INTRODUCCION

El objeto de esta investigacion es la discapacidad por dafio sobrevenido y
sus implicaciones en el ambito juridico laboral. Se trata de una materia particu-
larmente relevante teniendo en cuenta los cambios normativos y jurisprudencia-
les operados en los tltimos afios.

El empleo de las personas con discapacidad es un objetivo con bases cons-
titucionales y legales expresas que tiene gran trascendencia social. El trabajo
retribuido es uno de los factores mas importantes para el desarrollo personal de
todos y, por tanto, constituye una de las principales muestras de integracion e
igualdad en una sociedad que debe atender a la diversidad.

Las personas con discapacidad constituyen un grupo vulnerable y numeroso
que tradicionalmente se ha mantenido en conocida situacion de exclusion siendo
objeto de caridad, compasion y proteccion. El modelo médico o rehabilitador
que concibe la discapacidad como un problema de la persona consecuencia de su
enfermedad y objeto de programas sanitarios o benéficos dio paso, tras la inicia-
tiva de los paises anglosajones, a la implantacion de un modelo social en el que
cobra protagonismo la equidad e igualdad de oportunidades. Este nuevo enfoque
tuvo su reflejo en la implantacion de planes transversales e intersectoriales que
promovieron la no discriminacion y la inclusion social. En la actualidad, nos en-
contramos ante un fendmeno de gran trascendencia que ha dado lugar a un nuevo
enfoque que pretende integrar todos los aspectos de los modelos anteriores y que
contempla a la persona con discapacidad como alguien con capacidades, habili-
dades y recursos cuya participacion en la sociedad dependera de la eliminacion
de obstaculos y la promocion y desarrollo de soportes sociales y elementos faci-
litadores. Esta vision conceptual de lo que significa la discapacidad, se refleja en
los cambios normativos que adoptan esa evolucion.

El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusion social refunde las tres principales leyes marco dictadas
en este ambito en Espafia desde 1982. Esta nueva ley actualiza los términos,
definiciones, principios y contenidos de las normas derogadas, adecudndolos a
la Convencion Internacional de derechos de las personas con discapacidad de la
ONU, lo que supone el reconocimiento expreso de la titularidad de ciertos dere-
chos que los poderes publicos estan obligados a garantizar.
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En definitiva, existe un nuevo concepto de discapacidad, que cuenta con el
reconocimiento del legislador, que va mas alld de un tramite administrativo y
que hace necesario articular nuevos mecanismos que fomenten, no sélo la in-
clusion laboral de personas con discapacidad, sino el mantenimiento del empleo
de personas con dafio sobrevenido. En nuestro ordenamiento juridico existe una
proteccion a favor de personas con “discapacidad” pero resulta problematico
determinar el alcance de este término y en qué medida puede incluir la “enfer-
medad”. La alteracion de la salud del trabajador va a condicionar su actividad
productiva. Si las limitaciones organicas y/o funcionales le impiden el desarrollo
de su actividad laboral o si la incorporacion al trabajo implica una agravacion
patoldgica, el trabajador se encontrard en una situacion de incapacidad laboral.

Debemos tener presente que incapacidad laboral permanente y discapaci-
dad, son términos juridicos que tienen en comun las limitaciones y deficiencias
originadas en las personas por patologias, lesiones o malformaciones, pero se
trata de instituciones de naturaleza y finalidades diferentes, con procedimientos
de valoracion, baremos y organismos competentes distintos que generan en la
practica numerosos conflictos. Por citar un ejemplo ilustrativo, es posible iden-
tificar discordancias entre una resolucién administrativa segun la cual el traba-
jador no esté impedido para el desempefio de su profesion, y una calificacion
de no apto por parte de la empresa, que permita despedirle por causas objetivas
como consecuencia de una ineptitud sobrevenida. Esto es fruto de la falta de
coordinacion entre los sistemas contractual y protector en la Seguridad Social y
se trata de un grave desajuste en nuestro sistema con importantes consecuencias
para el trabajador.

Por otra parte, si la enfermedad ha estado tradicionalmente vinculada a la
discapacidad, cabe plantearse si el estado de salud de una persona con incapa-
cidad permanente que puede trabajar, aunque sélo sea a tiempo parcial, puede
entrar en el concepto de persona con “discapacidad”. A su vez puede dudarse
sobre si un despido basado en la alteracion de la salud padecida por el trabaja-
dor es improcedente o nulo o qué ocurriria en el caso de la extincion por causas
objetivas, cuando las ausencias intermitentes, por ejemplo, traen su causa en una
enfermedad de larga duracion.

Desde hace algunos afios se ha cuestionado si la practica empresarial de des-
pedir a un trabajador con motivo de sus bajas laborales por enfermedad, se puede
resolver mediante la indemnizacion correspondiente por despido improcedente
o si mereceria el mayor reproche previsto en nuestro ordenamiento juridico para
tales despidos, que serian nulos, teniendo en cuenta las posibles implicaciones
discriminatorias. El Tribunal Supremo ha mantenido una posicion invariable
durante afios que, aparentemente, ha sido respaldada por la jurisprudencia eu-
ropea donde un trabajador enfermo no gozaba de la proteccion reforzada que el
ordenamiento juridico otorgaba a las personas con discapacidad. Sin embargo,
nuevos pronunciamientos obligan a una revision de la doctrina que han venido
aplicando nuestros tribunales.

Por otro lado, el principal problema que afecta a las personas con discapaci-
dad es la elevada tasa de inactividad. Nuestro ordenamiento contempla una serie
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de medidas de empleo selectivo que tienen por objeto favorecer el retorno a la
empresa de trabajadores declarados en situacion de incapacidad permanente que,
con posterioridad, recuperan su capacidad laboral, pero ;es posible identificar
otras alternativas con fundamento en los convenios colectivos, en la normativa
de prevencion de riesgos laborales o como “ajuste razonable”?;se podrian bene-
ficiar de las medidas dirigidas exclusivamente a personas con el reconocimiento
del grado de discapacidad? Se trata de cuestiones relevantes sin una respuesta
clara y que seran abordadas en este trabajo. Es conveniente intensificar el apoyo
a las personas que han sufrido un proceso de enfermedad, desincentivando el
abandono prematuro de la vida laboral. Incrementar los niveles de empleo seria
beneficioso para el propio sistema.

Tampoco puede dejar de considerarse que las pensiones, en muchas ocasio-
nes, son el Gnico medio de subsistencia de personas con discapacidad pero, en
otras, constituyen un mecanismo disuasorio para la integracion laboral que se
explica por el temor a la pérdida de la pension si se acepta un empleo, debido a
salarios bajos y poco atractivos. Se deben implantar medidas que no dejen sin
proteccion al trabajador incapaz, pero fomentando su capacidad para mantener
el empleo. Es necesario generar mecanismos que incentiven la vida activa pues
el trabajo favorece la realizacion e integracion de la persona. En la mayoria de
las ocasiones el perceptor de una prestacion podria desempefiar un trabajo, por
ello el legislador debe configurar un adecuado sistema de compatibilidades. El
derecho al trabajo es un derecho de rango constitucional y no son admisibles
interpretaciones que desincentiven la reinsercion del invalido.

Es importante tener presente la enorme dificultad que existe en la actualidad
para acceder a los mecanismos de proteccion que ofrece la Seguridad Social. Las
diferentes contingencias daran lugar a una intensidad de proteccion que enfrenta
los intereses del trabajador con la deficiente situacion de la Tesoreria de la Segu-
ridad Social, motivo por el que ha aumentado considerablemente el nimero de
litigios que se dirimen ante los tribunales. Con todo, es destacable que en Espafia
contamos desde 1995 con el Pacto de Toledo, fruto del consenso de todas las
fuerzas politicas representadas en el Parlamento, que supuso la reafirmacion de
un sistema de Seguridad Social solidario y de reparto, basado en las contribucio-
nes de sus beneficiarios y en la separacion de las prestaciones de naturaleza con-
tributiva y no contributiva. Dicho Pacto, que influye de manera esencial sobre
este ambito, puso de manifiesto que la eficiencia econémica y social del Sistema
Seguridad Social han de ser necesariamente compatibles. Sea como fuere, asisti-
mos a un problema de gran magnitud teniendo en cuenta la dificil situacion en la
que se encuentra la Tesoreria de la Seguridad Social por lo que seria importante
explorar vias alternativas de financiacion de las prestaciones de la misma o, al
menos, fomentar el retorno a la vida laboral activa.

Ciertamente existen diferentes medidas de accion positiva que incentivan el
empleo de personas con discapacidad a través del empleo ordinario o el empleo
protegido. Aquellos trabajadores con incapacidad laboral que tengan reconocido
un porcentaje minimo de discapacidad podran optar, por ejemplo, a las formulas
relacionadas con el empleo ordinario como son la cuota de reserva o los in-
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centivos a la contratacion. Al respecto, habra que concluir si son efectivas esta
medidas y si existen otras alternativas. Cabe plantearse si las formulas de empleo
protegido son medidas que facilitan el transito al empleo ordinario y si son utili-
zadas como alternativa para trabajadores con incapacidad laboral.

En todo caso, para reconocer si es rentable la adopcion de unas u otras me-
didas es imprescindible conocer los resultados de las acciones y evaluar las he-
rramientas. Esto permitiria identificar si, por ejemplo, la actuacion econoémica de
la Administracion presidida por la busqueda de una mayor eficiencia econéomica,
es compatible con la utilizacion de la contratacion publica como herramienta de
promocion de empleo.

Por otra parte, la Recomendacion sobre readaptacion y empleo (personas
invalidas) num. 168 de la OIT, ya en 1983, enumera las medidas que se deben
utilizar para crear oportunidades de empleo en el mercado regular e incluye,
entre ellas, incentivos econdmicos para alentar a los empleadores a proporcionar
formacion y empleo subsiguiente a las personas invalidas asi como a adaptar,
dentro de limites razonables, los lugares de trabajo.

La ONU, en las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para
personas con discapacidad de 1993, en el apartado 2 de su art. 7 sobre empleo,
describe que los Estados han de estimular a los empleadores a que hagan ajustes
razonables para dar cabida a personas con discapacidad. Por su parte, el Dere-
cho de la Unidon Europea, en su Directiva 2000/78/CE, también introduce este
concepto como forma de completar las garantias anti-discriminatorias. En paises
como Estados Unidos es un concepto ampliamente desarrollado, pero en Espafia,
no contamos con ninguna referencia detallada de las posibles medidas de ajus-
te y el legislador tampoco las ha enumerado. Las politicas de bonificaciones y
exoneraciones de cotizaciones sociales pueden ser un instrumento adecuado para
favorecer la incorporacion o permanencia en el mercado de trabajo de personas
con especiales dificultades de acceso pero es necesario reforzar medidas de apo-
yo a la integracion laboral y al desempefio profesional de estas personas, como,
por ejemplo, a través de la adaptacion del puesto.

Para la consecucion de los objetivos propuestos en la investigacion, ha sido
necesario realizar un analisis profundo de la normativa laboral dirigida a las per-
sonas con discapacidad, identificar las iniciativas desarrolladas a nivel nacional
e internacional para promover el empleo de estas personas, conocer los pronun-
ciamientos de los tribunales, tanto nacionales como de la Unidon Europea al res-
pecto, asi como determinar la evolucion de la doctrina iuslaboralista. El analisis
legislativo, documental y estadistico ha facilitado un tratamiento sistematizado
de las implicaciones juridicas y laborales que tienen las diferentes condiciones
de salud en un trabajador.

Este estudio parte de hechos cuantitativos importantes que carecian de un
tratamiento cualitativo. Se ha contactado con las unidades médicas donde se
desarrollan los procesos de valoracion de incapacidades. También se ha entrevis-
tado a facultativos que trabajan en servicios de prevencion de riesgos laborales,
a profesionales que trabajan en los Centros Base donde se lleva a cabo la valo-
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racion del grado de discapacidad asi como a profesionales de Servicios Sociales
que gestionan la valoracion de dependencia, lo que permite contar con elementos
de analisis, a veces desconocidos, pero indispensables, para reconocer la reali-
dad que se estudia y abordarla con propositos de influir sobre el régimen juridico
existente y sobre las politicas publicas que afectan a este ambito de actuacion. En
conexion con lo anterior, también se han realizado analisis de casos!'.

En coherencia con todo lo anterior, el resultado, en nuestra opinion, es un
trabajo muy apegado a la realidad, que analiza el dato juridico, lo contrasta con
la practica y aporta claves de propuesta para su mejora. Cada uno de los apar-
tados se trata con una referencia, que entendemos, solida y amplia, intentando
contrastar el objeto de la investigacion con las multiples materias vinculadas,
para conseguir, finalmente, un estudio sistematico y coherente que dialoga efi-
cazmente con derecho interno, jurisprudencia, derecho comparado y datos ex-
trajuridicos. Esto ha obligado a introducir un elemento de interdisciplinariedad
juridico-sanitaria.

Pues bien, sobre las premisas anteriores, y cuantas implicaciones comportan,
el fin de esta investigacion es identificar si el desarrollo de mecanismos para
mantener a las personas con incapacidad laboralmente activas, seria una inver-
sion para el conjunto de la sociedad. Por ello, en este trabajo se han establecido
los siguientes objetivos.

En primer lugar, identificar los efectos juridicos que tiene en un trabajador
el reconocimiento de una incapacidad laboral o un grado de discapacidad con-
secuencia de la alteracion de su salud. Esto exige acotar el significado de los
términos salud, enfermedad, incapacidad y discapacidad, analizar las posibles
equivalencias entre esos términos y sus efectos juridicos.

A este contenido se dedica el primer capitulo, que trata los efectos juridicos
de la falta de salud del trabajador. En €l se aborda el estudio de conceptos rela-
cionados con la salud, la funcionalidad y el trabajo.

El segundo de los objetivos es identificar los mecanismos de proteccion
existentes para personas con incapacidad y analizar las medidas de retorno a la
empresa dirigidas a estos trabajadores frente a las medidas de integracion laboral
dirigidas a personas con discapacidad. Para ello se deben identificar las formulas
que fomentan el empleo ordinario, protegido o autonomo y valorar el papel de
empleo con apoyo. También es interesante estudiar el valor que puede tener la
contratacion publica como herramienta de integracion.

Por ello el segundo capitulo se dedica al dafio sobrevenido y las diferentes
alternativas de empleo. En €l se describen las posibles situaciones de incapacidad
laboral y sus caracteristicas asi como las consecuencias contractuales que puede
tener un menoscabo funcional. También se describen las formulas de proteccion
y las posibles alternativas de trabajo ante una recuperacion total o parcial de la
capacidad. Asimismo se detallan las diferentes formulas de integracion laboral
como el empleo selectivo, la reincorporacion al puesto o la reubicacion laboral,
asi como las medidas propias dirigidas exclusivamente al colectivo de personas
con discapacidad que se vertebran en el Texto Refundido de la Ley 1/2013, de
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3 de diciembre de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social. Ademas, se especifican las alternativas existentes para promover el tra-
bajo tanto en el sector piblico como privado ya sea por cuenta propia o ajena,
se analizan las figuras intermedias como el empleo con apoyo o el papel de los
enclaves laborales y se plantea la posibilidad de utilizar la contratacion publica
como herramienta de integracion laboral.

Finalmente, y como elemento comun a cualquier formula de retorno al tra-
bajo o de integracion laboral dirigida a personas con incapacidad que recuperan
su salud o a personas con discapacidad, es imprescindible analizar el papel de
los “ajustes razonables” y la adaptacion del puesto de trabajo. Se trata de una
herramienta con gran virtualidad en el campo de la prevencion y una garantia de
empleo de personas con incapacidad o discapacidad. Para ello se ve necesario
analizar el propio concepto “ajustes razonables” a la luz de la normativa europea
y espaiola. Los problemas que pueden darse a la hora de integrar a una persona
con limitacion funcional ocurren, con frecuencia, en el proceso de seleccion o
en la adaptacion de los puestos de trabajo. Es imprescindible conocer las capaci-
dades de las personas, las exigencias del puesto y poder identificar los posibles
desajustes.

Por ello, el tercer capitulo tiene por objeto la adaptacion de los puestos de
trabajo de las personas con discapacidad. Se inicia con la descripcion de las
herramientas existentes para valorar la aptitud del trabajador o las condiciones
del trabajo y se identifican los procedimientos para la adaptacion de puestos. A
continuacion, se aborda el concepto juridico “ajustes razonables” y se realiza un
analisis de sus implicaciones practicas como garantia de empleo de los trabaja-
dores con discapacidad sobrevenida. Procede conocer los principios de accesi-
bilidad, del disefio de entornos y equipos de trabajo asi como los principios ge-
nerales para una adecuada adaptacion del puesto. También se identifica la puesta
en marcha de estos mecanismos y su implementacion en situaciones concretas
como pueden ser las convocatorias de empleo publico. Por tltimo se dedica un
apartado a la terapia ocupacional, profesion desconocida pero especializada en
el ambito de la autonomia y la discapacidad.



