Trabajo).

»  La demanda por parte de la victima de la discriminacion ante la jurisdiccion competente
(social o civil) para obtener el cese de los actos discriminatorios, la reposicion de la victima
en situacion anterior (por ejemplo, declarando nulo el despido que tiene como motivo la
discriminacion) y, en su caso, el resarcimiento del dafio causado mediante el reconocimiento
de una indemnizacion econdémica.

»  La sancion penal de la persona que causa la discriminacion, en los casos mas graves 0
lacerantes, mediante el ingreso en prisién de la primera o la imposicién de una multa
econémica o cualquier medida o pena alternativa prevista en el Derecho Penal de cada
Estado miembro.

Para completar este analisis de la Directiva 2000/78, vamos a referirnos brevemente a una serie
de aspectos que completan su articulado y refuerzan su importancia. Son los que siguen:

»  Divulgacion de la informacion (articulo 12). Este articulo vela por la difusion de la Directiva en
las instituciones de ensefianza por parte de las autoridades publicas competentes,
considerando que las medidas de tipo educativo pueden resultar muy eficaces para prevenir
en el futuro conductas discriminatorias o atentatorias a los derechos de igualdad de trato en
el mercado de trabajo. La difusién de la Directiva corresponde a los poderes publicos, pero el
papel que pueden tener las organizaciones de representacion de los colectivos afectados por
las discriminaciones es extraordinariamente importante.
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»  Diélogo social y con las ONG (articulos 13 y 14). La Directiva también pretende fomentar el
dialogo social entre los interlocutores sociales a través de la negociacién colectiva, de
codigos de conducta y de intercambios de experiencias y buenas practicas; también aspira a
mejorar el didlogo con las ONG vinculadas a esta problematica, haciéndolas incluso
participes de los procesos de reflexion en esta materia. Esta clausula fue introducida por el
Parlamento Europeo a iniciativa del Foro Europeo de la Discapacidad (EDF).

»  Cumplimiento (articulo 16). Este precepto va dirigido a que, por un lado, los Estados
miembro adopten medidas para suprimir disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas contrarias al principio de igualdad de trato. Por otra parte, también se obliga a
adoptar las medidas que sean necesarias para declarar nulas o invalidas, o para que se
modifiquen, aquéllas clausulas de contratos, convenios, estatutos profesionales y de
organizaciones sindicales y empresariales —incluso reglamentos internos de las empresas-
que también resulten contrarias al principio de igualdad de trato.

»  Sanciones (articulo 17). Los Estados miembro estableceran sanciones por el incumplimiento

de las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacion de esta Directiva, sanciones que
seran “efectivas, proporcionadas y disuasorias” y que podran incluir la indemnizacion de la
victima.

Concluyendo desde una 6ptica de analisis general, la Directiva 2000/78 se configura como una
norma de minimos, puesto gque su aprobacion no justifica en ningin caso que un Estado miembro
pueda reducir su nivel de proteccion contra la discriminacion en caso de que éste superara el
umbral delimitado por la Directiva; en este caso, lo que se dispone en el articulo 8 es que este
Estado adapte o mantenga disposiciones mas favorables a las que la Directiva contempla.

En cuanto a su transposicion al Derecho nacional, es bien sabido que las Directivas comunitarias
no son aplicables directamente por los Estados, sino que exigen de una norma que las transponga
al Derecho interno. Ahi radica, precisamente, la dificultad: en integrar disposiciones comunes para
paises con ordenamientos juridicos que proceden de origenes legislativos muy diversos y que
poseen una base normativa distinta. Dicha norma debe tener como objetivo no tanto reproducir
literalmente el texto del articulado de la Directiva como garantizar los resultados definidos en la
misma. Ademas, existe el debate sobre si serfa conveniente formalizar los preceptos de esa
Directiva en legislacion y en medidas concretas segin sea el sector de la discapacidad al que
vayan dirigidas (por ejemplo, desde el colectivo de las personas sordas o hipoacusticas existe la
impresion de que las acciones necesarias y 10s ajustes que se requieren, centrados especialmente
en la accesibilidad, no estéan teniendo un desarrollo excesivamente amplio).
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El medio dispuesto para efectuar la transposicion es opcional: puede ser a partir de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas, o puede ser via Convenio Colectivo a peticién conjunta
de los interlocutores sociales. En este caso son las organizaciones sindicales y las patronales las
que comunican al Gobierno que pretenden regular, a través de acuerdos conjuntos, preceptos que
amparen los resultados indicados por la Directiva y que, en tal caso, sustituirian a la norma de
origen legal.

El plazo de transposicion se fija de forma genérica en tres afios, con la salvedad de seis afios en el
caso de las discriminaciones por edad y discapacidad. Esta prorroga tiene que ver con una
peticion expresa del Reino Unido en la discusion efectuada en el seno del Consejo, Asi, los
Estados miembro “comunicaran de inmediato a la Comision” la utilizacion de la prérroga e
informaran anualmente sobre las medidas que adopten para luchar contra las discriminaciones y
sobre los progresos realizados para la aplicacion de la Directiva.

# LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA EN EL DERECHO ESPANOL

Espafia acometio la transposicion de la Directiva 2000/78 agotando el plazo inicial de tres afios, y
opt6 por hacerlo a través de la via legislativa. En diciembre de 2003, el Congreso aprob6 dos leyes
que vienen a recoger el espiritu y el texto de la Directiva: la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad (la mencionada LIONDAU) y la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social (la también citada Ley de acompafiamiento de los
presupuestos generales de 2004, que constituye la norma fundamental de transposicion de la
Directiva comunitaria de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion).

En el presente epigrafe pretendemos analizar la forma y el contenido de la insercion de la Directiva
en el Derecho interno, tratando de determinar hasta qué punto el legislador espafiol ha realizado
un ejercicio de transposicion audaz, completo y, por qué no, con voluntad de ampliar las cotas
minimas de proteccion de las personas con discapacidad ante casos de discriminacion en el
mercado laboral.

Para ello, presentamos en primer lugar una tabla comparativa que, de modo muy sintético,
pretende ilustrar una primera comparacion entre la Directiva 2000/78 y las dos leyes espafiolas
referidas.
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[TABLA 4] COMPARACION DE LA DIRECTIVA Y LA NORMATIVA ESTATAL DE REFERENCIA

OBJETO

CONCEPTO

AMBITO

REQUISITOS PARA
CONSIDERAR LA
DISCRIMINACION

AJUSTES
RAZONABLES

» Establecer el marco general de lucha
contra la discriminacion

» Directa e indirecta.
» Acoso.

» ...“atodas las personas”

» las condiciones de acceso al empleo,
el acceso a todos los tipos y niveles de
formacion profesional y formacion, las
condiciones de empleo y trabajo
(incluidas las de despido y
remuneracion), afiliacion y
participacion en una organizacion de
trabajadores o de empresarios.

» “...una diferencia de trato no tendra
caracter discriminatorio cuando,
debido a la naturaleza de la actividad
profesional concreta de que se trate 0
al contexto en que se lleve a cabo,
dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y
determinante”

» Los empresarios tomaran las medidas
necesarias para facilitar el acceso al
empleo de los discapacitados o su
desarrollo profesional.

» Establecer medidas para garantizar y
hacer efectivo el derecho a la igualdad
de oportunidades.

» La “igualdad de oportunidades” se
entiende como la “no existencia de
discriminacion directa o indirecta”.

» De acuerdo al principio de
transversalidad de las politicas en
materia de discapacidad, esta ley se
aplicara en los siguientes ambitos:

a) Telecomunicaciones y sociedad de
la informacion.

b) Espacios publicos urbanizados,
infraestructuras y edificacion.

c) Transportes.

d) Bienes y servicios a disposicion del
publico.

e) Relaciones con las AAPP.

» A destacar el caracter supletorio de
esta ley en materia de empleo y
ocupacion: Articulo 3: “ la garantia y
efectividad del derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con
discapacidad en el &mbito del empleo
y la ocupacion, se regira por lo
establecido en esta ley que tendra
caracter supletorio a lo dispuesto en la
legislacion especifica ..."

» No aparece este apartado

» “Ajuste razonable: las medidas de
adecuacion del ambiente fisico, social
y actitudinal a las necesidades
especificas de las personas con
discapacidad que, de forma eficaz y
préctica y sin que suponga una carga
desproporcionada, faciliten la
accesibilidad o participacion de una
persona con discapacidad en igualdad
de condiciones que el resto de los
ciudadanos”

» También afiade que: las
Administraciones Publicas
competentes podran establecer un
régimen de ayudas publicas para
contribuir a sufragar los costes
derivados de la obligacion de realizar
€s0s ajustes

DIRECTIVA 2000/78 LEY 51/2003 LEY 62/ 2003

» Medidas para la aplicacién del
principio de igualdad de trato y no
discriminacion.

» Aplicacion a todas las personas.

» Cualquier orden de discriminar a las
personas por razén de origen racial 0
étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion
sexual se considerara en todo caso
discriminacion. El acoso por estas
razones se considera en todo caso
acto discriminatorio.

» “... atodas las personas”.

» “...en el acceso al empleo, a la
actividad por cuenta propia y al
ejercicio profesional, la afiliacion y
participacion en las organizaciones
sindicales y empresariales, las
condiciones de trabajo, la promocion
profesional y continua, asi como en el
acceso a la actividad por cuenta propia
y al ejercicio profesional y la
incorporacion y participacion en
cualquier organizacion cuyos
miembros desempefien una profesion
concreta”

» La discriminacion no sera considerada
como tal cuando las condiciones del
puesto de trabajo requieran ciertas
condiciones que la situacion de
discapacidad impida desarrollar.

» No aparece este apartado

» Unicamente en el articulo 38 se
incluyen modificaciones a la LISMI:

“Los empresarios estan obligados a
adoptar las medidas adecuadas para la
adaptacion del puesto de trabajo y la
accesibilidad de la empresa ..."
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» El hecho de promover la igualdad de
trato no supone que no se desarrollen
medidas de accion positiva.

» Llamado “Defensa de derechos”:
procedimientos de conciliacién por las
personas que se vean perjudicadas
por la no aplicacion de la ley.

» Inversion de la carga de la prueba

» Los Estados deben ofrecer proteccion
contra el despido u otro tipo de
desagravio a los trabajadores que
hayan hecho una reclamacion ante la
empresa.

» Los Estados deben mostrar las
medidas de igualdad de trato para que
Se conozca su existencia y se puedan
aplicar.

» Los Estados deben promover el
didlogo entre los interlocutores
sociales, y la bisqueda de convenios.

» ...en materia de igualdad de trato.

» Supresion de las disposiciones
legales, administrativas y
reglamentarias contrarias al principio
de igualdad de trato.

» Nulidad o invalidez de las
disposiciones contrarias al principio de
igualdad de trato que figuren en los
contratos o convenios colectivos, en
los reglamentos internos de las
empresas 0 en los estatutos de las
profesiones independientes y de las
organizaciones sindicales y
empresariales.

» Los Estados miembro estableceran el
régimen de sanciones aplicables en
caso del incumplimiento de las
disposiciones nacionales adoptadas
en aplicacion de la Directiva.

» El hecho de promover la igualdad de
trato no supone que no se desarrollen
medidas de accion positiva.

» Ademas, afiade los sujetos que son
beneficiados por dichas medidas.

» Sistema de resolucion de los conflictos
que surgen entre la administracion y
los discapacitados y/o sus familias.

» Inversion de la carga de la prueba

» (Articulo 20, denominado: Criterios
especiales sobre la prueba de hechos
relevantes)

» “Medidas de fomento y defensa”: las
Administraciones pablicas facilitaran el
desarrollo de medidas de fomento e
instrumentos y mecanismos de
proteccion juridica.

» Tutela judicial y proteccion contra la
represalias.

» No aparece este apartado

» “Participacion de las organizaciones
representativas de las personas con
discapacidad y sus familias”

» No aparece este apartado

» No aparece este apartado

» El Gobierno, en el plazo de dos afios
desde la entrada en vigor de esta ley,
debfa remitir a las Cortes un proyecto
de ley que estableciera el régimen de
infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con
discapacidad.

» El hecho de promover la igualdad de
trato no supone que no se desarrollen
medidas de accion positiva.

» No aparece este apartado

» Inversion de la carga de la prueba

» No aparece este apartado

» No aparece este apartado

» “Fomento de la igualdad en la
negociacion colectiva”; los convenios
colectivos ayudan a favorecer la
igualdad de trato en el empleo.

» No aparece este apartado

» Modificaciones varias del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores

» Modificaciones varias del texto
refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto

Lo primero que cabe sefialar en relacion a la transposicion normativa de la Directiva 2000/78 es
que el legislador espafiol se ha limitado en buena medida a realizar una transposicién de minimos.
Este hecho, més alld de su significacién en el ambito legal, corre el peligro de significar que no se

ha realizado todo el esfuerzo por formular medidas significativas en el avance en la lucha contra la
discriminacion en el ambito del empleo y la ocupacion, mas alla de aquellas de obligado
cumplimiento por la condicion de socio comunitario.
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Es necesario referirse también a la metodologia empleada para la transposicion. En lugar de
aprovechar la Directiva 2000/78 para elaborar una Ley nacional de caracter integral en materia de
discriminacion, se ha optado por materializar la transposicion a partir del “cajén de sastre” que
supone la Ley de acompafiamiento a los presupuestos generales, haciéndolo a través del
procedimiento de modificar parcialmente diversas leyes sustantivas -el Estatuto de los
trabajadores, entre ellas-. Este modo de proceder, en palabras de ciertos autores, constituye una
suerte de “transposicién invisible™, puesto que impide cualquier posibilidad de realizar una difusion
publica del avance normativo al encontrarse éste difuminado en un texto extenso y muy diverso;
de cara a la opinion publica, la reforma legislativa resulta ciertamente invisible, a lo que contribuye
sin duda el hecho de que ni siquiera el concepto de “igualdad de trato” aparezca en el enunciado.

Por otro lado, tal y como sefiala el profesor Cachon en un Informe remitido a la Comision acerca
del avance de las medidas para combatir la discriminacién en Espafia tras la aprobacién de las
Directivas 2000/43 y 2000/7810, la aprobacion de la Ley de acompafiamiento se realiz6 sin dedicar
un solo minuto de debate parlamentario al contenido de las Directivas, asi como tampoco se elevd
la reforma al Consejo de Estado, al Consejo Econdémico y Social 0 a ninguna entidad del Tercer

Sector de accion social, tal y como si se prescribe en la propia Directiva 2000/78.

Como se puede comprobar, la transposicion efectiva de la Directiva de igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion no deja de ser una oportunidad que el legislador espafiol no supo
aprovechar para apuntalar de forma solemne el compromiso en la lucha contra la discriminacién y
la desigualdad de trato, en especial en lo relativo al &mbito laboral.

Junto a la Ley de acompafiamiento se ha previsto también un tratamiento legislativo especifico de
la discapacidad en la LIONDAU, aunque esto tampoco es asi en su totalidad, puesto que algunos
de los aspectos mas directamente relacionados con la discapacidad en el mercado laboral se
siguen tratando en la Ley 62/2003 —que, por ejemplo, aprovecha para modificar determinados
articulos de la LISMI-11,

Desde una Optica general, la LIONDAU aparece como la norma que constituye el texto de
referencia en lo que tiene que ver con la promocion de la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad. Esta norma se construye sobre el principio basico de la igualdad de
oportunidades, asumiendo que el centro de la cuestion relativa a las personas con discapacidad no

9 Cachon, Lorenzo: “Espafia y la Directiva 2000/43: de la ocasion perdida a una legislacion general sobre igualdad de
trato”, en revista Tiempo de Paz, n° 73. Madrid, 2004. Pp. 13-22.

10 Cachon, Lorenzo: Country Reports; Spain: Report on measures to combat discrimination. Febrero de 2005. Consultar
en: http://europa.eu.int/‘comm/employment_social/fundamental rights/policy/aneval/mon_en.htm

11 Asi lo considera Pablo Aramendi Sanchez, Magistrado del Juzgado de lo Social, de Madrid, en el marco del “Curso de
Proteccion Juridica de personas con discapacidad”, coordinado por el Consejo General de la Abogacia Espafiola
(CGAE) y el CERMI, al abordar la ponencia “La proteccion de la persona con discapacidad en el ambito laboral”.
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radica tanto en el reconocimiento de ciertos derechos, sino mas bien en la garantia de que éstos
se puedan disfrutar de forma efectiva y en condiciones de igualdad plena. Sin embargo, este texto
no constituye el epicentro del ejercicio de transposicion de la Directiva 2000/78 —ya hemos
sefialado que esta condicion recae sobre la Ley 62/2003-, por lo que su influencia en el &mbito del
empleo y la ocupacion es mas bien reducida e indirecta, fruto de una transposicién desequilibrada.

El articulo 1 de la Ley establece en su inciso primero que el objeto de la misma es establecer
medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, de conformidad con los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion
Espafiola.

A dichos efectos, y enlazando con la conceptualizacion formulada en la Directiva 2000/78, la Ley

51/2003 entiende por igualdad de oportunidades en su articulo primero “la ausencia de

discriminacion, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como la adopcion

de medidas de accion positiva orientadas a evitar 0 compensar las desventajas de una persona
con discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econémica, cultural y social”.

En consonancia con esta norma, el articulo 4 establece que el derecho a la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad se vulnera cuando se producen discriminaciones
directas o indirectas, acosos, incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar
ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de accién positiva legalmente
establecidas.

Por su parte, el articulo 5 establece dos garantias del derecho a la igualdad de oportunidades: las
medidas contra la discriminacion y las medidas de accion positiva. En cuanto a las primeras, el
articulo 6 considera medidas contra la discriminacion a aquellas que tengan como finalidad
prevenir 0 corregir que una persona con discapacidad sea tratada de una manera directa o
indirecta menos favorablemente que otra que no lo sea, en una situacion analoga o comparable.

Asi, se entendera que existe discriminacion indirecta cuando una disposicion legal o reglamentaria,
una clausula convencional o contractual, un pacto individual, una decisién unilateral o un criterio o
practica, o bien un entorno, producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una
desventaja particular a una persona respecto de otras por razon de discapacidad, siempre que
respondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad sean los
adecuados y necesarios. Como se puede comprobar, todo en la linea de la Directiva 2000/78.

En lo relativo al contenido de las medidas contra la discriminacion, el articulo 7 de la LIONDAU
establece que las mismas podran consistir en la prohibicion de conductas discriminatorias y de
acoso, exigencias de accesibilidad y exigencias de eliminacion de obstaculos y de realizar ajustes
razonables.
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A estos efectos, reiteramos que la Ley entiende por ajuste razonable aquellas medidas de
adecuacion del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas
con discapacidad que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una carga desproporcionada,
faciliten la accesibilidad o participacion de una persona con discapacidad en igualdad de
condiciones que el resto de los ciudadanos. La realizacion de un ajuste razonable es simplemente
la aplicacion del principio de igualdad en cuanto a la adaptacion de las condiciones para que las
personas con discapacidad puedan gozar de los derechos de igual modo que el resto de las
personas.

La Ley 51/2003 es, no obstante, algo ambigua al establecer que es obligatoria la realizacion del
ajuste “sin que suponga una carga desproporcionada” determinar si la carga resulta o no
proporcionada serd una cuestion compleja que habrd que resolver en cada caso concreto.
Ademas, el concepto de “ajuste razonable” es lo suficientemente ambiguo como para haber
necesitado de una mayor concrecion en el ejercicio de transposicion de la Directiva, testigo que no
ha querido 0 no ha sabido recoger el legislador espafiol. Asi, por ejemplo, en algunos Estados
miembro, como Bélgica o Reino Unido, si se ha hecho un esfuerzo afiadido a través de la

elaboracion de una serie de guias didacticas orientadas de forma especifica a las empresas para
aclarar el sentido, la utilidad y los limites de los ajustes razonables.

Resulta importante destacar también que la obligacion de realizar ajustes sélo surge si
determinadas caracteristicas colocan a la persona con discapacidad en una situaciéon de
desventaja sustancial en comparacion con otras personas sin discapacidad. Por lo tanto, se trata
de una obligacion individualizada, que nace en los casos concretos en los que una persona con
discapacidad sufre una desventaja comparativa. La realizacion de ajustes constituye un mandato
legal de una accion, siendo una parte esencial de la prohibicion de discriminacion por
discapacidad.

En el caso especifico del empleo, por ejemplo, si no se requiriese a los empleadores adecuar los
lugares o politicas de trabajo y modificar las caracteristicas fisicas de los establecimientos, las
personas con discapacidad se enfrentarian a una discriminacion indirecta muy evidente en el
mercado laboral. Asi, la LIONDAU no parece dejar demasiado claro que los ajustes razonables no
son una medida de accion positiva para beneficiar a las personas con discapacidad, sino que son
un elemento basico para garantizar una situacion de partida igualitaria en el acceso al empleo.

Precisamente en lo que tiene que ver con la accidn positiva, el articulo 8 de la LIONDAU
contempla como medidas de este tipo aquellos apoyos de caracter especifico destinados a
prevenir o compensar las especiales dificultades que tienen las personas con discapacidad en la
incorporacion y participacion plena en los &mbitos de la vida politica, econdmica, cultural y social.
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Este articulo insta a los poderes publicos a adoptar medidas de accién positiva para aquellas
personas con discapacidad que sufren un mayor grado de discriminacién o presentan menor
igualdad de oportunidades, como son las mujeres con discapacidad, las personas con
discapacidad severamente afectadas o las personas con discapacidad que no pueden
representarse a si mismas.

También la Ley 62/2003, en su articulo 35, define como medidas de accion positiva las que se
adopten a favor de los colectivos susceptibles de discriminacién y que se orienten a prevenir o
compensar las desventajas que les afecten; esta enunciacion es la transposicion directa al
derecho interno del articulo 7 de la Directiva comunitaria. Como se puede comprobar, el corpus
normativo espafiol ha recogido, al menos de forma basica, las disposiciones de la Directiva
2000/78 relativas al combate de la discriminacion y al fomento de la accion positiva.

Otro aspecto destacado a la hora de analizar la transposicion al derecho espafiol tiene que ver con
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad victimas de
discriminacion que se realiza a partir del principio de inversion de la carga de la prueba. En este
sentido, la Ley 62/2003, en su articulo 40, modifica el articulo 96 de la Ley de Procedimiento
Laboral'2 en respuesta a lo dispuesto por el articulo 10.1 de la Directiva 2000/78.

Hasta aqui hemos tratado de encontrar en la normativa espafiola aquellos elementos que
aparecian como mas destacados en el texto de la Directiva 2000/78 de igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion: la discriminacion directa e indirecta, la lucha contra la discriminacion y las
medidas de accion positiva, los ajustes razonables, la inversion de carga de la prueba en los
contenciosos que traten esta materia, etc.

Este analisis pone de manifiesto que el legislador espafiol ha incorporado esta serie de elementos,
si bien esta incorporacién ha podido ser percibida por quienes desempefian su trabajo en este
ambito como escasa, poco ambiciosa y, en algunos casos, incluso incompleta.

En el siguiente epigrafe presentamos las principales valoraciones extraidas a lo largo del trabajo
de campo. Como ya se ha sefialado, para su desarrollo se llevaron a cabo cerca de 30 entrevistas
a expertos y expertas con una estrecha vinculacién al ambito de la lucha contra la discriminacion
que padecen las personas con discapacidad en su acceso al mercado de trabajo. Buena parte de
estos informantes clave son ademas profundos conocedores de la normativa relacionada que
hemos venido analizando, por lo que el epigrafe que ahora comienza se construye en torno a sus
opiniones desde una perspectiva legislativa.

12 Esta norma distribuye entre demandante y demandado la carga probatoria de los hechos sobre los que se asienta la
controversia litigiosa, de modo tal que el demandante corre con la demostracion de los hechos constitutivos de su
pretension y el demandado con la de los hechos que impidieran, enervaran o extinguieran la eficacia juridica de aquellos
hechos constitutivos. La aplicacion de la regla general obligaria a quien alega haber sido objeto de un trato
discriminatorio a probar los hechos en los que fundamenta tal pretension.
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# VALORACIONES DE LOS INFORMANTES CLAVE

“La transposicion de la Directiva no deberia ser el fin del camino, sino el principio”

Como ya se ha apuntado, el presente trabajo se fundamenta, por un lado, en la revision de fuentes
documentales y normativas, y por el otro, en la realizacion de un amplio trabajo de campo con
entrevistas a expertos y expertas en la materia que nos ocupa: la igualdad de trato de la que
deben gozar las personas con discapacidad en el acceso al mercado laboral. De esta manera,
hemos podido contar con las valoraciones de una serie de informantes clave en relacion a la
dimension normativa del fenémeno, de tal forma que el andlisis que acabamos de exponer se va a
complementar con el punto de vista de quienes desarrollan su actividad cotidiana en el escenario
que pretendemos conocer.

“Pensar que una Directiva va a ir mas alla de lo que ésta ha ido habria significado abrir expectativas infundadas”.

“Las directivas parten de la diferencia entre medios y resultados. La Directiva formula un resultado,
pero deja a los Estados libertad para la eleccion del medio”.

Para comenzar, hay que destacar el consenso existente en torno a la idea de que la transposicion
de la Directiva 2000/78 al Derecho interno espaiiol, a pesar de haberse hecho en la forma y el
plazo estipulados, no ha sido todo lo audaz que hubiera debido ser. De entrada, la figura empleada
para el grueso de la transposicion es la Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos Generales de
2004, que a juicio de algunas personas entrevistadas constituye un “batiburrillo” o “cajon de sastre”
en el que cabe todo tipo de normativa que requiere de una aprobacion urgente.

“Si el legislador espafiol hubiera querido apuntalar el compromiso con la igualdad de oportunidades y la lucha contra la
discriminacion, deberia haber aprovechado la magnifica oportunidad brindada por la Directiva 2000/78
para elaborar una Ley amplia y mucho mas ambiciosa en sus objetivos y su desarrollo”.

El binomio formado por la Ley 51/2003 y la Ley 62/2003 parece limitarse a cumplir con los minimos
establecidos por la Directiva comunitaria en materia de empleo. En este sentido, es cierto que en
muchos aspectos se hace una transposicion literal de aquélla, y la practica totalidad de los asuntos
abordados por la Directiva aparecen en los textos espafoles. Pero, de acuerdo a algunas
opiniones, esto no parece suficiente. Y no lo parece porque el contenido de la Directiva 2000/78, a
pesar de tratarse de un documento Util y oportuno, no parece aportar elementos verdaderamente
transformadores de la situacion previa en materia de igualdad de trato en el empleo. Asi,
reconociendo que la LIONDAU incorpora aspectos generales de mucha novedad e interés, los
elementos més relacionados con el empleo que llegan de la mano de la Directiva no parecen
constituir un avance muy significativo frente a lo que el ordenamiento juridico espafiol habia
establecido ya acerca de la igualdad de trato en ese ambito.
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“El principal valor de su aprobacion es justo la invitacion que formula a los Estados miembro para que renueven
0 promuevan nuevos marcos regulatorios en el ambito de la lucha contra la discriminacion”.

Ahi radica su activo mas importante; anima a dinamizar las politicas existentes, a impulsar la
creatividad legislativa, a fomentar la innovacién instrumental. A avanzar con firmeza y con
compromiso. En este contexto, se entiende que una transposicion de minimos de la Directiva sea
contemplada como una oportunidad perdida para haber avanzado en esta materia.

Més alld de esta percepcion generalizada, las personas entrevistadas también han sefialado
algunos aspectos en los que la normativa espafiola se ha quedado por detras de lo enunciado en
la Directiva comunitaria. Estas lagunas tienen que ver especialmente con tres elementos: la
regulacion del empleo en el &mbito pablico, la atencion a las dinamicas formativas y el tratamiento
de los ajustes.

»  Enlo que tiene que ver con el primer elemento, se sefiala que la Directiva 2000/78 no se
transpone en el &mbito de la funcién plblica, obviando el derecho del personal de la
Administracion Publica a ser tratado de forma idéntica a los asalariados del sector privado en
lo referido a la igualdad de trato. En efecto, las regulaciones que operan para el sector
privado no son iguales que las que se aplican a los funcionarios publicos, lo que plantea una
situacion de desequilibrio que la normativa espafiola ha propiciado y, hasta el momento, no
ha sabido resolver. Este desequilibrio entre la regulacion en lo publico y lo privado se explica
a partir de la consideracion de que la insercion laboral de las personas en riesgo de
exclusion es mucho mas compleja en el ambito de la empresa privada que en el sector
publico, puesto que en éste Ultimo los criterios de seleccion responden a baremos mas
objetivos y neutrales.

Sin embargo, este hecho, asumiendo que pueda ser efectivamente cierto, no deberia
justificar en ningn caso que las normas encargadas de transponer una Directiva comunitaria
en materia de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion dejen de lado los procesos de
insercion laboral que tienen lugar en un ambito tan importante como el de la Administracion
Publica.

» En cuanto a las dindmicas formativas, los informantes entrevistados indican que la
transposicion no contempla la igualdad de trato ni en la orientacién profesional, ni en la
formacion profesional ni en la formacién de nivel universitario, puesto que la normativa
espafiola sdlo se refiere a la formacion profesional ocupacional para desempleados y a la
formacion continua para trabajadores. En un contexto como el laboral, en el que cada vez se
conciben los procesos de insercion de forma integral a partir de itinerarios globales, resulta
sorprendente que los textos legales mas importantes en materia de igualdad de trato y lucha
contra la discriminacion no se ocupen de regular lo que sucede en lo formativo.
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»  Entercer lugar, el elemento que posiblemente constituye la laguna mas importante del marco
normativo espafiol tiene que ver con la obligacion por parte de las empresas de realizar
ajustes en el puesto de trabajo para adaptarlo a las necesidades especificas de los
trabajadores con discapacidad. En este punto, en palabras de una persona entrevistada:

“La transposicion ha sido mas bien nula, porque no existen mecanismos administrativos
que obliguen a las empresas a realizar dichos ajustes razonables”.

En efecto, hay un dispositivo sancionador, pero paraddjicamente no hay una férmula de
obligatoriedad para el cumplimiento de esta medida. Por otro lado, dicha medida no se recoge en
las reformas introducidas en el Estatuto de los Trabajadores por la Ley 62/2003. Solo en las
modificaciones de la LISMI se hace una referencia genérica a la obligacién de realizar ajustes,
pero sin dotar de una mayor concrecién a las medidas de ajuste, sin establecer procedimientos
administrativos de proteccion a las personas con discapacidad que permitan resolver eventuales
conflictos de intereses, y, finalmente, sin prever el establecimiento de un régimen de ayudas
publicas.

Ademas, las modificaciones a la LISMI contemplan Unicamente como destinatarios de las
obligaciones de realizar los ajustes razonables a los empresarios, y esto a pesar de que la
Directiva comunitaria menciona expresamente a otros sujetos que no actlian como empresarios
sino como organizaciones publicas o privadas proveedoras de orientacion o formacién. De nuevo,
esto enlaza con la laguna sefialada en materia de regulacién de la igualdad de trato en las
dinamicas formativas.

Al final, la normativa espafiola no ha sabido dar un punto mayor de concrecion a los ajustes, que
ya en el texto de la propia Directiva aparecian de forma poco precisa. ¢,Qué se considera un ajuste
razonable, quién determina los parametros de la necesidad de realizarlo? El legislador espafiol, a
partir de la transposicion de la Directiva 2000/78, podria haber aprovechado para dar un paso mas
en la conceptualizacion de este principio de actuacion, concebido como muy valioso en la lucha
contra la discriminacion laboral de las personas con discapacidad pero que, desafortunadamente,
ve reducido su potencial transformador al no estar definido de forma mas clara y objetiva.

“La insercién dentro del mercado ordinario debe ir acompafiada necesariamente de ajustes razonables.”

Todo esto en cuanto a las lagunas en el curso de la transposicion. Sin embargo, también hay
elementos incorporados al corpus normativo espariol que son percibidos de forma muy positiva por
las personas entrevistadas. Es el caso, por ejemplo, del principio de inversion de la carga
probatoria en litigios que afecten a la igualdad de oportunidades en el ambito laboral, que subvierte
el mecanismo procesal habitual para intentar proteger a la parte mas vulnerable y hacer recaer en
las empresas la responsabilidad de demostrar que no han incurrido en précticas discriminatorias.
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Esta medida es aplaudida de forma generalizada, puesto que no sdlo hace mas faciles los
mecanismos de denuncia ante casos de trato desigual, sino que subraya la importancia del
principio general de igualdad de oportunidades y no discriminacion en el mercado de trabajo.

Al mismo tiempo, se recuerda que a través de esta Directiva se ha ampliado el concepto de
“discriminacion a personas con discapacidad”, dando lugar a una interpretacion mas amplia que
reconoce toda discriminacién “por motivos de discapacidad”. Este matiz es importante, puesto que
incorpora no sélo la situacién individual que pueda vivir una persona con discapacidad reconocida,
sino también las barreras que la sociedad impone a todos los individuos. Las politicas y medidas
que se ponen en marcha a partir de esta normativa europea no se centran exclusivamente en la
persona con discapacidad y, asimismo, incluyen entre sus destinatarios al resto de la propia
sociedad en su conjunto: politicas de sensibilizacion, de educacion, etc.

Al final, la idea es que la discriminacion se produce en un contexto social, puesto que es la suma
de una condicion individual (la discapacidad) y de una sociedad que no esta preparada —ni fisica ni
culturalmente- para incorporar a estas personas.

En cuanto a los mecanismos sancionadores -otro de los focos de interés de los informantes
entrevistados-, las opiniones recabadas se polarizan en torno a dos argumentos: de un lado se
situian quienes consideran que es necesario reforzar las medidas de sancion para que las normas
se cumplan de manera efectiva, y de otro se posicionan quienes consideran que las sanciones son
importantes pero que el acento debe recaer sobre la informacion, la comunicacion y la
sensibilizacion social, pues s6lo asi se podra cambiar la realidad de las cosas.

“Deberian promocionarse méas los aspectos positivos, no sélo los coercitivos”.

Para el primer grupo de expertos y expertas, todo intento de construir un entramado legal sélido en
torno a una problemaética social debe ir acompafiado de una serie de mecanismos sancionadores
en caso de que se incumplan los preceptos que se pretende articular. De este modo, una norma
que no cuenta con medidas sancionadoras, o0 que si las incorpora pero de forma insuficiente,
tiende a ser considerada como una norma menor.

La correcta prevision de sanciones, de acuerdo a este argumento, vendria a subrayar de forma
explicita que el legislador es consciente de la magnitud del asunto objeto de regulacion, y esto es
lo que deberia haber ocurrido en el caso de la igualdad de trato en el empleo y la lucha contra la
discriminacion.
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En esta linea, la transposicion de la Directiva 2000/78 ha prestado poca atencion al impulso de
medidas sancionadoras para avanzar en los objetivos planteados en la norma comunitaria. La
proteccion juridica de los derechos a través de procedimientos administrativos (articulo 9.1 de la
Directiva) y la obligacion del establecimiento de un régimen de sanciones (articulo 17 de la
Directiva) no se han incorporado al derecho espafiol de manera suficiente, ya que ni siquiera en la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social se ha previsto que puedan ser sancionables,
por ejemplo, las infracciones en materia de discriminacién en el dmbito de la orientacion, la
formacion profesional ocupacional y la formacién continua.

En el otro lado se ubican quienes, aceptando la importancia de los procedimientos de sancion,
consideran sin embargo que el elemento méas decisivo para que una norma se cumpla es que sea
conocida y compartida por el conjunto de agentes que operan en el ambito objeto de regulacion.

“De poco serviria endurecer las sanciones o multiplicar los supuestos en los que éstas deberian ser aplicadas si la
normativa que se pretende impulsar no esta siendo aplicada porque no se conoce 0 porque se carece
de informacion acerca de los mecanismos para su puesta en practica”.

Pero aln hay mas: de acuerdo a este planteamiento, no sdlo es que en la mayoria de los casos la
presion sancionadora se revele ineficaz para acabar con las vulneraciones de la norma, sino que
la opcion por el endurecimiento de los castigos puede contribuir a generar un clima de malestar y
una corriente de opinién critica con la propia norma que se pretende proteger.

En definitiva, lo ideal es que los procesos reguladores, mas aln si afectan a realidades tan
sensibles y complejas como la lucha contra la discriminacién que sufren las personas con
discapacidad en su acceso al mercado laboral, vayan siempre acompafiados de una labor de
informacion, de debate publico, de concienciacion y de sensibilizacion social que puedan contribuir
a revisar patrones culturales y pautas de comportamiento en relacién al fenémeno en cuestion.
Solo asi se podra transformar la realidad en la direccion deseada.
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2. LA PERSPECTIVA LABORAL

“La igualdad de trato consiste en reconocer que no todo el mundo es igual ni parte de
las mismas condiciones, pero que a pesar de esas diferencias todos debemos

poder disfrutar al mismo nivel de los mismos derechos.

Es a partir de estas dos premisas desde donde

hay que empezar a actuar’

En un Eurobarémetro especial acerca de la discriminacion, impulsado por la Direccién General de
Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades de la Comision Europea y publicado en
enero de 200713, los ciudadanos y ciudadanas de la UE se expresaban de la siguiente forma:

¢,Como es la discriminacion existente en la UE-25 por causa de la discapacidad?
RARA MUY EXTENDIDA NSINC

¢ QUué caracteristicas pueden suponer una desventaja para un candidato a un empleo
ante un competidor con las mismas habilidades y calificaciones?

DISCAPACIDAD 49%

¢Es usted favorable a la adopcion de medidas para favorecer la igualdad de trato de personas con
discapacidad en su acceso al mercado de trabajo?

NO Si NS/NC

13 Versién on-line en http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs 263 sum_en.pdf
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Como se puede observar, la discapacidad es mayoritariamente percibida como una causa de
discriminacion potencial, y uno de cada dos ciudadanos europeos considera que estd muy
extendida en el contexto de la UE. Ademas, la gran mayoria de la ciudadania se muestra favorable
a la adopcion de medidas orientadas a fomentar la igualdad de oportunidades y la lucha contra la
discriminacion en el ambito laboral. Esto no hace sino situar al fendémeno que nos ocupa en un
espacio central dentro del conjunto de retos planteados para afianzar el modelo social europeo.

El objetivo del siguiente analisis es conocer qué sucede en la realidad. Asi, con la intencion de
aproximarse a las experiencias concretas de insercion laboral de las personas con discapacidad,
el presente epigrafe se va a centrar en el paso de la teoria -esbozada desde la normativa europea
y espafiola- a la practica cotidiana de insercion, y lo va a hacer basandose en las aportaciones de
una serie de informantes claves que conocen de primera mano la situacion laboral de las personas
con discapacidad, su progreso, los obstaculos que aparecen en el camino y muchos otros
aspectos de relevancia. Todo ello con la finalidad de comprender su evolucion laboral, tratando de
eshozar un panorama general de la situacion que pueda proyectarse ain mas alla, indagando en
las posibles propuestas para un futuro integrador en materia profesional para estas personas.

El primer motivo que justifica la relevancia de esta reflexién es, como ya se ha mencionado en el
capitulo introductorio de este informe, la observacion de la realidad laboral de las personas con
discapacidad. La Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud (EDDES) del
afio 1999 reflejaba el siguiente estado de la cuestion:

[TABLA 5] LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y EL EMPLEO (1999)

Personas con Poblacion Personas con Poblacién Personas con Poblacion
discapacidad total discapacidad total discapacidad total

Total 32,3% 64,5% 73,9% 83,4% 26,1% 16,6%

Hombres 40,60% 79,30% 77,90% 87,90% 22,10% 12,10%

Mujeres 23,70% 49,60% 66,90% 76,40% 33,10% 23,60%

[Fuente] Instituto Nacional de Estadistica, Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud 1999

Del total de personas con discapacidad, casi un 38% estaban en edad de trabajar (entre los 16 y
los 64 afios). Sin embargo, en esas 1.337.708 personas existia una tasa de actividad muy escasa,
situada en el 32,3%, de los que un 73,9% trabajaba y un 26,1% se encontraba en paro.



IGUALDAD DE TRATO EN EL EMPLEO
UNA PANORAMICA DE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA (CE) 2000/78 EN ESPANA
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Estos datos no s6lo sirven para comprobar que las diferencias entre hombres y mujeres en el
acceso al empleo se reproducen también en el colectivo de personas con discapacidad, sino que
ademas constatan la desigualdad existente entre las personas con discapacidad y el resto de
poblacion: la tasa de actividad es mucho mas baja (hay mayor inactividad en las personas con
discapacidad) y la tasa de paro diez puntos mas alta (hay mas paro en las personas con
discapacidad).

A fecha de hoy, insistimos en resaltar que la EDDES sigue siendo la herramienta estadistica mas
precisa para conocer las caracteristicas sociolaborales de las personas con discapacidad. No
obstante, en 2002 el INE incluyé un Médulo sobre Discapacidad en la Encuesta de Poblacion
Activa, en el que se reflejaban datos mas actualizados sobre la actividad laboral de las personas
con discapacidad. Aunqgue estas dos fuentes estadisticas no resulten del todo comparables debido
a los diferentes criterios utilizados al establecer los conceptos de desempleo y de persona con
discapacidad, lo que si permiten en todo caso es detectar una ligera evolucion en el acceso al
empleo en las personas con discapacidad.

[TABLA 6] LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y EL EMPLEO (1999 / 2002)

Personas con discapacidad Personas sin discapacidad
Encuesta |l Poblacion
Tasa de Tasa de Tasa de Tasa de
o Tasa de paro o Tasa de paro
actividad empleo actividad empleo

32,3% 23,9% 26,1% 64,5% 53.8% 16,6%
EDDES

1999 [ Hombres RRONIT) 31,6% 22,1% 79,3% - 12,1%
T | 237% 15,9% 33,1% 49,6% - 23,6%
33,7% 28,5% 15,3% 70,0% 62,4% 11,0%

EPA
2002 39,3% 34,3% 12,8% 84,4% 78,1% 7,5%
27,1% 21,7% 19,7% 55,8% 48,7% 16,2%

[Fuente] Instituto Nacional de Estadistica, Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud 1999
y Encuesta de Poblacion Activa 2002 (EPA)

A pesar de la ligera mejoria en los indicadores que se puede percibir a la vista de la tabla
comparativa, lo cierto es que las cifras siguen iluminando una realidad caracterizada por la
dificultad que encuentran las personas con discapacidad en su acceso al mercado de trabajo. Por
estas razones, entre otras, la legislacion laboral que se orienta a corregir estas desigualdades
resulta tan importante, como veremos en el siguiente epigrafe.
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# FORMULAS DE INSERCION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El acceso al empleo es considerado el primer escalén para conquistar la inclusion social. El
mercado laboral se valora como la herramienta que determina la posicion en la escala social y, por
tanto, es un mecanismo integrador o excluyente en relacion a ésta, porque aporta una
independencia no s6lo econdmica, sino también personal. Si se observa el empleo desde esta
perspectiva, esto es, como instrumento del que depende la evolucion personal de los individuos no
solo en el &mbito laboral sino vital en general, y si se tiene en cuenta el nimero de personas con
discapacidad que existen en edad de trabajar (casi 1.400.000, o lo que es lo mismo, uno de cada
veinte espafioles), se hace necesaria su regulacion en un cuerpo normativo que convierta en algo
concreto esta dimension innegable del empleo como agente de dinamizacion e integracion social.

En el caso concreto del colectivo con discapacidad, la inclusion en el mercado laboral afiade

ademas otro matiz porque, como ya se ha subrayado, si el empleo se reconoce como la clave para

lograr la autonomia personal, para las personas pertenecientes a este sector de poblacion es el
factor decisivo a través del cual se reconoce que su valor y su presencia en la sociedad es tan

importante como la del resto. EI empleo reporta ese significado simbdlico que implica que, méas alla

de la problemética y de las trabas que la discapacidad imponga, estos individuos saben

desenvolverse en cualquier entorno, convirtiendo su discapacidad en otra caracteristica personal

mas (como la estatura o la facilidad con los idiomas), y no en el condicionante de su vida y, en

concreto, de sus posibilidades laborales.

[GRAFICO 3] ACCESO AL EMPLEO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

EMPLEO ORDINARIO AUTOEMPLEO EMPLEO PROTEGIDO

. CENTROS
SECTOR PUBLICO

EMPRENDEDORES ESPECIALES

: . DE EMPLEO

SECTOR PRIVADO
| ! ENCLAVES
LABORALES
ECONOMIA
SOCIAL o PERSONA CON » OTRAS MEDIDAS
DISCAPACIDAD ;

[Fuente] Elaboracion propia

Basicamente, la incorporacion de las personas con discapacidad al mercado de trabajo se puede
materializar a través de tres vias: accediendo al ambito del empleo ordinario (ya sea en el sector
publico, en la empresa privada o en la economia social), accediendo al &mbito del empleo
protegido (por medio de Centros Especiales de Empleo (CEE), de enclaves laborales u otras
férmulas), o bien optando por la via emprendedora del autoempleo.
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Las politicas de apoyo a la insercion laboral de las personas con discapacidad han venido
desarrollandose bajo el paradigma de garantizar un marco de igualdad de trato en el acceso al
empleo y de fomentar la presencia de personas con discapacidad en el mercado ordinario, lo que
conlleva su participacion como un trabajador mas en el contexto laboral mas habitual. En la
practica, sin embargo, el acceso directo de personas con discapacidad al mercado ordinario se ha
demostrado muy escaso, mientras que el empleo protegido si ha sabido generar un volumen
importante de contrataciones, convirtiéndose en una via de acceso al mercado de trabajo muy
destacada para este colectivo.

Desde una dptica general, la percepciéon es que la integracion laboral de las personas con
discapacidad no es todo lo rapida y efectiva que deberia ser, a pesar de los notables avances que
se han venido produciendo. En el mercado ordinario siguen existiendo barreras dificiles de
derribar, como el prejuicio hacia las capacidades laborales de las personas con discapacidad o el
miedo a la “persona diferente”, que afecta tanto a las personas con discapacidad como a la
poblacidn inmigrante y a otros colectivos en riesgo de exclusion social.

Ademas, también existen obstaculos administrativos y burocraticos como, por ejemplo, la posible
falta de conexién y coordinacion entre los propios sistemas publicos de empleo. En esta linea, las
alternativas pasan por revisar y reorientar esas politicas de integracion laboral -ya que, segun
dicen los expertos, no consiguen alcanzar plenamente los objetivos planteados de insercion- o
aumentar directamente el presupuesto destinado a las mismas.

La siguiente tabla muestra la insercidn laboral de las personas con discapacidad en el mercado
ordinario y a través del empleo protegido, asi como su evolucion desde 2003 hasta la fecha —el
periodo de andlisis se centra entre julio y febrero de cada afio para permitir la comparacion en
tramos de tiempo equivalentes-.

Siendo cierto que el mercado ordinario absorbe més contrataciones que los CEE, no podemos
olvidar que el nimero de empresas ordinarias es muchisimo mayor que el de CEE; en este
sentido, un andlisis en términos relativos arrojaria una conclusion muy clara: las dinamizadoras de
la contratacion de personas con discapacidad en el mercado laboral espafiol no son las empresas
ordinarias, sino los espacios de empleo protegido.
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[TABLA 7] CONTRATACION EN CEE Y MERCADO ORDINARIO (2003-2007)

CONTRATOS (iniciales y conversiones) DE JULIO DE 2006 A FEBRERO DE 2007

INDEFINIDO TEMPORAL

No bonificado  Bonificado Total INDEF No bonificado ~ Bonificado ~ Total TEMP 1O
CEE 423 2.209 2.632 13.413 13.413 16.045
Mercado ordinario 117 9.444 9.561 448 7.913 8.361 17.922
TOTAL 540 11.653 12.193 448 21.326 21.774 33.967
INDEFINIDO TEMPORAL TOTAL

No bonificado  Bonificado Total INDEF No bonificado ~ Bonificado ~ Total TEMP
CEE - 2.559 2.559 13.015 13.015 15.574
Mercado ordinario 97 8.090 8.187 1.804 6.389 8.193 16.380
TOTAL 97 10.649 10.746 1.804 19.404 21.208 31.954
INDEFINIDO TEMPORAL TOTAL

No bonificado  Bonificado Total INDEF No bonificado ~ Bonificado ~ Total TEMP

CEE - 1.675 1.675 11.140 11.140 12.815
Mercado ordinario 47 8.154 8.201 1.686 5.886 7.572 15.773
TOTAL 47 9.829 9.876 1.686 17.026 18.712 28.588

CONTRATOS (iniciales y conversiones) DE JULIO DE 2003 A FEBRERO DE 2004
INDEFINIDO TEMPORAL TOTAL

No bonificado  Bonificado Total INDEF No bonificado ~ Bonificado ~ Total TEMP
CEE - 1.436 1.436 9.333 9.333 10.769
Mercado ordinario 49 7.420 7.469 1.713 5.781 7.494 14.963
TOTAL 49 8.856 8.905 1.713 15.114 16.827 25.732

[Fuente] INEM, 2007.

Ademas de estos dos canales de acceso al empleo, la posibilidad del autoempleo también se abre
camino en el horizonte de vias de acceso al mercado de trabajo de las personas con discapacidad.
Asi, se puede optar por intentar levantar un proyecto empresarial, aunque también existe la
alternativa del trabajo auténomo, una férmula de mucho interés para este colectivo cuando incluso
se combina con el teletrabajo. Esta modalidad permite la realizacion de una actividad laboral a
distancia gracias a la utilizacion de tecnologias de la informacion y la comunicacién (TIC). Las TIC
suponen grandes oportunidades, pero también algunos riesgos para las personas con
discapacidad. Asi, pueden proporcionar mas independencia y oportunidades personales y
laborales a algunas personas con discapacidad, mientras que otras pueden quedar aun mas
excluidas del acceso a la informacion y a la participacion en la sociedad.
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# LAS PARTICULARIDADES DEL EMPLEO PROTEGIDO

Como ya se ha sefialado, junto al acceso directo al mercado ordinario existen diferentes
posibilidades de empleo protegido para las personas con discapacidad como, por ejemplo, los
CEE. El objetivo principal de estos Centros es la realizacion de un trabajo productivo, participando
regularmente en las operaciones de mercado. Tienen como finalidad asegurar un empleo
remunerado y la prestacion de servicios de ajuste personal y social que requieran sus trabajadores
con discapacidad, y han sido concebidos en el inicio como un medio de integracion de dichos
trabajadores a empresas ordinarias. Otras posibilidades de insercidn a través de una foérmula
protegida son los Enclaves Laborales o el Empleo con Apoyo.

Resulta interesante detenerse, aunque sea de forma muy somera, en esta via de acceso al
mercado laboral, porque conlleva la utilizacion de ciertas formulas especializadas para el primer
contacto del trabajador que tiene discapacidad con el empleo. A continuacién presentamos una
evolucion cuantitativa del nimero de CEE y de sus trabajadores.

[TABLA 8] EVOLUCION DEL NUMERO DE CEE Y VOLUMEN DE PLANTILLA (1991-2001)

1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001
CEE 289 305 351 403 497 562 605 693 796 1.007 1.125

EEQUIEW 7.793 8393 9.249 11.130 13525 15469 17.786 21284 24796 28.463  30.833

[Fuente] INEM, 2003.

La estancia en los CEE aporta a las personas con discapacidad experiencia laboral, formacion y
capacitacion profesional, ademas de que en ellos los trabajadores con discapacidad aprenden
habitos propios del entorno laboral y ganan en adaptabilidad a la hora, por ejemplo, de cambiar de
actividad dentro de la misma empresa, algo frecuente y solicitado en el mercado ordinario. Estos
espacios de integracion laboral suponen un objetivo por si mismo para muchas de las personas de
este sector de poblacion, en especial aguellas que tienen una discapacidad més severa; ademas
de que son una formula a través de la que se convierten en trabajadores con némina y Seguridad
Social, son una via de acceso laboral mas asequible, ya que se sienten mas protegidos en un
ambiente especialmente preparado para dar todo el apoyo individualizado necesario a cada
trabajador o trabajadora.
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Junto a los CEE, otra posibilidad de este tipo de empleo son los Enclaves Laborales, que surgen a
partir de una relacion comercial entre una empresa del “mercado abierto” y un Centro Especial de
Empleo. Consisten en el desarrollo de una actividad productiva por parte de un grupo de
trabajadores de éste en las propias instalaciones de aquélla.

Aparte del empleo protegido, las personas con discapacidad cuentan con la formula del Empleo
con Apoyo, por el que se encuentran integradas dentro de empresas normalizadas empresas del
mercado ordinario mediante la provision de los apoyos necesarios — ya sean apoyos humanos o
técnicos- (tanto dentro como fuera del lugar de trabajo), y en condiciones de empleo lo més
similares posibles en trabajo y sueldo a las de otros trabajadores sin discapacidad en puestos
equiparables dentro de la misma empresa*“.

Al final, sea cual sea la formula que se adopte, la idea fundamental es que los principios de
igualdad de trato también han de estar presentes en esta via de acceso al empleo, puesto que no
cabe que este tipo de formulas se escuden en sus caracteristicas especiales para dejar de
observar aquellos principios que se orientan a la lucha contra la discriminacion y la promocion de
la igualdad de oportunidades.

En este sentido, hay que sefalar que la idea generalizada por parte de los informantes
entrevistados es que los principios de igualdad de trato a priori deberian cumplirse de forma més
amplia en este ambito de empresas que en el de las que operan en el mercado ordinario, ya que
las formulas de empleo protegido deberian constituir ejemplos de buenas précticas en este campo.

# EL ACCESO DIRECTO AL MERCADO ORDINARIO

“Si todas las empresas de este pais cumplieran con la cuota obligatoria del 2%
todas las personas con discapacidad tendrian su puesto de trabajo”

Cuando una persona con discapacidad opta por entrar en el mundo del trabajo a partir de la via del
empleo ordinario, a su vez puede decidir entre el sector publico y el sector privado. En general, la
incorporacion al empleo publico suele considerarse mas sencilla ya que las condiciones de
igualdad, mérito y capacidad se presuponen en el primer paso por la adaptacion por ley de la
prueba de acceso para personas con discapacidad, y la obligacion de la reserva del 5% de los
puestos de trabajo en el sector publico para las personas con discapacidad.

14 Moreno, Fernando y Alba, Alfonso: Discapacidad y Mercado de trabajo. Politicas sociolaborales a favor de
discapacitados. Una perspectiva internacional. Obra Social Caja Madrid. Madrid, 2004.
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Los datos que se reflejan a continuacién muestran un cierto avance en la insercion laboral de las
personas con discapacidad en el empleo plblico —aunque estan referidos Unicamente a la
Administracion general del Estado y, por tanto, no reflejan las cifras de lo que sucede en la
Administracion autonémica ni en la Administracion local-.

[TABLA 9] PLAZAS CONVOCADAS PARA PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LA A.G.E.

CONVOCATORIAS ORDINARIAS

ANO 2002 ANO 2003 ANO 2004 ANO 2005 ANO 2006

Plazas Convocadas 55 113 205 244 284
Solicitudes Presentadas 421 1.424 1.949 2.109 2228
Personas con Discapacidad Presentadas 233 699 1.103 1.183 268
Personas con Discapacidad Aprobadas 14 46 95 122 155

[Fuente] Informe del CERMI sobre los datos de acceso al empleo publico de
personas con discapacidad en el afio 2006

En cuanto al empleo privado, el acceso de las personas con discapacidad se sospecha mas
complicado en este dmbito, ya que aqui este colectivo tiene que enfrentarse a los prejuicios
sociales existentes, a la necesidad de demostrar su valia mas alld de lo que quiza se requiere a
otro trabajador y a la posible desconfianza del empleador acerca de sus capacidades laborales.
Como ya hemos visto, el Eurobarometro especial sobre discriminacion del mes de enero de 2007
sitlla a la discapacidad como segundo motivo de trato desigual en el acceso al empleo, sélo
superado por el aspecto fisico de los candidatos y por delante de variables como la etnia y la raza
0 la edad.

A continuacion, presentamos un grafico que especifica los sectores de actividad- dentro del ambito
privado- en el que estan ocupadas las personas con discapacidad.

[TABLA 10] OCUPACION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD POR SECTORES

SERVICIOS INDUSTRIA CONSTRUCCION AGRICULTURA
HOMBRES 53,2% 11,8% 13,4% 13,2%
MUJERES 80,9% 20,2% 0,4% 6,9%

[Fuente] Elaboracion propia a partir de Colectivo OIE (2003)1°

15 Colectivo IOE: op. cit.
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La inclusion de la llamada “politica social” en las relaciones de contratacion entre la empresa
publica y la privada es un hecho que poco a poco va normalizandose en la Administracion,
especialmente desde el afio 2001, a través de programas subvencionados por el Fondo Social
Europeo, jornadas, cursos, etc. En esta linea, las clausulas sociales en la contratacion publica son
un instrumento que incorpora al contrato aspectos de politica social para conseguir finalidades que
van més alla de la obtencion de prestaciones, otorgando por ejemplo una valoracion positiva a
aquellas empresas que cuentan con personas con discapacidad en su plantilla
independientemente de su obligacion legal.

Este instrumento supone beneficios tanto para los trabajadores con discapacidad como para la

propia administracion publica —porque, por ejemplo, reduce el gasto publico dirigido a este

colectivo de personas o facilita sistemas de insercion a los servicios sociales- y la sociedad en su

conjunto — porque actdlan como mecanismo de sensibilizacién, incrementan la tasa de poblacion

activa lo que favorece la economia nacional, o convierte a las empresas en agentes de conquista

de objetivos sociales, como la insercion laboral de las personas con discapacidad-. Las clausulas m
sociales, no obstante, son una figura de accion positiva no exenta de polémica, pues hay quien les

atribuye una dimensién que vulnera la igualdad y la libre competencia de mercado.

A juicio de los informantes entrevistados, a pesar de las dificultades que conlleva el proceso de
seleccion y de incorporacion a una empresa -sea publica o privada-, una vez superado este
obstaculo las personas con discapacidad no suelen padecer tratos discriminatorios en su entorno
laboral y se integran en el funcionamiento cotidiano de su centro de empleo como otro trabajador
mas.

Esto no quiere decir que no existan casos de desigualdad de trato en el desarrollo profesional,
pues es indudable que hace falta ain mucho esfuerzo transformador para desterrar las précticas
discriminatorias en mdltiples esferas de la sociedad, pero lo que si parece cierto es que el punto
mas conflictivo del fendmeno se ubica en los procesos de seleccion. En efecto, el principal escollo
es el acceso, pero una vez dentro de una empresa, su valia como trabajadores no resulta dificil de
demostrar.

Nos hemos referido con anterioridad a las medidas de accién positiva. Este tipo de instrumentos
resulta sin duda muy valioso para favorecer la insercion laboral del colectivo que nos ocupa en el
mercado de trabajo ordinario, a pesar de que, como veremos en el préximo epigrafe, las medidas
de accion positiva reconocidas por las Leyes no parecen estar aplicAndose de forma generalizada.
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# LAS MEDIDAS QUE FAVORECEN LA IGUALDAD DE TRATO EN EL EMPLEO

“La directiva por si misma no influye... garantiza un trato igualitario pero no integra. Eso lo consiguen
las medidas mé&s concretas, las de integracion, que no de igualdad”

“Hay que partir de la idea de que la integracion laboral pasa por la accesibilidad universal”.

La legislacion laboral espafiola dispone de una serie de principios y herramientas fundamentales
para garantizar la igualdad de trato en el empleo y favorecer el acceso de las personas con
discapacidad al mercado de trabajo; entre las que mas se han citado en las entrevistas se sitlian
las ayudas técnicas o los ajustes razonables (que se distinguen entre preventivos, facilitadores y
compensadores, segun la intencionalidad con que se dispongan), las ayudas o incentivos a los
empresarios para llevar a cabo esas adaptaciones y, quiza la mas importante, la reserva de cuotas
del 2% en las empresas de mas de 50 empleados para trabajadores con discapacidad.

La reserva de cuota para personas con discapacidad (del 2% en el caso de las empresas privadas
y del 5% en el de la funcién publica) se considera una medida apropiada y necesaria para facilitar
ese acceso al mercado de trabajo. Una entrada que, segun las opiniones de los expertos, suele
definirse como el momento més critico en el itinerario laboral de una persona con discapacidad.
Hay que incidir en que esta medida de acceso como muchas otras, (por ejemplo, la adaptacion de
las pruebas) es compatible y complementaria con el principio de igualdad de trato —que incluye
ademas otras acciones de mejora una vez dentro del mercado de trabajo- porque supone un
primer intento por conseguirla. Todas esas medidas, a pesar de la buena intencion con la que se
dibujan, son percibidas como “instrumentos juridicos poco precisos” 'y, probablemente por este
motivo, escasamente aplicados.

En el caso de la reserva de empleo, por ejemplo, siguen siendo una minoria las empresas que
cumplen con esta medida; esto tiene que ver posiblemente con el hecho de que su obligatoriedad
se difumina ante la posibilidad de recurrir a las llamadas medidas alternativas. En opinion de
buena parte de las personas consultadas, el amparo en estas medidas alternativas deberia
limitarse a casos excepcionales en los que no se pueda cumplir con la cuota de reserva. Ademas,
la cobertura de plazas de reserva de empleo puede no hacerse de la forma més apropiada.

Asi, segln algunos informantes, en ocasiones se tiende a cubrir estas cuotas reservadas con
trabajadores que tienen una discapacidad temporal transitoria (ILT) y no con personas que poseen
una discapacidad permanente. También sucede que las empresas contratan a personas con
discapacidad de manera temporal y van cubriendo ese puesto con sucesivas contrataciones y
despidos, y de esta forma mantienen las bonificaciones. Hay quien incluso aboga porque se
produzca un mayor control de las empresas a este respecto.
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Ante esta situacion se presentan varias soluciones, que van desde la posibilidad de aumentar la
cuantia de las multas que una empresa debe pagar por el incumplimiento de esta obligacion legal,
hasta la prohibicion de que participe en licitaciones pUblicas. Asimismo, se valora la posibilidad de
extender la obligacién de la cuota para empresas de entre 25y 50 trabajadores.

Sobre las bonificaciones, por cierto, existe cierto debate: redistribuirlas o bien, aumentarlas,
aunque por la ley 43/2006 se han modificado e incrementado por cuantia y duracion, siendo el
colectivo de personas con discapacidad el que mas bonificaciones reporta por su contratacion
ademés de que es el Unico sector de poblacion en el que se admite bonificacion por contratos
temporales.

“Que existan medidas de discriminacion positiva no deberia ser bueno, porque se esta obligando a algo que
deberia ser normalizado. Pero hoy por hoy si es necesario”

Ademas de las herramientas mencionadas, existe toda una serie de politicas activas, de planes y
de programas de fomento de insercion laboral destinados a personas con discapacidad que se
presentan como mecanismos integrados que ofrecen un conjunto importante de acciones para
cubrir las necesidades de este colectivo en su proceso de insercion laboral. Estas politicas
sociolaborales se integran en tres grupos, segln su objetivo y el momento en el que se aplican:

» Incentivadoras de empleo, que buscan la insercion laboral de las personas con discapacidad.

»  Formativas, que fomentan la educacion o reeducacion (a través de la formacion continua, por
ejemplo) de la persona para su mejor integracion o readaptacion en el mercado laboral.

»  Recuperadoras, que pretenden superar la situacion de discapacidad para promover el
reingreso en el empleo de la persona.

“No nos podemos permitir el lujo de renunciar a ninguna de las medidas de integracion laboral para estas personas;
todas son buenas en funcion de que puedan llegar a adecuarse a sus circunstancias personales”

En definitiva, en Espafia, el repertorio de instrumentos especificos es bastante amplio, aunque en
algunas ocasiones se discute su efectividad y, lo que resulta ain mas importante, su flexibilidad a
la hora de adecuarse a las situaciones concretas de cada individuo.
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# DISCRIMINACION: DENUNCIAS Y MEDIDAS SANCIONADORAS

“Yo es que creo que la via penal deberia ser la Gltima opcién...
Criminalizar las conductas no sirve de nada”

Las personas con discapacidad, independientemente de la via de acceso al mercado laboral por la
que hayan optado, pueden encontrarse ante situaciones de trato discriminatorio, ya sea de forma
directa como de manera indirecta. En estos casos, pueden optar por el camino de la denuncia,
aunque la realidad refleja que esta via es muy inusual y que antes se suele intentar llegar a un
acuerdo conciliador con la empresa.

“Tratar de denunciar por la via penal un caso de discriminacion laboral es un proceso muy largo y complejo”

La discriminacién en el ambito laboral se puede dar en diferentes momentos del itinerario
profesional, por lo que conviene distinguir entre dos supuestos muy diferenciados: por un lado, los

casos discriminatorios en el acceso al mercado laboral, y por otro, la discriminacion que se
produce una vez que la persona con discapacidad ya esta desarrollando su labor en el seno de
una compaiiia y encuentra trabas para promocionar o simplemente para permanecer. Habria
ademas un tercer supuesto que tendria lugar cuando un trabajador adquiere una discapacidad
sobrevenida y ve empeorada su situacion laboral inicial con motivo de este suceso, bien porgue no
puede desempefiar su trabajo sin la implementacion de un ajuste razonable, bien porque se ve
relegado a un puesto de menor nivel del que tenia.

En relacion al primer tipo, las denuncias que se refieren a trato discriminatorio en los procesos de
seleccién son muy raras; en esta situacion, y salvo que la discriminacién sea muy explicita, la
realidad es que a la persona denunciante le resulta muy complicado demostrar que ha sido victima
de un caso de trato desigualitario, puesto que los mecanismos de seleccion de personal
habilitados por las empresas cuentan con un amplio margen de subjetividad y, por tanto, la
eleccion de un candidato u otro, y ain més la no eleccion de un candidato por motivos
discriminatorios, es una realidad muy dificil de argumentar. Los casos donde aparecen mas
denuncias suelen centrarse en la falta de accesibilidad en determinadas pruebas de acceso a
plazas de la administracion publica y en la asignacion de puestos no compatibles con la
discapacidad. En relacion a los casos de trato discriminatorio que tienen lugar cuando el candidato
con discapacidad ya se ha incorporado a la empresa, las personas entrevistadas que manejan
datos al respecto comentan que las denuncias también son muy escasas en este escenario. Pero
mas escasas aln resultan en el caso de las discapacidades sobrevenidas, pues estos supuestos
constituyen una realidad abordada de forma muy tangencial en el tipo de andlisis que aqui nos
ocupa. En definitiva, estamos ante una realidad de la que el movimiento asociativo tiene
conocimiento —la discriminacién- pero que apenas trasciende de la queja a la denuncia formal.
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En lo que se refiere a la discriminacion que se produce en el marco del empleo protegido, segun
los informantes, el nimero de denuncias crece cuando la supuesta situacion discriminatoria tiene
lugar en los CEE, aunque los motivos que se alegan no suelen estar relacionados con cuestiones
directas de discriminacion por discapacidad, sino que son semejantes a los que puede presentar
un trabajador no discapacitado en su entorno de trabajo (relativos a salarios, condiciones del
empleo, horarios, etc).

En referencia a la posible diferencia que puede existir entre empleo pablico y empleo privado en el
mercado de trabajo ordinario, la opinion generalizada es que el primero facilita en mayor medida la
igualdad porque desde el empleo privado hay muchas posibilidades legales de eludir la reserva de
cuota (a través de las medidas alternativas) y de justificar su incumplimiento. Aun asi, la posible
traba que existe en el empleo publico esta en el hecho de que no se adecue el puesto de trabajo
una vez se acceda a éste por medio de la reserva legal de cuota.

En definitiva, la cultura de denuncia por parte de este colectivo es mas bien escasa. La causa
principal, de acuerdo a las opiniones recogidas, tiene que ver con el miedo a perder el puesto de

trabajo en la empresa denunciada, aunque una parte de la explicacion reside también en el

desconocimiento de las vias que se pueden emprender para resolver el caso. Otro elemento

podria tener que ver con el mayor grado de proteccion normativa con el que cuentan los

trabajadores frente a hipotéticas situaciones de discriminacion; en este sentido, el eslabon mas

débil de la cadena que se configura a partir del itinerario de insercion laboral de las personas con

discapacidad es el proceso de seleccion, esto es, el acceso al mercado de trabajo. En este punto,

la persona con discapacidad se encuentra practicamente indefensa ante casos de discriminacion

indirecta o soterrada.

En cualquier caso, lo que parece fundamental es que estas situaciones de discriminacién se hagan
publicas para poder robustecer una cultura de no acatamiento, a través de la cual las personas
con discapacidad puedan conocer experiencias de discriminacion y de denuncia previas que
quizés les sirvan de referente para enfrentarse a una circunstancia de discriminacion similar. Para
ilustrar el panorama actual, hemos querido incluir la mencion a un informe elaborado por el CERMI
en el que se reflejan las denuncias que han llegado a esta entidad en los ultimos tres afiosé:

[TABLA 11] QUEJAS Y DENUNCIAS PRESENTADAS ANTE EL CERMI

2003 2004 2008 2006
Quejas y denuncias 100 181 172 206

[Fuente] CERMI

22 Este Informe se puede consultar on-line en la pagina web del CERMI: www.cermi.es
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Estas cifras, del total de personas con discapacidad activas, parecen desde luego muy
moderadas, lo que lleva a concluir que o bien el mercado de trabajo espafiol ha erradicado la
discriminacion, o bien hay todavia una serie de barreras que impiden que las personas con
discapacidad tomen la decision de denunciar casos de trato discriminatorio.

Siguiendo con el informe del CERMIY, las materias objeto de consulta han sido muchas, pero
sobre todo se han centrado en ambitos del derecho administrativo, del derecho civil, de la
seguridad social y del entorno laboral. Asimismo, se ha producido un aumento importante de
consultas en cuestiones de discriminacion y de falta de igualdad de oportunidades a partir del
conocimiento de la LIONDAU. Ademas, como temas recurrentes de estas quejas y consultas
destacan los referidos a cuestiones laborales: la eliminacion de barreras arquitectonicas (que es el
asunto que ha centrado la mayor parte de las consultas), el acceso a la funcion publica (reserva de
la cuota, adaptacion de las pruebas selectivas), las prestaciones sociales y las subvenciones
publicas y otras (contratacion, adaptacion de puestos de trabajo, etc).

Mas alla de lo infrecuente de este procedimiento, si una persona con discapacidad se decidiera a
interponer la denuncia formalmente, el proceso que se pone en marcha comienza con una
inspeccién de trabajo en el centro de empleo, con su consiguiente investigacion para valorar el
caso que se ha manifestado. Cuando concluye el periodo investigador, se puede optar por dos
caminos si se observa que, efectivamente, la empresa ha vulnerado este principio de no
discriminacion: se puede obligar a la empresa a cumplir estas medidas o se puede optar
directamente por imponer una sancion.

En la tabla que se presenta a continuacion se detalla una evolucion cuantitativa de las
inspecciones de trabajo realizadas en la Comunidad de Madrid y en el conjunto del territorio
nacional, asi como de las sanciones interpuestas como resultado de dichas inspecciones. Méas alla
de estas cifras, es importante subrayar un dato: de acuerdo a la informacion aportada por la
Direccion Territorial de la Inspeccion de Trabajo de Madrid, ninguna de las sanciones que
aparecen en la tabla se refieren a casos de discriminacion y trato desigual en el empleo, pues
todas ellas tienen que ver con incumplimientos de la cuota de reserva del 2%. En este sentido,
cabe sefialar que varias de las personas entrevistadas valoran que desde la Inspeccion de Trabajo
deberian hacerse ain més esfuerzos en el tratamiento de los casos de discriminacion hacia las
personas con discapacidad e intensificar las inspecciones.

17 Hubiera sido muy interesante disponer de datos del perfil de las personas que emiten estas consultas, quejas y/o
denuncias (sexo, tipo de discapacidad, edad, etc.), porque esa informacion permitiria ademas comprobar si, aparte de la
discapacidad, habria otras circunstancias podrian estar contribuyendo a generar situaciones de discriminacion de trato
susceptibles de denuncia.
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[TABLA 12] ACTIVIDAD DE LA INSPECCION DE TRABAJO (2002-2006)
166 203 192

N° actuaciones

Madrid inspectoras % A
0
N propue_s}as de 31 30 14 17 124
sancion
= .
Nini(;}g?tcc;?;ses 2.268 2211 2.343 1.853 *Sin datos
0
N° propuestas de 142 153 257 244 *Sin datos
sancion

[Fuente] Datos de la Inspeccion de Trabajo de Madrid

Incluso desde el Defensor del Pueblo —organismo encargado por el Consejo Europeo junto con el
Consejo Nacional de discapacidad de velar por el cumplimiento de la Directiva- se ha formalizado
una queja de oficio dirigida a la Inspeccion de Trabajo sobre el incumplimiento de la reserva de
cuotas en la empresa privada.

Ademas, del proceso de la denuncia ante la Inspeccion de Trabajo, existen pocos mecanismos
para encauzar este tipo de situaciones desde el &mbito estrictamente laboral, ya que el Sistema de
Arbitraje regulado por ley no recoge el trato discriminatorio en el &mbito laboral, con lo cual
quedaria excluido de las herramientas posibles de defensa de un trabajador con discapacidad que
haya sufrido discriminacion.

Aln asi, y a pesar de estar muy poco desarrollada en nuestro pais, si se est procurando el
impulso de la cultura del arbitraje porque evita la crispacién que pueden generar otras vias mas
que se asientan en el conflicto entre las partes (como la via judicial-penal), y acelera el proceso.

Al culminar las opciones de denuncia por la via laboral, los casos de incumplimiento por parte del
empresario de los principios concretos que dispone la legislacion laboral y la legislacion especifica
en materia de igualdad de trato en el empleo son susceptibles de ser derivados ante los tribunales
de justicia, tanto por la via administrativa como por la via penal. La opinion generalizada, no
obstante es que, aunque se trata de un mecanismo técnicamente bien formalizado, el
desconocimiento v la reticencia de los propios afectados hacen que el recurso a esta posibilidad
sea muy ocasional.

“Los jueces no somos legisladores, pero podemos hacer que la legislacion acte;
es una manera de abrir camino”.
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Ademas, se cita a los medios de comunicacion como otra posibilidad a través de la que lanzar
quejas en esta materia ya que, muchas veces, la mera difusion de un caso de discriminacion a
través de estos canales puede poseer una repercusion plblica importante que en algunas
ocasiones evite entrar en litigios mas formales.

De forma mayoritaria, las y los expertos entrevistados tienden a considerar que las medidas
sancionadoras no son la solucion mas adecuada para combatir este fendmeno; deben existir
porque refuerzan el impacto de las medidas legislativas -por lo que se argumenta ademas la
necesidad de poner en marcha un protocolo para aplicarlas, hasta la fecha inexistente-, pero
sirven de muy poco para crear una conciencia profunda en torno a la realidad de la discapacidad v,
lo que es mas importante, pueden llegar a provocar un cierto rechazo hacia el conjunto de
medidas puestas en marcha para facilitar los procesos de insercion laboral de las personas con
discapacidad.

Asi, frente a estas actuaciones de caracter correctivo e impositivo, se enfatiza el valor de toda una
serie de politicas complementarias en materia de educacién, de concienciacién y de

sensibilizacion hacia los empleadores y la sociedad en su conjunto, politicas que deberian

constituir el procedimiento habitual para intentar multiplicar el impacto de la legislacién en materia

de igualdad de oportunidades y que evitarian la generalizacion de denuncias y el endurecimiento

de sanciones. El procedimiento sancionador se esta revelando Util en el &mbito de la accesibilidad

(cuestion cuyo incumplimiento es mas facil de demostrar debido a su tangibilidad), pero en el

terreno del fomento del empleo de personas con discapacidad parece preferible optar por la via

divulgativa y de sensibilizacion social.

“La ventaja que tienen estas campafias de sensibilizacion es que abordan un tema
en el que todos nos podemos ver reflejados tarde o temprano. Nos afecta a todos”

En este punto, cabe recordar que existe un proyecto de ley de infracciones y sanciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad que esta pendiente de formalizarse.

# EL PUNTO CRITICO DE LA DISCRIMINACION EN EL EMPLEO

Después de este paseo por el itinerario que recorren las personas con discapacidad en su relacion
con el mercado de trabajo, desde el discurso de los expertos y expertas, una cosa parece clara: el
punto critico de la discriminacion y la desigualdad de trato se produce en el momento de acceder
al empleo, y rara vez tiene lugar en el desempefio de una actividad laboral una vez que el
trabajador con discapacidad ya ha obtenido el puesto de trabajo.
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Esto, sin embargo, no quiere decir que se deba descuidar o infravalorar la importancia del
desarrollo profesional continuo de las personas con discapacidad, en el que siguen haciendo falta
refuerzos, ayudas y recursos. No debe dejarse atras, pues la intencion es que la calidad de la vida
laboral de las personas con discapacidad, tras el primer escalén de la insercion, se siga
incrementando.

Como deciamos, las opiniones recabadas por parte de los informantes clave son muy claras a la
hora de valorar la actividad laboral del colectivo que nos ocupa: una persona con discapacidad
tiene un rendimiento laboral igual o superior al de cualquier otro trabajador sin discapacidad; las
ausencias médicas son menores, las bajas son muy infrecuentes, la motivacion es mayor, la
productividad, pasado un tiempo de aprendizaje y adaptacion, puede llegar a ser muy elevada, etc.
En definitiva, las personas con discapacidad pueden llegar a convertirse en activos muy
importantes para las empresas, no sélo por las buenas cifras de su dedicacion, sino también
porque introducen un factor de diversidad que enriquece el ambiente de trabajo.

La Comisién Europea ha publicado recientemente un informe sobre buenas préacticas en el entorno
laboral®® cuyas conclusiones apuntan en esta misma direccion: para aquellas empresas que ponen
en practica politicas de promocion de la diversidad, las ventajas de la diversidad dentro del
negocio resultan evidentes, y uno de sus efectos es que se acentlia el compromiso con la ética,
con el progreso social y con la buena direccion de la compafiia. Segun este estudio, el desafio
méas grande de la diversidad y la lucha contra la discriminacién en el empleo es la carencia de
informacion y de publicaciones orientadas a los empleadores.

Sin embargo, las empresas que demuestran un desempefio correcto en este ambito, entienden la
diversidad y la igualdad como un proceso de cambio de cultura que conduce inevitablemente al
éxito. Estas compafias han aprendido una serie de lecciones que incluyen, entre otras, la
definicién de un itinerario estratégico, el compromiso expreso de la direccion o el establecimiento
de la infraestructura necesaria para apoyar la puesta en practica de los principios de inclusion.

Estos hechos sdlo pueden ser constatados por aquellas empresas que si apuestan por la
incorporacion de estas personas a sus plantillas; la gran mayoria de empleadores parecen estar
aln muy condicionados por los estereotipos y los prejuicios que inundan buena parte de las
esferas de la sociedad. De esta manera, el acceso a un puesto de trabajo sigue siendo una
aventura demasiado costosa para las personas con discapacidad, que siguen topando con muros
que adn no han conseguido ser derribados.

18 European Commision: The business case for diversity. Good practices in the workplace. La version electronica de este
Informe, en http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/events/busicase_en.pdf
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Del lado de las empresas hay un desconocimiento muy importante acerca del universo de la
discapacidad, de cémo relacionarse con solicitantes de empleo discapacitados, de cdmo enfocar
los procesos de seleccion, incluso de qué vocabulario emplear para dirigirse a estas personas. De
nuevo, la falta de informacion es la traba mas importante para una normalizacién en los procesos
de insercion laboral.

Para superar estas debilidades del sistema, lo que se propone es que las empresas pongan en
marcha procesos de seleccion flexibles que sean capaces de adaptarse a los perfiles de las
personas con discapacidad. No se trata de rebajar las exigencias de incorporacion, ni mucho
menos, sino de adecuar los requisitos para poder hacer frente a la diversidad y las particularidades
de los candidatos con discapacidad.

“El problema fundamental era adaptar la prueba a las personas con discapacidad; ¢,cémo le vas a pedir a una persona
con discapacidad intelectual que se aprenda la Constitucion? Sin embargo, esa persona puede desempefiar
miles de puestos en la Administracion publica, y lo puede hacer perfectamente”.

En la misma linea se encuadra la Guia de buenas practicas para empresas editada por la entidad
britanica Disability Rights Comission!®. De acuerdo a este documento, la mejor préctica en el
reclutamiento significa encontrar a la mejor persona para el puesto de trabajo. Hay que tratar de no
pasar por alto el potencial del candidato més alla de su grado de discapacidad, aunque no siempre
resulte sencillo saber como actuar.

Las primeras impresiones, y las asunciones al conocer a un nuevo candidato con este tipo de
caracteristicas, pueden conducir a rechazar a ciertas personas sin tomar siquiera el tiempo para
llegar a conocer cual puede ser su verdadero valor como trabajadores. Sin embargo, desarrollar
buenos procesos de seleccion de personal puede tener unas consecuencias muy interesantes,
mas alla del cumplimiento de la exigencia legal.

No hay ningiin motivo, prosigue la Guia, para tratar a alguien con una discapacidad o con un
problema de salud de forma mas favorable que a otros candidatos, pero si se deben hacer ajustes
razonables en las dindmicas de reclutamiento para personas con discapacidad. Una vez
acometidos estos ajustes, no hay por qué emplear a esta persona si no fuera el mejor aspirante al
puesto de trabajo. Lo que se recomienda es la adopcién de una serie de principios para revisar los
procesos de seleccion de las compafias y acomodarlos a un marco mas flexible que elimine las
trabas habituales con las que topan las personas con discapacidad. Algunos son los que siguen:

19 Disability Rights Commission: Disability and employment: a practical guide to the law and best practice for employers.
Ver http://www.drc.org.uk/employers_and_service provider/employment/a_practical_gquide to the law_a.aspx.
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»  Usar especificaciones personales en la descripcion del puesto de trabajo. La utilizacién de
una descripcion especifica de la persona requerida para el puesto de trabajo ayuda a definir
criterios potencialmente discriminatorios en el proceso de seleccion. Por ejemplo, se tiende a
subrayar la necesidad de que los empleados sean activos y enérgicos, cuando en realidad el
trabajo que van a desarrollar es mas bien sedentario. Asi, esta exigencia, ademas de no
resultar muy pertinente, puede llegar a ser potencialmente discriminatoria.

»  Revisar los criterios de seleccion empleados. Los criterios de seleccion no deben discriminar
a las personas con discapacidad; deben ser necesarios para el trabajo, pero no deben
colocar a nadie en una situacion desventajosa de partida, mas aun si los requisitos no son
imprescindibles para desempefiar la tarea. Asi, se desaconseja la peticion de las
calificaciones que no son relevantes o significativas en un trabajo particular.

» Intentar contactar de forma expresa con bolsas de trabajo de personas con discapacidad.
Muchas personas con discapacidad desearian incorporarse al mercado de trabajo ordinario,
pero resulta complicado, tanto para estas personas como para los empleadores, acceder a
los canales de informacién y comunicacion apropiados.

Muchas personas con discapacidad no visitan habitualmente las bolsas de trabajo ordinarias,
con lo que merece la pena hacer el esfuerzo de contactar con sus organizaciones de
referencia en materia de insercion laboral para buscar perfiles de candidatos.

»  Entrevistar sin prejuicios a personas con discapacidad. Todas las entrevistas y los
procedimientos de seleccion deberian ser objetivos e imparciales, pues el objetivo es
seleccionar a la mejor persona para cubrir el puesto ofertado. Por este motivo es importante
no desperdiciar el potencial de los aspirantes con discapacidad, que merecen ser
entrevistados con la misma profundidad, pero también con el mismo rigor, que cualquier otro
candidato.

* ok ok k%

Como resumen de lo expuesto en el andlisis de este &mbito, el itinerario de insercion laboral de
una persona con discapacidad se puede dibujar de la siguiente manera, sefialando los obstaculos
principales e intentando aportar algunas alternativas:



IGUALDAD DE TRATO EN EL EMPLEO

UNA PANORAMICA DE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA (CE) 2000/78 EN ESPANA
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

DIFICULTADES

La igualdad de trato en las dindmicas formativas constituye una
realidad abordada por la Directiva 2000/78 pero poco desarrollada
por la normativa espafiola de transposicion

A

FORMACION PARA
EL EMPLEO

El reto es incorporar los
principios de la igualdad de
trato en la etapa formativa,
comprendiendo la Formacion
Profesional y la formacion
superior universitaria.

B

ORIENTACION
LABORAL

Politicas activas de
orientacion y de disefio de
itinerarios individualizados
de insercion, tratando de
facilitar la adecuacion a un
puesto.

ALTERNATIVAS

Epicentro del fenémeno discriminatorio y de
desigualdad de trato. Los obstaculos son muy diversos:

Del lado de los empleadores: prejuicios, apriorismos,

estereotipos, falta de informacién y de sensibilizacion, Esta teniendo lugar de forma
etc. principal a partir del empleo
protegido. Con frecuencia, se
trata de empleos de baja
cualificacion.

Del lado de las personas con discapacidad: miedo,
comodidad, falta de informacién, poca ambicion,

contexto familiar, ausencia de apoyo, etc.

C D =

INCORPORACION
A UN PUESTO

PROCESOS DE
SELECCION

BUSQUEDA DE
EMPLEO

En este punto, las alternativas son variadas: de entrada, facilitar informacion al sector
empresarial acerca de los trabajadores con discapacidad: cualificaciones, habilidades,
desempefio profesional, etc., con objeto de que los procesos de seleccion se puedan
adaptar a estas personas. Ademas, formar y sensibilizar a la Inspeccién de Trabajo en el
ambito de la igualdad de trato y la discapacidad (en la seleccion y el desarrollo profesional),
para incrementar y mejorar las inspecciones. Por otro lado, animar y apoyar a las propias
personas con discapacidad a dar el paso de buscar un empleo.

ESTUDIO ELABORADO POR RED2RED CONSULTORES PARA FUNDACION ONCE

El punto fuerte de las
personas con
discapacidad: por norma
general, son capaces de
demostrar su valia cuando
acceden a un entorno
laboral, y su rendimiento
es muy satisfactorio. Por
€s0 no hay que dejar de
insistir en potenciar y
garantizar su desarrollo
profesional.

F

DESARROLLO
PROFESIONAL

Las personas con
discapacidad deben
poder beneficiarse de las
medidas de accion
positiva que sefiala la Ley
no sélo en su acceso al
empleo, sino también en
su trayectoria de
desarrollo profesional.
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||, CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

El presente estudio partia de un objetivo de cierta complejidad: tratar de evaluar el impacto de la
Directiva 2000/78 en la normativa espafiola orientada a garantizar la igualdad de trato y, a su vez,
comprobar si en el mercado laboral se han producido cambios significativos en los procesos de
insercion de las personas con discapacidad que pudieran encontrar su origen en la transposicion
del texto comunitario.

Decimos que el objetivo del analisis no resultaba sencillo porque el impacto de iniciativas como la
Directiva 2000/78 tiene que ver mas con procesos de transformacion en el medio y largo plazo que
con cambios y reajustes inmediatos. El mercado de trabajo conoce una serie de dinamicas propias
sobre las que resulta muy complicado intervenir, mas adn cuando se hace a partir de un texto

proveniente de la esfera comunitaria que se orienta a regular un asunto tan delicado como la
igualdad de trato y la lucha contra la discriminacion. En este punto, como en tantos otros, el
avance normativo y la practica social conocen ritmos muy diferentes.

Todo lo anterior no quiere decir que haya sido pronto para construir un diagndstico integral acerca
del impacto de la Directiva pues, pasados seis afios desde su aprobacion y tres desde su
incorporacién al derecho interno espafiol, se puede analizar ya si la nueva regulacion de la
igualdad de trato en el empleo esté propiciando un mayor clima de sensibilizacion en el conjunto
de actores que intervienen en el mercado de trabajo y de empoderamiento en los colectivos que
padecen discriminacion, con especial atencion a las personas con discapacidad.

Si estos elementos —sensibilizacion y empoderamiento- se estuvieran produciendo de facto,
podriamos entonces hablar de la gestacion de un cambio de tendencia en el &mbito laboral como
consecuencia de la aplicacion de la Directiva 2000/78 en Espafia. Por ello, en este ultimo capitulo
vamos a construir una reflexion final a partir de una mirada doble: hacia atras, para sintetizar los
sintomas observados a lo largo de los Ultimos afios, y hacia delante, para tratar de formular
propuestas que contribuyan a consolidar el principio de igualdad de trato y de no discriminacion de
personas con discapacidad en nuestro mercado de trabajo.

ESTUDIO ELABORADO POR RED2RED CONSULTORES PARA FUNDACION ONCE
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6. UNA MIRADA HACIA ATRAS...

¢ Es palpable el impacto de la aplicacion de la Directiva 2000/78, de igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion, en el &mbito laboral espafiol? ¢Se han producido cambios significativos en los
Ultimos afios en los procesos de incorporacion al mercado de trabajo de las personas con
discapacidad que permitan intuir un cambio de tendencia en la tradicional exclusién que han
padecido estas personas?

Antes de dar respuesta a estos interrogantes, es obligado subrayar la escasez de datos

estadisticos acerca de las personas con discapacidad en general y de sus procesos de insercion

laboral en particular. Cualquier analisis que se pretenda formular en este terreno ha de partir de

datos de 1999 y de 2002, con lo que la posibilidad de construir un seguimiento continuado de esta

realidad se diluye irremediablemente ante la imposibilidad de conocer la configuracion actual del

fenémeno. En particular hay que destacar la practica inexistencia de datos referidos a las mujeres

con discapacidad, lo que recalca aln més su invisibilidad. Para avanzar en la visibilidad de la
problemética de estas mujeres seria fundamental incorporar la variable de género al conjunto de

andlisis estadisticos, sociales, culturales, juridicos y econdmicos que se realicen en este &mbito.

Pero ademas, la disponibilidad de datos desagregados por sexo permitiria analizar si el tipo de
situaciones de discriminacion de trato es el mismo que para los hombres. Una cosa parece clara:
si la principal discriminacion que sufren las mujeres en nuestro pais esta directamente relacionada
con el acceso al mercado laboral (estando siempre muy por debajo de la poblacion masculina en
los niveles de ocupacion, salarios, categorias profesionales, etc.), las mujeres con discapacidad se
deben enfrentar a una multiple discriminacién como minimo en ese ambito.

Retomando la reflexion general, la transposicion de la Directiva 2000/78 al Derecho interno se ha
realizado dentro de los limites formales y temporales estipulados en el propio texto comunitario,
pero la opcion del legislador espafiol de concentrar el grueso de la transposicién en una Ley de
acompafiamiento presupuestario ha tenido un efecto negativo en lo que tiene que ver con el
debate, la discusion, la informacién publica y la publicidad que debe ir pareja a la tramitacion de
una norma que aborda una materia como la que aqui estamos tratando. Asi, el debate
parlamentario en torno a esta regulacion ha sido muy escaso, la participacion de agentes sociales
y ONG practicamente inexistente (a pesar del esfuerzo por parte de las entidades representativas
del colectivo con discapacidad, como el CERMI, para que su contribucion fuese mayor) y, lo que
es peor, no ha existido apenas publicidad acerca de la nueva normativa, de forma que la opinién
publica espafiola —incluido el tejido productivo espafiol, integrado en su mayor parte por pequefias
y medianas empresas - no ha percibido la apuesta por la transformacion social que subyace tras la
Directiva 2000/78.
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Esta falta de comunicacion y de coordinacion favorece que los agentes con capacidad de producir
avances significativos en la igualdad de trato en el empleo de las personas con discapacidad,
como las empresas a las que nos acabamos de referir, sientan que la distancia que media entre su
universo y el de las personas con discapacidades es aln mayor, y Se muevan en un
desconocimiento que incremente aproximaciones estereotipadas y les haga pensar, por ejemplo,
que contratar a un trabajador con discapacidad supone asumir Unicamente una serie de costes
afiadidos.

Por eso, éste no puede ser considerado como un asunto menor; si lo que se pretende con todo
este esfuerzo normativo es favorecer una mayor sensibilizacion para reforzar el compromiso con la
igualdad de trato y la no discriminacion, parece evidente que la comunicacion publica de los
avances es un elemento fundamental sin el cual es dificil que se pueda llegar a producir el cambio
cultural necesario para lograr este objetivo. Al final, el mecanismo escogido para la incorporacion
de los principios de la Directiva al ordenamiento espafol hurta la posibilidad de insertar estos
temas en el seno del debate publico, relegandolos a un &mbito mucho mas técnico en el que lo
que parece importar son los criterios para definir los ajustes razonables o el mecanismo juridico de

la inversion de la carga de la prueba, y no tanto los grandes principios que se encuentran detras
de este tipo de medidas.

De forma general, Espafia es uno de los paises europeos que mas legislacion posee en materia
de discapacidad y lucha contra la discriminacion; el fenémeno esta arropado por una tupida red de
normas y de planes de accion, tanto a nivel estatal como regional y, en algunos casos, local, pero
el siguiente paso es que este marco tedrico tan amplio se haga efectivo. Pasar del texto de la
norma a la practica social transformadora.

En esta linea, lo ideal no es producir mas legislacion, sino revisar y evaluar las regulaciones
existentes para hacer que se cumplan en la practica a través de politicas activas de fomento del
empleo y de acciones especificas que concreten lo esbozado en la normativa. Es indudable que
las leyes resultan fundamentales para enmarcar y para hacer visible un proceso de cambio; sin
embargo, la confianza en la norma como gran catalizador de la transformacion social es una
perspectiva que no deja de reflejar cierta ingenuidad, puesto que los patrones culturales necesitan
de mucho mas que de un impulso legislativo para avanzar hacia un horizonte de mayores cotas de
igualdad.

A la luz del andlisis de la insercién laboral de las personas con discapacidad, ésta parece ser
precisamente la tarea que queda por acometer en este ambito. La informacion cuantitativa
disponible refleja que aun existen muchas barreras para normalizar el acceso de este colectivo al
empleo.
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Ademas, las opiniones recogidas a lo largo del trabajo de campo apuntan en la misma direccion, y
los ejemplos son muy diversos: la reserva de empleo presenta unos niveles de cumplimiento muy
bajos, la inspeccion de trabajo necesita de un refuerzo formativo especifico en materia de igualdad
de trato, las empresas no saben como articular las medidas de ajuste, las personas con
discapacidad desconocen las vias administrativas y judiciales para hacer valer sus derechos, los
procesos de seleccion de personal no se adaptan a las necesidades particulares de ciertos
colectivos, etc. EI empleo contindia siendo un espacio de dificil acceso para las personas con
discapacidad. Sin embargo, también es cierto que hay toda una serie de elementos que invitan a
pensar en la posibilidad de una transformacion lenta y paulatina de esta realidad. ElI empleo
protegido ha conocido un crecimiento muy importante en los Ultimos afios y posibilita una primera
toma de contacto de muchas personas con el desarrollo de una actividad profesional; se trata por
supuesto de un espacio en el que no hay que dejar de vigilar la aplicacion del principio de igualdad
de trato y no discriminacién, asi como la garantia de un desempefio laboral bajo unas condiciones
minimas de calidad y seguridad, pero parece indudable que constituye un foco de creacion de
empleo con un impacto muy destacado en los colectivos con mayores dificultades. Los enclaves m
laborales y otras formulas similares son alternativas menos generalizadas, pero que parecen tener
un resultado muy satisfactorio alli donde se ponen en marcha.

Por otro lado, cada vez van siendo més las empresas —en especial, las grandes empresas-
interesadas en incorporar a personas con discapacidad en sus plantillas; asi lo confirman algunas
asociaciones de apoyo a este colectivo que hacen de puente con el ambito empresarial para
facilitar su insercion laboral. Parece que la capacidad de trabajo y el compromiso de los
trabajadores y trabajadoras con discapacidad, que tanto se ha defendido por parte del movimiento
asociativo, empieza a ser una percepcién compartida también por el sector empresarial, que
podria estar empezando a considerar su contratacion no como una obligacién impuesta por la
Administracion Publica, sino como un acierto estratégico debido a las cualidades de las que estas
personas hacen gala. Asi, aunque todavia de forma muy contenida, se puede constatar un cierto
avance en la sensibilizacion del mundo empresarial con la igualdad de trato y la no discriminacion.

Como ya se ha sefialado de forma reiterada, el principal escollo a salvar sigue siendo el momento
del acceso al empleo. Los procesos de seleccion siguen sin ajustarse a las caracteristicas
particulares de las personas con discapacidad, y los empleadores siguen sin contar con
herramientas para saber como relacionarse con este tipo de candidatos. Por mucho que avance la
consideracion del sector empresarial acerca de la calidad del trabajo de las personas con
discapacidad, poco se podra avanzar en materia de insercion si no se revisan los protocolos de
seleccion de personal y se trabaja por hacerlos, simplemente, mas accesible para todo tipo de
personas en situacion de busqueda de un empleo; en otros paises de la Union ya se ha avanzado
mucho terreno en este sentido mediante la publicacion de guias y folletos para empresas, pero en
Espafia se trata de un camino adn por recorrer.
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Probablemente el elemento mas importante para la identificacion de sintomas de mejora y avance
tiene que ver con la propia toma de conciencia de las personas con discapacidad acerca de la
importancia de acceder a un empleo y, de esta forma, conquistar mayores cotas de autonomia y
de independencia personal. Aunque queda trabajo por hacer, el paradigma de la persona con
discapacidad descartada del mundo del trabajo y atada a una pension para subsistir parece estar
cediendo lugar a un enfoque en el que estas personas aspiran a participar en igualdad de
condiciones en el sistema productivo, aportando toda una serie de capacidades adquiridas a
través de procesos formativos que cada vez cobran mayor importancia.

La gran transformacion esta teniendo lugar al normalizar las personas con discapacidad su propia
situacion, pues a partir de este punto es cuando se aspira verdaderamente a conquistar un trato
igualitario. Esta toma de conciencia, este empoderamiento subjetivo, es el elemento que méas ha
avanzado en el periodo de tiempo sobre el que estamos centrando la mirada, lo que no puede sino
constituir una invitacion a creer, mas alla de la tozudez de las cifras de empleo, en la existencia de
una transformacion soterrada que esté dilatando los margenes del principio de igualdad de trato y
no discriminacion en Espafia.

A la vista de todos los elementos anteriores, ¢se puede percibir el impacto de la aplicacion de la
Directiva 2000/78 en el mercado laboral espafiol? Si centramos la atencion en las grandes cifras,
no cabe sino una respuesta negativa: aun parece ser pronto para detectar ese impacto. Las
personas con discapacidad siguen manifestando tasas de actividad, de ocupacion y de desempleo
muy distintas a las del conjunto de la poblacion, pues sus trayectorias de insercion laboral conocen
todavia multiples obstaculos que sigue siendo dificil combatir.

Sin embargo, si atendemos a aquellos elementos mas difusos que componen los patrones
culturales dominantes, si se percibe un avance significativo. Se podria decir que el clima general
en torno a la igualdad de oportunidades, al principio de igualdad de trato, a la no discriminacién y a
la insercion laboral de los colectivos mas desfavorecidos ha evolucionado en la direccion marcada
no solo por la Directiva comunitaria, sino también por todo el conjunto de normas, de planes, de
programas y de instrumentos de intervencion puestos en marcha en los Ultimos afios con el fin de
alcanzar estos objetivos. De esta manera, la respuesta al interrogante desde esta oOptica si seria
positiva, puesto que son varios los ambitos en los que se pueden detectar avances y
transformaciones de cierto calado: en la sensibilizacion de las empresas, en el empuje de la
administracion publica, en el panorama dibujado por las organizaciones internacionales, en el
compromiso manifiesto de la Unidn Europea, en la presion del movimiento asociativo, en la toma
de conciencia de las propias personas con discapacidad. Las cosas parecen estar cambiando en
nuestro pais. Sin embargo, para intensificar el proceso de transformacion habrd que poner en
marcha algunas medidas que multiplicaran el impacto de este cambio. A continuacion
presentamos algunas de estas propuestas.
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7. ...PARA TOMAR IMPULSO HACIA DELANTE

La formula mas eficaz de avanzar en la integracion laboral de las personas con discapacidad pasa
por la aplicacion creativa de medidas e instrumentos de intervencion y por la adopcién de un
enfoque integral en esta materia, que arranque en los procesos de formacion de las personas con
discapacidad -y de las empresas que podrian contratarlas- y llegue hasta la eliminacién de
barreras para el desarrollo de todos los &mbitos de la vida en general y de la carrera laboral en
particular. Todo ello se resume en la obvia complementariedad virtuosa del principio de igualdad
de trato y de la ejecucién de medidas de accién positiva, con objeto de situar a los trabajadores y
trabajadoras con discapacidad en un mismo plano de igualdad con el conjunto de la poblacién.

Las personas con discapacidad deben recibir prestaciones y contar con el beneficio de politicas

especificas, pero esta situacion no puede suponer un freno basado en la sobreproteccion que

limite y dificulte el desempefio profesional de estas personas. Asi, frente a las politicas pasivas, la

idea es apostar por un mayor desarrollo de politicas activas de empleo para este colectivo, en las m
que ellas mismas también participen en su propia insercion laboral. Ademas, es fundamental que

estas medidas de insercién en el mercado de trabajo se apliquen con la mayor rapidez posible,

porque cuanto mas tiempo pase una persona con discapacidad en situacion de desempleo, mas

complejo es que vuelva a trabajar.

En este sentido, desde la OCDE se expone una idea muy interesante sobre la reestructuracion de
los sistemas de prestaciones que hemos querido incorporar a nuestro analisis. En la actualidad, el
derecho a cualquier tipo de servicio esta condicionado a recibir asistencia econémica, y lo que se
defiende desde este organismo es que se puedan recibir estas ayudas monetarias y estos
servicios de forma independiente. El objetivo sigue siendo motivar a las personas con
discapacidad que deciden integrarse en el mercado laboral, esta vez a través de sistemas que
faciliten la consecucion de refuerzos econémicos y servicios que redunden en su mejor desarrollo
profesional®.

Ademas, también seria interesante que estas politicas de activacion laboral se disefiaran de forma
individualizada segun las necesidades de cada persona, lo que aseguraria en mayor medida la
eficacia de las politicas de insercion laboral destinadas a las personas de este colectivo. Las y los
beneficiarios de estas acciones individuales valorarian positivamente este intento de adaptar las
medidas a su situacion personal de discapacidad, y quiza pondrian mayor esfuerzo en obtener de
ellas el mayor provecho. En esta linea deberia hacerse un especial hincapié en el sector de las
mujeres con alguna discapacidad, ya que segun datos del CERMI suponen un 58% del total de
este colectivo?!.

20 Estos supuestos vienen defendidos por Fernando Moreno y Alfonso Alba en: op. cit.
2! Encuesta de Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud 1999. INE, F. ONCE e IMSERSO.
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En lo que respecta a la formacion de las propias personas con discapacidad, parece claro que la
educacion desempefia una labor esencial para su futura insercion en el mercado laboral. Desde
esta Optica, las universidades deberian estar sensibilizadas y preparadas para asumir el contexto
de la discapacidad y convertirse en generadores y defensores del principio de igualdad de trato,
formando a los nuevos profesionales en las competencias especificas para que practiquen
igualdad de trato en su desempefio profesional y formando a las propias personas con
discapacidad para facilitarles la entrada directa en el mundo del trabajo. Respecto a esto ultimo, no
podemos olvidar las elevadas tasas de fracaso escolar entre las personas con discapacidad
debido a que el sistema educativo ain no ha sabido incorporar muchos de sus ajustes razonables
lo que en definitiva repercute en la posterior dificultad de acceso a un mercado laboral cualificado.

A partir de todas estas ideas generales que tienen que ver con mejorar el acceso del colectivo de
personas con discapacidad al mercado de trabajo, vamos a presentar una serie de
recomendaciones y propuestas de futuro que nacen del presente estudio y pretenden desarrollar el
principio de igualdad de trato en general y contribuir a erradicar la discriminaciéon del mercado
laboral espafiol en particular.

1. Entre las politicas activas y las medidas de accién directa que se pueden poner en marcha,
podria incluirse toda una bateria de propuestas que se basaran en el trabajo directo con las
personas con discapacidad, y que podrian consistir en dindmicas para su sensibilizacion, su
informacién, su formacién, su asesoramiento, etc., haciéndoles ver que su incorporacion al
mercado laboral es perfectamente viable si se conocen ciertas claves y si se aborda este
proceso con conviccion y con confianza. Esta tarea deberia poder ser asumida por el
movimiento asociativo de la discapacidad (asociaciones, fundaciones, especialistas) que
hasta ahora se han centrado en la prestacion de servicios de apoyo a la intermediacion
laboral, pero que deberia extenderse a la prestacion de un servicio integral de
asesoramiento para el proceso de integracion, atendiendo las consultas no sélo de las
personas con discapacidad, sino de las propias empresas con voluntad de aplicar politicas
responsables.

2. De hecho, la sensibilizacion en materia de igualdad de trato es una tarea que no puede
concentrarse Unicamente en las personas con discapacidad, sino que también debe dirigirse
de forma prioritaria a las y los empleadores; resulta indispensable que su compromiso con
este principio se materialice desde el propio convencimiento y nunca desde la imposicion
porque, al fin y al cabo, el objetivo es concienciar y crear una sensibilidad determinada.
Ademas, el compromiso personal del sector empresarial también facilitara que la puesta en
practica de estas medidas sea mas real y més eficaz.
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En concreto, las pequefias y medianas empresas tienen una importancia muy significativa
en la incorporacion de las personas con discapacidad al mercado laboral; asi, en ellas se
deberia focalizar con méas intensidad la labor de difusion y sensibilizacion de una forma
global, y no Unicamente cuando sale a la luz alguna normativa determinada. Las PYME
deberian saber que el cumplimiento de la normativa de igualdad de trato les afecta como a
cualquier otra empresa, por lo que han de subirse definitivamente al tren de la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad. Para ello, también hacen falta ciertas
iniciativas publicas para difundir mejor entre el principal motor de creacion de empleo lo que
significa la nueva normativa.

Desde luego esta tarea requiere de ciertos esfuerzos complementarios. Hay una serie de
ideas préacticas que pueden acompafar a las compafiias privadas en su apuesta por la
igualdad de trato: desde que la Administracién o el propio movimiento asociativo formalicen
un servicio de asesoramiento destinado a estas empresas para por ejemplo asesorar sobre
la implementacion de ajustes razonables, proporcionando protocolos de aplicacion y
explicando claramente su complementariedad con las medidas de accién positiva, hasta
elaborar guias de orientacion que ayuden a sensibilizar al empresariado en la necesidad de
garantizar la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad a lo largo de todo
el proceso de insercion éste es el caso de la Guia que recientemente ha editado ASEPAM,
la Asociacion de empresas firmantes del Pacto Mundial en Espafia.

Ademas, si nos referimos a trabajadores con discapacidad ya incorporados al mercado de
trabajo, las empresas podrian disefiar programas de desarrollo profesional y planes de
carrera para trazar las lineas basicas en la promocion laboral de estos trabajadores, ya que,
aunque parece que las mayores dificultades se encuentran en el acceso, no hay que
descuidar los elementos de discriminacion que pueden aparecer en la carrera profesional de
las personas con discapacidad una vez que han salvado el primer escollo de acceder a un
puesto de trabajo. Ademas, seria apropiado revisar cuestiones como el acceso a la
formacion continua o los niveles retributivos de las personas con discapacidad segin su
puesto de trabajo y la tarea que estén desempefiando, pues en ciertas ocasiones se pueden
propiciar situaciones de discriminacion solapadas.

Dentro de este repertorio de medidas favorecedoras del acceso de las personas con
discapacidad a la empresa privada, podemos citar también el caso de la herramienta
tecnoldgica APTRA -Adecuacion de Puestos de Trabajo, Recomendaciones y Ayudas
técnicas- desarrollada por Via Libre, Technosite y Fundosa Social Consulting en el marco
del proyecto global en apoyo a la integracion laboral de personas con discapacidad liderado
por la Fundacion ONCE y cofinanciado por el Fondo Social Europeo.
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APTRA es una herramienta informatica desarrollada con criterios de accesibilidad y creada
para informar de las recomendaciones y ayudas técnicas que, en caso de ser necesario,
permiten la adecuacion entre las demandas de los puestos de trabajo y las capacidades de
quienes los desempefian.

Otra medida en esta direccion, podria ser propiciar una revision de las subvenciones y los
incentivos a las empresas para facilitar la insercién laboral de las personas con
discapacidad, asi como fomentar la inclusion en los convenios colectivos de una clausula de
igualdad de oportunidades, con especial referencia a la necesidad de garantizar los ajustes
razonables necesarios para que las personas con discapacidad puedan desarrollar su
actividad profesional con normalidad.

Ademas, seria necesario fortalecer el control de las contrataciones de personas con
discapacidad que realizan las empresas (desagregando la informacion por sexo, tipo de
discapacidad, edad, categoria laboral etc.), para llevar un seguimiento actualizado del uso
de las honificaciones y subvenciones que estas entidades privadas reciben por el hecho de
incluir en su plantilla trabajadores y trabajadoras con algun tipo de discapacidad; estos
controles deberian realizarse desde dentro de la empresa y también desde alguna
institucion externa.

En esta linea, otra iniciativa interesante podria consistir en llevar a cabo un analisis de tipo
estadistico de los resultados de integracion laboral de personas con discapacidad a partir de
incentivos a las empresas, para conocer cuales son los mas determinantes en su
incorporacion al &mbito del trabajo. A la hora de analizar datos, seria interesante diferenciar
entre las personas con discapacidad certificada (que son las que se pueden beneficiar del
sistema de cuotas) y las que carecen del reconocimiento del 33%, porque también a estas
Ultimas les afecta la normativa de igualdad de trato. Asimismo, en esta linea de propuestas
podria resultar muy (til la generacion de un Observatorio sobre la igualdad de trato en las
personas con discapacidad que, en definitiva, funcione como dispositivo que recabe, analice
y difunda el estado de situacion periédicamente.

Serfa muy positivo promocionar a las empresas comprometidas y difundir sus buenas
practicas de insercion laboral, para que se conozca no solo el aspecto mas negativo de la
dificultad de la inclusion laboral del colectivo con discapacidad, sino también los casos mas
positivos; quizas estas acciones puedan servir en un futuro como modelo para otros centros
de trabajo.
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Estas buenas practicas deberian entenderse como situaciones ejemplares por su significado
en el avance en materia de igualdad de trato (obviando la mencién a meros casos de
contratacion de personas con discapacidad) y podrian ser el foco en el que se centraran las
campafias de visibilidad y sensibilizacion destinadas a la opinién publica, subrayando en
todo caso un elemento fundamental: la responsabilidad social de las empresas se configura
como una esfera de decision voluntaria y, por lo tanto, materializa un compromiso muy
loable, pero hay un sustrato basico de normas y principios que todas las compafiias estan
obligadas a observar en sus procesos de contratacion y promocidn profesional.

Por ultimo, apoyar el disefio de planes de igualdad en las empresas también significaria un
paso importante; teniendo en cuenta que recientemente se ha establecido que los planes de
igualdad entre hombres y mujeres deben ser obligatorios en muchas empresas, extender
esta idea al colectivo de trabajadores con discapacidad seria un avance interesante.

Hay empresas que han incorporado la igualdad de trato en sus agendas, pero hay otras que
aln no se han decidido a observar los principios que venimos enunciando. En estos casos,
resulta fundamental que la Inspeccién de Trabajo actie de forma eficaz para vigilar el
cumplimiento de todos aquellos mecanismos que se orienten a combatir la discriminacion en
el acceso al empleo que adn hoy padecen ciertos colectivos. Esto pasa, entre otras cosas,
por la necesidad de hacer un esfuerzo afiadido no sélo en materia formativa para que los
inspectores e inspectoras sepan reconocer los casos mas flagrantes de vulneracion de la ley
y las dinamicas de trato desigual y de discriminacion indirecta que tienen lugar de forma
mas soterrada pero que resultan igualmente perjudiciales, sino también en la configuracion
de unidades especializadas de profesionales; en la proteccion de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres y la deteccion de casos de discriminacion de esta
indole en el &mbito laboral se han producido avances notables, y seria muy deseable un
impulso similar en el &mbito que nos ocupa.

Cuando los procesos de control aplicados a las empresas conduzcan a la imposicion de
sanciones, éstas deberian configurarse desde un punto de vista constructivo (0 al menos
incentivador, como va a ocurrir con la nueva legislacion en materia de contratacion publica),
y no Unicamente como castigos susceptibles de generar un efecto de mayor rechazo en las
empresas, alejandolas aun mas de la problematica de las personas con discapacidad. Asi,
las grandes sanciones deberian habilitarse para los casos mas flagrantes de discriminacion
y de vulneracion de derechos, mientras que el nucleo de las intervenciones deberian ir
encaminadas a reforzar el trabajo de informacion y sensibilizacion.
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Hay que redoblar los esfuerzos desde la Administracion publica para que se conozca y se
ponga en practica el principio de igualdad de trato a partir de las medidas y las acciones
estipuladas para tal fin. En resumen, en estos momentos o que toca es centrarse en el
esfuerzo pedagdgico y, de forma complementaria, no dejar de recurrir a la via sancionadora
ante hechos y conductas especialmente graves.

8. El acoso es otra de las formas de trato discriminatorio que se incluyen en el texto de la
Directiva 2000/78 -junto con la discriminacion directa y la indirecta-. Otra sugerencia
destinada a estas empresas que buscan el fomento de la igualdad de trato para sus
trabajadores seria perfilar los mecanismos existentes en materia de prevencion de estas
situaciones, teniendo especialmente en cuenta a las mujeres con discapacidad, ya que si las
estadisticas demuestran que son las trabajadoras quienes mas sufren el acoso laboral, este
porcentaje puede sin duda incrementarse en el caso de poseer algln tipo de discapacidad?.

9. En la lucha por la aplicacién de la igualdad de trato en el empleo y en la ocupacion es
asimismo necesaria una mayor implicacion de las organizaciones sindicales. Sin su
complicidad sera muy dificil incorporar esta cultura en las empresas. Puede resultar de
especial interés impulsar codigos de buenas précticas sectoriales en la negociacion
colectiva. En este mismo sentido, estos agentes sociales podrian contribuir a dignificar el
empleo protegido como una férmula mas de acceso al mercado laboral, ayudando a la
sociedad a vencer los prejuicios que tradicionalmente ha llevado asociados esta alternativa
de insercion.

10

Resulta muy positivo que Espafia haya adoptado el compromiso de ratificar lo antes posible
el Tratado de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
auspiciado por Naciones Unidas, plasmando su firma en la ciudad de Nueva York el 30 de
marzo de 2007. El propésito de la Convencion es el de promover, proteger y garantizar el
disfrute pleno y por igual del conjunto los derechos humanos por las personas con
discapacidad, y cubre una serie de &mbitos fundamentales tales como la accesibilidad, la
libertad de movimiento, la salud, la educacion, el empleo, la habilitacion y rehabilitacion, la
participacion en la vida politica, y la igualdad y la no discriminacion.

22 Segun cifras del Instituto de Seguridad e Higiene en el Trabajo del afio 2005, un 1,6% de los trabajadores manifiesta
haber sufrido acoso psicoldgico en el trabajo, y la cifra aumenta hasta el 3,6% cuando se atiende a criterios menos
restrictivos. De este total un 1,2% son hombres y el 2,2% mujeres (3,1% v 4,2% respectivamente, bajo esos criterios
menos restrictivos)
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Asimismo, la Convencién marca un cambio en el concepto de discapacidad, pasando de
una preocupacion en materia de bienestar social a una cuestion de derechos humanos, que
reconoce que la discapacidad resulta de la interaccion entre una serie de barreras (fisicas,
de comunicacion, por prejuicios, etc.) y las limitaciones derivadas de las condiciones
personales a nivel fisico, mental, intelectual o sensorial. Al ratificar la Convencion, los paises
aceptan las obligaciones juridicas que les corresponden en virtud del Tratado, y después de
que el Tratado entre en vigor, deberdn modificar la legislacién o, en el caso que sea
necesario, adoptar la adecuada para hacerlas cumplir. En este sentido, seria muy positivo
que el gobierno espafiol iniciara un proceso de trabajo conjunto con los agentes implicados
para aprovechar el impulso de la Convencién y dinamizar asi las politicas
antidiscriminatorias, consolidando el principio de igualdad de trato en el empleo para las
personas con discapacidad.

En nuestro pais, el rol de promocion de este principio lo tienen asignado dos instituciones: el
Defensor del Pueblo y el Consejo Nacional de la Discapacidad. Sin embargo, recogiendo el
espiritu de la Directiva 2000/78, podria resultar de mucha utilidad la creacion de un dnico
organismo nacional especializado en esta tarea. Este tipo de organismo se encargaria de
dos grandes funciones: por un lado, prestar asistencia independiente a las victimas de
discriminacion  (informacién, asesoramiento, asistencia legal, acompafiamiento en la
denuncia, etc.), y por otro, emitir dictamenes o recomendaciones que (aunque no tienen
caracter vinculante) suelen tener un cierto efecto persuasivo y en todo caso, preceder a las
actuaciones judiciales a nivel nacional o comunitario que lleve a cabo la persona
denunciante.

La experiencia recogida de otros paises hace recomendable sopesar la creacion de un
organismo ex novo que atienda especificamente las cuestiones relacionadas con el
cumplimiento o no del principio de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. A modo de
ejemplo, algunos de los organismos especializados que existen en otros Estados miembro
son los siguientes:

» Oficina para la igualdad de Trato de Austria

» Consejo para la aplicacién del principio de Igualdad de Trato de Eslovenia

» Consejo contra la Discriminacion de Finlandia

» Alta autoridad de Lucha contra la Discriminacidn y por la Igualdad de Francia
» Comité de Igualdad de Trato de Grecia

» Autoridad de Igualdad de Trato de Hungria
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»  Comision para la promocién de la Igualdad de Trato de los Paises Bajos
» Tribunal para la promocion de la Igualdad de Trato de Irlanda

» Oficina del defensor del Pueblo de Igualdad de Oportunidades de Lituania

Entre las facultades y competencias que podrian asignarse a un organismo especial para la
promocion de la Igualdad de Trato en Espafia podrian estar las siguientes:

» Asistencia legal al inicio de procedimientos judiciales
» Establecimiento de sistemas de mediacién o de conciliacion entre las partes

» Elaboracion de dictamenes donde se analicen o emitan comentarios acerca de
los proyectos legislativos y sus reformas.

» Seguimiento de las denuncias de discriminacion.

» Difusidn y publicacién de las recomendaciones resultantes de las denuncias para
prevenir nuevos casos.

Con objeto de garantizar que la atencion a la problematica especifica de las mujeres con
discapacidad estuviera garantizada en este organismo y, en definitiva, la inclusion de la
perspectiva de género fuera una constante en la defensa de los derechos de igualdad de
trato, podria ser interesante incluir a un experto 0 una experta en esta materia en su
composicion, de forma que hubiera un agente especial que velara expresamente por las
cuestiones relacionadas con la mdltiple discriminacién y sus particularidades.

Tal y como se ha sefialado en las paginas precedentes, la transposicion de la Directiva
2000/78 se realizd en Espafia de una forma desordenada, superficial y poco eficaz en
términos de publicidad y debate publico. En este sentido, seria deseable, por un lado,
completar la transposicién en aquellos aspectos de la Directiva comunitaria que hayan
quedado més desatendidos en el Derecho interno espafiol, y por el otro, dada la dispersion
normativa en esta materia y el escaso impacto de los avances legislativos en la opinion
publica, podria resultar muy interesante la confeccion de un documento que aglutinara y
ordenara el conjunto de derechos y obligaciones en materia de igualdad de trato en el
empleo de los colectivos con especiales dificultades. Este documento, que podria tener
forma de guia o de memorandum, serviria a la vez para clarificar el contexto normativo a las
personas Yy agentes implicados (personas con discapacidad, empresas, organizaciones del
movimiento asociativo, etc.) y para vehicular una difusién de los avances conquistados en
esta materia orientada al conjunto de la poblacion.
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13 Para concluir, algunos informantes resaltan la importancia de que el Gobierno, siguiendo lo
indicado en la legislacién (segun el compromiso adquirido en la Ley 43/2006), haya decidido
abordar la creacion de una estrategia global de empleo para personas con discapacidad que
agrupe toda una serie de medidas, planes y actuaciones bien coordinadas. Se trata de
valorar a las personas con discapacidad no de forma aislada, sino en el marco de una
estructura global. Lo que se subraya es la necesidad de un mayor dialogo entre los agentes
politicos, sociales, laborales y econémicos implicados en integracion social de las personas
de este colectivo. Asi, garantizar un compromiso con el principio de igualdad de trato en el
empleo para personas con discapacidad no es sélo tarea de las empresas, sino que pasa a
ser responsabilidad del conjunto de la sociedad. Asimismo, la discapacidad no debe -ni
puede- circunscribirse al mbito de la atencion social, sino que su consideracion ha de estar
presente de forma trasversal en todos los aspectos de la vida pdblica: el mercado de
trabajo, la accesibilidad urbana, el deporte, el ocio, la conquista de una vida auténoma e
independiente, etc.

Aunque la sociedad sigue concibiendo mayoritariamente a la discapacidad como un problema de
otros, y muy pocas veces asume que cualquiera puede llegar a una situacion de ese tipo, poco a
poco se esta trabajando desde la Administracion Pulblica (la central, la autondémica y la local), asi
como desde el propio &mbito de los partidos politicos y de las empresas privadas, para que exista
mas conciencia acerca de que la exclusién de las personas con discapacidad es un problema que
afecta a todos y todas y, por tanto, la insercién social y laboral de las personas que integran este
colectivo debe ser un objetivo compartido que debe arrancar del compromiso de todos los agentes
implicados con algo que decir en este escenario.

Si bien es cierto que la normativa de la que disponemos en este ambito es muchas veces
considerada como “de minimos”, parece que en el terreno legislativo ya no se trata de elaborar
nuevos textos, sino Unicamente de cerrar algunas lagunas de la transposicion; ahora, el nuevo reto
para el conjunto de la sociedad se centra en impulsar una nueva cultura y generar otro tipo de
dindmicas de inclusion, unificando esfuerzos, condensando actuaciones, reduciendo tiempos de
accion, construyendo sinergias creativas. La distancia que ain media entre las disposiciones
normativas y la préactica cotidiana es desgraciadamente llamativa. La norma sin voluntad de
aplicacion no es mas que un texto declarativo de caracter solemne, y para hacerse real necesita
de un compromiso expreso por parte del conjunto de la sociedad.

Ese sera el proximo peldafio en el ascenso hacia la conquista del principio de igualdad de trato
para las personas con discapacidad.
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