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INTRODUCCION

En los altimos anos la normativa en materia antidiscriminatoria, asi como las
medidas de promocion del empleo de las personas con discapacidad han ocu-
pado buena parte de la agenda legislativa y de la actuacion politica. Se advierte
una evolucién en el enfoque de la discapacidad, que trasciende el ambito del in-
dividuo y reconoce la existencia de condicionantes de tipo social para garantizar
la plena inclusién de las personas con discapacidad. Este enfoque social de la
discapacidad ha obligado a un replanteamiento de las medidas dirigidas a garan-
tizar la igualdad de oportunidades y a prohibir la discriminacion. Se ha llevado
a cabo una integracion transversal de la discapacidad en todos los &mbitos de la
vida y por la adopcion de medidas de promocion, mas alld de las tradicionales
consistentes en la prohibicion de discriminacion. Sin duda el ambito del empleo
ha sido uno de los campos tradicionales de actuacion, por cuanto se erige en un
elemento fundamental para una efectiva inclusion social.

Sin embargo, las medidas de promocion del empleo para las personas con
discapacidad y de remocion de los obstaculos para su plena inclusion se han
centrado tradicionalmente en el empleo por cuenta ajena.

El empleo auténomo se ve en ocasiones como una alternativa residual, a
la que se ven abocados los trabajadores que no pueden acceder al empleo por
cuenta ajena, esta vision, quizas haya contribuido a que el esfuerzo legislativo
y las medidas econémicas de promocion se hayan centrado en el empleo por
cuenta ajena.

Lo cierto es, sin embargo, que el empleo autonomo puede ser una via para
facilitar el acceso al empleo de las personas con discapacidad, méxime en una
¢época en que el desarrollo digital exige y facilita el emprendimiento. Resulta ne-
cesario, por tanto, realizar un diagnostico sobre los obstaculos y oportunidades
para el emprendimiento de las personas con discapacidad y la revision del marco
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legislativo existente. Todo ello, sin perder de vista que, también en el &mbito del
trabajo autonomo, ha de velarse por el cumplimiento de las condiciones mini-
mas de proteccidon que aseguren un empleo decente.

Ante esta realidad el objetivo del presente trabajo es efectuar una revision
del marco normativo existente y de las medidas para fomentar el empleo autd-
nomo, con el fin de valorar su efectividad y efectuar propuestas de mejora.



Capitulo primero
MARCO NORMATIVO EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

1. EVOLUCION Y PRINCIPIOS INSPIRADORES
DE LA NORMATIVA EN MATERIA DE IGUALDAD Y
NO DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La normativa para garantizar la igualdad de oportunidades y la no
discriminacion de las personas con discapacidad, ha tenido un desarrollo muy
significativo tanto a nivel internacional como nacional en las ultimas décadas.

El primer hito significativo lo representa la Directiva 2000/78 del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Esta norma, fue transpuesta al
ordenamiento interno mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre que reformé
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos. Esta
norma prohibe cualquier tipo de discriminacion directa e indirecta en el &mbito
del empleo, orientacion y formacion profesionales, condiciones de empleo y
trabajo afiliacion y participacion en una organizacion de trabajadores. La norma,
por primera vez, en Europa contempla los ajustes razonables como una medida
necesaria para garantizar la igualdad de trato e impone a los empresarios la
obligacion de adoptar las medidas adecuadas para que las personas con
discapacidad puedan acceder al empleo, siempre que no supongan una carga
excesiva.

El avance mas significativo en el bloque normativo antidiscriminatorio por
razoén de discapacidad, lo representd la Convencion sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espaia el 3
de mayo de 2008. La Convencion delimita el concepto de discapacidad a través
de tres elementos, en primer lugar, la deficiencia, que ha de tener efectos a largo
plazo; en segundo lugar, la imposibilidad de participar en la sociedad en igualdad
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de condiciones con las demas personas y, en tercer lugar, las barreras ambientales,
que se toman en consideracion a la hora de concretar la restriccion'.

La Convencion acoge un modelo integrador de discapacidad acorde con las
nuevas tendencias existentes al respecto. La definicién da cabida a los tres fac-
tores que influyen en la determinacion de la discapacidad, la salud, la condicion
individual y la social®. A diferencia de otros modelos, como el inglés o america-
no, la definicion recogida en la Convencion no se limita a evaluar la deficiencia
y las consecuencias en la capacidad, sino que habla de participacion del indi-
viduo y tiene en cuenta la interaccién con otras barreras. Esta Convencion de
las Naciones Unidas fue ratificada por la Unién Europea en el afio 2008, por lo
tanto, ha de ser tenida en cuenta a la hora de interpretar la normativa comunita-
ria, lo cual conlleva importantes consecuencias en la delimitacion del concepto
de persona con discapacidad.

En el ambito interno, la norma de referencia es el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social (en adelante TRLGDPCDY, que refunde diversas normas en materia de
discapacidad que se habian ido sucediendo en nuestro pais. Esta norma acoge el
moderno concepto de discapacidad acufiado por la Convencion y apuesta por un
modelo de actuacion que trasciende las medidas tradicionales de lucha contra la
discriminacion, para incidir en nuevos principios como el de normalizacion, ac-
cesibilidad universal, disefio universal y transversalidad de las politicas en ma-
teria de igualdad. Define también en términos amplios su ambito de aplicacion,
incluyendo sectores como: telecomunicaciones y sociedad de la informacion,
espacios pubicos urbanizados, transportes, bienes y servicios a disposicion de
publico, relaciones con las Administraciones publicas, administracion de justi-
cia, participacion en la vida publica y procesos electorales, patrimonio cultural
y empleo.

' TrOMEL, S.: “A personal Perspective on the Drafting of the United Nations Convention on

the Rights of Persons with Disabilities” in AA. VV. (eds.: QuiN, G. Y WADDINGTON, L.): European
Yearbook of Disability Law, Intersentia, 2009, pdgs. 115 yss. BieL Portero, I.: Los derechos hu-
manos de las personas con discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia 20011, pags. 42 y ss. y pags.
119y ss

2 Gowir SEIN, J.L. v RopriGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Adaptacion y reubicacion laboral de

trabajadores con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, Pamplona, 2016.

3 Gurierrez Corominas, D.: “Discapacidad y empleo en Espafia: una perspectiva historica

sobre su evolucion normativa a la luz del modelo social”, Revista Internacional y comparada de
Relaciones Laborales y derecho del Empleo, vol. 9, nim. 3, 2021, pp. 138 y ss.
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Este recorrido por la normativa de referencia se cierra con la ambiciosa Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.
Esta norma, incorpora por primera vez en nuestro ordenamiento, los conceptos
de discriminaciéon multiple e intersectorial y apuesta por un concepto holistico
de la igualdad y no discriminacién, que pretende prevenir, eliminar y corre-
gir cualquier forma de discriminacion en todos los sectores publico y privado.
Este ambicioso objetivo, no obstante, en algunos aspectos adolece de una cier-
ta indefinicion. La ley es contundente en la prohibicion de cualquier practica
discriminatoria y en el establecimiento de un régimen sancionador y reparado,
sin embargo, en otros ambitos la norma se limita a recoger un compromiso de
actuacion por parte de los poderes publicos.

En general, este bloque normativo descrito ha sentado las bases para evitar
las discriminaciones en el &mbito del trabajo por cuenta ajena y la inclusion de
las personas con discapacidad en el empleo ordinario. De particular importancia
resulta la obligacion de realizar ajustes razonables por parte del empresario para
adaptar los requerimientos fisicos u organizativos del puesto de trabajo a las
necesidades de las personas con discapacidad*.

No obstante, en lo que se refiere especificamente al empleo autonomo las
medidas son todavia incipientes y, como se ha dicho, se sitian mas bien en el
plano de la voluntad politica. Asi, el TRLGDPC en su art. 37.2 c) sefiala que las
personas con discapacidad pueden ejercer su derecho al trabajo a través del em-
pleo auténomo. Por su parte el art. 39 sefiala que se fomentara el empleo de las
personas con discapacidad mediante el establecimiento de ayudas que faciliten
su inclusion social. En lo referido especificamente al empleo auténomo, el art.
47 también recoge el compromiso de los poderes publicos de adoptar politicas
de fomento del trabajo auténomo.

Asimismo, la mencionada Ley 15/2022, sefiala en su art. 11 la prohibicion
de establecer limitaciones, segregaciones o exclusiones para el desarrollo de la
actividad por cuenta propia. El apartado 2 sefiala que esta prohibicion se aplicara
a los pactos establecidos entre trabajador auténomo y cliente y a los acuerdos de
interés profesional. Se trata de una prohibicion ldgica, por cuanto cualquier tipo de
restriccion en la contratacion basada en la discapacidad seria nula de pleno dere-
cho. Ahora bien, no se puede pasar por alto que la discriminacion en el ejercicio de
una actividad auténoma suele tener manifestaciones sutiles que normalmente no
quedan reflejadas en un pacto expreso. En efecto, en la practica todavia perviven

4 Gurierrez CorLomiNas, D.: La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de tra-

bajo para personas con discapacidad: una perspectiva desde el Derecho comparado y el Derecho
espaiiol, Bomarzo, Albacete, 2019.
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ciertos prejuicios a la hora de recurrir a la contratacion de auténomos con dis-
capacidad, que pueden ser dificilmente acreditables. Resulta, por ello, necesario
completar estas medidas generales, con actuaciones dirigidas a remover estos ses-
gos. En otro orden de consideraciones, ha de tenerse en cuenta que en ocasiones
los obstaculos para el ejercicio del trabajo autonomo encuentran su origen en la
dificultad de las personas con discapacidad para acceder a los bienes y servicios.
Por ello, es necesario acelerar las medidas dirigidas a garantizar la accesibilidad
y, de forma particular, tal y como se vera posteriormente, es necesario arbitrar
una estrategia que apueste por el disefio universal y accesibilidad en los bienes y
servicios del entorno digital.

Por ultimo, tal y como se ha senalado, la técnica de los ajustes razonables, se
ha erigido en un instrumento esencial para facilitar el acceso y continuidad en
el empleo de las personas con discapacidad. Sin embargo, no existe una medida
equiparable en lo que se refiere al trabajo auténomo. En la medida en que no hay
un empleador directo, el desarrollo de estos ajustes depende en buena medida
del propio trabajador auténomo. En el caso del TRADE, tal y como se verd, cabe
plantearse la posibilidad de extender tal obligacion al empresario cliente, sin
embargo, en el resto de casos seria necesario que los propios poderes publicos
previeran entidades encargadas de desarrollar y facilitar los ajustes que el auto-
nomo necesite. Ciertamente, el avance en las medidas de accesibilidad general
contribuird a que estas medidas de ajuste sean cada vez menos necesarias, pero
entretanto resulta necesario abrir vias alternativas y que puedan atender concre-
tas necesidades de ajuste individual.

2. CONCEPTO DE PERSONA CON DISCAPACIDAD
2.1. Principales hitos normativos en la definicion de discapacidad

En nuestro pais, hasta la reciente aprobacion del Real Decreto Legislativo
1/2013, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusién social
(TRLGDPCD), la aproximacion al concepto de discapacidad se ha acometido
de forma fragmentada, dependiendo de la especifica finalidad de cada normas.
Una de las primeras normas en afrontar esta cuestion fue la Ley 13/1982, de 7
de abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI), el objetivo principal
de la ley era facilitar la rehabilitacion del minusvalido y su integracion en todos

> Guritrrez CoromiNas, D.: La obligacion de realizar ajustes razonables en el pues-

to de trabajo para personas con discapacidad: una perspectiva desde el Derecho compara-
do y el Derecho espariol, Albacete, Madrid, 2019; Goxi SemnN, J.L. v RODRIGUEZ SANZ DE
GALDEANO, B.: Adaptacion y reubicacion laboral de trabajadores con limitaciones psicofisicas,
Aranzadi, Pamplona, 2016
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los &mbitos de la vida. Con este fin, preveia una serie de medidas para facilitar el
acceso de los minusvalidos a la educacion y su participacion en la vida laboral,
no obstante, en su definicion de minusvalido partia de un enfoque eminentemen-
te médico, asi su art 7 sefialaba: “se entenderd por minusvalidos toda persona
cuyas posibilidades de integracion educativa laboral o social se hallen dismi-
nuidos como consecuencia de una deficiencia previsiblemente permanente, de
cardcter congénito o no en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales”. El
apartado 2 concretaba: “El reconocimiento del derecho a la aplicacion de los
beneficios previstos en esta Ley debera ser efectuado de manera personalizada
por el organo de la Administracion que se determine reglamentariamente, pre-
vio informe de los correspondientes equipos multiprofesionales calificadores”.

La definicion general de la Ley quedaba supeditada al reconocimiento por
los equipos de valoracion de la condicion de minusvalido. Es decir, se reconocia
una definicion general de minusvalia pero el acceso a las prestaciones dependia
del grado de minusvalia que se reconociera.

Estos beneficios, enunciados de manera genérica en la Ley, se desarrollaron
por el Real Decreto 383/1994, de 1 de febrero, todavia en vigor, y engloban
desde prestaciones de asistencia sanitaria o de rehabilitacion hasta subsidios
econdmicos. En todos los casos como minimo para ser beneficiario de estas
prestaciones se requiere un porcentaje de minusvalia del 33 por ciento y para
determinadas prestaciones econémicas como el subsidio de garantia de ingresos
econdmicos el porcentaje se elevaba al 65 por ciento. La fijacion del porcentaje
de minusvalia, tal y como la propia ley anunciaba, se realizaba por los equipos
multiprofesionales competentes mediante la aplicacion del baremo contenido en
la Orden de 8 de marzo de 1984. En esta Orden se recogia un baremo basado en
las tablas elaboradas por la Asociacion Médica Americana. En la actualidad el
baremo para la determinacion del grado de discapacidad se contiene en el RD
288/2022, de 18 de octubre, que deroga el RD 1971/1999, de 23 de septiembre y
que ha tratado de implementar un modelo de valoracion acorde con el concepto
social de discapacidad, posteriormente, se analizara con detenimiento.

Con posterioridad a la LISMI, se aprobo la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad (LIONDAU). Esta ley no sustituia a la LISMI,
sino que, como su propia Exposicion de Motivos indicaba, la trataba de comple-
mentar. Su objetivo era sentar las bases que permitieran una participacion de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones. Tenia un enfoque mas
general que el que inspird la LISMI, era una norma de derecho antidiscrimi-
natorio y no tanto una norma que reconociera prestaciones. No obstante, en su
redaccidn original tampoco recogié una definicion general de discapacidad, sino
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que al igual que la LISMI se remiti6 al reconocimiento del grado de minusvalia
establecido seglin baremo. Asi, su art. | sefialaba que: “4 los efectos de esta ley,
tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se
les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento”.
Y aclaraba que automaticamente: “se consideraran afectados por una minusvalia
en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social
que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad”.

La norma nuevamente desechaba acufiar una definicion general de persona
con discapacidad y condicionaba la calificacion como persona con discapacidad
a la valoracion de los equipos médicos y al requisito de obtener un porcentaje
minimo del 33% de minusvalia.

En conclusion, antes de la aprobacion del actual TRLGDPCD, el marco nor-
mativo en materia de discapacidad quedaba compuesto por la LISMI, por un
lado, que contemplaba una serie de prestaciones para la prevencion, rehabilita-
cion e integracion del minusvalido y la LIONDAU, cuyo objetivo mas general
era garantizar la igualdad de oportunidades en el empleo a las personas con
discapacidad. En ambos casos, el concepto de persona con discapacidad de-
pendia del reconocimiento de un determinado grado de minusvalia que se hacia
depender de la aplicacion de un baremo.

Esta restriccion podia significar que personas con discapacidad leve no ob-
tuvieran la proteccién en materia discriminatoria. La explicacion de ello se en-
cuentra seguramente en que esta normativa es una normativa prestacional, es
decir, de reconocimiento de prestaciones y beneficios para la prevencion y reha-
bilitacion de la persona con discapacidad y no esta teniendo en cuenta que pue-
de haber personas con discapacidad que no necesiten esos beneficios sociales,
pero si la proteccion en materia discriminatoria. En contrapartida, para aquellas
personas que obtuvieran un porcentaje de minusvalia superior al 33 % podian
acceder a un elenco de prestaciones superior.

Con la aprobacion del TRLGDPD se recoge una definicion genérica de dis-
capacidad, claramente inspirada en la Convencion Internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, que acoge, por primera vez, un modelo
psico-médico social integrado de discapacidad. De acuerdo con el art. 4 del
TRLGDPD se consideran “personas con discapacidad aquellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente per-
manentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participa-
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cion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”.
Esta definicién general se completaba con un reconocimiento automatico de la
condicion de discapacitado a las personas que tengan reconocida una discapa-
cidad en grado igual o superior al 33 por ciento y a los trabajadores que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente. Literalmente, el apartado 2
del art. 4 sefiala: “Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos
los efectos, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al
33 por ciento. Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual
o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que ten-
gan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad”. Sin embargo, la equiparacion entre incapacidad
permanente y la discapacidad se vio eliminada por la STS de 29 de noviembre
de 2018 (rec. 3382/2016), que consideré que la norma incurria en ultra vires;
como luego se vera, la nueva ley de empleo, vuelve a incluir la equiparacion a
determinados efectos.

De la redaccién del TRLGDPCD se desprende que, en todo caso, tendran la
consideracién de personas con discapacidad las que retinan los requisitos del art.
4y, ademas, aquellas otras que tengan un grado de minusvalia igual al 33 por
ciento. A primera vista, parece ampliarse, por tanto, el campo de actuacion de
las normas anteriores. Ocurre, sin embargo, que el TRLGDPD se ha limitado a
unificar las principales normas vigentes en materia de discapacidad, pero no ha
modificado la normativa reglamentaria de desarrollo anterior, ni tampoco otras
normas que inciden en materia de discapacidad, aunque no son propiamente
normas sobre discapacidad. Asi, contintian en vigor el Real Decreto 383/1984,
de I de febrero, que como se ha visto, limita el régimen de prestaciones a aque-
llas personas que como minimo tienen un grado de minusvalia del 33% y, tam-
bién, en el &mbito de las politicas de empleo, la normativa aplicable sigue dife-
renciando en funcion del grado de discapacidad y su severidad.

Esta evolucion legislativa en el tratamiento de la discapacidad ha propiciado
la convivencia en nuestro ordenamiento de tantas definiciones de discapacidad
como normas reguladoras sobre la cuestion®.

¢ FALGUERA BarO, M.A.: “El reconocimiento de la condicion de discapaz por la concesion
de grado de invalidez permanente en el régimen de la Seguridad Social” en AA.VV.: (dir.: ITURRI
GARATE, J.C.) La proteccion juridica civil, penal, administrativa y social de la persona con discapa-
cidad, CGPJ, Madrid, 2007, pags. 123 y ss.
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No cabe duda de que la norma de referencia en la actualidad es el Texto
Refundido (RDLeg. 1/2013). Este Texto recoge una definicion genérica de
discapacidad que no exige la concrecion de ningin grado de minusvalia. Las
personas que encajen en los términos de dicha definicion tendran la protec-
cion en materia antidiscriminatoria y una serie de prestaciones y servicios
recogidos en el propio TRLGDPD. Ahora bien, la condiciéon de persona con
discapacidad del TRLGDPD no garantiza el acceso a todo tipo de prestaciones
porque, como se ha visto, la aprobacion del TRLGDPD no ha conllevado la
reforma de la normativa reglamentaria anterior en materia de discapacidad,
ni la revision de normas que desde los mas diversos dmbitos abordan temas
conexos con la discapacidad.

De tal manera, que para el acceso a prestaciones no contempladas en el
TRLGDPCD, pero si en otras normas reglamentarias, habra de estarse a la de-
finicion de discapacidad de dichas normas; igualmente, cuando el TRLGDPCD
no agote el desarrollo de las prestaciones posibles y se remita a la regulacion
reglamentaria, habra de estarse a dicha regulacion.

Cabe concluir, por tanto, que la definicion de discapacidad varia en funcion
de la normativa que la regula y los objetivos que persigue. Existe claramente un
plano general de prohibicion de conductas discriminatorias y de fijacion de las
bases para garantizar la igualdad de oportunidades. Esta proteccion general se
extiende a un amplio abanico de personas que encajan en el concepto de disca-
pacidad. Junto con esta proteccion general para las personas con discapacidad,
la normativa especifica contempla una serie de prestaciones y servicios que se
reservan para algunas personas con discapacidad. En este caso no basta con ser
persona con discapacidad de acuerdo con la definicidén general sino que se exige
acreditar un determinado grado de discapacidad.

Desde esta perspectiva, cabe defender una formulaciéon amplia de disca-
pacidad cuando lo que se pretende es garantizar la proteccion antidiscrimi-
natoria; pero, en contrapartida, cuando se arbitran medidas de preferencia en
el empleo, o de proteccion social, puede estar justificada la exigencia de un
determinado grado de discapacidad’.

A esta confusion derivada de la heterogénea normativa en materia de dis-
capacidad se suman las dificultades para concretar los términos un tanto vagos
de la genérica definicion de discapacidad. El debate, al igual que en el resto de
paises europeos, se centra en saber cuando una deficiencia supone una limita-

7 EsTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, Ibidem. Textos universitarios,

Madrid, 1999, pags. 69 y ss.
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cion a la participacion en la vida social atendiendo al conjunto de circunstancias
concurrentes. En este punto conviene explorar el camino abierto por el TIUE
en la extension del concepto de discapacidad a situaciones de enfermedades
crénicas que supongan limitaciones en la vida diaria. Esta interpretacion permi-
tird extender la tutela antidiscriminatoria a un buen numero de trabajadores que
de otro modo sufririan las drésticas consecuencias que en materia de extincion
permite nuestro ordenamiento®.

2.2. Elementos definitorios del concepto de discapacidad en el TRLGDPD

Para ser considerado persona con discapacidad a los efectos de la TRLG-
DPD es necesario padecer una deficiencia fisica, mental o sensorial previsible-
mente permanente que al interactuar con diversas barreras impida la participa-
cion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con los demas.
El TRLGDPD ha tratado de acotar un término tan variable y dindmico como
discapacidad con una definicién cerrada. Ahora bien, cuando se trata de apre-
hender un término tan disperso como el de discapacidad se corre el riesgo de
dejar fuera situaciones que quizas debieran equipararse a la discapacidad. Por
otro lado, la concrecion de requisitos no esta exenta de problemas en la practica,
como se vera a continuacion, la determinacion de qué sea una deficiencia previ-
siblemente permanente puede resultar especialmente dificil.

Tres son, los requisitos exigidos para estar incluido en el campo material
de aplicacion del Decreto Legislativo. En primer lugar, es necesario padecer
una deficiencia, en segundo lugar, dicha deficiencia ha de ser previsiblemente
permanente, por ultimo, debe impedir la participacion plena en la sociedad en
igualdad de condiciones.

8 Vid. al respecto: BELTRAN DE HErEDIA, I.: “La enfermedad o dolencia de larga duracion

como supuesto de discapacidad: doctrina del TJUE”, Trabajo y derecho, num. Extra 6, 2017; Ca-
RRI1ZOSA PrIETO, E.: “La enfermedad del trabajador como causa de discriminacion prohibida en el
ambito laboral”, Comunicacion presentada en el XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, disponible en AA.VV.: Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en materia
de proteccion social, Ediciones Cinca, Madrid, 2014; FERNANDEZ MARTiNEZ, S.: “La regulacion
juridica d elas enfermedades cronicas en el ambito laboral” Wolters Kluwer, 2020; MORENO GENE,
J.: “Los derechos fundamentales inespecificos como limite al despido del trabajador por sus ausen-
cias al trabajo” Comunicacion presentada en el XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, en AA.VV.: Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en materia de proteccion
social, Ediciones Cinca, Madrid, 2014. Del mismo autor: ““ La enfermedad asimilada a discapacidad
como limite al despido del trabajador por sus ausencias de trabajo”, luslabor, num. 2, 2106.
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El término deficiencia es la traduccion al espafiol de la palabra impairment,
que también se puede traducir como menoscabo. Este primer concepto centra su
objeto en el sujeto afectado por una limitacién’. Todavia no se valora si esa de-
ficiencia limita su capacidad o sus posibilidades de participacion social; se trata
de un primer analisis estrictamente médico que se limita a constatar la existen-
cia de un dafio para la salud. La deficiencia, ademas, ha de ser previsiblemente
permanente. Nada se dice en la normativa sobre el origen de la deficiencia. Ni
la definicion de la OMS ni la definicién contenida en la Convencion ni en la
regulacion espafiola, exigen que la deficiencia tenga una determinada etiologia.
De tal manera, que la deficiencia podra tener su origen en un accidente, en una
enfermedad o en cualquier otro trastorno de salud, como puede ser la edad. En
contrapartida, no obstante, esta doble exigencia de que exista una deficiencia y
de que tenga el caracter de permanente, va a obligar a dejar fuera de la conside-
racion de discapacidad a supuestos que desde una perspectiva teleologica debie-
ran estar incluidos. Asi ocurrird, por ejemplo, cuando se constate ese trastorno
de salud como puede ser la enfermedad que incluso limite la participacion social
pero no origine deficiencia alguna. Igualmente, el requisito de que la deficiencia
tenga el caracter de previsiblemente permanente puede dar lugar a que deficien-
cias que se prevé que se pueden alargar en el tiempo pero que se pueden curar
no sean consideradas como discapacidad. Es decir el mero hecho de que una
deficiencia sea reversible no debiera impedir su calificacion como discapacidad
si se prolonga en el tiempo.

Surge la duda de si pueden equipararse a deficiencias otras alteracio-
nes de la salud que no implican limitaciones funcionales. Seria el caso por
ejemplo, de algunas enfermedades que no dan lugar a limitacion o de las
deformidades.

El tercer requisito exigido por la definicion del TRLGDPCD es que la defi-
ciencia al interactuar con otras barreras impida la participacion plena y efectiva
en la sociedad. Con este tercer requisito se supera de alguna manera el modelo
médico de discapacidad y se acerca al social. De acuerdo con este modelo, la
discapacidad no puede ser vista como un problema médico del individuo que
exija su curacion o rehabilitacion, sino también en las barreras impuestas por
un determinado contexto social que no atiende a las necesidades de todos los
individuos. En consecuencia, para constatar la existencia de discapacidad hay
que valorar las limitaciones a la participaciéon que puede generar la propia defi-
ciencia al interactuar con las barreras del entorno.

®  QUEREIETA GONZALEZ, M.: “La Clasificacion de la OMS: dificultades para usar un lenguaje

comuin”, op. cit., pags. 42y ss.
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3. PERSONAS CON INCAPACIDAD LABORAL PERMANENTE

Junto a la discapacidad, nuestro ordenamiento juridico contempla, en con-
creto en el ambito del Derecho de la Seguridad Social (arts. 136 y ss del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS), que han
pasado a ser los arts. 193 y ss. en el nuevo Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre) la situaciéon de incapacidad permanente' para el trabajo.

En los supuestos de incapacidad permanente, el sistema de Seguridad Social
otorga una proteccion que cubre los estados de necesidad, mediante el estableci-
miento de una prestacion de incapacidad en una doble modalidad, contributiva y
no contributiva o asistencial. Mientras que en la primera se trata de sustituir las
rentas profesionales a las que el incapacitado no puede acceder, como consecuen-
cia de las limitaciones funcionales derivadas de sus dolencias, en el nivel asisten-
cial la finalidad es la de compensar la carencia de un ingreso minimo.

La incapacidad permanente, que determina el art. 193. TRLGSS, es un tipo de
invalidez que atiende a la capacidad productiva. A diferencia de la situacion de la
invalidez general que se determina en funcién de la incidencia de las patologias o
deficiencias en todos los ambitos personales, en la incapacidad profesional lo que la
norma valora es fundamentalmente su repercusion en la capacidad laboral".

El TRLGSS, en su art. 193.1, define la incapacidad permanente en su modali-
dad contributiva como: “la situacion del trabajador, que después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatomicas o funcionales
graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral”. Lo cual comporta una valoracion de
las patologias o secuelas en relacion a la actividad laboral de la persona.

Por otra parte, no puede dejarse de sefialar que existe una conceptuacion
de la incapacidad basada en una situacion sobrevenida'?; de manera que, debe
tratarse de trabajador que, teniendo inicialmente aptitud suficiente, la pierde en

10" Sobre la concepto juridico de la invalidez permanente es de imprescindible consulta el

estudio monografico de ALVAREZ DE LA Rosa, M.: La invalidez permanente y Seguridad Social,
Civitas, Madrid, 1982.

" Vid. FALGUERA BARO, M.: “La proteccion juridica civil, penal, administrativa y social de la
persona con discapacidad”, AA. VV.: El reconocimiento de la condicion de discapaz por la conce-
sion de grado de invalidez permanente en el régimen de la Seguridad Social, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2007, pag. 99

12 Lorez GANDIA, J. Y RoMERO RODENAS, M. J.: La incapacidad permanente: accion protec-

tora, calificacion y revision, Bomarzo, Albacete, 2011, pags.9 y ss.
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el transcurso de la actividad laboral, por lo que obstara, en principio, a dicha
calificacion la situacion de incapacidad originaria o congénita.

No obstante, se contempla la posible extension de este régimen protector
a las personas con capacidad disminuida ab initio; es decir, se admite que se
puedan tener en cuenta las patologias anteriores a la afiliacion, si éstas resultan
agravadas. El art. art.193.1parrafo 2° TRLGSS dispone en tal sentido que “Las
reducciones anatomicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacion del
interesado no impediran la calificacion de la situacion de incapacidad perma-
nente, cuando se trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la
afiliacion tales reducciones se haya agravado provocando por si mismas o por
concurrencia con nuevas lesiones o patologias una disminucion o anulacion de
la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su afiliacion .
Resulta evidente, por tanto, que la definicion de invalidez profesional es tanto
predicable de las patologias sobrevenidas, como de las deficiencias anteriores a
la inclusion en el sistema de la Seguridad Social que se hayan visto agravadas.

3.1. Delimitacion conceptual de la incapacidad permanente

De la definicion proporcionada por el art. 193.1 TRLGSS derivan una serie de
elementos configurativos de la nocion de incapacidad permanente sobre los que es
preciso fijar ahora la atencion para conocer su relevancia y su exacta extension.

En primer lugar, se menciona el requisito de la previa incapacidad tempo-
ral (“después de haber estado sometido al tratamiento prescrito”). La norma
exige el previo transito por una incapacidad temporal para saber cuéles son
las secuelas que le van a quedar definitivamente. No obstante, y aun siendo
un requisito de general observancia en la gran mayoria de los casos, no es
realmente un requisito de imprescindible concurrencia para la determinacion
de la invalidez profesional, dada la existencia de situaciones nvalidantes que
se pueden generar sin un tratamiento médico o recuperador previo. La ju-
risprudencia ha relativizado tal exigencia de incapacidad temporal previa,
admitiendo que es posible acceder al derecho a las prestaciones de invalidez

13 Esta matizacion fue introducida en virtud de la Disposicion adicional 2* la Ley 35/2002,
de 30 de diciembre de Medidas Fiscales Administrativas y del Orden Social, acogiendo la jurispru-
dencia que se habia ido consolidando sobre la materia (STS de 19 de enero de 2009). Vid. Loprez
GANDIA, J. Y RoMERO RODENAS, M. J.: La incapacidad permanente: accion protectora, calificacion
y revision, cit. pags. 9y ss.

4 Vid. MarTiN PUEBLA, E.: La proteccion social de la Incapacidad Permanente para el tra-
bajo, Comares, Granada, 2000, pags.. 61 y ss; GONZALEZ DE LA ALEIA, R.: La Incapacidad perma-
nente y sus efectos en el contrato de trabajo, Bomarzo, Albacete, 2006, pags. 23 y ss; BARBA MoRra,
A.: Incapacidades laborales y seguridad social, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona 2012, pags.
175y ss
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sin una estancia previa en una situacion de IT. En la Sentencia del TS de 13
de octubre de 2004 se afirma que “hay realidades patologicas en el que el
estado de Incapacidad Permanente ha surgido de forma completa e irrever-
sible, por lo que no es necesaria la previa y transitoria incapacidad, y ello
es asi por la propia naturaleza de las cosas que impide pasar por un estado
transitorio de incapacidad cuando la misma ha sido presentada en su totali-
dad y compleja patologia”

Debe observarse, por otra parte, que la propia ley (art. 193.2 TRLGSS) ha
flexibilizado el requisito, al prever algunos supuestos de excepcion, en concreto,
en el supuesto de los beneficiarios que no se encuentran en activo o en alta en
el momento del hecho causante's, lo que constituye una razoén de mas para hacer
una interpretacion flexible de la norma y no privar al interesado del derecho a las
prestaciones que pudieran corresponderle por no haber pasado por una situacion
de IT anterior a la incapacidad.

Es preciso, en segundo lugar, la presencia de una patologia de la que deri-
ven “reducciones anatomicas o funcionales graves”, frase con la que se alude,
tanto a la “pérdida anatomica” (“la amputacion de un miembro total o parcial
extraccion de un organo ) como a la “pérdida de la funcionalidad de una parte
del cuerpo que tenga incidencia y que disminuya al menos parcialmente, la
completa capacidad de la persona’”’. Se debe hacer especial hincapié en que
no vale cualquier reduccion anatémica o funcional, sino aquella que revista en-
tidad o importancia, lo que debe ser apreciado teniendo en cuenta la patologia,
el tipo de miembro u d6rgano afectado, la intensidad o la extension de la lesion
o enfermedad, etc.

La incapacidad permanente se caracteriza, en tercer lugar, porque las le-
siones deben ser susceptibles de “determinacion objetiva”, que es tanto como
decir que deben ser constatables médicamente, “huyendo de criterios subje-
tivos del enfermo . Una exigencia que requiere una especial atenciéon en los

5 Ar. 7068

o Art. 136.3 LGSS (nuevo art. 193.2): “La invalidez permanente habra de derivarse de la
situacion de incapacidad temporal salvo que afecte a quienes carezcan de proteccion en cuanto
a dicha incapacidad temporal, bien por encontrarse en una situacion asimilada a la de alta, de
conformidad con lo previsto en el articulo 125, que no la comprenda, bien en los supuestos de asi-
milacion a trabajadores por cuenta ajena, en los que se dé la misma circunstancia, de acuerdo con
lo previsto en el nimero 2 del articulo 114 de esta Ley, bien en los casos de acceso a la invalidez
permanente desde la situacion de no alta, a tenor de lo previsto en el numero 3 del articulo 138"
Vid. Toscant GIMENEZ, D.: El régimen de las pensiones de incapacidad permanente: derechos y
obligaciones de solicitantes y beneficiarios, Tirant, 2* edic. Valencia, 2012, pags. 98 y ss.

7" BARBA MORA, A.: Incapacidades laborales y seguridad social, cit., pag. 179.

8 Ibidem , pag. 180.
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supuestos de “sinfomatologia subjetiva”, esto es, en determinados casos de
molestias, trastornos o dolores, que no presentan sintomas médicos de orden
objetivo y, por tanto, no son susceptibles de comprobacién y valoracion, y en
que resulta mas facil la simulaciéon®, lo que no impide que respondan a una
determinada patologia.

Constituye, en cuarto lugar, un imperativo legal que dichas reducciones ten-
gan un cardcter consolidado, o dicho con palabras de la propia ley (art. 193.1
TRLGSS) sean “previsiblemente definitivas”. Lo que no es el caso si la pato-
logia es de curacion clinica mediante el adecuado tratamiento, pues para las
secuelas o dolencias no definitivas esta prevista la IT. No obstante, si no existen
perspectivas inmediatas de curacion, “al menos en el periodo de duracion legal
de una situacion de incapacidad temporal ™, cabe la calificacién como incapa-
cidad permanente, sin perjuicio de su revision por curaciéon o mejoria. En el art.
193.1 TRLGSS parrafo ultimo, se precisa que: “No obstard a tal calificacion
(invalidez permanente) la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral
del invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a lar-
go plazo”. Por tanto, las lesiones que dan lugar a una invalidez permanente no
son solo las incurables, pueden ser también las recuperables, pero de pronostico
incierto o de larga duracion.

Finalmente, un presupuesto basico para considerar a un trabajador en situa-
cion de invalidez permanente es que las deficiencias que presenta “disminuyan
o anulen su capacidad laboral”. Conforme a lo ya apuntado anteriormente, se
requiere que esas limitaciones funcionales tengan una repercusion sobre la ac-
tividad laboral del trabajador, impidiéndole la realizacion normal de las activi-
dades propias de su profesion. Lo determinante no es la indole y gravedad de
las lesiones sino la limitacion que las deficiencias o minusvalias provocan en la
capacidad productiva del trabajador. Por tanto, no es dable evaluar su situacion
solo a la luz de los efectos invalidantes que la enfermedad tenga en abstracto,
sino en relacion con sus efectos laborales, observando subjetivamente en qué
medida las reducciones orgéanicas o funcionales leprivan de capacidad laboral
(STS 22 de enero de 1981). Solo de ahi puede resultar un juicio de inhabilidad
del trabajador para las tareas de su profesion que permita ser calificado de inva-
lido permanente laboral.

9 Vid. ALonso OLEA, M., TORTUERO PLAzA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social, Civitas,

17* edic. Madrid, 2000, pags. 281 y ss.

20 FALGUERA BaRrO, M.: “La proteccion juridica civil, penal, administrativa y social de la

persona con discapacidad”, op. cit., pag. 92.
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3.2. Grados de incapacidad permanente y requisitos

En el modelo contributivo de proteccion frente a la invalidez rige un sistema
de gradacion en el que se distinguen hasta cuatro grados de incapacidad perma-
nente: incapacidad permanente parcial, incapacidad permanente total, incapa-
cidad permanente absoluta y gran invalidez (art 194 TRLGSS). La calificacion
en alguno de los referidos grados se realiza valorando, como se ha sefialado, de
forma subjetiva, segiin la mayor o menor incidencia de las alteraciones de salud
sobre la capacidad del trabajador para realizar las tareas de su trabajo o sobre su
capacidad laboral en general. En sus grados mas altos se toman también en con-
sideracion ciertos factores econémicos y sociales complementarios que sirven
para incrementar la prestacion (total cualificada o gran invalidez).

No obstante, la voluntad del legislador es la de sustituir la técnica vigente de
determinacion individualizada de la incapacidad, por otra objetiva mas o menos
similar a la establecida para la calificacion de personas con discapacidad. Es
lo que se desprende al menos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolida-
cion y Racionalizacion del Sistema de la Seguridad Social (LCR), que dio una
nueva redaccion al art. 194.1TRLGSS, estableciendo que la “calificacion en la
incapacidad permanente en sus distintos grados se determinard en funcion del
porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo que reglamentariamente se
establezca”. Pero, de momento, todo ha quedado en “agua de borrajas” porque
el imprescindible desarrollo reglamentario de esa objetivacion, que el Gobierno
debia haber realizado en un aflo (a partir de 5 de agosto de 1997), atin no se ha
producido. Con lo cual la situacion sigue siendo la misma de antes. El grado
de incapacidad se determinara de forma individualizada con arreglo a la vieja
normativa integrada por la Orden de 15 de abril de 1969 de Invalidez, el Real
Decreto 1300/1995, de 21 de julio y la OM de 18 de enero de 1996. La propia
Disposicion Transitoria 5 bis de la LGSS (nueva Disp. Trans. 26?) asi lo prevé
al sefialar que “entretanto, se seguird aplicando la legislacion anterior”.

Anadase a ello que la Ley 24/1997 se limita a enumerar los grados de inca-
pacidad permanente sin establecer definicion alguna de las mismas. Por lo que
hemos de estar también a la redaccion anterior a la LCR atn vigente del art. 137
de la Ley General de la Seguridad Social, para su concrecion:

a) La incapacidad permanente parcial se define como aquella, que sin alcan
zar el grado de total, ocasiona al trabajador “una disminucion no inferior
al 33 por 100 en el rendimiento normal para su profesion habitual, sin
impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la misma” (art.
137.3 LGSS).
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b) La incapacidad permanente total “es la que inhabilita al trabajador para
la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesion,
siempre que pueda dedicarse a otra distinta” (art. 137.4 LGSS).

¢) Lainvalidez absoluta se considera aquella “que inhabilita al trabajador
para toda profesion u oficio” (art.137.5 LGSS)

d) La gran invalidez es definida como “la situacion de un trabajador afecto
de incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anato-
micas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para realizar
los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse,
comer o andlogos” (art. 137.6 LGSS)

En referencia a la configuracion de los distintos grados de incapacidad per-
manente, importa destacar de manera sucinta varias caracteristicas del todo tras-
cendentes:

—  No podemos obviar, por lo pronto, que son varios los criterios técnicos
de aplicacion para la determinacion de los grados de invalidez, aunque el domi-
nante es la profesionalidad. Asi, mientras en la Incapacidad permanente parcial
se opta por un régimen de calificacion por porcentaje (33 por 100 de disminu-
cion en el rendimiento), en la incapacidad total se determina en relaciéon con el
conjunto de tareas de la profesion y en la absoluta con referencia a la totalidad
de las profesiones u oficios.

—  El referido 33 por 100 marca, por otra parte, el umbral de repercusion
sobre la capacidad laboral del trabajador por debajo del cual no habra incapa-
cidad permanente. Supone que quien no alcance ese porcentaje no sera benefi-
ciario de una pension de incapacidad permanente. Lo que no enerva la posible
existencia de lesiones permanentes no invalidantes®.

—  No existe un patron de referencia o formula para la determinacion del
ese porcentaje de disminucion en el rendimiento normal de la profesion. Se ca-
rece de un baremo que valore una serie de factores laborales que puedan impedir
obtener el rendimiento anterior o normal. De ahi que el porcentaje se aprecie a

2l Que son aquellas lesiones, mutilaciones o deformaciones de caracter definitivo, causadas

por accidente de trabajo o enfermedades profesionales, que sin llegar a constituir una incapacidad
permanente, conllevan una disminucion o alteracion de la integridad fisica del trabajador y apa-
rezcan recogidas en el baremo correspondiente (art. 150 LGSS, nuevo art. 201). BARBA MoRA, A.:
Incapacidades laborales y seguridad social, cit., pag. 198.
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“ojo de buen cubero”. La doctrina de los tribunales lo toma como “/ndice apro-
ximado, sin exigir una prueba terminante de la severidad de la lesion’™.

— La “profesion habitual” se considera como la referencia comun en la
que ha de basarse la disminucion de la capacidad laboral, tanto en los grados
de invalidez permanente parcial y de incapacidad permanente total. Expresado
segun la redaccion otorgada por el art. 8.1 de la Ley24/1997, de 15 de julio,
se identifica con “la profesion que ejercia el interesado o grupo profesional,
en que aquella queda encuadrada”. Ello ha dado pie a algunas sentencias de
suplicacidn a equiparar la profesion habitual con el grupo profesional. Sin em-
bargo, tal identificacion ha quedado desautorizada por el Tribunal Supremo, al
sefialar en la Sentencia de 28 de mayo de 2005% que “estimar que el concepto
de profesion habitual equivale a grupo profesional, a los efectos de la declara-
cion de incapacidad, conduciria al absurdo de denegar la prestacion a quién
no quedando capacitado para una tarea propia de profesion que requiere una
formacion especifica, pudiera seguir siendo apto para cumplir las necesidades
ergonomicas de una actividad por completo diferente de la suya y para la que
no tuviera la formacion profesional necesaria. Tesis que hemos de rechazar
(...). En definitiva, en tanto no se llevea cabo el desarrollo reglamentario del
precepto de la Ley, debe subsistir el concepto de la primitiva version y profesion
habitual debera ser aquella a la que el trabajador hubiera venido desemperian-
do”. Por tanto, el campo de aplicacion del concepto se ha de limitar, de forma
rigurosa, y hasta tanto entren en vigor las normas reglamentarias previstas en la
disp. trans. 5% (nueva disp. tran. 26), a la profesion habitual, negando que pueda
extenderse a la esfera mas amplia de tareas o responsabilidades que comprende
el grupo profesional ex art. 22 ET.

—  Es improcedente, por otra parte, equiparar “la profesion habitual con
la aptitud para un preciso y determinado puesto de trabajo” (STS 28 de mayo
de 2005, citada). El criterio de referencia no es el puesto de trabajo, sino la pro-
fesion habitual del trabajador, que incluye todos los puestos de trabajo que per-
mite el ejercicio de dicha profesion. Como ha reiterado el TS en Sentencias de
12 de febrero de 2003 o de 27 de abril de 2005%, 0 23 de febrero de 2006* “no
solo hay que tener en cuenta a la hora de resolver sobre una demanda de inva-
lidez cuales eran las funciones o trabajos concretos que el trabajador afectado
pudiera estar desarrollando antes o las que pueda estar realizando después del

22 ALoNso OLEA, M., ToRTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social, cit., pag.96.
3 RJ 2005\5296
24 RJ2003\3311
3 RJ2005\6134
2 RJ2006\2093
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accidente sino todas las que integran objetivamente su “profesion”, las cuales
vienen delimitadas en ocasiones por las de su propia categoria profesional o en
otras las de su grupo profesional ”.

—  Si acaso las dudas surgen respecto de qué debe entenderse por pro-
fesion habitual cuando se han desarrollado varias profesiones en los ultimos
tiempos. Pero estas dudas han sido disipadas por el Tribunal Supremo, que parte
de distinguir entre a) situaciones derivadas de accidente y b) de enfermedad?.
En los supuestos de accidente sea o no laboral, entiende como profesion habitual
la desempefiada normalmente en el tiempo de sufrirlo con independencia de
que antes o después de sobrevenida la contingencia el trabajador accidentado
haya prestado otro tipo de trabajos (STS 23 de noviembre de 2000%. Y alterna-
tivamente, cuando se trata de enfermedad, si bien se tiende a valorar segun la
actividad fundamental de los doce meses anteriores, en la enfermedad profesio-
nal se toma como profesion habitual aquella en la que contrajo la enfermedad
profesional y no la que precedi6 en un afio a la declaracion de invalidez (STS de
18 de enero de 2007, R. n® 2827/2005)

—  La diferencia entre la Invalidez permanente parcial y la invalidez per-
manente total radica fundamentalmente en las “fareas fundamentales de profe-
sion habitual”, puesto que el porcentaje de disminucién de rendimiento resulta
de escaso auxilio, en tanto que escapa a una comprobacion cierta, a causa de la
seflalada ausencia de patrones de referencia para determinarla. La IP parcial se
declarara cuando el trabajador ve reducida su capacidad laboral en las tareas
menos importantes o secundarias o cuando ve reducida en tan solo en un 33 por
100 las tareas fundamentales. Por su parte,la IP total se reconocera cuando la
disminucion afecte a todas o las fundamentales tareas del oficio o profesion o en
un porcentaje superior a aquél (STS 23 de febrero de 2006)>.

—  La profesionalidad que se establece como pauta comun de determina-
cion de la invalidez profesional resulta, en algunas situaciones de invalidez, no-
toriamente preterida o desplazada por otros factores sociales “extrapatologicos”
y ajenos a la capacidad productiva. Asi sucede en el supuesto de incapacidad
total cualificada, que no es en realidad un grado mas de invalidez profesional,
sino una subespecie de la invalidez total que da derecho a una mayor prestacion.
Segun el art 136.2LGSS “los declarados afectos de incapacidad permanente
total para la profesion habitual, percibiran la pension prevista en el parrafo

27 Loprez GANDIA, J. Y RoMERO RODENAS, M. J.: La incapacidad permanente: accion pro-
tectora, calificacion y revision, cit. pags. 17
2 RJ2000\10300

2 RJ2003\3311
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anterior (la total) incrementada en el porcentaje que reglamentariamente se
determine, cuando por su edad, falta de preparacion general o especializada y
circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma la difi-
cultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior”. Por otro
lado, en el concepto de gran invalidez se determinan también las deficiencias no
solo en relacion a las propias limitaciones laborales sino a sus efectos sobre la
capacidad para llevar a cabo actividades de la vida diaria.

—  Por tltimo, cabe agregar que el art. 198 TRLGSS permite compagi-
nar el cobro de la pension por incapacidad permanente total con la realizacion
de una actividad distinta de la profesion habitual aun en su misma empresa.
También lo permite cuando se trata de una declaracion de invalidez en el grado
de absoluta o gran invalidez, siempre que las actividades laborales -lucrativas
0 no- sean compatibles con el estado del invalido y no representen un cambio
en su capacidad de trabajo a efectos de revision (art. 141. 1 y 2 LGSS, nue-
vo art. 198.1 y 2)*. Sobre las posibles dudas de compatibilidad que pudieran
existir en cuanto a la absoluta, ante la inhabilitacion completa que para toda
profesion u oficio comporta (art. 137.5 LGSS), la jurisprudencia ha venido a
confirmar el criterio legal, recogido en el art. 24.4 de la OM de 15 de abril de
1969. Asi, frente a la tesis mantenida por el INSS en la Resolucién de 2 de no-
viembre de 1992, de la Direccion General de ordenacién Juridica y entidades
colaboradoras de Seguridad Social, de que el ejercicio de actividad laboral da
lugar a la suspension de la prestacion por incapacidad permanente, el TS en
la sentencia de 14 de octubre de 2009 declara que la literalidad del precepto
(art. 141.2 LGSS de 1994 apunta a la plena compatibilidad de trabajo y pen-
sion, y que la “la incompatibilidad de que tratamos tendria un cierto efecto
desmotivador sobre la reinsercion social y laboral de quien se halla en IPA o
GI, pues aunque las cotizaciones satisfechas por el nuevo trabajo habrian de
tener eficacia respecto de prestaciones futuras [pension de Jubilacion/nueva
prestacion por IPA; con independencia del régimen de incompatibilidad de
pensiones y del derecho de opcion que establece el art. 122 LGSS ], lo cierto
es que la suspension de la pension por la percepcion de ingresos debidos al
trabajo ordinario [consecuencia impuesta -se dice- por la logica del Sistema]
privaria practicamente de estimulo econdomico a una actividad que con todo
seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo - psicofisico- por parte
del invadlido. Este planteamiento cobra pleno vigor si se atiende a las nuevas
tecnologias [particularmente informaticas y de teletrabajo], que consienten
pluralidad deactividades laborales -a jornada completa- a quienes se en-

30 Lorez GaNnDiA, J. Y RoMERO RODENAS, M. J.: La incapacidad permanente: accion pro-

tectora, calificacion y revision, cit. pags. 18 y ss.
31 RJ2009\5730
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cuentran en situaciones de IPA o GI, de manera que la compatibilidad ahora
defendida representa -en el indicado marco de actividades sedentarias- un
considerable acicate para la deseable reinsercion social de los trabajadores
con capacidad disminuida”.

3.3. Requisitos para ser beneficiario de la prestacion de incapacidad
permanente

Para el reconocimiento de la una incapacidad permanente se precisa, ademas
de encontrarse en la situacion protegida, reunir una serie de requisitos genéricos
y otros especificos.

Como requisitos genéricos se establecen los de estar afiliado y en alta o
en situacion asimilada a la de alta, los cuales han de reunirse en el momento
del hecho causante, cualquiera que sea el riesgo originario. Ese momento es el
del acaecimiento de la enfermedad o accidente (cuando las dolencias aparecen
como definitivas e invalidantes) y no el del dictamen del EVI o la calificacion
formal de la incapacidad, tal y como viene reiterando el TS (Gltimamente en la
STS de 18 de mayo de 2010*. No obstante, si el origen de las lesiones se en-
cuentra en accidentes no laborales acaecidos en afios anteriores al alta, aunque
en el momento de la extincion de la incapacidad temporal estuviera en alta,
podria no reconocerse la prestacion por incapacidad permanente (STS de 1 de
junio de 2006%).

Con todo, se trata de una exigencia que cuenta con una excepcion, pues para
los grados de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, no se requiere
que estén en alta o situacion asimilada al alta, siempre que acrediten el periodo
minimo de cotizacion exigido.

En referencia a los requisitos especificos para la concesion de la presta-
cion, la Ley (art. 195) exige acreditar un periodo previo de cotizacion, salvo
para los casos de incapacidad permanente motivada por accidente, sea o no
de trabajo, o enfermedad profesional en que se dispensa de tal requisito (art.
195.1).

a) El periodo previo de cotizacion requerido para las pensiones de incapa-
cidad permanente total, absoluta y gran invalidez, derivadas de enferme-
dad comun se determina segun la edad del trabajador en el momento de
acaecer la incapacidad en los siguientes términos (art. 195.3):

32 RJ2010\2610
3 RJ2006\6082
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—  Si el syjeto causante tiene menos de treinta y un afios, la tercera parte
del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié dieciséis afios y la del
hecho causante de la prestacion (carencia genérica).

—  Si el sujeto causante tiene cumplidos treinta y un afios de edad, la
cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que se haya cumplido
los veinte afios y el dia en que se hubiese producido el hecho causante, con
un minimo, en todo caso, de cinco afios (carencia genérica). Ademads, al
menos la quinta parte del periodo de cotizacidon exigible debera estar com-
prendida dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al hecho cau-
sante (carencia especifica). En los supuestos en que se acceda a la pensionde
incapacidad permanente desde una situacion de alta o asimilada al alta, sin
obligacion de cotizar, se aplica a este periodo de diez afios la teoria del pa-
réntesis y se computa hacia atrds desde la fecha en que ces6 la obligacion de
cotizar (nuevo art. 195.3).

b) En caso de incapacidad permanente parcial para la profesion habitual, el
periodo minimo de cotizacion exigible sera de mil ochocientos dias, que
han de estar comprendidos en los diez afios inmediatamente anteriores a
la fecha en la que se haya extinguido la incapacidad temporal de la que
se derive la incapacidad permanente (art. 195.2).

c) En la incapacidad permanente absoluta o gran invalidez derivadas de
contingencias comunes se exige un periodo minimo de quince afios,
de los que al menos tres deben de estar comprendidos en los ultimos
diez, si el trabajador no estuviere en alta o situacion asimilada al alta
(art. 195.4).

3.4. La equiparacién de la incapacidad a la discapacidad

El art. 4.2 TRLGDPCD en su version originaria habia acogido la equipa-
racion entre discapacidad e incapacidad total, absoluta o gran invalidez. Sin
embargo, dicha equiparacion fue anulada por la STS 29 de noviembre de 2018,
al entender que el Real Decreto ley habia incurrido en ultra vires al generalizar
tal equiparacion a todos los efectos. Esta situacion habia provocado algunas
criticas que finalmente se han visto salvadas, con la aprobacion de Ley 3/2023,
de 8 de febrero, de Empleo, cuya Disposicion Final 2* modifica una serie de
preceptos del TRLGDPCD, con el fin de considerar que las personas a las que
se haya reconocido la incapacidad permanente en grado de total, absoluta o gran
invalidez se considerara que tienen una discapacidad en grado igual al 33 % a
efectos de disposiciones relativa a accesibilidad, a participacion en asuntos pl-
blicos, a igualdad e de oportunidades y no discriminacion. En lo que se refiere
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a las medidas favorecedoras de la contratacion laboral el art. 35.1 TRLGDPCD
ya reconocia tal equiparacion.

4. RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE DISCAPACIDAD:
EL NUEVO BAREMO

La evaluacién del grado en discapacidad se efectiia conforme a lo dispuesto
en el RD 888/2022, de 18 de octubre, que sustituye al anterior de 1999 (Rd
1971/1999, de 23 de diciembre). En términos generales el nuevo RD responde
a la necesidad, apuntada hacia tiempo, de incorporar la perspectiva social de
forma real en la evaluacion de la discapacidad y tener en cuenta también las
posibles limitaciones organicas.

Para la evaluacion de la discapacidad se han disefiado cuatro baremos:

D)

2)

3)

4)

Baremo de evaluacion de las funciones y estructuras corporales (Defi-
ciencia Global de la persona, BDGP), que tiene por objeto la evalua-
cion de las deficiencias permanentes para las funciones y estructuras
corporales.

Baremo de Evaluacion de las Capacidades (limitaciones en la acti-
vidad, BLA), que se centra en la valoracion de los problemas de ca-
pacidad para realizar las actividades de la vida diaria, atendiendo a
su gravedad y al nimero de actividades afectadas. Para ello, se con-
templa un baremo especifico de evaluacion de las limitaciones graves
para realizar actividades de autocuidado (BLGTAA) y otro baremo
para la evaluacion de las limitaciones en las actividades de movilidad
(BLAM).

Baremo de evaluacion del Desempeno (Restricciones en la partici-
pacién, BRP). Este baremo es un puente entre el baremo de evalua-
cién e las capacidades y el baremo de factores contextuales, y fija
criterios para el desempefio en la realizacion de las actividades en el
contexto real de la persona en el ultimo mes, pudiéndose ampliar a
seis meses.

Baremo de evaluacion de factores contextuales (barreras ambientales,
BFCA). En este baremo se evaluan los factores del entorno de la persona
que, interfieren en su funcionamiento. Se trata de factores contextuales
ambientales que pueden actuar como barrera.
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Fruto de la aplicacion de estos baremos sera la graduacion de la discapacidad
en alguno de los siguientes cuatro niveles:

0. No hay problema (ninguno, ausente, insignificante...) 0-4%

1. Problema LIGERO (poco, escaso...) 5-24%

2. Problema MODERADO (medio, regular...) 25-49%
3. Problema GRAVE (mucho, extremo...) 50-95%
4. Problema COMPLETO (total...) 96 -100%

Para fijar los porcentajes se tiene en cuenta el resultado obtenido como con-
secuencia de la aplicacion de los baremos anteriormente mencionados de acuer-
do con los criterios del RD, que a continuacion se expondran.

La discapacidad sera nula cuando se obtenga entre un 0 y 4% en el BDGP y
menos del 5% en el BLA y BRP. No se tiene en cuenta aqui el resultado de los
factores ambientales

En el caso de la discapacidad leve también adquieren una importancia fun-
damental los baremos de evaluacion de deficiencias y de limitaciones en la acti-
vidad y el desempleo. Se esta en este nivel cuando se obtiene entre un 5 y un 24
% de puntos en el BDGP y un 5 y un 24 % en el BLA y BRP

Se considera que se tiene una discapacidad moderada que puede oscilar, de-
pendiendo del caso concreto, entre el 25 % y el 49 %, cuando se haya obtenido
entre un 25 % y un 49 % de los puntos en el BDGP entre un 25 y un 49 % en el
BLA y BRPy en este caso es necesario que concurra al menos entre un 0 y un 4
% en el Baremo de actividades para el autocuidado (BLGTAA).

Se esta ante discapacidad grave cuando se haya obtenido entre un 50 y
un 95 % de los puntos en el BDGP y BLA y BRP, y en este caso también
se exige que las limitaciones para el autocuidado se sitien entre un 5y
un 74 %.

La discapacidad se considera total cuando se sitia entre el 96 y el 100% de
los puntos en el BDGP y BLA y BRP y ha de dar lugar a una puntuacion igual o
superior al 75% en el BLGTAA.
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En el siguiente cuadro, extraido del RD, se recoge resumidamente las re-
laciones entre los diferentes baremos y su virtualidad para la calificacion de la
discapacidad.

Clase 0 Discapacidad nula 0% - 4%

El nivel de discapacidad evaluado es insignificante y no justifica una dificultad
evaluable en la realizacion de las actividades de la vida diaria (AVD). Objetivandose:
- Entre un 0% y un 4% de los puntos en el BDGP.

- Menos de 5% de los puntos en el BLA y el BRP-QD.

Clase 1 Discapacidad leve 5% -24%

El nivel de discapacidad evaluado es leve y justificaria una dificultad leve en la
realizacion de las AVD, siendo la persona 1independiente en la practica totalidad de
las mismas. Objetivandose:

- Entre un 5% y un 24% de los puntos en el BDGP.

- Entre un 5% y un 24% de los puntos en el BLA y el BRP-QD.

Clase 2 Discapacidad moderada 25% - 49%

El nivel de discapacidad evaluado es moderado y justificaria una dificultad
moderada en la realizacién de las AVD estudiadas. Pudiendo existir una limitacién
total o 1mposibilidad para realizar alguna de ellas en cualquier dominio, siendo
independiente en las actividades de autocuidado. Objetivandose:

- Entre un 25% y un 49% de los puntos en el BDGP.

- Entre un 25% y un 49% de los puntos en el BLA vy el BRP-QD.

- Entre un 0% y un 4% de los puntos en el BLGTAA.

Clase 3 Discapacidad grave 50% - 95%

El nivel de discapacidad evaluado es grave y justificaria una dificultad grave

en la realizacién de las AVD estudiadas. Pudiendo existir una limitacion total o
mmposibilidad en su realizacion, en cualgioer dominio, incluidas las actividades de
autocuidado. Objetivandose:

- Entre un 50% y un 95% de los puntos en el BDGP.

- Entre un 50% y un 95% de los puntos en el BLA vy el BRP-QD.

- Entre un 5% y un 74% de los puntos en el BLGTAA.

Clase 4 Discapacidad total 96% - 100%

El nivel de discapacidad evaluado es grave o totaly justificaria la imposibilidad
de la realizacion en casi todas las AVD estudiadas. Incluidas las actividades de
autocuidado. Objetivandose:

- Un 96% a 100% de los puntos en el BDGP.

- Un 96% a 100% de los puntos en el BLA y el BRP-QD.

- Pudiendo obtener una puntuacion igual o superior al 75% en el BLGTAA.

Para la determinacion del grado de discapacidad se realiza una asignacion
inicial de grado mediante el denominado “Criterio principal” que sirve para
fijar el Valor intervalo de grado en cada una de las clases de discapacidad dividas
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ena, b, c,dy e.. En la metodologia se sefiala expresamente que el BDGP (bare-
mo de evaluacion de la deficiencia global de la personal, es el criterio principal
y determina el punto de partida, denominado valor inicial de ajuste. A partir de
la aplicacion de este criterio principal entran en juego los criterios secundarios
de ajuste de grado o factores modificadores. Entre estos criterios contextuales se
incluye la limitacion, conforme a la puntuacion obtenida en el BLA, el desem-
pefio conforme al baremo BRP y los factores contextuales.

Se contemplan, no obstante, situaciones en las que el criterio principal puede
ser el Baremo de evaluacion de limitaciones en la actividad (BLA) en lugar del
BDGTP. Se trata de casos de plurideficiencias, deficiencias leves. Cuando se ten-
gan puntuaciones de BLGTAA superiores a 25 o cuando la deficiencia global de
la persona sea superior al 75%. Asimismo, se sefiala que en cuanto la obtencion
de un 95 % en el BDGP es muy excepcional el criterio principal para ser inclui-
do en la clase 4 de discapacidad es la imposibilidad para realizar casi todas las
actividades de autocuidado (BLGTAA superior a 75%)

El Valor intervalo de grado concreta, por tanto, el porcentaje del problema de
funcionamiento de la persona en un minimo y un méaximo (entre A y E) dentro
de cada clase de discapacidad, atendiendo, para ello, como criterio principal al
BGDP. En la siguiente tabla se detallan esos porcentajes

Valor Clase 0 Clase 1 Clase 2 Clase 3 Clase 4
A 0 5 7 25 | 27 | 50 | 55 | 59 96
B 1 8 | 10 | 12 |28 [ 30 | 32 | 60 | 65 | 69 96
C 2 13|15 | 17 |33 35|37 |70 | 75|79 96
D 3 18120 | 22 |40 |44 | 80 | 80 | 85 | 89 96
E 4 23 | 24 45| 49 90 | 95 96

Esto sirve para determinar el punto de partida (Valor inicial de ajuste) en el
grado de discapacidad, este valor inicial de ajuste podra ser modificado al alza
o a la baja dentro de la misma clase, por los valores de ajuste de los criterios
secundarios. El principal modificador de grado, o criterio secundario, serd la
puntuacién obtenida en el baremo de limitaciones en la actividad (BLA) y po-
dré utilizarse como modificador el baremo de restricciones en la participacion/
desempeilo BRP.

La aplicacion de estos criterios secundarios servird para hacer el ajuste neto
de grado que llevara al grado de discapacidad ajustado. A este grado de disca-
pacidad ajustado se realizard el ajuste por las barreras objetivadas del entorno
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(BFCA) que podré tener una puntuaciéon méxima de 24 puntos y determinar que
el grado de discapacidad ajustado se situe en el maximo de la clase de disca-
pacidad asignada por el criterio principal. Con ello, se obtiene el grado final de
discapacidad de la persona.

5. OTRAS SITUACIONES LIMITANTES QUE PODRIAN SER
MERECEDORAS DE CONSIDERACION A EFECTOS DE LA
REORIENTACION DE LAS MEDIDAS DE FOMENTO DEL EMPLEO

5.1. Supuestos de discapacidad leve

De lo visto hasta ahora se pueden sacar algunas conclusiones. En primer
lugar, cabe concluir que, pese a la amplitud del concepto de discapacidad, tal
y como se contempla en la definicion del TRLGPD y en la propia Convencion,
en la practica la operatividad de tal concepto tan amplio es bastante limitada.
En efecto, la condicién de persona con discapacidad por su encaje en tal cate-
goria solo sirve a los efectos de garantizar los derechos genéricos de igualdad
y no discriminacion. Sin embargo, la normativa especifica y sobre todo aquella
que reconoce determinados derechos prestacionales suele exigir un minimo
de porcentaje de discapacidad que, generalmente, se sitia en el 33 por ciento
que es referente para que se reconozca una discapacidad leve. En esta linea
la propia normativa de incentivacion al empleo suele requerir un porcentaje
minimo de discapacidad.

Por otro lado, la normativa especifica en materia de Seguridad Social, tam-
bién exige la concurrencia de al menos una incapacidad permanente parcial,
para reconocer por un lado una prestacion y, por otro, algunas medidas dirigidas
al mantenimiento del empleo.

Alaluz de esta realidad, se ha de plantear si seria necesario arbitrar algun tipo
de estrategia para aquellas personas que no alcanzan el grado de discapacidad
exigido o no se les reconoce una incapacidad para el trabajo en grado parcial,
pero presentan algln tipo de limitacion que aconsejaria la adopcion de deter-
minadas medidas encaminadas a promover el acceso y el mantenimiento en el
empleo. Se trataria de los casos de personas con limitaciones psicofisicas no inca-
pacitantes para el trabajo y que no son merecedoras de un grado de discapacidad

5.2. Los trabajadores especialmente sensibles

A las anteriores categorias de trabajadores con discapacidad e incapacita-
dos, la normativa de prevencion de riesgos laborales afiade la de trabajadores
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especialmente sensibles*. Segun el art. 25 LPRL se consideran trabajadores es-
pecialmente sensibles aquellos que: “por sus propias caracteristicas personales
o estado biologico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situa-
cion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles
a los riesgos derivados del trabajo”. Se observa como el concepto de trabajador
especialmente sensible se formula de manera amplia en la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales. La LPRL se podia haber limitado, en coherencia con la
Directiva europea, a proteger inicamente a los grupos especiales de riesgo, sin
embargo, el legislador espafiol ha ido mas alla y contempla la proteccion tanto
de los colectivos especiales como de las personas que, por cualquier caracte-
ristica personal o individual, presenten una sensibilidad especial a los riesgos
derivados del trabajo.

El objeto de este articulo es reconocer a estos trabajadores el derecho a la
adaptacion del puesto de trabajo con el fin de que lo puedan continuar realizando
en condiciones de seguridad. Se trata de un objetivo eminentemente preventi-
vo, propio y diferente del perseguido por la normativa sobre discapacidad y de
proteccion social de los trabajadores con incapacidad, pero comparte con estos
otros dos bloques normativos un fin comun: el de facilitar la participacion la-
boral de trabajadores con necesidades especiales. En el caso de la normativa de
prevencion de riesgos laborales esta adaptacion del puesto de trabajo persigue
garantizar una proteccion eficaz del trabajador, pero también puede contribuir
a eliminar las barreras que impiden la plena participacion de las personas con
discapacidad. Por su parte, la normativa en materia de discapacidad persigue
fundamentalmente evitar situaciones de discriminacion y garantizar la igualdad
de oportunidades, para ello, reconoce, entre otros derechos, el derecho al ajuste
razonable del puesto de trabajo que, en algunas ocasiones, puede consistir en la
adopcion de una medida de prevencion de riesgos laborales.

Esta interseccion entre las tres normativas no se manifiesta inicamente en
el plano objetivo, sino que las tres normas en algunos supuestos extienden su
proteccion simultdneamente a un mismo grupo de personas. Asi sucede cuando
un mismo trabajador es una persona con discapacidad, estéd incapacitado para el
trabajo y es especialmente sensible a algun riesgo. Existe, por tanto, un punto
comun de interseccion entre las diferentes normas que puede llevar a que pro-
yecten su eficacia simultdneamente sobre una misma persona.

Respecto de los grupos especificos de riesgo, los articulos 26 y 27 LPRL
concretan las medidas que se deberan adoptar para estos colectivos de trabaja-

3 MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente
sensibles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.
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dores, entre los que se encuentran las trabajadoras embarazadas o en situacion
de lactancia, los menores y los trabajadores temporales. En estos casos se trata
de colectivos tradicionalmente considerados como de riesgo y para los que la
normativa contempla una regulacion especifica. Respecto de otros colectivos o
trabajadores que no forman parte de un grupo considerado como de riesgo pero
que encajan en la definicion de trabajador sensible, no existe mas regulacion que
la genérica del art. 25 LPRL y a partir de ¢l habra de delimitar la categoria y el
régimen aplicable.

Con caracter general, la principal obligacion que se impone al empresario es
la de adaptar el puesto de trabajo. En caso de que la adaptacion no sea posible
no se impone una obligacién expresa de recolocacion y puede llevar incluso a la
extincion del contrato por ineptitud sobrevenida.



Capitulo segundo
EL MARCO REGULADOR DEL TRABAJO POR CUENTA PROPIA

1. EMPLEO AUTONOMO: MODALIDADES Y POSIBILIDADES
PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En general, se entiende por autoempleo el trabajo por cuenta propia en sen-
tido amplio, si bien, en la préctica, las posibilidades juridicas para configurar
el autoempleo son variadas. Cabe, en primer lugar, el establecimiento como
auténomo, persona fisica, de acuerdo con lo establecido en la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (en adelante LETA), a su vez,
dentro de esta modalidad cabria también la prestacion de servicios como au-
ténomo econdémicamente dependiente. En segundo lugar, cabria la posibilidad
de establecerse como autdbnomo societario, esto es, constituir una sociedad
mercantil, quedando abierta la posibilidad de prestar servicios retribuidos en
la misma. Por ultimo, cabria el trabajo por cuenta propia en el marco de las
empresas de economia social, que, como se verd, permiten también diferentes
variantes.

Se expone a continuaciéon de forma sucinta el régimen juridico de cada una
de estas modalidades de empleo.

1.1. Auténomo persona fisica

La primera posibilidad para el ejercicio de una actividad por cuenta propia
es darse de alta como autonomo, persona fisica. Lo que caracteriza este tipo de
relacion es que se trata de un profesional que realiza de forma habitual personal
directa y por cuenta propia, fuera del ambito de direccidén de otra persona su
actividad, recibiendo percepciones econdmicas por ello. Este tipo de autébnomo,
no precisa la constitucion previa de una sociedad. Cabe la posibilidad de que
este tipo de auténomo tenga trabajadores a su cargo.
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Se trata de la formula mas sencilla a la que se suele recurrir cuando se trata
de profesionales o actividades de escasa entidad economica. Entre las ventajas
que presenta se encuentra la facilidad para los trdmites. Ahora bien, este tipo
de autonomo tiene la desventaja de que responde con su patrimonio de forma
ilimitada. Por eso, cuando se trata de actividades de mayor enjundia econdémica
la opcidon mas recomendable es constituir una sociedad.

Una submodalidad, dentro del trabajo auténomo, es la de autonomo econo-
micamente dependiente (TRADE), regulada en el art. 11 de la LETA. La pecu-
liaridad de esta categoria se encuentra en que la dependencia economica del tra-
bajador auténomo en, al menos el 75 % de sus ingresos, de un unico cliente. En
este caso, tampoco se permite la contratacion de asalariados, salvo que se tenga
a cargo un familiar con una discapacidad igual o superior al 33%. En contra de
lo esperado esta figura del TRADE no esta teniendo un impacto significativo. El
requisito de la dependencia econdmica en un 75%, la imposibilidad de subcon-
tratar y la prohibicion de operar desde un establecimiento al publico, motivan
que sea dificil encajar en dicha figura determinados trabajos autonomos, a pesar
de que exista una cierta dependencia’®.

1.2. Autonomo societario

La segunda posibilidad para el autoempleo es constituir una sociedad, perso-
na juridica. Esta sociedad puede adquirir cualquiera de las formas previstas por
la legislacion mercantil. Generalmente, el tipo méas comtin de sociedad es la de
responsabilidad limitada, que permite aportar un patrimonio a la sociedad que
es el que responde de las deudas. Con todo, también seria posible la constitucion
de cualquiera de las otras modalidades de sociedad, personalista, anénima. En
los ltimos tiempos se ha venido sucediendo una serie de cambios normativos
con el objetivo de simplificar el régimen de la sociedad limitada. El pasado 18
de septiembre se aprobo la Ley 18/2022 de creacion y crecimiento de empresas,
que, entre otras cuestiones, pretende facilitar la constitucion de una Sociedad
Limitada. Con este proposito su art. 4 permite que se constituya una SL con
un capital minimo de un euro, en lugar de 3000, con la condicion de que se
destine a la reserva legal una cifra de al menos el 20% del beneficio hasta que
dicha reserva alcance el importe de 3000 euros. Ademas, se sefiala que, en el
caso de liquidacion, si el patrimonio de la sociedad fuera insuficiente los socios
responderdn solidariamente de la diferencia entre el importe de 3000 euros y el
capital suscrito.

3 Pazos PErez, A.: Los derechos fundamentales en el cambio del trabajo autonomo en la era

digital, Aranzadi, Pamplona, 2021, pags. 100 y ss.
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En esta linea de facilitacion del emprendimiento, se acaba de aprobar la ley
28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emer-
gentes. El &mbito de aplicacion de esta ley se centra en empresas de nueva crea-
cidén que tengan su sede social en Espafia y que tengan el 60 % de la plantilla
con contrato laboral en empresa que desarrolle un proyecto de emprendimien-
to innovador. A estos efectos, el art. 4 de la ley sefiala que ENISA (Empresa
Nacional de Innovacion, S.M.E., SA) serd quien evalte la concurrencia de los
requisitos necesarios para acreditarse como empresa emergente y, entre otros
aspectos, analizara el grado de innovacion del proyecto emprendedor atendien-
do a criterios tales como: el grado de innovacidn, atractivo del mercado, fase de
vida de la empresa, modelo de negocio, competencia, equipo, dependencia de
proveedores, clientes.

El mayor atractivo de esta regulacion para las empresas que se acrediten
como emergentes radica en el acceso a una serie de incentivos fiscales y otros
incentivos econdmicos para apoyar este tipo de empresas. Ninguna atencion
especifica se contiene en la ley a la discapacidad, ni con el objetivo de potenciar
este tipo de empresas emergentes entre el colectivo de discapacidad, ni con el fin
de dar cierta cabida en el concepto de empresa emergente a aquellas que realicen
proyectos innovadores relacionados con la discapacidad.

El trabajo de la persona con discapacidad en el marco de la sociedad se pue-
de articular juridicamente a través de diferentes formas juridicas, dependiendo
de su participacion en la sociedad y de las funciones que ostente. Puede ser sim-
plemente el propietario de la misma o puede, ademads, prestar servicios retribui-
dos en la misma. En este caso, su estatus juridico variara dependiendo del tipo
de funciones que realice y de si posee el control efectivo de la sociedad. Tendra
la consideracion de trabajador autonomo, cuando posea el control efectivo de
la sociedad, por cuanto se entiende que estd trabajando por cuenta propia. El
concepto de control efectivo se deduce de lo dispuesto en el art. 305.2 TRLGSS,
en virtud del cual se entiende que posee el control efectivo cuando al menos la
mitad del capital social esté distribuido entre socios con los que conviva y con
los que tenga vinculos familiares hasta el segundo grado, o bien cuando su parti-
cipacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte, o bien cuando
su participacion social sea superior a la cuarta parte y desarrolle funciones de
direccidn y gerencia.

Por otro lado, puede ocurrir que sea miembro del consejo de administracion
y que no posea el control efectivo de la sociedad, pero si realiza las funciones de
direccion y gerencia, prima el vinculo mercantil, y a efectos de Seguridad So-
cial, se les encuadra como trabajadores por cuenta ajena pero como asimilados,
sin la cobertura de desempleo y fogasa.
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1.3. Empresas de economia social

Una ultima posibilidad es la prestacion de servicios en el marco de las em-
presas de economia socia*.

De acuerdo con lo dispuesto en la ley 5/2011, de 20 de marzo, de Economia
Social, se entiende como economia social “al conjunto de las actividades econo-
micas y empresariales, que en el &mbito privado llevan a cabo aquellas entida-
des que, de conformidad con los principios recogidos en el articulo 4, persiguen
bien el interés colectivo de sus integrantes, bien el interés general econémico o
social, o ambos”. Y, en concreto, de acuerdo con lo dispuesto en el art 5 forman
parte de la economia social, las cooperativas, mutualidades, fundaciones y aso-
ciaciones que lleven a cabo actividad econémica, sociedades laborales, empre-
sas de insercion y centros especiales de empleo, entre otras.

Dentro de estas variantes, solo las cooperativas son una via especifica para
el emprendimiento, en el sentido, de que tienen como caracteristica esencial la
prestacion de servicios por cuenta propia. Las sociedades laborales también son
una forma particular de emprendimiento, por cuanto tienen como caracteristica
que los trabajadores son dueflios mayoritarios de la sociedad, si bien, con limi-
taciones individuales.

El resto de formulas de economia social, tales como las mutualidades, funda-
ciones o centros especiales de empleo interesan en este estudio no tanto por ser
una via que facilite el emprendimiento, sino porque muchas de ellas tienen como
objetivo promover la integracion laboral de las personas con discapacidad.

1.3.1. Cooperativas.

Dentro de las empresas de economia social, tienen un rol determinante
las cooperativas, que tienen como caracteristica comun el ser sociedades que
realizan cualquier actividad econdmica social al servicio de sus miembros en
régimen democratico conforme a los principios formulados por la alianza coo-
perativa internacional. A partir de aqui, los tipos de cooperativas son muy
variados. Ademads, hay que tener en cuenta que las CC.AA. disponen de com-
petencia para regular las cooperativas que operan en su dmbito territorial, lo
cual determina que en funcion del ambito de actuacion de la cooperativa habra
de estarse a una normativa u a otra. Con todo, el modelo de organizacion y las

3 Las empresas de la economia social como palanca de creacion de empleo para las personas

con discapacidad. Lineas de actuacion prioritarias a partir de los resultados del proyecto. Funda-
cion ONCE, 2015, disponible en:
https://www.cepes.es/publicaciones&pag=0&title=discapacidad
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clases de cooperativas tanto a nivel estatal como a nivel autondémico, respon-
den a un patron similar®.

En general, las principales clases de cooperativas identificadas en la ley
27/1999, de 16 de julio, de cooperativas (en adelante LC) y en las normas auto-
némicas son: cooperativas de trabajo asociado, de consumidores, de viviendas,
agroalimentarias, explotacion comunitaria de la tierra, servicios, mar transpor-
tistas, seguros, sanitarias, de ensefianza y de crédito. De este amplio elenco de
posibles tipos de cooperativas, en lo que aqui interesa, adquieren particular im-
portancia, las cooperativas de trabajo asociado y las de iniciativa social*.

Las cooperativas de trabajo asociado son aquellas que tienen por objeto pro-
porcionar puestos de trabajo a sus socios. La caracteristica principal es que la
relacion del socio trabajador con la cooperativa es societaria, si bien, este tipo
de cooperativas pueden contratar a trabajadores por cuenta ajena en un nimero
limitado. Este tipo de cooperativas puede ser una via para que las personas con
discapacidad emprendedoras puedan iniciar un negocio. Normalmente, habra
que atender a los estatutos de cada cooperativa para saber la cuantia que el socio
debe aportar a la entidad.

Las cooperativas de iniciativa social son aquellas que no tienen animo de
lucro y que tienen como objeto social la prestacidon de servicios asistenciales
o de naturaleza social o el desarrollo de una actividad econémica que tenga
por finalidad la integracion laboral de las personas en exclusion (art. 106 LC).
Esta clase de cooperativas no representa tanto una via especifica para el em-
prendimiento de las personas con discapacidad, pero resultan de interés por
cuanto es una formula muy utilizada para fomentar la integracion laboral de
este colectivo. En este tipo de cooperativas tal y como estdn definidas por la
ley estatal, no se exige la presencia mayoritaria entre los socios de personas
con discapacidad

Mayor interés merece la figura de las cooperativas de integracion social, reco-
gida en algunas leyes autonomicas como tipologia especifica de cooperativa, que si

37 ALFONSO SANCHEz, R.: “Formas juridicas de trabajo asociado en la economia social” en
AA.VV. (dir.: Falarpo Garcia, G., coord..: SENENT VIDAL, ML.).): Cooperativas de trabajo aso-
ciado y estatuto juridico de sus socios trabajadores, Tirnal lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 79 y ss.

3% Arrieta Ipiakez, FJ.: “El empleo ordinario en las cooperativas”, en AA.VV.

(dir.: ARRIETA Ip1AKEZ, F.J.): Cooperativas y empleo de calidad para las personas con discapaci-
dad, Aranzadi, Pamplona, 2019, pags. 195 y ss. Vid. también: GADEA SOLER, E. y ARRIETA IDIAKEZ,
F.J.: La sociedad cooperativa como instrumento para contribuir a la integracion social y laboral,
Dykinson, Madrid.
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requieren la presencia mayoritaria entre sus socios de personas con discapacidad®.
Es el caso, por ejemplo, de la Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Eus-
kadi que, en su art. 127 sefiala que: “las cooperativas de integracion social estaran
constituidas, al menos mayoritariamente, por disminuidos fisicos o psiquicos, y po-
dran basarse en el trabajo asociado para organizar, canalizar y comercializar los
productos y servicios del trabajo de los socios o ir dirigidas a facilitar la provision
de bienes y servicios de consumo general o especificos”. O el caso de la Ley 6/2013,
de 6 de noviembre, de Cooperativas de Cantabria, que, segun su art. 126: “son aque-
llas que, sin tener dnimo de lucro, estan constituidas mayoritariamente por perso-
nas con discapacidad fisica, sensorial o cualquier otro colectivo con dificultades de
integracion social, asi como por sus tutores o personal de atencion, y tendran como
finalidad promover la integracion social de sus socios”.

1.3.2. Las cooperativas de trabajo social: la adquisicion y pérdida
de la condicion de socio y la necesaria integracion de criterios
relacionados con la discapacidad

La mencionada Ley 27/1999, de 16 de julio, establece el marco genérico
regulador de las cooperativas de trabajo asociado en varias CC.AA. Cuando la
cooperativa desarrolle su actividad en una tnica Comunidad Auténoma, habra
de estarse a la legislacion especifica, que en el ejercicio de sus competencias,
hayan desarrollado las instituciones autonémicas.

En lo que se refiere al ingreso en la cooperativa y la adquisicion de la con-
dicién de socio trabajador, existe un margen importante para la autogestion
por parte de la cooperativa que, en sus Estatutos, establecera las condiciones
para el ingreso. En general, se exige la aportaciéon econdmica y, en ocasiones,
se establecen preferencias a favor de familiares®. La tinica prevision expre-
sa de la LC es la contenida en el art. 80.8, que sefiala que los Estatutos po-
dréan fijar el procedimiento para los trabajadores asalariados puedan adquirir
la condicidn de socio y sefiala que, cuando la cooperativa rebase los limites
maximos de trabajo asalariado, el trabajador indefinido con mas de dos afios
de antigiiedad deberd ser admitido como socio trabajador si lo solicita en el
plazo de seis meses.

3 ARRIETA Ipiakez, F.J.: “El empleo ordinario en las cooperativas”, AA. VV. (Dir.: ARRIETA

Ipiakez, F.J.): Cooperativas y empleo de calidad para las personas con discapacidad, Aranzadi,
2019, pags. 204 y ss.

4 DEL REY RODRIGUEZ, L.: El trabajo asociado: cooperativas y otras sociedades de trabajo,

Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 84 y ss. LorEz GANDIA, J.: Las cooperativas de trabajo asociado y
la aplicacion del Derecho del Trabajo, Valencia, 2006, p. 39 y ss.
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Con caracter general, llama la atencion que las normas reguladoras no haya
incorporado disposicion alguna tendente a garantizar la igualdad de oportunida-
des y no discriminacion en el acceso a la condicion de socio y se hayan dejado la
concrecion de las condiciones de acceso a lo que dispongan las normas internas
de la cooperativa*. Es cierto que la normativa general en materia de prohibicién
de discriminacion resulta aplicable también a las cooperativas y, en consecuencia,
cualquier practica discriminatoria en el acceso a la condicidn de socio seria nula®.
Sin embargo, seria conveniente que se incorporan en la propia legislacion espe-
cifica prohibiciones expresas en este sentido y que no se dejara enteramente su
regulacion a lo que pudieran disponer los Estatutos de la Sociedad.

En otro orden de consideraciones, seria oportuno explorar la posibilidad de
que, en funcion del tamano de la cooperativa, se estableciera una cuota de re-
serva a favor de socios con discapacidad. Seria una medida similar a la cuota
de reserva en el marco de las empresas ordinarias, pero tendente a asegurar un
minimo de socios trabajadores con discapacidad. Igualmente, se podrian esta-
blecer medidas de preferencia para que los trabajadores por cuenta ajena con
discapacidad de la sociedad pudieran adquirir la condicion de socio.

En lo que se refiere a la pérdida de la condicion de socio, y de manera similar
a lo que el TRET prevé para el trabajo por cuenta ajena, la normativa estatal de
cooperativas y también las autondmicas contemplan la incapacidad permanente
como una causa que puede dar lugar a la pérdida de la condicion de socio traba-
jador®. Asi, el art. 84.2 LC sefiala que “en el supuesto de incapacidad temporal
si, de acuerdo con las leyes vigentes sobre Seguridad Social, el socio trabajador
es declarado en situacion de incapacidad permanente, cesara el derecho de
reserva del puesto de trabajo, y si fuese absoluta o gran invalidez se producird
la baja obligatoria del socio trabajador. ” Seria necesario revisar esta regulacion
con el objeto de valorar si efectivamente la situacion de incapacidad permanente
es incompatible con la prestacién de trabajo en la sociedad, por ejemplo, en

4 GuriErrez CoLomiNas, D.: “Trabajo decente y sociedades cooperativas de trabajo asocia-
do: Propuestas de implementacion en la Ley 27/1999”, REVESCO. Revista de Estudios Coopera-
tivos, 139.

4 Lorez GANDIA, J.: Las cooperativas de trabajo asociado y la aplicacion..., op. cit., p. 163;
Faiarpo Garcia, G. Y BoQUERA MATARREDONA, J.: “La relacion societaria “cooperativa” y los li-
mites legales a la autogestion” en AA.VV. (dir.: FAlARDO GARCiA, G., coord..: SENENT VIDAL, MLJ.):
Cooperativas de trabajo asociado y estatuto juridico de sus socios trabajadores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 334 y ss

4 SENENT VDAL, M.J.: “Pérdida de la condicion de personas socia trabajadora de la CTA.
Causas y consecuencias” en en AA.VV. (dir.: FAalarRpo GaArcia, G., coord..: SENENT ViDAL, M.J.):
Cooperativas de trabajo asociado y estatuto juridico de sus socios trabajadores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 423.
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otras funciones diferentes a las que dieron lugar a la incapacidad y obligar a la
cooperativa a explorar posibilidades de adaptacion y reubicacion, con el fin de
evitar la pérdida de la condicion de socio.

1.3.3. Sociedades laborales

Las Sociedades laborales, reguladas en la Ley 44/2015, de 14 de octubre,
de Sociedades Laborales y Participadas, también son formulas de economia
social, en el sentido de que la mayoria del capital sociedad es propiedad de
los trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos de forma personal
y directa. Se diferencian de las cooperativas en que las sociedades laborales
son sociedades anonimas o de responsabilidad limitada y que, en este caso, los
socios son trabajadores por cuenta ajena. Se limita, no obstante, el nimero de
participaciones de las que pueden ser titulares y el nimero de horas trabaja-
das por los trabajadores contratados. A estos efectos, no se tiene en cuenta el
trabajo realizado por trabajadores con discapacidad de grado igual o superior
al 33 %.

1.3.4. Centros especiales de empleo

El art. 5 incluye expresamente a los Centros Especiales de Empleo (en ade-
lante CEE) como entidades de la economia social y en su apartado 4 los declara
entidades prestadoras de servicios de interés econdmico general.

Se regulan en el RD 2273/ 1985, de 4 de diciembre, y tal y como sefala el
art. 2 su estructura y organizacion se ajusta a los de las empresas ordinarias, con
la peculiaridad de que su objetivo principal es realizar un trabajo productivo par-
ticipando en las operaciones del mercado y teniendo como finalidad asegurar un
empleo remunerado y servicios de ajuste personal a sus trabajadores minusva-
lidos. Se exige, en consecuencia, que la mayoria de la plantilla de estos centros
esté compuesta por personas con discapacidad, en concreto, se exige al menos
que alcance el 70 %. El objetivo inicial era que el CEE fuera una via intermedia
que facilitara el acceso al empleo ordinario. Sin embargo, en la préctica este tipo
de centros se han erigido en la principal formula para articular el trabajo de las
personas con discapacidad y en ocasiones suele ser dificil su transito al mercado
laboral ordinario.

En lo que aqui interesa, este tipo de CEE se centran en la primera etapa en
proporcionar una experiencia laboral a trabajadores con al menos un 33% de
discapacidad. Se trata de una relacion laboral especial, por cuenta ajena, regula-
da por lo dispuesto en el RD 1368/1985, de 17 de julio. En cuanto a su duracion
temporal se remite a lo dispuesto en el TRET con algunas peculiaridades para
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el contrato para la formacion. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta la DA 1* de
la ley 43/2006, que permite a las empresas, lo cual incluye a los CEE, contratar
temporalmente a trabajadores con una discapacidad de, al menos un 33 %, du-
rante un minimo de doce meses y un maximo de tres afios.

Nuevamente, ha de tenerse en cuenta que la consideracion de estos Cen-
tros como empresas de economia social no significa que se trate de entidades
dirigidas a fomentar el autoempleo de las personas con discapacidad. Su fun-
cionamiento es similar al de cualquier empresa ordinaria, aunque puede haber
centros sin animo de lucro. Su particularidad esencial es que deben contar con
un nimero minimo de trabajadores con discapacidad y en que en atencién a su
finalidad son objeto de una financiacidn especifica.

Estos Centros han sido reconocidos por la Ley 31/2015 como entidades
prestadoras de Servicios de Interés Economico General, lo cual entrafia ciertos
beneficios, como, por ejemplo, la posibilidad de reserva en la adjudicacion de
contratos publicos*.

1.4. Las oportunidades para el trabajo auténomo en el entorno digital

Las nuevas tecnologias abren nuevas posibilidades para el desarrollo de tra-
bajos por cuenta propia. Por el momento, el debate en Espafia se ha centrado en
la consideracion como trabajadores asalariados de aquellos que prestan servi-
cios de reparto en plataformas digitales. Tras una serie de pronunciamientos de
los tribunales en los que se concluyd que se trataba de prestaciones por cuenta
ajena, el legislador aprobo la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se
modifica el Estatuto de los Trabajadores, para garantizar los derechos laborales
de las personas dedicadas al reparto en el &mbito de plataformas digitales. Dicha
modificacion introduce una Disposicién Adicional 23 en virtud de la cual, se
presume como actividad por cuenta ajena la consistente en el reparto o dis-
tribucién de cualquier producto de consumo o mercancia, mediante la gestion
algoritmica en el marco de plataformas digitales. Se apuesta, por tanto, por la
inclusion de tales trabajos en el ambito de aplicacion del TRET, salvo que se
pruebe la existencia de una relacion por cuenta propia®.

4 Serma PeNALvA: A.: “Incentivos laborales al autoempleo colectivo (II). Incentivos a
la contratacion de trabajadores por empresas de economia social”, en AA.VV. (dir.: FArias
BarLLe, M v FErRrANDO Garcia, FM.): Fomento del trabajo autonomo y la economia social.
Especial referencia a las novedades introducidas por la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, Aranzadi,
Pamplona, 2015, P. 270.

4 Vid. al respecto Perez CAPITAN, L.: La controvertida delimitacion del trabajo auténomo y

asalariado. El TRADE y el trabajo e las plataformas digitales, Aranzadi, Pamplona, 2019.
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También, como se vera posteriormente, en el ambito europeo esta trabajando
en la aprobacién de una Directiva, que pretende clarificar los requisitos de labo-
ralidad de la prestacion de servicios en el marco de estas plataformas.

Al margen de la solucién adoptada por el legislador, es conveniente una
revision del régimen de trabajo a través de plataformas, con el fin, por un lado,
de facilitar la prestacion de servicios a través de estos nuevos medios digitales
y, por otro lado, de garantizar un marco protector para quienes prestan servicios
en estas plataformas, acorde con su situacion de dependencia y autonomia. Por
el momento, el legislador se ha centrado en la prestacion de servicios de reparto,
pero la potencialidad de estas plataformas para la prestacion de servicios excede
de ese ambito. Desde un punto de vista mas general, también se ha visto como
el legislador ha reconocido un estatus particular a las empresas emergentes de
base tecnologica.

En lo que se refiere especificamente a los trabajadores con discapacidad, este
tipo de prestacion de servicios puede facilitar su emprendimiento, por cuanto la
existencia de posibles barreras de tipo fisico se reduce al maximo. Conviene,
por tanto, prestar atencion al desarrollo de este tipo de prestaciones y arbitrar las
medidas oportunas para evitar que la brecha digital afecte de forma particular a
las personas con discapacidad*. En lo que se refiere especificamente a la cons-
titucion de este tipo de empresas seria necesario una integracion de la perspec-
tiva de la discapacidad en la normativa sobre empresas emergentes, con el fin
de ofrecer ventajas adicionales a las que cuentan con participacién mayoritaria
de socios trabajadores con discapacidad. Sobre estas cuestiones se vuelve con
detenimiento posteriormente.

4% FUNDACION ONCE Y RED MUNDIAL DE EMPRESAS Y DISCAPACIDAD DE LA
OIT: Una economia digital inclusiva para las personas con discapacidad. 2021, disponible en:
https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---gender/documents/publication/wems_780957.pdf



Capitulo tercero
APROXIMACION A LA REALIDAD DEL EMPLEO AUTONOMO
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. CARACTERIZACION GENERAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN ESPANA

La ultima encuesta del INE sobre discapacidad, autonomia personal y si-
tuaciones de dependencia (EDAD), correspondiente al afio 2020, nos aproxima
a la realidad de las personas con discapacidad en nuestro pais. En total existen
4.383.900 personas con discapacidad, de las cuales 2.570.600 son mujeres. Por
franjas de edad, el nucleo mas elevado de personas con discapacidad se concen-
tra entre los 55 y 64 afos y le sigue el grupo comprendido entre 85 y 89 afios.
Existe un salto considerable entre el grupo de edad de 35 a 44 afios con 221.700
personas y el de 45 a 54 afios que cuenta con 480.300 personas con discapacidad

Poblacién de 6 y mas afios con discapacidad segun tipo
de discapacidad por sexo y edad. Unidades: miles de personas

Visién | Audicion |Comuinicacién| Aprendizaje | Movilidad | Autocuidado in:::‘l;f_i;::zes
Total | 1.051,3| 12300| 9475 054 | 24037 | 13635 607,7
Hombre
Total | 4004 | 5261 | 4085 | 925 | 8469 | 4996 | 2042
Mujer
Total | 6509 | 7039 | 5390 | 129 | 15568 | se3s | 3134

Fuente: INE
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Poblacién con alguna discapacidad o limitacion
por sexo y edad. Unidades: miles de personas

Total Hombre Mujer
Total 4.383,9 1.813,3 2.570,6
De 2 a 5 aiios 65,9 43,1 22,8
De 6 a 15 aiios 106,3 70,3 36,0
De 16 a 24 afios 94,0 56,4 37,6
De 25 a 34 aiios 111,0 61,8 49,2
De 35 a 44 aiios 221,7 109,9 111,8
De 45 a 54 aiios 480,3 216,0 264,3
De 55 a 64 aiios 676,6 3213 3553
De 65 a 69 afios 346,4 147,7 198,7
De 70 a 74 aiios 408,6 158,2 250,4
De 75 a 79 aiios 477,0 170,5 306,5
De 80 a 84 aiios 5214 186,3 335,1
De 85 a 89 aiios 516,3 168,2 348,0
De 90 y mas aiios 358,3 103,4 2549

Fuente: INE

Segun el tipo de discapacidad, la mayor prevalencia se encuentra en la dis-
capacidad para la movilidad, seguida de la discapacidad para el autocuidado. En
tercer lugar, se sitia la discapacidad para la audicion y en cuarto lugar para la
vision. De acuerdo con estos datos, parece que la discapacidad relacionada con
limitaciones fisicas es la que mas prevalencia tiene. Si bien, ha de tenerse en
cuenta que la discapacidad para la comunicacion, para el autoaprendizaje y para
las relaciones interpersonales suma un total 2.260.600 personas.

Segun la encuesta del INE sobre discapacidad del afio 2020, mas de la mitad,
del total de personas con discapacidad, no tiene grado de discapacidad recocido
y 175.500 tiene menos del 33 %.

Con
No tiene Con grado de grado de
grado de discapacidad | discapacidad No
Total 9 A . 3 q
discapacidad | inferior al igual o consta
reconocido 33% superior al
33%
Total 4.318,1 2.267,9 175,5 1.869.,9 4,8
De 6 a 44 aiios 533,1 184,4 32,0 316,6 0,0
De 45 a 64 aitos | 1.157,0 437,6 57,1 660,8 1,5
De 65 a 79 afios | 1.232,1 664,2 42,5 524,4 1,0
80 y mas afios 1.396,0 981,7 43,9 368.,0 2,4
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En lo que ataiie al perfil formativo de las personas con discapacidad, segiin
datos sobre el Empleo de las personas con discapacidad correspondientes al ano
2021 (EPD), y publicados el pasado 14 de diciembre de 2022, el 20,3 % de las
personas con discapacidad son analfabetos, el 61,1 % tienen estudios de secun-
daria o formacion profesional y el 18,7 % tienes estudios superiores, Llama la
atencion que, entre las mujeres, la tasa de estudios superiores es mayor con un
22,2 %, frente al 16%.En lo que atafie al perfil formativo de las personas con
discapacidad, segun datos sobre el Empleo de las personas con discapacidad
correspondientes al afio 2021 (EPD), y publicados el pasado 14 de diciembre
de 2022, el 20,3 % de las personas con discapacidad son analfabetos, el 61,1
% tienen estudios de secundaria o formacion profesional y el 18,7 % tienes
estudios superiores, Llama la atencion que, entre las mujeres, la tasa de estudios
superiores es mayor con un 22,2 %, frente al 16%.

Segtin el tipo de discapacidad, las personas con discapacidad fisica y senso-
rial son las que presentan mayores niveles de formacion (secundaria y superio-
res). Los niveles mas bajos de formacion se concentran en las personas con disca-
pacidad intelectual. Las personas con discapacidad mental presentan un elevado
porcentaje de poblacion con estudios de secundaria (el 64,3 % del grupo).

0/ .
2021 Personas con discapacidad A)..Person'a seon
discapacidad
Fisica y otras:
Total 8443 100,0
Analfabetos y primaria 124,6 14,8
Secund.a’rla y progl"flmas 5244 62.1
formacion e insercion laboral
Superiores, incluyendo 1953 23.1
doctorado
Intelectual:
Total 200,3 100,0
Analfabetos y primaria 121,3 60,6
Secund?'rla y progf‘fumas 79.0 394
formacion e insercién laboral
Superiores, incluyendo 0.0 0.0
doctorado
Mental: Total
Total 340,8 100,0
Analfabetos y primaria 55,8 16,4
Secundaria y programas
formacion e insercién laboral 2190 64,3
Superiores, incluyendo 66.0 19.4
doctorado
Sensorial: Total
Total 179,2 100,0
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0/ «
2021 Personas con discapacidad A;..Person.a seon
discapacidad

Analfabetos y primaria 29,9 16,7
Secundfl'rla y progl'-?mas 109.3 61.0
formacion e insercion laboral

Superiores, incluyendo 40,0 23
doctorado

No consta

Total 364.,8 100,0
Analfabetos y primaria 59,4 16,3
Secund.arla y progl.‘?mas 246.4 675
formacion e inserciéon laboral

Superiores, incluyendo 59.1 162
doctorado

Fuente: INE

2. SITUACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN ESPANA

Segun los ultimos datos sobre el Empleo de las personas con discapacidad
correspondientes al afio 2021 (EPD), el 34,6% de las personas de 16 a 64 afios
con discapacidad eran activos. La tasa de empleo fue del 26,9% y la tasa de paro
fue del 22,5% y 7,8% mas que la poblacion sin discapacidad. En el afio 2021,
las personas con discapacidad representan un 6,3% de la poblacion total en edad
de trabajar*’.

Del total de personas con discapacidad un 89,8% trabajan como asalaria-
dos, frente al 84,4 “% de las personas sin discapacidad. Entre estos asalaria-
dos, el porcentaje de personas con discapacidad el empleo en el sector publico
es de un 24,2 %, frente al 17,2 % de las personas sin discapacidad, de lo cual
se deduce que la incidencia del empleo publico es mayor entre las personas
con discapacidad. Un 10,2 % trabaja por cuenta propia, frente al 15,5 % de
las personas sin discapacidad. De estos, un 2,4% tiene asalariados a su cargo,
frente al 4,6 % de las personas sin discapacidad y un 7,2 % son empresarios
sin asalariados.

47 El empleo de las personas con discapacidad. Afio 2021. Disponible en:

https://www.ine.es/prensa/epd_2021.pdf
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2021

Total

Personas sin

Personas con

discapacidad

di AT

F

P

% vertical:

Total

% vertical:
Personas sin

A s dad

e

% vertical:
Personas con

sdad

P

F

Total

19.493,0

18.974,9

518,1

100,0

100,0

100,0

Asalariados:
Total

16.476,2

16.010,7

465,5

84,5

84.4

89,8

Asalariados:
Asalariados
sector publico

3.388,4

3.263,1

1253

Asalariados:
Asalariados
sector privado

13.087.,8

12.747,6

Cuenta
propia: Total

3.001,7

2.949.5

Cuenta
propia:
Empleador

885,2

872,7

Cuenta
propia:
Empresarios
sin asalariados

2.016,1

1.978,9

37,1

10,3

10,4

7,2

Cuenta
propia: Otra
situacion
profesinal

100,5

2,7

0,5

0,5

0,5

Otra situacién
profesional:
Total

15,1

14,7

0,3

0,1

0,1

0,1

Segun los datos, mas concretos, de la encuesta de Discapacidad Autonomia
Personal y Situaciones de dependencia del INE, correspondiente al afio 2020, se
observa como la mayoria de personas con discapacidad trabaja por cuenta ajena
(194.400); de los cuales, 71.800 trabajan en el sector en sector publico, 31.1000,
trabajan como trabajadores por cuenta propia; 1.900 personas trabajan en una
cooperativa y respecto de este dato 1lama la atencion que el 1.400 son mujeres y
500 hombres. Solo 7.700 son empresarios con asalariados.

Situacioén profesional actual. Poblacion de mas de 16 afios que trabaja. Unidades en miles

Total 380,4| 182,1| 1983
Trabajador del Sector Publico 71,8 31,3 40,5
Empleado en un Centro Especial de Empleo 19,4 10,2 9,1
Empleado en Entidad sin animo de lucro 12,4 6,2 6,2
Trabajador por cuenta ajena (sector privado) 194,4 95,8 98,6
Trabajador por cuenta propia (auténomo) sin asalariados 31,7 16,6 15,1
Ayuda familiar 3,4 0,6 2,8
Miembro de cooperativa o similar 1,9 0,5 1,4
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Situacion profesional actual. Poblacion de mas de 16 afios que trabaja. Unidades en miles

Empresario (o trabajador por cuenta propia) con asalariados 7,7 4,1 3,6
Otra modalidad de empleo 30,7 13,3 17,5
No consta 6,9 3,4 3,5

Fuente: INE Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia. 2020.

3. Perfil del auténomo con discapacidad

El reciente libro blanco sobre emprendimiento y discapacidad, a partir de las
encuestas del INE sobre empleo de las personas con discapacidad del afio 2017,
de la encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependen-
cia del afio 2020, concluye que el perfil mayoritario de persona con discapaci-
dad que trabaja por cuenta propia es el de un hombre de entre 45 y 65 afios con
estudios de secundaria o formacion e insercion laboral y con discapacidad fisica
o incapacidad reconocida.

Hombres 37.073 70,9 %
Mujeres 15.246 29,1 %
Total 52.319
De 16 a 24 afios 409 0,8 %
De 25 a 44 afios 11.194 21,4 %
De 45 a 64 aios 40.716 77,8 %
Total 52.319
Sin estudios 96 0,2 %
Primaria 5.963 11,4 %
Secundarifi Y programas formacion 30331 58.0 %
e insercion laboral
Superiores, incluyendo doctorado 15.929 30,4 %
Total 52.319
Fisica 28.882 55,2 %
Intelectual 985 1,9 %
Psicosocial 3.506 6,7 %
Visual 2.236 4,3 %
Auditiva 5.003 9,6 %
Incapacidad reconocida 11.706 22,4 %
Total 52.319

Fuente: INE el empleo de las personas con discapacidad 2017.
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Se observa que del total de personas con discapacidad que trabaja por cuenta
propia, un 7,7 % lo hace como auténomo con asalariados y un 31,7 como auto-
nomo sin asalariados.

En cuanto al potencial emprendedor de las personas con discapacidad, el
Libro Blanco concluye, a partir de datos del observatorio de emprendimiento,
que la intencion de emprender es menor entre las personas con discapacidad, se
observa también un porcentaje mucho menor de emprendedoras con negocios
consolidados (3,5 anos).

4. PROBLEMAS ADVERTIDOS POR LOS AUTONOMOS
CON DISCAPACIDAD PARA EMPRENDER

En el reciente libro blanco sobre empleo y discapacidad se contiene una
encuesta cualitativa en la que se concretan los principales obstaculos percibi-
dos por las personas con discapacidad para emprender. También existen diver-
sos estudios que con base en encuestas cualitativas, tratan de apuntar cudles
son los limites actuales que las personas con discapacidad indican a la hora
de emprender.

En primer lugar, todavia se constata la existencia de limitaciones en cuanto a
la accesibilidad, en sentido amplio, a las infraestructuras, a la informacién o a la
formacion. Se advierte que, por motivo de su discapacidad, encuentran mayores
dificultades para acceder a los materiales y recursos que las propias administra-
ciones procuran para favorecer el emprendimiento®.

En otro orden de consideraciones, también se advierte una falta de confianza
en el éxito del negocio. Esta falta de autoconfianza se ve acrecentada porque, en
ocasiones, también la percepcion social respecto de las personas con discapaci-
dad como mas vulnerables hace generar desconfianza sobre su profesionalidad
a la hora de desarrollar un negocio.

La dimension econémica es uno de los principales problemas advertidos por
las personas con discapacidad para emprender. Este, como se verd posterior-
mente, es un problema comun a todo tipo de emprendedores pero que en el caso
de este colectivo se acrecienta.

* MARITZ, A. Y LAFERRIERE, R.: “Entrepreneurship and self-employment for people with disa-
bilities”, Australian Journal of Career Development, vol. 25 (2), 2016, pags. 45 y ss; OrTiz GARCiA,
Py Olaz Capitan, A.: “The uniqueness of entrepreneurship of persons with disabilities in Spain”,
Suma de Negocios, 10 (22), 2019, pags. 1 y ss.
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Los problemas para organizar un trabajo en términos profesionales y compe-
titivos también se apuntan como un obstaculo para el emprendimiento. En el caso
de las personas con discapacidad, el emprendimiento auténomo es una opcioén por
sus mayores posibilidades de adaptacion, sin embargo, en ocasiones también pue-
de resultar dificil para la persona con discapacidad adaptarse a los horarios, tareas
e intensidad que requiere la puesta en marcha de un negocio.

En general, las personas con discapacidad presentan unos niveles formativos
mas bajos que el resto. Esta situacion denota que se deben seguir realizando
esfuerzos para adecuar el acceso a la oferta formativa general. Este vacio for-
mativo se agrava cuando se hace referencia a formacion especifica, mas alla
de la ofrecida en el canal formativo obligatorio, en determinadas habilidades
o conocimientos requeridos para la puesta en marcha de un concreto proyecto.



Capitulo cuarto
DIAGNOSTICO: OPORTUNIDADES Y RETOS DEL EMPLEO
AUTONOMO PARA LA PERSONA CON DISCAPACIDAD

Una vez realizada una aproximacion general al marco normativo vigente y a
la situacidn real de las personas con discapacidad, se dedica el presente capitulo
a realizar un diagnostico de las oportunidades y limites que el trabajo auténomo
plantea para las personas con discapacidad.

1. OPORTUNIDADES PARA EL EMPRENDIMIENTO
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Desde diferentes disciplinas se han realizado aproximaciones a las oportu-
nidades y dificultades que el trabajo auténomo entrafia para las personas con
discapacidad. En general, se viene observando que el trabajo autdbnomo permite
a las personas con discapacidad unas mejores condiciones de flexibilidad y de
adaptacion y una mayor capacidad de autoorganizacion. En general, se observa
que el trabajador autonomo puede tener una mayor facilidad para organizar los
horarios, el ritmo de actividad, la intensidad de la misma. Esta mayor autonomia
de la persona con discapacidad, cuando trabaja fuera del &mbito de una relacion
laboral, se identifica como una ventaja de este tipo de trabajo, por cuanto, en
general, le puede permitir un mejor equilibrio entre las limitaciones que entraia
su discapacidad y las exigencias del trabajo.

Con todo, ha de observarse que esta mayor flexibilidad puede que no sea
siempre real. En ocasiones la exigencia de la atencion a diversos clientes en
plazos muy limitados puede provocar que no sea facil esa adaptacion de ritmos
y horarios. Por otro lado, esta capacidad de autoorganizaciéon y de adaptacion
puede llevar a la persona con discapacidad a limitar la oferta de servicios o a
rechazar clientes, con la consiguiente pérdida de ingresos.
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Por ultimo, ha de advertirse que el emprendimiento autonomo es visto en
ocasiones como la via mas facil para acceder al empleo ordinario por cuanto
depende de la iniciativa de la persona con discapacidad. Dicho de otro modo,
las reticencias a contratar como trabajadores por cuenta ajena a personas con
discapacidad pueden motivar que este colectivo opte por el autoempleo como
alternativa al empleo por cuenta ajena

2. DIFICULTADES PARA EL EMPRENDIMIENTO
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

A las dificultades propias que el emprendimiento de cualquier actividad eco-
némica suscita, en el caso aqui analizado, se suman las dificultades derivadas
de sus limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales. Se desgranan a continuacion
estos limites.

2.1. Comunes a todos los emprendedores: financiacion
y asesoramiento en el proyecto

Uno de los problemas mas habituales para el emprendimiento se encuentra
en la falta de financiacion para el inicio del proyecto y en la incertidumbre que
genera la rentabilidad econdmica del negocio. Siendo este uno de los principales
frenos al autoempleo ha sido también uno de los obstaculos a cuya remocion
mas recursos se han dedicado. En el caso de las personas con discapacidad a
este miedo al endeudamiento se suma el derivado de las posibles consecuencias
que el emprendimiento como auténomo puede entrafiar para el mantenimiento
de la prestacion.

Tal y como se verd posteriormente, son comunes las medidas, tanto estatales
como autondmicas, dirigidas a apoyar economicamente el inicio de una activi-
dad empresarial. Hay que analizar si estas ayudas sirven realmente, tanto por
cuantia, como por sus posibles condicionantes al autoempleo y a romper con esa
barrera derivada del miedo al endeudamiento.

Por otro lado, se suele apuntar como un problema comun el derivado de
la falta de informacion y publicidad sobre estas medidas. En general, como se
verd, desde las diversas administraciones se hace un esfuerzo por publicitar las
diferentes medidas, sin embargo, en ocasiones la diversidad de agentes, estatales
y autonomicos, financiadores de las medidas, dificulta la difusion y conocimien-
to cabal de todas las medidas de apoyo. Junto a ello, hay que valorar también si
en su disefio y finalidad estas medidas plurales responden a un objetivo comun
de forma coherente y coordinada.
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Suele ser también un problema detectado a la hora de emprender una activi-
dad empresarial, la falta de asesoramiento en el disefio del proyecto. Se suelen
apuntar, por un lado, trabas de cardcter administrativo, relacionadas con las difi-
cultades para realizar los tramites que requiere la apertura de una empresa. Asi-
mismo, se demanda ayuda para la traslacion a la practica de la idea de negocio
y para estudiar sus posibilidades de éxito en el mercado.

o e r

2.2 Derivadas de su condicion de persona con discapacidad

Existen diversos estudios realizados en el ambito de la UE que coinciden en
las barreras especificas que las personas con discapacidad encuentran para el
emprendimiento®. Entre ellas destacan las particulares dificultades para el acce-
so a la financiacion, derivadas, por un lado, del miedo a perder las prestaciones
reconocidas y, por otro, en las mayores dificultades para obtener créditos mo-
tivadas por las dudas que genera su éxito empresarial. Se sefiala, asimismo, las
mayores necesidades de formacién y la dificultad para acceder a las actuaciones
de formacién y entrenamiento existentes por motivos relacionados con sus li-
mitaciones funcionales. Se apunta, asimismo, como dificultades propias de este
colectivo, la existencia todavia de prejuicios entre los consumidores, usuarios y
clientes de trabajadores auténomos con discapacidad, que reducen la demanda
de los productos que ofrecen. Por ultimo, ha de sefialarse la posible existencia de
costes laborales mas elevados derivados de la necesidad de realizar adaptaciones
para el desarrollo de su actividad.

2.2.1. Impacto del trabajo autonomo en la prestacion por incapacidad

A) La compatibilidad de la prestacion contributiva de incapacidad
con el trabajo

Anteriormente se sefialaba como uno de los problemas para el empren-
dimiento el relacionado con la falta de financiacion que, en el caso de las
personas con discapacidad se puede ver agravado por la incidencia del ré-
gimen de incompatibilidades entre trabajo por cuenta propia y prestaciones.
En general, uno de los obstaculos para el emprendimiento de las personas
con discapacidad tiene que ver con el juego de las reglas de compatibilidad
y el temor a la pérdida de la prestacion reconocida. Se analiza a continua-

4 OECD: Policy Brief on Entrepreneurship for Peope with Disabilities, Europea Commission,

2014, disponible en:
https://www.oecd.org/cfe/leed/Policy-brief-entrepreneurship-people-disabilities.pdf;
KircHing, J.: Entrepreneurship and self-employment by people with disabilities, OECD, aprobada
2014, disponible en: https://www.oecd.org/cfe/leed/background-report-people-disabilities.pdf
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cion el régimen de cada una de estas prestaciones y la posible incidencia del
trabajo autobnomo

Las personas con discapacidad pueden tener reconocida una incapaci-
dad permanente parcial, total, absoluta o gran invalidez.

La incapacidad permanente parcial, conforme con lo previsto en el art.
194.3 TRLGSS, en su redaccion vigente, conforme a lo dispuesto en la Dis-
posicion Transitoria vigésima sexta, es el que sin alcanzar el grado de total
ocasiona al trabajador una disminucion no inferior al 33% en su rendimien-
to normal, sin impedir la realizacion de las tareas fundamentales de la mis-
ma. En este caso el trabajador puede seguir realizando su trabajo habitual y
podria también desempefiar un trabajo por cuenta propia.

La incapacidad permanente total, segun lo dispuesto en el referido art.
194.4 TRLGSS es la que inhabilita para desempefiar todas o las fundamen-
tales tareas de su profesion. En este caso el trabajador podria desempeiar
una profesion distinta. Al respecto el art. 198.1 TRLGSS aclara que la pres-
tacion por incapacidad sera compatible con el salario del trabajador en la
misma o distinta empresa, siempre y cuando las funciones no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total; y, en su parrafo
segundo, afiade que de igual forma podra determinarse la incompatibilidad
entre la realizacion de trabajos, por cuenta propia o ajena, y la percepcion
del incremento del 20%, previsto para la incapacidad permanente cualifi-
cada, al cumplir los 55 afios. Llama la atencion que en el primer parrafo se
declare la compatibilidad con otro trabajo en la misma o distinta empresa,
lo cual plantea la duda de si seria compatible con la percepcion de la presta-
cion el trabajo por cuenta propia, parece que hay que entender la disposicion
en sentido finalista y atender a las funciones que se desarrollan y no tanto a
su encuadramiento como trabajo por cuenta propia o ajena.

En lo que se refiere a la pension de incapacidad permanente absoluta
el apartado 5 del art. 194 TRLGSS en su redaccion vigente segiin la DT
vigésimo sexta, sefiala que la que inhabilita al trabajador para toda pro-
fesion u oficio. Parece, en principio, que la declaracion de la incapacidad
absoluta conllevaria la imposibilidad de realizar cualquier tipo de actividad
lucrativa, sin embargo, el art. 198.2 TRLGSS sefiala que la percepcion de
la prestacion de incapacidad absoluta no impide el desarrollo de activida-
des, lucrativas o no, que sean compatibles con el estado del incapacitado.
Parece, por tanto, que se podria realizar algin tipo de actividad por cuenta
propia, pero la necesidad de que sea compatible con la condicion de persona
con incapacidad absoluta, que entrafia la imposibilidad de realizar cualquier
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profesion u oficio, parece que aboca a entender que tales actividades seran
de cardcter muy residual y que no permitiran el desarrollo de un trabajo por
cuenta propia. Ahora bien, con respecto a esa cuestion, tal y como se ha
sefialado, el Tribunal Supremo revis6 sus planteamientos iniciales, que solo
reconocian la compatibilidad para desarrollar trabajos marginales y admitid
la compatibilidad para otro tipo de trabajos®. En todo caso, el desarrollo de
estos trabajos han de ser compatibles con el estado de salud de la persona
con discapacidad®.

B) La compatibilidad del trabajo con el percibo de prestaciones
no contributivas

En el caso de las prestaciones no contributivas el art. 363 TRLGSS re-
conoce la pensidn de invalidez no contributiva a las personas que cumplan
los siguientes requisitos: ser mayores de dieciochos afios, residir en Espafia,
tener reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 65 % y care-
cer de rentas.

Ha de advertirse que en este caso el reconocimiento de la discapacidad
se realiza por aplicacion del baremo en materia de discapacidad y no res-
ponde a los criterios de aptitud laboral que se utilizan por los EVI a efectos
de reconocer la prestacion contributiva.

En coherencia con lo anterior y con el objetivo de garantizar ingresos
minimos que preside el disefio de las prestaciones no contributivas, el art.
366 TRLGSS sefiala que la pension de invalidez no contributiva “no impe-
dird el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles
con el estado del invalido, y que no representen un cambio en su capacidad
de trabajo”. La unica limitacién que se establece es la relativa al tope de
ingresos, de tal manera que durante los cuatro aflos siguientes al inicio de la
actividad, “la suma de la cuantia de la pension de invalidez y de los ingre-
sos obtenidos por la actividad desarrollada no podra ser superior, en com-
puto anual, al importe, también en computo anual, de la suma del indicador
publico de renta de efectos multiples, excluidas las pagas extraordinarias
v la pension de invalidez no contributiva vigentes en cada momento” . En

30 STS de 6 de marzo de 1989 (RJ 1989/1794). Vid. también STS de 30 de enero de 2008
(REJ 2008/1984) y de 14 de junio de 2010 (rec. 3531/2009).

S GaLa DuraAN, C.: “La compatibilidad de la incapacidad permanente y la jubilacion con la
actividad productiva” en AA.VV. (dir.: CaLvo GALLEGO, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.): Personas de
edad avanzada y mercado de trabajo entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 574.
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caso de que se exceda dicha cuantia se minorara el importe de la pension en
la cuantia necesaria para no sobrepasar dicho limite.

Se plantea la cuestion de qué ocurre en el caso de que una vez transcu-
rridos esos cuatro afios se contintie superando el citado limite. Parece que
en este caso, se aplicard lo establecido en cuanto al limite de rentas para
el reconocimiento de la prestacién no contributiva y podria dar lugar a la
extincion de la misma.

2.1.2. Dificultades para el acceso a la formacion

La falta de formacion es apuntada por el colectivo de trabajadores autono-
mos como uno de los obstaculos para el emprendimiento. En general, se echa
en falta formacion especifica para el inicio del proyecto empresarial. Este obs-
taculo se acrecienta en el caso de los trabajadores autonomos con discapacidad,
debido a la falta de formacion adaptada para su discapacidad. Lo anterior pone
de manifiesto la necesidad de tener en cuenta en el disefio y oferta de programas
formativos el objetivo de la accesibilidad, con el fin de que tanto los materiales
como las condiciones de seguimiento de los cursos susceptibles de ser ofertados
a personas con discapacidad se ajusten a sus particulares y heterogéneas nece-
sidades.

En este sentido la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y no discriminacion, contempla un mandato expreso para que la
oferta al publico de bienes y servicios no suponga una discriminacion y, en
concreto sefiala que los sitios web y las aplicaciones informaticas tenderan a
cumplir los requisitos de accesibilidad para garantizar la igualdad y la no discri-
minacion en particular de las personas con discapacidad.

A este objetivo contribuird también la Directiva 2019/882, de 17 de abril,
sobre los requisitos de accesibilidad de los productos y servicios, que impone
determinados requisitos de accesibilidad a ciertos productos (equipos informa-
ticos, equipos terminales de autoservicio y consumo, lectores electronicos) y
servicios (sitios web, billetes electrdnicos, aplicaciones para mdviles, servicios
de comercio electronico). Esta Directiva, no obstante, se aplicara a los productos
que se introduzcan en el mercado después de 28 de junio de 2025. Ahora bien,
el impacto de esta Directiva sera relativo puesto que circunscribe su ambito de
actuacion a determinados productos y servicios y porque se aplicara a los pro-
ductos que se introduzcan en el mercado a partir de 28 de junio de 2025.
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2.2.3. Posibles situaciones de discriminacion: prejuicios en la contratacion
de servicios

Diversos estudios apuntan a la pervivencia de situaciones de discriminacion
en la contratacion de servicios prestados por autonomos®. Todavia existen pre-
juicios en cuanto a la capacidad de las personas con discapacidad para ofrecer
un servicio en las mismas condiciones, en cuanto a calidad y plazos de ejecu-
cion, que cualquier otro profesional sin discapacidad.

Desde un punto de vista juridico la Directiva 2000/78, prohibe cualquier tipo
de discriminacion directa o indirecta por, entre otros motivos, razon de discapa-
cidad y en su art. 3, sefiala que se aplicara tanto al sector publico como al priva-
do y entre los aspectos que incluye, se encuentra la actividad por cuenta propia
y el ejercicio profesional. En linea con lo dispuesto en esta Directiva, la reciente
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimi-
nacion, en su art. 11 reconoce de forma expresa el derecho a la igualdad y no
discriminacion en el trabajo por cuenta propia que se concreta en la prohibicion
del establecimiento de limitaciones o segregaciones por las causas previstas en
la ley, esta prohibicion se extiende a los pactos entre trabajadores autonomos y
clientes y los acuerdos de interés profesional. Asimismo, se contempla la posibi-
lidad de establecer medidas de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir
toda forma de discriminacion.

Existe, por tanto, un marco normativo protector de cualquier discriminacion
en el trabajo autonomo, si bien, esta prevision en lo que se refiere al ejercicio de
la cuenta propia puede resultar un tanto limitada. Ello es asi porque en la practi-
ca la deteccion de posibles situaciones de discriminacion en el ambito del traba-
jo por cuenta propia puede resultar mas dificil de acreditar. Requeriria un indicio
de prueba de que el profesional con discapacidad no ha sido contratado por
motivos relacionados con su discapacidad, lo cual no resultara facil. Existen, no
obstante, precedentes en lo que se refiere a la discriminacion por origen racial.

2.1.4. La necesidad de ajustes para la prestacion del servicio

Desde un punto de vista normativo, la proteccion de las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de actividades por cuenta propia encuentra un importante
escollo en la falta de contemplacion expresa de la obligacion de ajuste razo-
nable. Esta obligacion se contempla respecto del empleador de la persona con

2. OECD: Policy Brief on Entrepreneurship for Peope with Disabilities, Europea Commission,
2014, disponible en:

https://www.oecd.org/cfe/leed/Policy-brief-entrepreneurship-people-disabilities. pdf.
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discapacidad, en el caso de que sea trabajador por cuenta ajena. Sin embargo,
en el marco propio del trabajo por cuenta propia no existe un empleador sobre
el que recaiga esta obligacion, por cuanto la propia persona con discapacidad
es quien ejerce como empresario y, en consecuencia, debiera asumir los costes
de los ajustes que la prestacion de servicios como auténomo pueda requerir en
determinadas situaciones. Unicamente, en el caso del TRADE, existe un empre-
sario cliente, al que, como posteriormente se verd, cabria imponer la obligacion
de realizar ajuste razonable.

Por otro lado, la accesibilidad, configurada como principio transversal de
actuacion en materia de discapacidad, puede ayudar a remover ciertos obstacu-
los, pero ha de tenerse en cuenta que determinados ajustes van mas alla de la
accesibilidad. En efecto, por medio del ajuste se consigue una adaptacion a una
situacion discapacitante concreta que puede que simplemente con un disefio uni-
versal accesible no se pueda conseguir. Junto a ello ha de tenerse en cuenta que
la accesibilidad universal todavia no es una realidad, todavia existen productos
y servicios en el mercado que no responden a las exigencias de accesibilidad.
Es de esperar que la entrada en vigor de la Directiva 2019/882, de 17 de abril
de 2019 contribuya a este objetivo de la accesibilidad, pero debe hacerse notar
que esta Directiva se aplica a determinados productos y servicios puestos en el
mercado con posterioridad a 28 de junio de 2025.



Capitulo quinto
MEDIDAS VIGENTES PARA FOMENTAR EL EMPLEO AUTONOMO

1. CONTEXTO PROGRAMATICO

Desde el punto de vista programatico, a lo largo de esta legislatura se ha
aprobado un importante paquete de medidas. En lo relativo en general a la poli-
tica de empleo han de destacarse la aprobacion, mediante el RD 1069/2021, de 4
de diciembre, de la Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al empleo 2021-2024.
Asimismo, en el marco del sistema nacional de empleo, ha de destacarse el ulti-
mo Plan de Empleo, correspondiente al afio 2022, aprobado por Resolucion de
22 de abril de 2022.

En lo referido especificamente al trabajo autonomo, ha visto la luz la Estra-
tegia Nacional de Impulso del Trabajo Autéonomo (2022-2027)%.

En materia de discapacidad, ha de destacarse la Estrategia Espafiola sobre
Discapacidad 2022-2030, aprobada por el Consejo de Ministros el dia 3 de mayo
de 2022. En materia discapacidad y emprendimiento se ha publicado el Libro
Blanco de emprendimiento y Discapacidad™. Este libro ha sido elaborado por
Fundacién Once, ATA (asociacion de trabajadores autonomos) UPTA (Unién de
profesionales y trabajadores auténomos) y colaboran la red GEM, observatorio
del emprendimiento, asemdis (asociacion de emprendimiento y discapacidad) y
el Cermi. Se trata, por tanto, de una iniciativa privada en la que no ha participado
el Gobierno.

33 Aprobada por Consejo de Ministros de 21 de junio de 2022. Disponible en:
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio_destacados/ENDITA-2022-2027.pdf

¢ Disponible en:
https://biblioteca.fundaciononce.es/publicaciones/colecciones-propias/fuera-de-coleccion/libro-
blanco-sobre-emprendimiento-y
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A este libro blanco, se sumara proximamente el Libro blanco de empleo y
discapacidad impulsado por el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030,
a través del Real Patronato sobre discapacidad, y en el que colaboran la Funda-
cion ONCE y el CERML.

Se detallan a continuacion los objetivos y medidas que se recogen en cada
uno de estos documentos, con especial mencion a aquellos directamente vincu-
lados con el objeto de este estudio.

1.1. Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al empleo 2021-2024

Esta Estrategia se enmarca dentro del conjunto de actuaciones impulsadas
por el Gobierno en el marco de los compromisos adquiridos con Europa para la
puesta en marcha del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. Dentro de este
Plan se encuadra el componente 23 referido a “nuevas politicas publicas para un
mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, que pretende corregir las
debilidades del mercado de trabajo y que incluye entre sus reformas la moderni-
zacion de las politicas activas de empleo. Para cumplir este objetivo se aprueba
la EEAE 2021-2023.

Esta estrategia, tras un diagnostico de los resultados de la Estrategia anterior
y de las principales debilidades y retos que afronta el mercado de trabajo espa-
fiol, apuesta por la implementacioén de 27 medidas alineadas con cinco objetivos
estratégicos. Los cinco objetivos estratégicos son los siguientes:

—  Enfoque centrado en las personas y empresas: se pretende realizar un
acompafiamiento personalizado a los demandantes de empleo, impulsando
la cartera comun de servicios. Para ello, se pretende crear un cuerpo estable
de orientadores y prospectores e impulsar el enfoque de gestion por com-
petencias y el servicio personalizado a empleadores reforzando la colabora-
cion. Asimismo, se quiere asegurar la eficacia de los servicios y programas
del sistema nacional de empleo, mejorando su transformacion digital e in-
corporando nuevos modelos de cooperacion publica privada y de iniciativa
social, que tengan también en cuenta a las zonas rurales. En lo que aqui
interesa entre las medidas concretas previstas se encuentra la puesta en mar-
cha de nuevos centros de orientacion, emprendimiento e innovacion para el
empleo.

En este objetivo se menciona expresamente la necesidad de contemplar
la diversidad de los diferentes colectivos favoreciendo la atencion a perso-
nas con discapacidad. Se sefiala expresamente que es importante la especia-
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lizacion del servicio de orientacidon y prospeccion a favor de personas con
discapacidad

—  Coherencia con la transformacion productiva: mediante este objetivo
se trata de orientar las politicas publicas de empleo hacia aquellos sectores
con mayor proyeccion. Para ello, se propone el acompafiamiento y orienta-
cion durante el proceso de transformacion productiva. En este punto se con-
templa expresamente la elaboracion de planes territoriales y locales y sec-
toriales de transformacion productiva, asi como la la elaboracion de planes
de cualificacion y recualificacion de colectivos vulnerables como personas
con discapacidad. Para contribuir a los objetivos de este eje se potenciaran
las capacidades del observatorio de las ocupaciones del SEPE.

—  Orientacidn a resultados: pretende mejorar la evaluacion y seguimiento
de las politicas activas de empleo.

—  Mejora de las capacidades de los servicios publicos de empleo. Entre
las acciones concretas para conseguir este objetivo figuran: diversificar las
formas de prestacion presencial o digital, constituir el expediente laboral
personalizado Unico, impulsar la transformacion digital, asegurar el acceso
a la formacion profesional para el empleo y garantizar la interoperabilidad
en materia de empleo entre las administraciones.

— Gobernanza y cohesion del Sistema Nacional de Empleo: se quiere
asegurar un marco financiero eficaz para las politicas activas de empleo y
reforzar la cohesion del sistema. Con esta finalidad se propone establecer
una herramienta que permita compartir informacion (convocatorias, docu-
mentacion, buenas practicas. En este punto se sefiala que es imprescindible
considerar las necesidades especificas de cada territorio seguin las caracte-
risticas de la poblacion, entre las que incluye personas con discapacidad.

Para el cumplimiento de esos objetivos se prevé también la necesidad de
acometer una serie de reformas normativas que afectarian a: la Ley de Empleo, a
la que posteriormente se hara referencia, al RD 1722/2007, de 21 de diciembre,
que aprueba la Cartera Comun de Servicios del SNE y reforma de la normativa
de formacién profesional para el empleo en el d&mbito laboral. Particular inte-
rés merece la reforma de la normativa de fomento de empleo, la reforma de la
normativa de bonificaciones (ya acometida mediante el RD-ley 1/2023) y de la
normativa de contrato para la formacion y el aprendizaje.

Particular interés merece la contemplacion expresa de la reforma de la nor-
mativa de fomento de empleo de las personas con discapacidad. En concreto
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se seflalaba que como resultado de 1l grupo especifico sobre politicas activas
de empleo a favor de las personas discapacitadas se acometeria el analisis del
marco normativo de programas estatales de politicas activas de empleo y se
contemplaba la elaboracion del Libro Blanco del Empleo para las personas con
discapacidad.

La concrecion de la estrategia en el Plan Anual de Empleo, en lo que se re-
fiere especificamente a las personas con discapacidad, se limita a reconocer la
financiacion de los programas tradicionales para la insercion laboral de personas
con discapacidad en el empleo protegido (Centros Especiales de empleo) y en el
empleo ordinario. Aunque también se contemplan acciones no especificamente
dirigidas a personas con discapacidad y que pueden ayudar en el fomento del
empleo de este colectivo.

1.2. Primera Estrategia Nacional de Impulso del Trabajo Auténomo
(ENDITA) 2022-2027

Dentro de este marco programatico general merece especial la elaboracion
por parte del Ministerio de Trabajo y de Economia Social de la primera Estra-
tegia Nacional de Impulso del Trabajo Auténomo. Para su elaboracion se contd
con la participacion de las asociaciones mas representativas a nivel estatal y con
la colaboracion de las Comunidades Autdnomas.

La estrategia marca tres prioridades de caracter transversal y define seis ejes
en los que actuar. Las prioridades son responder de modo efectivo a las nece-
sidades de las personas que desarrollan trabajo auténomo, dimensionar el tra-
bajo auténomo como elemento clave en una economia regenerada y sostenida
y reforzar el trabajo autonomo para contribuir a la igualdad y a la inclusion
social. Los ejes sobre los que se erige la estrategia son: conseguir la inclusion y
cohesion social por medio del trabajo auténomo, fijar la poblacion al territorio
a través del trabajo autdnomo, promover la digitalizacion y modernizacion del
trabajo autonomo, conseguir un trabajo auténomo sostenible, impulsar la forma-
cion especializada para el trabajo autébnomo y garantizar la igualdad de género
en el trabajo auténomo.

La Estrategia no se limita a fijar los grandes objetivos, sino que incluye me-
didas concretas de actuacion, algunas de las cuales apuntan a necesarias refor-
mas legislativas. Mencion especial merecen la ya realizada reforma del sistema
de cotizacion de auténomos® y las acciones para perseguir el falso trabajador
auténomo, consistentes en la revision de su definicién normativa y en el refuer-

5 RD-ley 13/2022, de 26 de julio.
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zo de las medidas sancionadoras. En lo que aqui interesa, la Estrategia recoge
varias medidas relacionadas directamente con las personas con discapacidad.
En concreto, se sefiala como una linea de actuacion el apoyo a colectivos con
dificultades de acceso al mercado de trabajo, entre los que se sefiala a las per-
sonas con discapacidad. Se apunta que el trabajo autonomo puede ser una via
para incorporarse al mercado de trabajo si se acompaiia de los instrumentos de
financiacidn, formacion, orientacion y acompafiamiento adecuados. Para ello,
se contempla la posibilidad de disefiar programas de fomento y orientacion al
trabajo autonomo para estos colectivos y la puesta en marcha de campaias de
informacion y difusion de buenas practicas y de servicios de asesoramiento
orientados especificamente a las necesidades de estos colectivos; asimismo, se
prevé el disefio de un plan de formacion y especializacion para estos colectivos
y el fomento una formacioén especifica para procesos de emprendimiento en el
ambito rural.

1.3. La Estrategia Espaiiola sobre Discapacidad 2022-2030

La estrategia impulsada por el Ministerio de Derechos Sociales, contempla un
eje motor, tres ejes concretos y un eje transversal. El eje motor se plantea como
objetivo ultimo conseguir la ciudadania activa y pleno ejercicio de los derechos
humanos, se trata en definitiva, de adoptar el enfoque de la Convencion con el fin
de que las personas con discapacidad puedan ejercer plenamente sus derechos.

Los otros tres ejes pretenden: garantizar la inclusion social y participacion,
la autonomia personal y vida independiente y la igualdad y diversidad. El mas
directamente relacionado con el empleo es el primero, que incluye como objeti-
vos especificos aumentar la tasa de actividad de las personas con discapacidad.
Entre los objetivos concretos, vinculados a este eje se encuentra la aprobacion
del Libro Blanco sobre Empleo y Discapacidad. También se contempla la posi-
bilidad de revisar la cuota de reserva y las posibles medida alternativas. Igual-
mente, se prevé la revision del marco normativo relativo a las empresas de eco-
nomia social, con el fin de potenciar el acceso de las personas con discapacidad
a estas formulas de empleo.

1.4. Libro Blanco de emprendimiento y discapacidad

El Libro Blanco de emprendimiento y discapacidad es el documento
programatico que aborda directamente las posibilidades que ofrece el em-

56 Para la consecucion de este objetivo ha tenido una importancia trascendental la reforma del
Codigo Civil, realizada mediante la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil
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prendimiento para las personas con discapacidad. Este documento ha sido
elaborado por la Fundacion Once con la colaboracion de las asociaciones de
autonomos, ATA y UPTA. En ¢l se realiza un diagnostico actualizado sobre
el emprendimiento de las personas autéonomas a partir de los datos deri-
vados de las estadisticas oficiales. Ademas, el informe presenta un estudio
cualitativo sobre las dificultades observadas por las propias personas con
discapacidad para acceder al empleo auténomo, que ya han sido abordados
al inicio de este informe.

En cuanto a las medidas concretas propuestas por el Libro Blanco para fo-
mentar el emprendimiento de las personas con discapacidad ocupan un pa-
pel protagonista las medidas destinadas a facilitar la financiacion de los pro-
yectos empresariales. Entre estas medidas se encuentra el establecimiento de
una bonificacion del 90 % de la cotizacion para aquellos trabajadores con una
discapacidad superior al 33 % durante los primeros cinco anos de actividad.
Esta bonificacion seria indefinida para aquellos autonomos que no superen los
30.000 euros de ingresos netos anuales. Y del 30 % para aquellos que superen
dicha cantidad.

Se propone también una mejora del régimen de compatibilizacion de la per-
cepcion de una prestacion con el desarrollo de una actividad econdémica.

Asimismo, se plantea la necesidad de contemplar ayudas para la adapta-
cion de su espacio fisico. Se propone también el establecimiento de incentivos
fiscales para aquellas empresas que contraten servicios o bienes de consumo a
autéonomos con discapacidad superior al 33 %.

En esta linea se propone también la posibilidad de establecer un bono cero
para los propios autdbnomos con discapacidad que les exima del pago de impues-
tos y tasas municipales.

Entre las propuestas no directamente dirigidas a aumentar los incentivos al
trabajo autébnomo, se apunta a las comisiones especiales de prestaciones de las
mutas como un elemento vital para recalificar y fomentar la reincorporacion
de trabajadores auténomos a los que sobreviene una discapacidad. También, se
proponen acciones formativas, dirigidas en especial para aquellas personas con
discapacidad con baja cualificacion.
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2. APROXIMACION A LAS MEDIDAS DE FOMENTO
DEL TRABAJO POR CUENTA AJENA: EMPLEO PROTEGIDO,
EMPLEO ORDINARIO Y EMPLEO CON APOYO

2.1. Cuota de reserva y medidas alternativas

De acuerdo con lo establecido en el art. 42 del TRLGDPD, las empresas
publicas y privada que empleen a un numero de 50 o mas trabajadores estan
obligadas a que al menos el 2% sean trabajadores con discapacidad. Esta ha sido
una de las medidas més ambiciosas en orden a garantizar la integracion de las
personas con discapacidad en el empleo ordinario. Sin embargo, la propia ley
contempla la posibilidad de eximir a estas empresas de esta obligacion, cuando
concurran una serie de requisitos que han sido desarrollados por el RD 27/2000,
de 14 de enero, por el que se establecen las conocidas como medidas alternati-
vas. Este RD parte de una doble premisa, por un lado, establece cudndo concurre
la nota de excepcionalidad, que permite a las empresas obviar la obligacion de la
cuota de reserva, por otro, contempla una serie de medidas alternativas que estas
empresas deberan cumplir, en sustitucion de la obligacion de la cuota.

La nota de excepcionalidad se entiende que concurre cuando no se pueda
atender la oferta de empleo realizada por la empresa, después de haber realizado
las actuaciones de intermediacion oportunas por parte de los servicios publicos
de empleo o agencias de colocacion, por no existir demandantes de empleo in-
teresados en la oferta. Cuando esto suceda el servicio de empleo emitird una
certificacion con una validez de dos afios, ampliable a tres, que acredita la con-
currencia de la excepcion.

Una vez que se haya acreditado la concurrencia de la situaciéon de excep-
cionalidad, la empresa vendra obligada a adoptar medidas alternativas, que se
detallan el art. 2 del RD y que pueden consistir en:

—  Realizar un contrato mercantil o civil con un CEE o con un trabajador
auténomo con discapacidad, para el suministro de materias primas, maqui-
naria, bienes de equipo necesarios para la actividad de la empresa o para
la prestacion de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la
empresa. Se exige que el importe de dichos contratos sea de al menos tres
veces del SMI por cada trabajador minusvalido dejado de contratar.

— Realizar donaciones y acciones de patrocinio, de caracter monetario,
para el desarrollo de actividades de insercion laboral y de creacion de em-
pleo para fundaciones o asociaciones de utilidad publica. En este caso el im-
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porte de la donacion sera de al menos 1,5 veces el SMI por cada trabajador
dejado de contratar.

Se observa, por tanto, como el legislador apuesta por una obligacion exigen-
te de reserva del 2 % de plazas. En la practica, sin embargo, los datos estadisti-
cos demuestran que, en la realidad, son pocos los trabajadores con discapacidad
contratados en cumplimiento de la cuota de reserva y que las empresas optan
mayoritariamente por el cumplimiento de las medidas alternativas y, en concre-
to, por el recurso a la contratacion mercantil o con CEE"".

En lo que aqui interesa, se puede observar como las medidas alternativas
contemplan expresamente la posibilidad de recurrir por parte de las empresas
tanto a CEE como a trabajadores autonomos con discapacidad. Se trata, en de-
finitiva, de que contraten obras, servicios o el suministro de bienes con CEE o
con auténomos con discapacidad. Ha de ser bienvenida la posibilidad de que se
contemple expresamente la contratacion de autdnomos con discapacidad, sin
embargo, existen dos cuestiones susceptibles de mejora para fomentar el empleo
autonomo de las personas con discapacidad. En primer lugar, cabria plantearse
la posibilidad de dar preferencia a la contratacion de trabajadores autonomos
con discapacidad respecto de los CEE. La practica demuestra que la mayoria de
las empresas recurren a este tipo de Centros, y no tanto a autonomos con disca-
pacidad. La preferencia por la contratacién de autonomos estaria justificada por
cuanto suponen una forma de empleo ordinario, a diferencia de lo que sucede
con los CEE, que en su origen fueron configurados con una finalidad temporal,
para asegurar una primera experiencia laboral a las personas con discapacidad.
La realidad, sin embargo, demuestra que el trabajo en los CEE acaba convir-
tiéndose en un punto de llegada, pero también en una solucion estable para las
personas con discapacidad. Convendria, por ello, establecer mecanismos para
que estos centros sean una transicion al empleo ordinario. Uno de estos meca-
nismos, podria ser, como se ha apuntado, la preferencia, cuando hubiera auto-
nomos con discapacidad por la contratacion de estos trabajadores autdnomos.
En segundo lugar, convendria también revisar la limitacion de la contratacion
de servicios a aquellos que sean ajenos a la actividad de la empresa, no parece
que haya motivo juridico que justifique que la contrataciéon de obras de la propia
actividad, permitida por el art. 42 TRET, no sea susceptible de ser encomendada
a un trabajador autonomo.

Cabria también plantearse la posibilidad de que la cuota de reserva pudiera
garantizarse a través de trabajadores por cuenta propia y TRADEs. Esto es, la
posibilidad de que las empresas colaboraran de forma habitual con este tipo de

37 Corbero GORDILLO, V.: Régimen juridico del empleo de las personas con discapacidad,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pags. 89 y ss;
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trabajadores y con ello se cumpliera la cuota de reserva automaticamente. Ha de
tenerse en cuenta que el nuevo contexto de digitalizacion permite el desarrollo
de un buen nimero de trabajos de forma auténoma y, siempre que se den los
requisitos de la LETA y no se encubra trabajo asalariado, puede ser una via ade-
cuada para facilitar el empleo de las personas con discapacidad y, a su vez, las
necesidades de la empresa ordinaria. Por otro lado, cabria plantearse incluso, la
posibilidad de que desde los propios servicios publicos de empleo se facilitara,
ante determinadas ofertas de trabajo, un listado de posibles trabajadores con
discapacidad que, de forma auténoma, puedan acometer la prestacion requerida.

Por ultimo, en linea con lo que se apuntara posteriormente, cabre abrir la
posibilidad a establecer, como medida alternativa a la cuota de reserva, la con-
tratacion con empresas de economia social constituidas mayoritariamente por
socios con discapacidad. Seria una via importante para el estimulo del empren-
dimiento, sin vincularlo al empleo protegido, propio de los CEE.

2.2. El trabajo en Centros Especiales de Empleo

El art. 43 TRLGPD, senala que los centros especiales (CEE) de empleo tie-
nen como objetivo realizar una actividad productiva de bienes o servicios y
tienen como finalidad asegurar un empleo remunerado para las personas con
discapacidad. Obliga a que en tales centros al menos el 70 % de su plantilla sean
personas con discapacidad. Siempre que se respeten estos requisitos los CEE
pueden tener cardcter publico o privado y pueden tener o no animo de lucro.

Los trabajadores con discapacidad contratados por estos centros son objeto
de una relacion laboral especial, regulada en el RD 1368/1985, de 17 de julio.
Esta relacion laboral se caracteriza por su temporalidad y por la prevision de
una serie de especificades que atienden sobre todo a los condicionantes que la
discapacidad pueda conllevar en la prestacion laboral.

Para la promocidn de este tipo de Centros se contemplan una serie de ayudas
y subvenciones.

En primer lugar, se contemplan por la Orden Ministerial de 16 de octubre
de 1998, ayudas para financiar la creacion o ampliacion de estos centros. Las
ayudas ascienden a 12.020,24 euros por puesto de trabajo creado cuando el 90%
de la plantilla son trabajadores con discapacidad y a 9.015,18 euros cuando el
porcentaje de trabajadores con discapacidad esta entre el 70 y el 90 %. Las sub-
venciones se destinan a asistencia técnica, intereses de préstamos o a inversion
fija en proyectos de interés social.
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En segundo lugar, la misma Orden Ministerial, contempla ayudas al man-
tenimiento de puestos de trabajo que pueden consistir en una bonificacion
del 100% de la cuota empresarial de Seguridad Social. Subvencién del coste
salarial por un importe igual al 50 % del SMI. Subvenciones para la adapta-
cion de puestos de trabajo por cuantia maxima de 1803,04 euros por puesto de
trabajo y otras subvenciones dirigidas a sanear financieramente a los CEE o a
equilibrar el presupuesto en los CEE que carezcan de 4animo de lucro. Ademas,
podran recibir asistencia técnica para el mantenimiento de puestos de trabajo.

Por ultimo, se contemplan subvenciones especificas para la contratacion
de personal destinado a las unidades de apoyo a la actividad profesional
que prestan sus servicios en los CEE y que tienen como funcién principal
diagnosticar y poner en marcha los apoyos necesarios para la adaptacion
del trabajador al proceso productivo. Esas subvenciones se regulan en el
RD 469/2006, de 21 de abril, que desarrolla el régimen de las Unidades de
Apoyo a la Actividad Profesional en el marco de los Servicios de Ajuste
Personal y Social.

Asimismo, los CEE disfrutan de determinadas bonificaciones a la
contratacion, recogidas en la Ley 43/2006, a las que posteriormente se haré
referencia.

A estas ayudas de caracter estatal hay que afiadir las ayudas financiadas por
las Comunidades Auténomas, que, se dirigen, por un lado, a subvencionar la
creacion de puestos de trabajo en estos CEE y a apoyar el mantenimiento del
empleo mediante la financiacion de la adaptacion del puesto de trabajo; asimis-
mo, se contemplan ayudas para equilibrar el presupuesto de CEE sin animo de
lucro y de utilidad publica, por ultimo, se contemplan ayudas para la creacion
y mantenimiento de unidades de apoyo en CEE que se dirigen a la financiacion
de los costes salariales y de Seguridad Social de la contratacion indefinida de
trabajadores de las unidades de apoyo®.

Cabe ya adelantar que el planteamiento de estas ayudas a los CEE trata de
asegurar su supervivencia econdmica y la creacion de empleo en el &mbito pro-
tegido que representan estos centros. Este modelo de financiacién no parece
responder de forma adecuada al principio de preferencia por la insercion en el

8 JorDAN DE URRiEs VEGA, F. y VERDUGO ALONSO, M.A.: Informe sobre la situacion de los

Centros Especiales de Empleo en Espaiia, Salamanca, 2010, disponible en:
https://sid-inico.usal.es/documentacion/informe-sobre-la-situacion-de-los-centros-especiales-de-
empleo-en- espana/. Aunque recoge datos correspondientes a las medidas del afio 2009, se trata de
subvenciones econdmicas que se han mantenido en el tiempo.
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empleo ordinario, por cuanto no estimula el objetivo de transicion, que esta en
el origen de la creacion de estos centros®.

2.3. El empleo con apoyo

El Real Decreto 870/2007, de 2 de julio, regula el denominado programa de
empleo con apoyo como medida de integracion laboral. El objeto de este pro-
grama es proporcionar a los trabajadores con discapacidad una serie de acciones
de orientacién y acompafiamiento para el desempefio de su trabajo en el empleo
ordinario. Las medidas se circunscriben a un determinado colectivo de personas
con discapacidad, aquellos que tengan reconocido un grado igual o superior al
33%, siempre que se trata de personas con paralisis cerebral, personas con tras-
torno de la salud mental, con discapacidad intelectual o con autismo; personas
con discapacidad fisica o sensorial con un grado superior al 65 % y personas con
discapacidad auditiva o con un grado superior al 33%.

Las medidas de apoyo pueden consistir en acciones de orientacion y acom-
pafiamiento, labores de acercamiento entre el trabajador y el empleador, apoyo
en el desarrollo de habilidades sociales, adiestramiento especifico en el puesto,
seguimiento y evaluacion de las necesidades del trabajador y asesoramiento a la
empresa sobre los procesos de adaptacion del puesto.

Este tipo de proyectos de empleo con apoyo pueden ser promovidos por
entidades sin animo de lucro, que tengan por objeto la insercion laboral de per-
sonas con discapacidad y cuenten en su plantilla con preparadores laborales
especializados; por Centros especiales de empleo que cuenten en su plantilla
con preparadores laborales y por empresas del mercado ordinario de trabajo que
contraten a trabajadores con discapacidad y cuenten con preparadores laborales
especializados.

Para potenciar este tipo de iniciativas se contemplan subvenciones dirigidas
a financiar los costes laborales y de seguridad social derivados de la contrata-
cion de preparadores laborales.

Este tipo de medidas son un buen ejemplo de medidas de ajuste razonable
que las personas con discapacidad requieren para su integracion en el mercado
laboral.

% ESTEBAN LEGARRETA, R.: “La relacién laboral especial. Algunas cuestiones vertebradoras

de su régimen juridico”, en AA.VV. (dir.: ESTEBAN LEGARRETA, R., PEREZ AMOROs, F.): La apli-
cacion del Derecho del Trabajo en los Centros Especiales de Empleo, Tirant lo Blanch, Valencia,
pags. 87 y ss.
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Tal y como se ha visto, el empresario, con caracter general, tiene la obliga-
cion de adoptar medidas de ajuste razonable para facilitar la continuidad en la
prestacion de servicios de los trabajadores con discapacidad. Esta obligacion, no
obstante, se limita a aquellas personas con discapacidad que ya prestan servicios
en la empresa. No existe una obligacion similar para posibles candidatos con
discapacidad. Por medio, de la prevision del empleo y con apoyos se facilita la
adopcion de esas medidas de ajuste para posibles candidatos a ser incorporados
en el empleo ordinario.

Con todo, la regulacién del empleo con apoyos tiene una importante limi-
tacion, por cuanto circunscribe su ambito objetivo al empleo asalariado. No se
contempla medidas similares para el establecimiento como auténomo. Por otro
lado, en la Ley de empleo se contempla expresamente, en el art. 54, la adapta-
cion por parte de los servicios publicos de empleo de las medidas mas adecua-
das dentro del catdlogo de instrumentos de empleabilidad, a las necesidades
de las personas con discapacidad. Ademas, este articulo prevé que la Agencia
Espafiola de Empleo y los servicios publicos de empleo autondmicos, entidades
privadas y colaboradoras cuya determinacion se remite al desarrollo reglamen-
tario, podran cooperar en el disefio y organizacion de los servicios de empleo
con apoyo. La concrecion de las acciones del catdlogo de instrumentos de em-
pleabilidad se remite por el art. 37 al desarrollo reglamentario. Sin embargo, se
echa en falta una prevision expresa de la posibilidad de extender este programa
de empleo con apoyo al trabajo autonomo.

2.4. Los enclaves laborales

El RD 290/2004, de 20 de febrero, regula los enclaves laborales como me-
dida de fomento del empleo de las personas con discapacidad. El objeto de esta
medida es facilitar la transicion de trabajadores del CEE a la empresa ordinaria.
Para ello, se contempla la constitucion de un enclave laboral mediante la cele-
bracion de un contrato entre una empresa del mercado ordinario de trabajo, que
es denominada empresa colaboradora y el centro especial de empleo, para la rea-
lizacion de obras o servicios que guarden relacion con la actividad normal de la
empresa. Se sefiala expresamente que el trabajador con discapacidad mantiene
su relacion laboral con el CEE durante la vigencia del enclave, y se indica que
tal relacion laboral es la especial prevista en el RD 1368/1985.

El RD sefiala que los enclaves seran realizados por un CEE y cualquier em-
presa colaboradora. Los enclaves pueden ser concertados por cualquier tipo de
empresa, ahora bien, en el caso de que se trate de empresas que tienen obliga-
cion de cumplir la cuota de reserva, la constitucion del enclave se erige en una
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medida alternativa, siempre que se cumpla el requisito de excepcionalidad para
acogerse a tales medidas alternativas.

El contrato entre el CEE y la empresa ordinaria tendrd una duracion minima
de tres meses y maxima de tres afios. Transcurrido este tiempo solo se permite
la prorroga del enclave cuando la empresa colaboradora haya contratado con ca-
racter indefinido a trabajadores con discapacidad del enclave. En determinades
proporciones. Se exige ademas que al menos el 60% de trabajadores del enclave
presente especiales dificultades para el acceso al mercado ordinario de trabajo,
a estos efectos se entiende que tienen especiales dificultades: las personas con
paralisis cerebral, con enfermedad mental o con discapacidad intelectual, con
un grado de minusvalia igual o superior al 33%; las personas con discapacidad
fisica o sensorial con un grado de minusvalia igual o superior al 65 %; las muje-
res con un grado de minusvalia igual o superior al 33 %. Se exige ademas que el
75% de los trabajadores del enclave tenga un antigliedad de tres mees en el CEE.

Se sefala expresamente que al término de la vigencia del contrato entre el
CEE y la empresa ordinaria los trabajadores continuaran su relacion con el CEE,
salvo los que hubieran sido contratados para trabajar en el enclave. Con el obje-
tivo de facilitar el transito al mercado ordinario el art. 11 sefala que la empresa
colaboradora podra contratar trabajadores del enclave en cualquier momento
mediante contrato indefinido y se prevén una serie de subvenciones para el caso
de contratacion indefinida, cuya cuantia varia dependiendo de si se trata de con-
trataciones de trabajadores con discapacidad que presenten especiales dificul-
tades.

2.5. La observacion 8 del Comité Sobre los Derechos de las personas
con discapacidad y el necesario cambio de paradigma en el empleo
protegido

Como es sabido, en su origen, los Centros Especiales de Empleo, nacieron
con el objetivo de servir de instrumento al transito de las personas con dis-
capacidad. Se trataba de dar una primera oportunidad de empleo en el marco
protegido de estos Centros, con el fin de dotar a la persona con discapacidad de
las herramientas necesarias para su posterior inclusiéon en el mercado ordinario.
En la practica, lo cierto es que dicho transito no se esta consiguiendo de manera
exitosa y los Centros Especiales de Empleo se estan convirtiendo en el medio
habitual de trabajo de las personas con discapacidad.
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Segtin datos de las asociaciones de Centros Especiales de Empleo se ha pro-
ducido un aumento considerable de la plantilla con discapacidad en dichos cen-
tros, tal y como se recoge en la siguiente tabla®.

Teniendo en cuenta datos del INE, sobre el empleo de las personas con dis-
capacidad resulta que en el afio 2019 habia 638.600 asalariados con discapaci-
dad, en el afio 2018, 654.600, en el 2017, 651.700. De lo anterior resulta que
alrededor del 15 % de personas con discapacidad trabajan en CEE.

La observacion general nim. 8 (2022) del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad sobre el derecho de las personas con discapacidad
al trabajo y al empleo®, advierte de que el art. 27 de la Convencion reconoce el
derecho de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las

% Evolucion plantilla con discapacidad en los CEE, 2009-2013, disponible en:
http://www.feacem.es/es/centros-especiales-de-empleo/cifras/evolucion-de-la-plantilla-de-trabaja-
dores-con-discapacidad. En el estudio elaborado por KPMG, Presente y futuro de los Centros
Especiales de Empleo, se seflalaba que alrededor del 20% de las personas con discapacidad
que estan ocupadas desarrollan su actividad en un centro especial de empleo. disponible,
http://riberdis.cedid.es/bitstream/handle/11181/4126/Presente_Futuro_CEE.pdf?
sequence=1&rd=003 1520404292934

" Disponible en:
https://www.infoautonomos.com/autonomos-espana-ley/estudio-nacional-del-autonomo-ena-
febrero-2019/
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demas, y advierte que tal derecho es incompatible con el empleo en entornos
segregados. Por ello, concluye que el empleo en talleres protegidos no puede
considerarse como una medida de realizacién del derecho al trabajo y sefala
que tal derecho “se manifiesta unicamente mediante un empleo libremente ele-
gido o aceptado en un mercado laboral abierto e inclusivo”. Ahora bien, desde
esta perspectiva admite que: “Las empresas de empleo que son administradas y
dirigidas por personas con discapacidad, incluidas aquellas que son de propie-
dad conjunta y controladas democraticamente, no pueden considerarse empleo
segregado si brindan condiciones de trabajo justas y favorables en igualdad de
condiciones con los demas”.

Esta observacion debe llevar a reabrir un debate sobre el modelo de empleo
protegido y sobre el papel que debe tener en la insercion de las personas con
discapacidad. Quizas sea necesario reorientar el papel de estos CEE a aquellos
colectivos con mayores dificultades de acceso al empleo ordinario y con un cla-
ro proposito de facilitar el transito hacia el empleo no segregado. Por otro lado,
abre una espita para la dotacion de un marco juridico favorecedor del empleo
social impulsado por las propias personas con discapacidad. Cabria plantearse el
disefio dentro de las empresas de economia social de un modelo que facilite un
espacio propio favorecedor de la creacion de empresas de economia social por
las personas con discapacidad. Sobre estas cuestiones se volvera posteriormen-
te, en el capitulo de propuestas.

3. MEDIDAS DE APOYO EN LA FINANCIACION
PARA EL ESTABLECIMIENTO COMO AUTONOMO

Uno de los aspectos que el Libro Blanco sobre emprendimiento destacaba
entre los obstaculos para el establecimiento como auténomos, es la falta de fi-
nanciacion y el miedo al endeudamiento. Asi lo recoge el Estudio Nacional del
Auténomo de febrero de 2019 (infoautonomos)®. Igualmente, tal y como se ha
tenido ocasion de apuntar en otra parte de este estudio, las personas con discapa-
cidad sefialan la falta de financiacion como uno de las principales barreras para
el emprendimiento. En la practica, sin embargo, estos datos contrastan con el es-
caso uso que los nuevos emprendedores realizan de las medidas existentes para
el establecimiento como auténomos. Segun el mismo estudio citado, el 53,7%
de los autonomos afirma no haber querido nunca financiacioén para el negocio
y de los que han solicitado financiacion solo el 12 % de los trabajadores auto-
nomos ha recurrido a subvenciones como medio de financiacion, la mayoria, el

2 Disponible en:
https://www.infoautonomos.com/autonomos-espana-ley/estudio-nacional-del-autonomo-ena-
febrero-2019/
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38,3% prefiere acudir a la financiacion a través de entidades bancarias y el 17,2
% a la familia y amigos. Aun y todo, entre las reivindicaciones tradicionales de
las asociaciones de personas con discapacidad, ocupan un lugar preferente las
dirigidas a aumentar las bonificaciones en la cotizaciéon como auténomos®.

Se recogen a continuacion de forma somera, las medidas estatales y autono-
micas de apoyo econdmico para el establecimiento como auténomo:

3.1. Medidas estatales

El art. 32 del Estatuto del Trabajo Auténomo, contemplaba beneficios en la
cotizacion aplicables a los trabajadores por cuenta propia. De acuerdo con este
articulo, los trabajadores que causaran alta inicial o no hubieran estado de alta
en los dos aflos anteriores tenian una serie de bonificaciones en la cotizacion
como auténomos. No obstante, esta disposicion ha sido derogada con efectos de
1 de enero del afio 2023 por el Real-Decreto-ley 13/2022 de 26 de julio, si bien,
continua transitoriamente en vigor para aquellos que ya fueran beneficiarios a
uno de enero de este aflo, hasta que agoten los periodos maximos establecidos
(Dt-3* RD).

La nueva norma introduce, no obstante, un art. 38 ter, que contempla reduc-
ciones en la cotizacion a la Seguridad Social aplicables por inicio de una activi-
dad por cuenta propia. Se contempla, con caracter general la aplicacion de una
cuota reducida por contingencias comunes y profesionales desde la fecha de alta
y durante los doce meses siguientes y se exime de cotizar por cese de actividad
y formacién profesional. La concrecion de la cuantia de la cuota se remite a la
Ley de Presupuestos Generales del Estado. Una vez transcurridos los doce me-
ses iniciales, se contempla la posibilidad de aplicar una cuota reducida durante
otros doce meses, para aquellos autdnomos cuyos ingresos se situen por debajo
del salario minimo interprofesional.

Junto a esta medida, se mantiene también la tradicional de pago Unico de
la prestacion por cese de actividad. La nueva regulacion, adaptada al nuevo
sistema de cotizacion, se recoge en el art. 39 y permite capitalizar la prestacion
por cese de actividad siempre que dediquen el 100% de su importe a realizar
una aportacion al capital social de una entidad mercantil de nueva constitucion.

Junto a ello, el art 296 TRLGSS sigue contemplando la posibilidad de capi-

talizar la prestacion por desempleo, derivada de la pérdida de un trabajo asala-
riado. También se contempla la posibilidad de compatibilizar la prestacion por

% Libro Blanco sobre emprendimiento y discapacidad, pag. 189.
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desempleo con el trabajo por cuenta propia. Esta posibilidad también se abre
con el objetivo de dedicar la prestacion a la adquisicion de socio en una sociedad
laboral o cooperativa (ley 16/2022, de 5 de septiembre).

Se observa, por tanto, como en la nueva regulacion no se contemplan me-
didas especificas para el fomento del empleo autébnomo de las personas con
discapacidad.

3.2. Medidas autonomicas

Las Comunidades Auténomas en el marco de sus competencias, también
arbitran una serie de medidas dirigidas a facilitar el establecimiento como au-
tonomos, algunas de las cuales, se dirigen especialmente a las personas con
discapacidad. Se recogen a continuacion, agrupadas, en funcion de su objeto,
las principales ayudas contempladas por las CC.AA.

3.2.1. Subvenciones genéricas para el establecimiento

En la mayoria de las CC.AA. se contemplan subvenciones para los autéono-
mos que han iniciado su actividad econémica y que se benefician de la cuota
reducida contemplada a nivel estatal para estas primeras altas de autonomos.
Asi, por ejemplo, la Comunidad de Andalucia, en la Resolucion de la Direc-
cion General de Trabajo Auténomo, de 13 de mayo de 2022 recogia los requi-
sitos de la convocatoria correspondiente al afio 2022. Los beneficiarios son
trabajadores autonomos que presten servicios de forma habitual en Andalucia
siempre que fueran beneficiarios de la cuota reducida. Las cuantias de las ayu-
das variaban en funcién del sexo y edad del trabajador autébnomo y oscilaban
entre 5000 y 3800 euros. No se contemplaban especialidades en funcién de la
situacion de discapacidad.

En otras Comunidades, como Aragdn, se diversifican este tipo de apoyos y
se contemplan, por un lado, ayudas al establecimiento como auténomo, incenti-
vos a la consolidacion de proyectos, una subvencion financiera, o para favorecer
la incorporaciéon de autonomos colaboradores o del primer trabador por cuenta
ajena. Las cuantias se incrementan en algunos casos cuando la persona tiene la
condicion de persona con discapacidad. Las ayudas al establecimiento como
auténomos oscilan entre los 3000 y los 6000 euros, dependiendo de las carac-
teristicas del colectivo. En el caso de las personas con discapacidad superior a
un 33 % la cuantia es de 6000 euros. La subvencion se concede con el requisito
de estar de alta como auténomo, si bien, se pide que se acredite haber realizado
una inversion de al menos 4.500 euros, aunque el objeto de la subvencion no es
sufragar los gastos de la inversion.
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En sentido similar, también el Gobierno de Canarias concede ayudas al es-
tablecimiento como auténomos de personas desempleadas, que pueden alcanzar
los 10000 euros, cuando se trate de colectivos prioritarios, tales como, mujeres
o personas con discapacidad y en funcién de la edad. Por su parte, Cantabria,
contempla, ayudas denominadas a la extension de la tarifa plana en la cuota de
cotizacion de autdbnomos, que varian, en funcion del sexo y que también tienen
en cuenta la condicion persona con discapacidad. Igualmente, Castilla La Ma-
cha también concede subvenciones para la consolidacion del trabajo auténomo
mediante el pago de cuota de la Seguridad Social, denominado, tarifa plan plus.

En el caso de Castilla La Mancha, ademads de ayudas para el establecimiento
inicial como auténomos, se contemplan subvenciones trimestrales de apoyo
para el pago de cuotas a la Seguridad Social de los perceptores de la prestacion
por desempleo en su modalidad de pago Unico. En este caso se financian las
cuotas a la Seguridad Social siempre que los trabajadores que tengan recono-
cida la prestacion de desempleo en pago tinico no la hayan destinado total o,
parcialmente, a financiar el coste de las cuotas de cotizacion a la Seguridad
Social. Navarra contempla ayudas también para el establecimiento como au-
tonomos de desempleados que, en el caso de las personas con discapacidad
alcanzan 3.000 euros.

La Comunidad de Madrid contempla un amplio elenco de ayudas, que resu-
me, en buena medida las actuaciones generales llevadas a cabo en otras CC.AA.
Asi, se contemplan:

—  Ayudas para la constitucién por cuenta propia como auténomo dirigi-
das a desempleados que se den de alta como auténomos o sean miembros de
sociedades, y también para quienes sean socios de cooperativas o socieda-
des laborales. Estas ayudas sufragan a una serie de gastos subvencionables
que contempla la propia normativa, tales como honorarios de notarios, le-
trados, desarrollo de paginas web, locales, gastos de investigacion, publici-
dad, cuotas de colegios profesionales. Pueden alcanzar los 3.080 euros para
personas con discapacidad y se puede incrementar en 1500 euros cuando se
justifiquen gastos en inmovilizado material e inmaterial.

—  Ayudas para prolongar durante doce meses adicionales la tarifa plana
de cotizacion al a Seguridad Social, cuando finalice el incentivo estatal.

—  Tarifa cero para autébnomos que se den de alta a partir de 1 de enero de
2023 y hayan sido beneficiarios de las reducciones previstas en los articulos
38 bis, ter y quater de la ley de trabajo auténomo.
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—  Se contempla una ayuda especifica para el fomento del emprendimien-
to colectivo, que comprende tanto el apoyo a nuevas cooperativas, servicios
de asesoramiento, financiacion de inversion, apoyo a la incorporacioén de
socios a empresa de economia social.

—  Ayudas para el abono de cuotas de la Seguridad Social, tras capitalizar
la prestacion de desempleo.

También en el Pais Vasco se contemplan ayudas para las personas que han
iniciado una actividad empresarial que ascienden a 2.500 euros y que van diri-
gidas a subvencionar unos gastos de promocion, funcionamiento y gestion de la
empresa, como cuotas de pago de cotizacion gastos de comunicacion, asesora-
miento, difusion, etc.

3.2.2. Acceso a lineas de crédito

Tradicionalmente, la financiacion para el establecimiento como auténomos
o0 para la puesta en marcha de una iniciativa empresarial se ha canalizado a tra-
vés de la banca. No obstante, en los ultimos afios comienzan a reforzarse otros
medios de financiacion.

A nivel estatal estan ya consolidadas las actuaciones del Instituto de Crédito
Oficial. También de ENISA, que es una empresa publica dedicada a la financia-
cion de proyectos empresariales viables e innovadores.

En los ultimos afios también han proliferado las sociedades de Capital-riesgo
que participan en el capital social de las empresas de forma temporal, con el fin
de facilitar su financiacion. Estas sociedades pueden ser de iniciativa privada o
publica. En el ambito de las CC.AA. se han potenciado este tipo de sociedades
de iniciativa publica

Se trata, por tanto, de una nueva via de financiacion que se suma a la tradi-
cional a través de la banca privada.

También comienzan a extenderse formas mdas novedosas de financiacion
como las derivadas del crowfunding o los denominados business angels. A tra-
vés del crowfunding se consigue la aportacion de capital por parte de varias
personas a un proyecto, este tipo de iniciativas, se difunden generalmente a tra-
vés de internet. En el caso de los business angels suele tratarse de empresarios
o directivos que aportan capital a un proyecto y que, en ocasiones, se implican
personalmente en su desarrollo. A rasgos generales, este seria el panorama en
cuanto a posibilidades de financiacion, la cuestion que se plantea es hasta qué
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punto este tipo de lineas de crédito resultan accesibles para las personas con dis-
capacidad que, generalmente, cuando se plantean el emprendimiento lo hacen
con el objeto de constituir una pequefla empresa o simplemente establecerse
como auténomos. Quizas, por ello, seria necesario analizar el impacto real de
estas vias de financiacion para el fomento del empleo auténomo y valorar la
posibilidad de abrir otras lineas especificas de crédito mas adecuadas al perfil de
autonomo con discapacidad emprendedor.

3.2.3. Subvenciones a proyectos competitivos en dreas estratégicas

En algunas CC.AA. se han venido impulsando ayudas economicas para la
puesta en marcha de determinados proyectos estratégicos.

Este tipo de ayudas comienzan a extenderse, debido a la recepcion de los
fondos europeos, conocidos como Next Generation. En consonancia con los
objetivos fijados por el Plan de Recuperacion de la UE (Reglamento 2021/241
del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de febrero de 2021, por el que
se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia). El objetivo de las
ayudas europeas es financiar proyectos en determinados dmbitos considerados
estratégicos, tales como la digitalizacion, empleo verde o desarrollo sostenible.

En este marco, caben destacarse las siguientes iniciativas de las CC.AA.:

La Comunidad Auténoma Andaluza ha aprobado, mediante Decreto-ley
27/2021, de 14 de diciembre, por el que se aprueban con cardcter urgente me-
didas de empleo en el marco del plan de Recuperacion, Transformacion y Re-
siliencia para Andalucia. Entre esas medidas se contempla una especifica para
el desarrollo de nuevos proyectos territoriales para el reequilibrio y la equidad.
Esta ayuda se dirige a colectivos vulnerables, para los cuales se pretende pro-
mover la insercidon laboral por medio del desarrollo de proyectos dirigidos al
disefio de itinerarios personalizados de insercion laboral, que incluyan acciones
de orientacion acciones formativas, acompafiamiento prospeccion del mercado
laboral. Entre los colectivos vulnerables figura el de personas con discapacidad.
Este mismo Decreto contempla también una linea 5 dedicada al empleo y transi-
cion productiva hacia la economia verde o digital, el objetivo es mantener en el
empleo tanto a trabajadores por cuenta ajena, como a trabajadores autonomos y
personas sociedades de empresas de economia social. Para ello, se financian los
costes salariales de las personas trabajadores asalariadas en la microempresa, o
por el trabajador autonomo en empresa de economia social, mediante la reali-
zacion de una actuacion que facilite la transicion de su actividad productiva a la
economia verde o digital.
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En Aragén, mediante la Orden EPE 106/2022, de 14 de febrero, se con-
templan las ayudas del denominado proyecto MEMTA, en el marco también
de las inversiones del componente 23. El objetivo de las ayudas es conceder
subvenciones para el mantenimiento en el empleo de los trabadores contratados
por microempresas, trabajadores autonomos y empresas de emprendimiento co-
lectivo, con la creacion de empleos verdes y digitales. Entre los destinatarios de
las ayudas se encuentran microempresas, personas trabajadoras autonomas y
cooperativas y sociedades laborales, siempre que tengan al menos un centro de
trabajo en un municipio de menos de 5.000 habitantes. El objetivo de la ayuda
es mantener en la plantilla durante seis meses a trabajadores asalariados que
estuvieran contratados en la microempresa o por el trabajador por cuenta propia
y a socios de cooperativas o sociedades laborales. El requisito principal que se
exige a la empresa es impulsar una actuacion que contribuya a la transicion de
su actividad hacia una economia verde o transformacion digital.

En términos similares, en Castilla la Mancha se aprobd la Orden IEM
1093/2022, de 26 de agosto por la que establecia las bases reguladoras de las
subvenciones destinadas a la financiacion de los proyectos incluidos en la inver-
sion 4 “Emprendimiento y microempresas”, del componente 23. Mediante esta
Orden, se contemplaban ayudas para autonomos y microempresas que mantu-
vieron en el puesto de trabajo al propio trabajador autdnomo durante seis meses
o0 a los trabajadores de la empresa durante un periodo minimo de seis meses,
siempre que realizaran una actuacion o inversion que faciliten la transicion ha-
cia la economia digital o respetuosa con el medio ambiente.

En la Comunidad de Valencia se han previsto ayudas para personas desem-
pleadas que accedan a su empleo a través de la creacion de actividad empresarial
con personal trabajador autdbnomo en proyectos innovadores, las bases de las
ayudas se contienen en la Orden 18/2017, de 28 de septiembre. Se consideraran
innovadores proyectos empresariales que mejoren sus productos o servicios,
actividades empresariales en las que haya falta de oferta, ideas de negocios en
sectores maduros que den respuesta a necesidades no cubiertas. La cuantia de la
ayuda se incrementa hasta 3.500 euros para personas con diversidad funcional.

En Asturias, mediante la Resolucion de 30 de diciembre de 2021, también se
han puesto en marcha Ayudas destinadas a la financiacion de nuevos proyectos
territoriales para el reequilibrio y la equidad en emprendimiento y microempre-
sas. Se trata deba de subvenciones dirigidas a proyectos de nueva creacion y a
proyectos de consolidacion. En esta misma Comunidad se pusieron en marcha
también ayudas para el fomento del emprendimiento innovador (Cheque Em-
prendedor), mediante Resolucion de 1 de agosto de 2022. En este caso las ayu-
das se dirigian a emprendedores, reemprendedores y relevistas empresariales.
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Se valoraba la presentacion de un proyecto empresarial innovador que estuviera
avalado por entidades externas.

Igualmente, en Navarra, la Resolucion 5628E/2021, de 31 de diciembre,
aprueba las bases reguladoras y la convocatoria de subvenciones para el man-
tenimiento del empleo y la realizacion de actuaciones que faciliten la transfor-
macion productiva de personas autonomas y microempresas hacia la economia
verde y digital. Al igual que en el resto de Comunidades, las ayudas se dirigen
a personas auténomas y microempresas, que desarrollen acciones dirigidas al
diagnostico de necesidades planes de accion, implementacion de soluciones,
formacion en ambitos de economia digital o realicen inversiones que favorezcan
el proceso de digitalizacion o la implantacion de soluciones de economia verde.
Lo mismo ha sucedido en el Pais Vasco, que a través de la Resolucion de 21 de
diciembre de 2021, recogia la convocatoria de ayudas para la financiacion de
nuevos proyectos territoriales para el reequilibrio y la equidad.

3.3. Iniciativas privadas de estimulo al emprendimiento

Junto a estas actuaciones de impulso publico al emprendimiento, entidades
de diversa indole que operan en el sector de la discapacidad han arbitrado diver-
sas iniciativas de interés en este ambito.

Asi, por ejemplo, la Fundacion ONCE convoca de forma regular ayudas
econdmicas para proyectos para el emprendimiento de personas con discapaci-
dad. Se contempla una ayuda fija de 3.000 euros, que puede ampliarse en 2.000
euros mas cuando se trate de colectivos con especial dificultad y en .1000 euros
mas, cuando se trate de proyectos que incluyan y fomenten la contraccion de
otras personas con discapacidad. Ademas, en caso de que la actividad empren-
dedora se realice en sectores en crecimiento la ayuda se incremente en 3.000
euros mas. La convocatoria contempla cudles son los sectores en crecimiento,
entre los cuales se incluye, por ejemplo, la produccion y distribucion ecoldgica,
el desarrollo del medio rural, tecnologias de la informacion, medio ambiente,
turismo especializado etc. Se contempla la posibilidad de emprendimiento in-
dividual como colectivo, en este caso se requiere que los emprendedores que
tengan reconocida la discapacidad ostente al menos el 51 % del a participacion.

También la ONCE contempla ayudas especificas para cursar el experto
universitario startup managemet con el fin de que graduados estudiantes uni-
versitarios o profesionales con discapacidad puedan cursar formacioén especia-
lizada para el emprendimiento, se exige como requisito que tengan una idea
de emprendimiento.
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3.4. Medidas de estimulo a la contratacion de servicios prestados
por personas con discapacidad en el marco del sector publico

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, a lo
largo de su articulado contiene una serie de referencias con el fin, bien de excluir
a aquellas empresas que no observan las obligaciones legales en relacion con la
discapacidad, bien de primar a aquellas otras que desarrollan iniciativas para la
contratacion de personas con discapacidad.

Entre las primeras medidas se incluye una exclusion automatica para aque-
llas empresas que hayan sido sancionadas con cardcter firme en materia de no
discriminacion de las personas con discapacidad y aquellas que no cumplan con
la cuota de reserva.

Entre las medidas de estimulo, el art .145, referido a los requisitos y crite-
rios para la adjudicacion contempla como caracteristicas sociales para valorar
la calidad de la propuesta el fomento de la integracion social de personas con
discapacidad, la subcontratacion con CEE. Por su parte el art. 147 contempla
que los organos de contratacién podran establecer criterios de desempate de
las ofertas, entre los criterios que pueden incorporar figuran como criterio de
desempate las proposiciones de las empresas que tengan en su plantilla un por-
centaje de trabajadores con discapacidad superior al exigido por la normativa.
En caso de que los 6rganos de contratacion no hayan establecido tales criterios
se contempla como primer criterio de desempate el porcentaje de trabajadores
con discapacidad o en situacion de exclusion social en la plantilla.

Se observa como la normativa de contratacion atiende tnicamente al nimero
de trabajadores en plantilla. No se contemplan medidas de preferencia cuando se
esté ante autonomos con discapacidad o ante entidades mercantiles que integren
a socios con discapacidad de forma mayoritaria. Cabria plantearse, en linea con
lo que se apuntara posteriormente, el reconocimiento de un estatus diferenciado
y mas ventajoso en la concurrencia en contratos publicos para las cooperativas
de integracion social y para entidades societarias constituidas mayoritariamente
por personas con discapacidad que prestan servicios como auténomos.

Por otro lado, la DA 41?, sefiala que, mediante acuerdo del Consejo de Mi-
nistros, se fijardn porcentajes minimos de reserva del derecho a participar en
procedimientos de adjudicacion de contratos a CEE de iniciativa social. Nueva-
mente, esta reserva se dirige Unicamente a estos centros de empleo protegido,
pero cabria abrirla a otras entidades mercantiles de integracion social.
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4. MEDIDAS DE ORIENTACION E INTERMEDIACION
PARA EL EMPLEO

4.1. El marco normativo: la ley de empleo y su desarrollo

El marco esencial de la politica de empleo es el Sistema Nacional, que se
define como el conjunto de estructuras, medidas y acciones necesarias para pro-
mover y desarrollar la politica de empleo. El Sistema Nacional de empleo se
coordina a través de la Estrategia Espafiola de Activacion para el empleo, los
planes anuales de policita de empleo y el sistema de informacion de los servicios
publicos de empleo. Tal y como se ha visto, la Estrategia de activacion para el
empleo tiene caracter plurianual y se articula a través de los planes anuales de
empleo que concretan sus objetivos. El sistema de informacién de los servicios
publicos de empleo es el instrumento técnico que integra toda la informacion
relativa a la intermediacion laboral a la gestion de las politicas activas de empleo
y la proteccion por desempleo, que realizan los servicios publicos de empleo. El
objetivo es garantizar a través de este sistema la coordinacion y seguimiento de
las diversas actuaciones en materia de empleo.

Este disefio de las politicas de empleo tiene su origen en la Ley de Empleo
del afio 2015, derogada por la Ley de 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo®. En
lo que se refiere a la estructura del sistema, la nueva ley mantiene los instru-
mentos esenciales de planificacion de la politica de empleo que se articulan en
torno a la Estrategia e instrumentos de planificacion de la politica de empleo, la
estrategia espafiola de apoyo activo al empleo, el plan anual para el fomento del
empleo digno, el sistema publico integrado de informacion de los servicios de
empleo®. Si bien, el contenido de estos instrumentos se revisa para adaptarlo a
las nuevas necesidades.

Ademas, la ley pretende reformar las politicas activas de empleo y mejorar
la Gobernanza del sistema garantizando una adecuada coordinacion de todos
los agentes implicados. Para ello, uno de los elementos centrales de la reforma
proyectada es la conversion del Servicio Publico de Empleo en Agencia Estatal,
con el objetivo de que contribuya realmente a garantizar la cartera de servi-
cios prevista en la nueva ley, en coordinacion con los servicios publicos de las

®  Pgrez DEL PraDo, D.: “La Ley 3/2023 de empleo. Un paso mas en la modernizacion de las

politicas de empleo en Espaia (primera parte)”, Trabajo y Derecho, nim. 102, 2023.

% CES: Dictamen 6/2022 sobre el Anteproyecto de Ley de Empleo. Garcia Diaz, M.A.:
“Algunos comentarios sobre el proyecto de ley de empleo”, apuntes 2022/30. Noviembre de 2022,
FEDEA. Disponible en:
https://documentos.fedea.net/pubs/ap/2022/ap2022-30.pdf?utm_source=wordpress&utm
medium=actualidad&utm_campaign=estudio
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CC.AA. También por medio de esta Agencia se pretende impulsar el expediente
laboral personalizado tinico y modernizar el portal inico de empleo. En lo que
se refiere especificamente a la atencidon de personas con discapacidad, la nueva
ley efectia una definicion de colectivos prioritarios que seran objeto de atencion
preferente, entre los que incluye a las personas con discapacidad, dentro de las
cuales diferencia entre personas con discapacidad con mayores dificultades de
acceso al mercado de trabajo, entre las que incluye: personas con paralisis cere-
bral, con trastorno de salud mental, con discapacidad intelectual o del espectro,
siempre que tengan un grado de discapacidad de al menos el 33%, y personas
con discapacidad fisica o sensorial con un grado superior al 65 % (art. 50.1,
ultimo parrafo de la Ley de Empleo).

Con todo, esta nueva ley, ha generado ya ciertas criticas y reticencias debido
precisamente a su caracter excesivamente ambicioso y programatico y a la falta
de medidas concretas que ayuden a hacer efectivo el sistema que plantea. En
general, existe un cierto consenso sobre la existencia de debilidades estructura-
les en nuestro sistema de intermediacion y en el disefio de las politicas activas
de empleo. Desde el CES, se viene advirtiendo hace tiempo que las politicas
activas de empleo no son realmente eficaces para garantizar la empleabilidad de
las personas desempleadas.

Asimismo, se pone de manifiesto el limitado papel del servicio publico de
empleo en la intermediacién laboral.

Ciertamente, la reforma proyectada, sobre el papel pretende atajar estos pro-
blemas crénicos de nuestras politicas de empleo, sin embargo, la ambiciosa re-
forma no va, por el momento, acompaiada del adecuado despliegue de medios
econdmicos y humanos. Algunos de los objetivos de la nueva Ley, tales como
realizar un diseflo individualizado de empleo o reforzar la empleabilidad de las
personas parece que requieren de un cuerpo de personal técnico cualificado ca-
paz de llevar a cabo tal orientacion, asi como de una labor previa de prospeccion
del mercado de trabajo que permita casar adecuada oferta y demanda y disefiar
las acciones formativas necesarias.

En todo caso, no es el objeto del presente trabajo profundizar en todas las
novedades que introduce la nueva norma, sino centrarnos en aquellos aspectos
que pueden contribuir a mejorar el emprendimiento entre el colectivo de per-
sonas con discapacidad. Para ello, se analizan a continuacion los principales
agentes encargados de la intermediacion en el empleo y los mecanismos para su
coordinacion y, en particular, su papel en la gestion de las demandas de empleo
y establecimiento como auténomos de las personas con discapacidad.
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4.2. Servicios garantizados y cartera de servicios

Uno de los objetivos de las tltimas normas en materia de empleo ha sido
garantizar una atencion individualizada a las personas demandantes de empleo.
Con esta finalidad, la ley de empleo del afio 2015, estableci6 una cartera co-
mun de servicios del sistema nacional de empleo, cuyo desarrollo se contiene
en el RD 7/2015, de 16 de enero. En el art. 7 de este RD se recogen los servi-
cios incluidos en la cartera que incluyen servicio de orientacidén profesional,
servicio de colocacidén y asesoramiento a empresas, servicio de formacion y
cualificacion par el empleo, servicio de asesoramiento para el autoempleo y
emprendimiento.

Se observa, como la nueva Ley 3/2023, de Empleo, trata de reforzar este
objetivo de atencidn personalizada y de garantia de una cartera individualizada
de servicios y dedica su capitulo I a describir los servicios garantizados a todas
las personas demandantes de empleo en todo el territorio nacional. El art. 56, en
términos ambiciosos sefiala que se garantizardn los siguientes servicios:

—  Elaboracién de un perfil individualizado de usuario que permita la
evaluacion de la persona demandante de los servicios de empleo

—  Tutorizacién individual y asesoramiento continuado y atencidn perso-
nalizada, se sefiala que se prestara especial atencion a que la tutorizacion
esté libre de sesgos especialmente de discapacidad.

— Itinerario o plan personalizado adecuado a su perfil, que requerira un
acuerdo de actividad. Este itinerario debera incluir: itinerario formativo,
alternativas laborales o de emprendimiento, actuaciones de busqueda de
empleo acordes con el perfil. Este itinerario debera esta listo en el plazo de
un mes desde la elaboracion de su perfil de usuario

—  Formacioén en el trabajo.

— Asesoramiento para el autoempleo y emprendimiento, con apoyo
integral, que incluye la realizacion de una auditoria de viabilidad

—  Intermediacion laboral eficiente
—  Recibir una orientacion presencial o no.

—  Acceso al trabajo en cualquier territorio
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—  Busqueda de proteccion social precisa
—  Expediente laboral personalizado tnico

Para la puesta en practica de este amplio elenco de servicios se confia en la
cartera comun de servicios del sistema nacional de empleo. Se contempla que
estos servicios sean desarrollados por los servicios publicos de empleo bien
directamente, bien a través de entidades publicas o privadas colaboradoras.
Estos servicios incluidos en la cartera comun se agrupan, segun lo dispues-
to en el art. 61 de la nueva ley en: servicios de orientaciéon para el empleo
personalizado integral e inclusivo, servicios de intermediacion, colocacion
y asesoramiento a empresas, servicios de formacién en el trabajo, servicios
de asesoramiento para el autoempleo, el emprendimiento viable y la dina-
mizacion del desarrollo econdmico local. Permite, ademas, que los servicios
publicos de empleo autondmicos puedan aprobar sus respectivas carteras de
servicios, si bien, en todo caso se debe garantizar la cartera comun del sistema
nacional de empleo. Se contempla ademads la creacion de una cartera digital
de servicios accesible.

4.3. El papel de los Servicios Publicos de Empleo y la colaboracién
de otras entidades de iniciativa social

4.3.1. Marco general

Uno de los elementos centrales de cualquier politica de empleo es el disefio
de un sistema adecuado de intermediacion laboral. El reto en este &mbito se
sitia en conseguir la efectividad de las labores de intermediacion en el empleo,
esto es, que se consiga ajustar la oferta y la demanda de empleo. La consecucion
de este objetivo requiere un esfuerzo de coordinacion e intercambio de informa-
cion por parte de todos los agentes, que ha estado presente en todos los intentos
legislativos de mejora del marco normativo de empleo.

La Ley de Empleo del afio 2015, identificaba como agentes de interme-
diacién al servicio publico de empleo, los servicios publicos autonémicos,
las agencias de colocacion y aquellos otros que se determinen reglamentaria-
mente. La nueva ley de empleo, mantiene este esquema y afiade Ginicamente
la posibilidad de que entidades colaboradoras o promotoras de programas de
politicas activas de empleo puedan realizar de manera complementaria actua-
ciones de intermediacion dirigidas a la insercion laboral. La novedad en este
ultimo caso es que estas entidades no precisaran constituirse como agencias
de colocacion.
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El marco, por lo tanto, sigue siendo el vigente, en el que conviven, por un
lado, entidades de caracter publico como la ahora agencia estatal de empleo y
los servicios publicos autondmicos, con otras entidades, como las agencias de
colaboracién o las participantes en programas de politicas activas de empleo.
Esta pluralidad de sujetos intervinientes se encuentra ya plenamente asentada,
tras el monopolio inicial de los servicios publicos de empleo. El reto funda-
mental se encuentra en garantizar la coordinacion y transparencia del sistema,
con el objetivo de conseguir una intermediacion real. Para ello, la todavia vi-
gente Ley de Empleo, implement6 el Sistema de Informacion de los Servicios
publicos de empleo como el instrumento técnico que integraba la informacion
relativa a la intermediacion laboral, politicas activas de empleo y proteccion
por desempleo.

La nueva ley pretende reforzar el papel de este sistema como instrumento
de coordinacion. Para ello, mantiene el caracter técnico del sistema como ins-
trumento para el registro de datos en materia de gestion de politicas activas de
empleo, prestaciones por desempleo y registro de ofertas y demas de empleo
y obliga a que las agencias de colocacion y las entidades colaboradores se in-
tegren en el sistema y registre también las ofertas y demandas de empleo. Se
pretende ademas que el sistema sirva para el tratamiento masivo de datos con el
fin de que los servicios publicos de empleo puedan realizar labores de perfilado
y de evaluacién y seguimiento de las politicas activas de empleo.

La conversion del Servicio Publico de Empleo Estatal en Agencia, preten-
de también reforzar este objetivo de coordinacion. En lo que se refiere espe-
cificamente a la coordinacion de los sistemas de intermediacion, la Agencia
incluye entre sus competencias la de mantener las bases de datos generadas
por el sistema.

Por tltimo, la norma incorpora una importante obligacion, aunque remite su
desarrollo al reglamento, en cuanto en su art. 59 obliga a las personas, empresas
y demas empleadoras usuarias de los servicios publicos que quieran acceder a
los servicios regulados en el art. 57.2 a comunicar los puestos vacantes con los
que cuenten. No parece, por tanto, que sea una obligacion para todas las empre-
sas, pero si para aquellas que quieran hacer uso de los servicios contemplados
en el citado articulo que incluyen: gestion de ofertas de empleo, informacion
y asesoramiento sobre contratacion y medidas de apoyo, identificacion de las
necesidades de la empresa, apoyo en recolocacion, etc.

Este seria, brevemente resumido, el marco general en cuanto a la intermedia-
cion. En lo que se refiere especificamente a la discapacidad y a su integracion en
el modelo de intermediacion laboral, la nueva ley introduce algunas novedades



Capitulo quinto: Medidas vigentes para fomentar el empleo autonomo 97

que requeriran, no obstante, de la necesaria dotacion de medios para su efectiva
puesta en practica.

Con caracter general, se recoge, la prohibicion de discriminacion en la
seleccion para un puesto de trabajo por razones de discapacidad, ademads se
contempla expresamente la adopcion de apoyos necesarios para que no tengan
barreras en el proceso de intermediacion laboral. Igualmente, a las agencias de
colocacion se le impone el deber de cumplir con las normas sobre accesibilidad
universal y velar por la correcta relacion entre las caracteristicas de los puestos
y el perfil académico y profesional requerido, a fin de no excluir el acceso al
empleo a las personas con discapacidad. Asimismo, se les impone la obligacion
de garantizar el principio de igualdad en el acceso al empresario y cualquier tipo
de discriminacion

En lo referido a las personas con discapacidad demandantes de servicios
de empleo, se las identifica como colectivo prioritario, merecedor de una
atencion integral.

Con caracter general, el art. 50.2 sefiala que estos colectivos pueden requerir
el disefio de itinerarios individuales y personalizados de empleo ajustados al
perfil de las personas que los integran y que ello puede requerir la necesaria
coordinacion de los servicios publicos de empleo, que deberan coordinarse con
los servicios sociales. Ademas, para el colectivo de personas con discapacidad,
el art. 54 del proyecto incluye otra serie de medidas adicionales. En primer lugar,
recuerda lo establecido en el art. 39.2 TRLGDPD, que contempla la posibilidad
de arbitrar ayudas, consistentes en subvenciones o préstamos para la contrata-
cion adaptacion de puestos de trabajo y eliminacion de barreras y, en concreto,
la posibilidad de establecer como auténomos. De una forma mas concreta, el art.
54.2 sefiala que, cuando asi se determine por las administraciones publicas, los
empleados de la agencia espafiola de empleo y servicios publicos de empleo se
pueden integrar en los equipos multiprofesionales de atencion a la discapacidad.
Sefiala ademas que en cumplimiento de los dispuesto en el art. 6§ TRLGDPD se
pondran en marcha acciones positivas dirigidas a las personas con discapacidad
y que, en general las medidas del catdlogo de instrumentos de empleabilidad,
al que ahora se haré referencia, seran objeto de las adaptaciones necesarias. Por
ultimo, se establece que la agencia espafiola de empleo, los servicios publicos de
empleo y las entidades privadas y colaboradoras podran cooperar en el diseo,
organizacion y ejecucion de los servicios de empleo con apoyo, en los términos
previstos en el art. 42 TRLGDPD.

Desde un punto de vista mas concreto, el art. 37, contempla la obligacion de
mantener actualizado un catalogo de instrumentos de empleabilidad, en cuya
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elaboracion se tratard de orientar las acciones a cada persona, “en funcion del
perfilado que le haya sido tratado, que tomara en cuenta aquellas caracteristicas
que suelen ser motivo de discriminacion, como asi también todos los colec-
tivos identificados como prioritarios...”. Parece entender que el catdlogo de
instrumentos se adecuard a las necesidades de cada persona y que, para ello, se
tendra en cuenta el perfilado previo. No se entiende bien a qué se refiere con la
precision de que se tendran en cuenta las caracteristicas que suelen ser motivo
de discriminacion.

4.3.2. Los agentes intervinientes en la intermediacion laboral

El modelo de intermediacion en el mercado de trabajo disenado por la Ley
de Empleo del afio 2015, era un modelo mixto de caracter publico-privado,
en el que junto al papel protagonista de los servicios publicos de empleo,
que abria un espacio importante de actuacion y colaboracion a cargo de otras
entidades. Se superaba, por tanto, el modelo de monopolio publico en la inter-
mediacion laboral.

En el proceso de intermediacién adquieren un protagonismo esencial los
servicios autonomicos de empleo, quienes tienen la competencia de llevar a
cabo las funciones necesarias para la gestion de la intermediacion laboral. En la
definicion de la ley del afio 2015 la intermediacion incluye: “las acciones que
tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo con los trabajadores
que buscan un empleo”. La nueva Ley de Empleo, contempla una definicién de
intermediacion mds amplia en la que incluye no solo la puesta en contacto de
ofertas de trabajo con personas que buscan un empleo, sino también la pros-
peccidn y captacion de ofertas de trabajo, la seleccion y la puesta a disposicion
de apoyos necesarios, especialmente para los colectivos de atencion prioritaria
entre los que se encuentran las personas con discapacidad.

Ademas, de estos servicios publicos de empleo, el art. 32 de la ley de empleo
del afio 2015, contemplaba como agentes de la intermediacion a las agencias
de colocacion y aquellos otros servicios que reglamentariamente se determinen
para los trabajadores en el exterior. Respecto de las agencias de colocacion,
seflala en su art. 33, que pueden ser entidades publicas o privadas, con o sin
animo de lucro, que pueden, ademas tener la condiciéon de colaboradores de
los servicios publicos de empleo. También se permite a las ETT actuar como
agencias de colocacion.

En la nueva Ley de Empleo este esquema se mantiene y se continia con
el modelo mixto, que permite la actuacion de otras entidades, distintas a los
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servicios publicos de empleo, en materia de intermediacion, siempre de forma
coordinada.

En principio, por tanto, los servicios publicos de empleo y las agencias de
colocacion pueden desarrollar acciones de intermediacion laboral, con el fin de
proporcional empleo adecuado a los demandantes de empleo y facilitar a las
empresas los trabajadores idoneos. Ahora bien, la legislacion diferencia entre
agencias de colocacion publicas o privadas, y agencias de colocacioén colabo-
radoras o que actiian de forma autéonoma. aunque coordinadas con el servicio
publico de empleo. Las agencias de colocacion que sean colaboradoras de los
servicios publicos de empleo deberan garantizar la gratuidad de sus servicios
tanto a empresas como trabajadores. Las agencias de colocacién que no tengan
tal condicion de empleadoras solo deberdn garantizar la gratuidad de sus servi-
cios a los trabajadores.

En todo caso, todas las agencias de colocacion deben suministrar a los ser-
vicios publicos de empleo los trabajadores atendidos y las actividades que de-
sarrollan e informacidn sobre las ofertas de empleo y perfiles profesionales.
Deben, ademas, disponer de sistemas electronicos compatibles con los de los
servicios publicos de empleo y garantizar, cumplir con la accesibilidad universal
de las personas con discapacidad y velar por la correcta relacion entre los pues-
tos de trabajo y el perfil académico y profesional. Ademads, deben garantizar el
respeto al principio de igualdad de trato (art. 43 ley de empleo).

Con caracter general se contempla en el art. 42 que el papel protagonista en
la intermediacion corresponderd a los servicios publicos de empleo y agencias
de colaboracion, segun lo dispuesto en el art. 34. Si bien, se contempla expresa-
mente la posibilidad de que los servicios ptblicos de empleo puedan contar con
entidades colaboradoras especializadas para el supuesto de colectivos especiales
dificultades de insercion laboral. Con ello, se abre un espacio importante a la
colaboracion de entidades del tercer sector en la actividad de intermediacion
laboral.

La novedad principal, se encuentra en la nueva ley, contempla de forma ex-
presa entre los posibles agentes de intermediacion, en su art. 41, a las entidades
colaboradoras o promotoras de programas de politicas activas de empleo, que
podréan, de forma complementaria, realizar actuaciones de intermediacion, sin
necesidad de constituirse como agencias de colocacion. Ademas, la nueva ley
dedica el capitulo III a ordenar el régimen juridico de estas entidades colabora-
doras, dentro de las que distingue entidades publicas, entre las que se incluye
expresamente a las entidades locales; entidades privadas colaboradoras, a las
que se impone obligaciones especificas de colaboracion y coordinacion con los
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organismos publicos, y entidades privadas que actuan al amparo de acuerdos
marco de colaboracion.

La nueva ley incide en las obligaciones de todas las agencias de colocacion
y en su art. 43.3 sefiala que deberdn suministrar informacion sobre las personas
atendidas y actividades que desarrollan, sobre las ofertas de empleo y los perfi-
les profesionales, disponer de sistemas electronicos compatibles y complemen-
tarias con los de los servicios publicos de empleo; ademas, se impone una serie
de obligaciones de respeto de la intimidad y de garantia del cumplimento de la
normativa en materia laboral y de respeto del principio de igualdad. Se vuelve
a sefialar que reglamentariamente se regulard un sistema electronico comun que
permita integrar el conjunto de la informacion proporcionada por la Agencia
y los servicios publicos de empleo respecto de las agencias de colocacion que
operan en el territorio. Ahora bien, en la nueva ley se ha incluido de forma ex-
presa en el sistema publico integrado de informacion de los servicios publicos
de empleo a las agencias privadas de colocacion y a las entidades colaboradoras.
Se sefiala que este sistema debe garantizar “el seguimiento, entre otros dmbi-
tos, de la gestion de la formacion en el trabajo, la orientacion profesional, las
iniciativas de empleo y las bonificaciones a la contratacion, asi como las actua-
ciones de las agencias de colocacion y de las demas entidades colaboradoras,
incluidas las de accion social”. Ademas, en el tramite parlamentario se ha in-
cluido expresamente la obligacion de que las agencias de colocacién incorporen
en tal sistema las ofertas de empleo registradas.

En la normativa anterior, solo se contemplaba una labor de informaciéon y
de coordinacion de estas entidades con los servicios publicos de empleo y el
establecimiento de un sistema que permitiera a los servicios de empleo conocer
las agencias de colocacion que operan en sus territorios. Estas obligaciones re-
sultaban un tanto genéricas y no aseguraban un conocimiento real de las ofertas
de empleo existentes®. Con la nueva regulacion, se da un paso adelante en la
transparencia del sistema, si bien, sera necesario confiar en su implementacion
practica y en el desarrollo de los medios técnicos necesarios. Por otro lado, qui-
zas hubiera sido conveniente una revision de la redaccion del art. 43.3 relativo a
las obligaciones de las agencias de colocacion con el fin de contemplar expresa-
mente la obligacion de incorporar al SISPE las ofertas de empleo.

En cuanto a la forma de articular la colaboraciéon de los servicios publicos
de empleo con las agencias de colocacion u otras entidades. La anterior ley de
empleo respecto de estas agencias de colocacion se limitaba a sefialar que se

% SoBriN0 GoNzALEz, G. M.: “El modelo de colocacion espaiol. Evolucion y adaptacion

legislativa”, Economiaz: Revista vasca de economia, nim. 93, 2018, pags. 45 y ss
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articulara mediante convenios, acuerdos u otros instrumentos de coordinacion.
El RD 1796/2010, de agencias de colocacion, en su art. 16 sefiala que las agen-
cias que tengan la condicion de colaboradoras deberan suscribir un convenio de
colaboracion y afiade que podran recibir la financiacién correspondiente. Pare-
ce, por tanto, que estas agencias pueden recibir subvenciones en el marco de lo
que se establezca en el convenio y sin que la normativa haya contemplado mas
requisitos adicionales®.

La nueva ley de empleo, se detiene un poco mas en la definicion de los
instrumentos juridicos a través de los cuales se articulard la colaboracion de
agencias y otras entidades. En concreto el art. 27 sefiala que la Agencia Espafio-
la de Empleo y los servicios de empleo podran suscribir con entidades privadas
acuerdos marco de vigencia maxima cuatrienal al amparo de lo dispuesto en los
articulos 219 y ss de la ley 9/2017, de Contratos del Sector publico. También
se contempla expresamente la posibilidad de suscribir acuerdos marco con las
agencias de colocacion, en los términos previstos en la DA 3° 2.

Respecto de las agencias de colocacion, se sefiala que para actuar como en-
tidades colaboradoras se articulara el correspondiente instrumento juridico para
la prestacion de los servicios de intermediacion laboral o, en su caso, mediante
la sujecion al acuerdo marco para la contratacion de servicios previsto en la
AD 317 de la ley 9/2017. Ademas, en el caso de las agencias de colocacion
el art. 41.1 b sefala que también se podréd canalizar su colaboraciéon con los
servicios publicos de empleo mediante el correspondiente instrumento juridico
para la prestacion de servicios de intermediacion laboral. No se concreta cual
ha de ser ese instrumento juridico. Si bien, posteriormente el art. 42. 5 sefiala
que la colaboracion de las agencias de colocacion con los servicios publico de
empleo podra consistir en la concesion de subvenciones publicas, contratacion
administrativa o cualquier otra forma juridica ajustada a la normativa estatal y
autonomica. Parece, por tanto, que ademas de los acuerdos marcos existe la po-
sibilidad de realizar contratos administrativos. También, de forma muy genérica
se contempla la posibilidad de recibir subvenciones publicas, sin concretarse
exactamente el cauce juridico. Este mismo articulo sefiala que la financiacion
de estas agencias con fondos publicos exige el sometimiento a los indicadores
de eficiencia previstos en el art. 46, entre los cuales se incluye los relativos al
numero y perfil de personas atendidas, ofertas de empleo captadas, reduccion de
brechas de género e inserciones en el mercado laboral.

Dentro de este marco definido para la intermediacion laboral, las entidades
dedicadas a la promocion del empleo de las personas con discapacidad cuentan

7 SoBrRINO GONZALEZ, G. M.: pag. 48
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con diversas vias para la colaboracion con los servicios publicos de empleo. En
primer lugar, cabe la posibilidad de que estas entidades asuman la condicion
de agencias de colocacion y que presten servicios en coordinacion y colabora-
cion con los servicios publicos de empleo. También cabe la posibilidad de que
estas entidades simplemente sean entidades colaboradoras y, en el marco de
convenios marco suscritos con los servicios publicos de empleo desarrollen su
actividad de intermediacion y de puesta en practica de otras politicas activas
de empleo.

4.4.La consideracion del autoempleo y de la discapacidad en la nueva
Ley de Empleo

Tanto la anterior ley de empleo como la recién aprobada Ley 3/2023, de
Empleo, contemplan expresamente el fomento del autoempleo como parte de
las politicas activas de empleo e incluyen el emprendimiento como uno de los
ejes de la Estrategia Espafiola de activacion para el empleo.

Por su parte, la anterior ley de empleo, en el desarrollo reglamentario de la
cartera de servicios realizado mediante RD 7/2015, de 16 de enero, por el que
se aprueba la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo,
contempla en su art. 11, los servicios para el autoempleo y emprendimiento.
En primer lugar, se sefiala que los servicios publicos procuraran la coordina-
cion con las redes de oficinas encargadas de promover el autoempleo y, en
particular, con los puntos de atencion al emprendedor. Desde un punto de vista
concreto el articulo senala que el servicio de asesoramiento para el autoempleo
comprendera actuaciones de informacion y apoyo cualificado, especialmente
dirigidas a los emprendedores que hayan capitalizado la prestacion por des-
empleo, fomento de la economia social, mediante actuaciones de difusion y
apoyo a la constitucion de estas formas de emprendimiento, asi como forma-
cion y asistencia técnica para su constitucion. Asesoramiento sobre ayudas a
las iniciativas emprendedoras de autoempleo, asesoramiento sobre incentivos
y medidas para el fomento de la contratacion que comprende informacion cua-
lificada y apoyo en la tramitacion.

La nueva Ley de empleo disefia una cartera de servicios garantizados muy
ambiciosa que incluye la elaboracion de un perfil individualizado y de tutori-
zacion individual y asesoramiento continuado. Entre los contenidos que debe
incorporar el citado itinerario se encuentra la identificacion de alternativas la-
borales o de emprendimiento y el asesoramiento para el autoempleo y el em-
prendimiento con garantias, que incluye un apoyo integral y acompafiamiento
para la activacion de proyectos y la realizacion de una auditoria de viabilidad.
Se sefiala ademds que se prestara especial soporte a las iniciativas de trabajo
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auténomo, constitucion de entidades de economia social y dinamizacién del
desarrollo econdmico local.

4.5.Revision en clave critica. Viabilidad de los objetivos de la politica
de empleo

En general, la Ley 3/2023, de Empleo parte de un objetivo ambicioso que
trata de romper con algunas de las limitaciones del sistema tradicional de in-
termediacion en el empleo y en el propio disefio de las politicas de empleo.
No obstante, con caracter general, se echa en falta una mayor concrecion de
algunas medidas. Por otro lado, su eficacia practica depende en buena medida
de la dotacién de los recursos materiales y sobre todo humanos, suficientemente
dotados con la finalidad de cumplir los objetivos de tratamiento individualizado
y personalizado a las personas en situacion de desempleo.

En concreto, la nueva norma recoge la obligacion de los servicios publicos
de empleo de realizar un itinerario individualizado en el plazo de un mes. Este
compromiso resulta ciertamente loable pero un tanto ambicioso, teniendo en
cuenta la dotacion actual de los servicios publicos de empleo; parece que re-
quiere de la dotacion de recursos humanos y materiales suficientes. Resultaria
necesario asegurarse la dotacion de personas expertas en orientacion laboral en
numero suficiente. La principal medida recogida para conseguir este objetivo
y ser efectivos es la reconversion del Servicio Publico de Empleo en Agencia
estatal de empleo. Se ha confiado en que este nuevo modelo de organizacion
contribuird a la efectividad en las politicas publicas de empleo.

En lo que se refiere especificamente a la intermediacion respecto de las per-
sonas con discapacidad, se contemplan también medidas genéricas, que quizas
requirieran de una mayor concrecion o del necesario desarrollo reglamentario.
Se ha visto como la ley introduce en diversos preceptos la atencion a la disca-
pacidad, lo cual resulta coherente con el objetivo de atencidon personalizada e
individual que se propone.

No obstante, desde un punto de vista concreto, la ley solo contempla como
medida especifica la posible integracion de personal de los servicios publicos de
empleo en los equipos multiprofesionales.

A la luz de este disefio normativo, tan ambicioso y de las posibles dificulta-
des para la dotacion de los medios humanos y materiales para su puesta en prac-
tica, quizas, en los primeros afios de andadura de la ley resulte necesario reforzar
la colaboracién con otras entidades. Tal y como se ha visto, la ley pretende
asegurar la cartera de servicios planteada mediante la actuacidn de los servicios
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publicos de empleo, si bien, se contempla expresamente la posibilidad de que
cuenten con la colaboracién de otras entidades publicas o privadas.

5. MEDIDAS DE AJUSTE Y ADAPTACION: SU VIRTUALIDAD
EN EL AMBITO DEL TRABAJO AUTONOMO

El TRLGDPCD, define en su art. 2 m) los ajustes razonables como: “las mo-
dificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social
actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que
no impongan una carga desproporcionada o indebida cuando se requieran en
un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y
la participacion de las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igual-
dad de condiciones con los demas, de todos los derechos”.

Con posterioridad, el art. 40.2 del TRLGDPCD, que vuelve a referirse a
estas medidas de ajuste, pero concretadas en el ambito del empleo, sefiala que
el empresario estd obligado a: “adoptar las medidas adecuadas para la adapta-
cion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa (...) salvo que esas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario”.

Se observa como en su configuracion legal las medidas de ajuste se cir-
cunscriben al ambito del empleo por cuenta ajena. No existe una recepcion
expresa en el ambito del trabajo autonomo de las medidas de ajuste, lo cual,
por otro lado, puede parecer logico, habida cuenta de que es el propio trabaja-
dor por cuenta propia el que tiene el poder de organizacidon para implementar
las medidas necesarias. Sin embargo, existe un espacio concreto en el ambito
del trabajo auténomo en el que podria plantearse la extension de la obligacion
de realizar ajustes razonables. Se trataria del caso de los trabajadores autéono-
mos econdmicamente dependientes de un unico cliente. En este caso, podria
resultar oportuno el reconocimiento expreso del derecho al ajuste para este
tipo de trabajadores.

Al margen de lo anterior, ya se ha visto, como en el ambito autonémico se
han arbitrado medidas para apoyar economicamente las inversiones que debe
realizar el trabajador con discapacidad para desempefiar su trabajo. Se trata, en
general, de medidas dirigidas a financiar el coste de equipos o de soportes espe-
cificos para el desarrollo del trabajo.

Se ha visto también cdmo en el ambito del trabajo por cuenta ajena de las
personas con discapacidad, se ha contemplado la posibilidad del empleo con
apoyo. No existe una medida similar para los trabajadores autonomos y quizas
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seria oportuno reconsiderar esta regulacion con el fin de dirigirla también a
este colectivo.

Por ultimo, también con el objetivo de ayudar en la financiacion de los apo-
yos necesarios para el desarrollo de la actividad por cuenta propia, cabria plan-
tearse la posibilidad de ayudar al trabajador autébnomo con discapacidad en la
contratacion, bien de familiares como colaboradores autéonomos, bien de perso-
nal por cuenta ajena, que tenga entre sus funciones precisamente la de apoyar al
auténomo con discapacidad.






Capitulo sexto
EMPLEO AUTONOMO Y DISCAPACIDAD
EN EL CONTEXTO DIGITAL

1. IMPACTO DE LA DIGITALIZACION EN EL TRABAJO
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Con caracter general, la digitalizacion ha permitido la sustitucion de proce-
sos analdgicos por procesos digitales. Esta digitalizacion ha afectado a todos
los ambitos de la vida (empleo, consumo, relaciones personales, etc.). En lo
que afecta especificamente al trabajo, la digitalizacion ha traido consigo nuevas
formas de organizacion del trabajo, como el trabajo a distancia, ha permitido
reorganizar procesos de trabajo e incorporar soluciones basadas en robdtica
avanzada y ha propiciado también el surgimiento de nuevas formas de trabajo a
través de plataformas digitales®.

En lo que relativo a la organizacién del trabajo, la digitalizacién ha permi-
tido la prestacion de trabajo a distancia. La posibilidad de desarrollar deter-
minadas tareas sin necesidad de desplazase al lugar de trabajo ha sido posible
gracias al desarrollo de soluciones digitales. Ahora bien, en la generalizacién
de trabajo a distancia tuvo un impacto indiscutible la pandemia motivada por
la Covid-19, que aceler6 el desarrollo de soluciones tecnoldgicas para facilitar
el trabajo a distancia.

Por otro lado, el desarrollo de soluciones digitales, unido al avance en ma-
teria de robotica avanzada e inteligencia artificial, ha permitido reformular pro-
cesos y tareas tradicionales. En lo que aqui interesa, este tipo de desarrollos

6  FUNDACION ONCE y RED MUNDIAL DE EMPRESAS Y DISCAPACIDAD DE LA OIT:
Una economia digital inclusiva para las personas con discapacidad, 2021, pags. 20 y ss, disponible en:
https://www.ilo.org/global/topics/disability-and-work/WCMS _780957/lang--es/index.htm
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pueden contribuir a eliminar ciertas tareas de caracter fisico y, en consecuencia,
pueden facilitar el emprendimiento de personas con discapacidad. Asimismo,
este tipo de desarrollos de caracter tecnologico puede permitir a las personas
con discapacidad eliminar ciertas barreras en el acceso a la informacién y a la
comunicacion®.

Por ultimo, esta nueva revolucién industrial abre nuevas posibilidades para
el emprendimiento y el desarrollo de empresas dedicadas a apoyar la transfor-
macion digital y a ofertar servicios y productos que respondan a las nuevas
necesidades de empresas y usuarios.

En este marco de nuevas posibilidades para el emprendimiento ha ocupado
un lugar trascendental las nuevas formas de prestacion de servicios articuladas a
través de plataformas digitales. Este tipo de plataformas tiene como denomina-
dor comun, la facilitacion de un entorno que, en lo que aqui interesa, permite la
adquisicion de productos o la contratacion de servicios. A partir de aqui, existe
una variedad tanto en el tipo de servicios que prestan, como en la forma de
organizacion. Siguiendo en este punto un reciente estudio de la OIT™, cabe di-
ferenciar entre plataformas digitales que ofrecen servicios a los usuarios yplata-
formas que median en los intercambios entre usuarios y plataformas de trabajo.
Estas ultimas son definidas por la OIT” como aquellas que: “facilitan el acceso
al trabajo utilizando tecnologias digitales para hacer de ‘intermediarias’ entre
los proveedores individuales (trabajadores de plataformas y otras empresas y
los clientes o contratan directamente a trabajadores que presten sus servicios ™
. Dentro de este tipo de plataformas de trabajo, la OIT distingue, por un lado,
entre plataformas de trabajo en linea, que se caracterizan por ofrecer servicios a
particulares o a empresas que pueden consistir en realizar tareas de traduccion,
de programacion, de asesoramiento y, por otro lado, plataformas de trabajo loca-

% Corbero GorbILLO, V., GUTIERREZ COLOMINAS, D. y MARTINEZ GUON MAcHUCA, A.: “La
integracion laboral de las personas con discapacidad en la era digital. Perspectiva internacional”
en AA.VV.: Congreso Interuniversitario OIT sobre el futuro del trabajo, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, 2020, vol. II, pp. 315 y ss

0 OIT: Perspectivas sociales y del empleo en el mundo. El papel de las plataformas digitales

en la transformacion del mundo del trabajo, 2021, disponible en:
https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/
wems_823119.pdf

I Op. ult. Cit., pag 36.

2 Vid. en sentido similar: HauBeN, H. LeNaerts, K, Wavaer, W.: The platform economy

and precarious work, Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Polices.
Directorate-General for Intrnal Polices, 2020, pags. 13 y ss, disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/652734/IPOL_STU(2020)652734
EN.pdf
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lizado, centradas en servicios de alquiler de vehiculo con conductor o de reparto,
que ponen en contacto a clientes y prestadores de servicios para desarrollar una
actividad in situ.

Estas nuevas formas de prestacion de servicios se han desarrollado notable-
mente en los Ultimos afos y abren nuevas oportunidades de trabajo, también
para las personas con discapacidad™. Ahora bien, tanto desde la UE, como desde
la OIT se ha advertido del riesgo de que a través de estas plataformas se propicie
una precarizacion de las condiciones de trabajo. En particular, ha de resefarse
que muchas de estas plataformas encubren como trabajadores autéonomos re-
laciones que son de trabajo asalariado, incluso, en ocasiones encubre trabajo
no declarado o irregular, por otro lado, la proteccion de estos trabajadores au-
tonomos en ambitos tales como proteccidon social, participacion y negociacion
colectiva resulta insuficiente.

Al margen de estos riesgos de insuficiente proteccion del trabajo autonomo
en el marco de las plataformas, que son comunes para todo tipo de trabajadores,
en el caso de las personas con discapacidad se pueden presentar limitaciones
afladidas derivadas de las dificultades de accesibilidad. El trabajo a través de
plataformas digitales requiere la utilizacion de instrumentos tecnologicos tales
como internet, acceso a aplicaciones, software, etc. Igualmente, se requiere el
desarrollo de competencias y habilidades digitales y, en ocasiones, dependiendo
del tipo de tarea, es necesario estar en posesion de conocimientos avanzados de
programacion, etc.

Por otro lado, el funcionamiento de estas plataformas digitales de trabajo
se basa en mecanismos de gestion algoritmica tanto en la asignacion de tareas,
como en su supervision, control y evaluacion, que pueden encubrir sesgos dis-
criminatorios para las personas con discapacidad y que requeririan de una cierta
supervision humana.

No se disponen de datos concretos sobre la participacion de las personas con
discapacidad en la economia digital. El informe de referencia en la materia es el
elaborado anualmente por la Fundacion Adecco sobre Tecnologia y discapaci-
dad. En su ultima edicion de 2022™, el informe sefiala que cada cuatro de cada
diez encuestados augura que el pleno empleo de las personas con discapacidad
llegara en el afio 2040 gracias al avance tecnoldgico y de la inteligencia artifi-
cial. Se observa que estas nuevas tecnologias contribuirdn a la remocién de obs-
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OIT: Perspectivas sociales y del empleo..., op. cit., pag 19.

7 FUNDACION ADECCO: Tecnologia y discapacidad, 2022, disponible en:
https:/fundacionadecco.org/wp-content/uploads/2022/07/informe-Tecnologia-y-discapacidad- 2022.pdf
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taculos para el desarrollo de las tareas profesionales y que también el desarrollo
del teletrabajo contribuira al empleo de estas personas con discapacidad.

No obstante, el mismo informe sefiala que existe una brecha digital para es-
tas personas con discapacidad, que es necesario remover. Se apunta que la com-
plejidad de la utilizacion de estas tareas, los problemas de accesibilidad y la falta
de recursos digitales dificulta su utilizacion por las personas con discapacidad”.

2. MARCO NORMATIVO DE REFERENCIA

Ante el impacto eminente de la digitalizacion en el mundo del trabajo y
teniendo en cuenta las oportunidades y riesgos que entrafian, ha movido a las
instituciones europeas y nacional a avanzar en el disefio de un marco normativo
comun y minimo. Estas normas tienen como objetivo principal aprovechar las
oportunidades que estas nuevas formas de trabajo plantean y tratar de paliar los
riesgos que entrafian.

Atendiendo a su ambito tematico, se han comenzado a arbitrar medidas, que
se detallan a continuacidn, para garantizar una proteccion minima de los traba-
jadores que prestan servicios en el marco de la economia digital, para mejorar la
accesibilidad de las personas con discapacidad a los nuevos desarrollos tecnold-
gicos y para evitar los sesgos discriminatorios en el desarrollo y funcionamiento
de sistemas de Inteligencia Artificial.

2.1. Marco regulador del trabajo en plataformas digitales

Uno de los riesgos comunmente advertidos respecto del trabajo en platafor-
mas digitales es el del posible encubrimiento de situaciones de trabajo irregular
o de falsos auténomos. Se ha tratado, de hecho, de una cuestién que ha dado
lugar a diversos pronunciamientos judiciales por parte de los tribunales nacio-
nales. Teniendo en cuenta esta problematica comun, la UE est4 trabajando en
la propuesta de Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas digitales™. El objetivo fundamental de esta Directiva
es clarificar los elementos determinantes para calificar como relacion laboral
la prestacion de servicios en el marco de las plataformas. Para ello en su art. 4
recoge una presuncion legal en virtud de la cual se entiende que se estd ante una
relacion laboral cuando la plataforma digital de trabajo controla la ejecucion del
trabajo. Con el objeto de clarificar cuando se entiende que la plataforma ejerce
tal control, el apartado 2 del mencionado 4, sefiala que se entendera que ello es
asi cuando concurran al menos dos de las siguientes condiciones:

> Op. ult, ci., pag. 14
6 Propuetsa de 9 de diciembre de 2021 COM (2021) 762 final.
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— La plataforma determina la remuneracion y fija limites maximos.

— Existen normas vinculantes en materia de apariencia, conducta o
respecto del servicio o ejecucion del trabajo.

— La plataforma ejerce el poder de supervision y verifica sus resultados,
aunque sea por medios electronicos.

—  Se limita la libertad de organizacioén del trabajo, por ejemplo, restrin-
giendo la eleccion de horarios o periodos de ausencia, o la posibilidad de
aceptar o rechazar tareas y/o recurrir a subcontratistas.

—  Serestringe la posibilidad d establecer una base de clientes o trabajos
para terceros.

Respecto de estos trabajadores, la Directiva ha avanzado en la extension de
determinadas obligaciones en materia de informacion y transparencia en la uti-
lizacion de sistemas de gestion algoritmica, a los que posteriormente se aludira.

Por lo demas, es necesario sefialar que en el ambito interno se ha incorporado
ya una modificaciéon en el TRET con el proposito de regular el trabajo a través
de plataformas de reparto. Como es sabido, la disposicion adicional vigesimo-
tercera del TRET, introducida por RD-ley 19/2021, de 11 de mayo, presume la
laboralidad del trabajo en el &mbito de tales plataformas de reparto.

Con caracter general, la Directiva trata de esbozar los criterios determinantes
de la laboralidad del trabajo en plataformas. Sin duda, la aprobacion de la Di-
rectiva puede contribuir a clarificar algunas situaciones dudosas y a asegurar un
marco comun minimo para todos los Estados miembros. Por su parte, también la
regulacion contenida en el TRET trata de extender la proteccion del trabajo por
cuenta ajena a la prestacion de servicios de reparto en plataformas. Ahora bien,
ha de advertirse que las propias plataformas disponen de un amplio margen para
modular la organizacion del trabajo y adaptar sus formas de funcionamiento con
el fin, precisamente, de soslayar la aplicacion de los criterios esbozados en la Di-
rectiva. Ante esta situacion, seria necesario también avanzar en la proteccion de
los trabajadores que prestan servicios como auténomos, bien de forma habitual
o esporadica, para estas plataformas.
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2.2. Medidas para garantizar la transparencia en la utilizacion de sistemas
de gestion algoritmica

La utilizacioén de sistemas de gestion algoritmica y de tecnologias basa-
das en sistemas de Inteligencia Artificial entrafia riesgos de reproduccion de
sesgos discriminatorios”. Buena parte de estos sistemas pueden ser utilizados
tanto para la seleccidn, como para la supervision y evaluacion de los traba-
jadores. Para la toma de decisiones los sistemas de inteligencia artificial se
basan en informacién de los propios usuarios o en datos existentes en la red
y resulta necesario asegurar que la toma de decisiones no se basa en factores
discriminatorios. Este potencial riesgo ha llevado a las instancias legislativas
europeas a impulsar una serie de medidas con el fin, por un lado, de garantizar
la transparencia de estos sistemas y reforzar los derechos de informacién de
los potenciales afectados, por otro lado, de prohibir su utilizacion para deter-
minadas finalidades.

En lo que se refiere a ese primer grupo de medidas dirigidas a garantizar la
transparencia han de resefiarse las siguientes actuaciones normativas.

En primer lugar, la ya mencionada propuesta de Directiva sobre trabajo en
plataformas digitales obliga a que las plataformas digitales informen a los traba-
jadores sobre los sistemas automatizados de supervision y sobre los sistemas au-
tomatizados para la toma de decisiones que afectan a las condiciones de trabajo,
tales como acceso, asignacion de tares, ingresos, tiempo, promocion. Ademas,
el art. 7 obliga a la supervision humana periddica del impacto de las decisiones
adoptadas utilizando sistemas automatizados. Se obliga ademds a una revision
humada de las decisiones importantes que afecten de forma significativa a las
condiciones laborales del trabajador. Ademas, el art. 10 extiende la aplicacion
de estas garantias a las personas que realizan el trabajo en plataformas sin tener
relacion laboral.

La propuesta de Directiva sefiala que su aplicacion se hara sin perjuicio de lo
dispuesto en el Reglamento (UE) 2019/1150. Este Reglamento contempla una
serie de medidas para garantizar el fomento de la equidad y transparencia para
los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea. Se trata, por
tanto, de un elenco de medidas destinado a proteger a cualquier particular que
actlia en el marco de una actividad comercial o profesional o a cualquier persona
juridica que ofrece bienes o servicios a los consumidores a través de servicios

7 SAEz LArA. C.: “Algoritmos y discriminacion en el empleo: un reto para la normativa anti-
discriminatoria”, Revista Espariola de derecho del Trabajo, nim. 232, 2020, pp. 83 y ss; PRECIADO
DowmeNecH, C.H.: “Algoritmos y discriminacion en la relacion laboral”, Jurisdiccion social: Revista
de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nam. 223,2021, pp. 5y ss.
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de intermediacion en linea. Incluiria, por tanto, a cualquier autdbnomo o sociedad
que a través de servicios en linea ofrece sus servicios o bienes a los consumi-
dores. El Reglamento impone obligaciones especificas dirigidas a garantizar la
informacion y transparencia, mediante la imposicion de obligaciones especificas
a los proveedores de estas plataformas. Asimismo, contempla arbitra una serie
de medidas que habran de tenerse en cuenta por el proveedor en la redaccion
de las condiciones generales de contratacion de estos servicios, con el objeto
de proteger la posicion del usuario profesional frente a estas plataformas de in-
termediacion, que gozan de una posicion competitiva en el mercado que podria
amparar conductas unilaterales contrarias a la buena fe.

Por ultimo, entre este elenco de medidas dirigidas a garantizar la transpa-
rencia en el funcionamiento de estos sistemas basados en tecnologias digitales,
ocupa un lugar especial la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo, por el que se establecen normas armonizadas en materia de Inte-
ligencia Artificial, de 21 de abril de 20217, La nueva norma opta por definir en
términos amplios su ambito de aplicacion y ofrecer un marco general, basado en
la clasificacion de riesgos. El art. 3.1 define sistema de IA como: “un sistema ba-
sado en maquinas disefiado para funcionar con diversos niveles de autonomia y
capaz, para objetivos explicitos o implicitos, de generar informacion de salida
—como predicciones, recomendaciones o decisiones— que influya en entornos
reales o virtuales”.

No se ha optado, por tanto, por un abordaje sectorial, basado, por ejemplo,
en los concretos usos a los que se destinan los sistemas de IA o en las concretas
caracteristicas fisicas del sistema (por ejemplo, su cardcter corpéreo o su funcio-
namiento independiente). Partiendo de esta amplia definicion general, la norma
se basa en un sistema de piramide de riesgos, para diferenciar los concretos
requisitos de seguridad exigidos para la puesta en circulacion de estos servicios.
En concreto, la propuesta diferencia entre sistemas prohibidos, sistemas de alto
riesgo y el resto de sistemas™. Con todo, la norma recoge una serie de principios
generales aplicables a todos los sistemas de A, entre tales principios, el art. 4
bis 1 d) contempla expresamente el principio de diversidad, no discriminacion
y equidad que comporta que: “los sistemas de IA se desarrollaran y utilizardan
incluyendo a diversos agentes y promoviendo la igualdad de acceso, la igual-

% COM (2021) 206 final. El texto final ha sido objeto de numerosas enmiendas, aprobadas el
pasado 14 de junio de 2023. La ultima version se encuentra disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_ES.pdf

7 Goni SEIN, J.L.: Ley de inteligencia artificial y seguridad y salud en el trabajo”, en AA.
VV. (dir.: RopriGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. y EGusquiza BALMASEDA, M.A.: Inteligencia ar-
tificial y prevencion de riesgos laborales: obligaciones y responsabilidades, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2023.
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dad de género y la diversidad cultural, evitando al mismo tiempo los efectos
discriminatorios y los sesgos injusto prohibidos por el Derecho nacional o de
la Union.”

La propuesta de Ley de IA prohibe en su art. 5 una serie de sistemas entre
los que se incluyen, en lo que aqui interesa: aquéllos basados en el uso de las
técnicas subliminales, manipuladoras o engafiosas que puedan alterar el com-
portamiento humano; sistemas de IA para la explotacién de puntos débiles de
grupos de personas que sean vulnerables por su edad, capacidad situacion so-
cial o econdmica, cuando se causa con tales practicas un perjuicio significativa;
sistemas de categorizacion biométrica que clasifiquen a la persona con arreglo
a atributes o caracteristicas sensibles o protegidos; sistemas que sirvan para la
calificacion social de personas fisicas en razén de sus caracteristicas, persona-
lidad, que conduzcan a un trato injustificado o desproporcionado de personas o
grupos, o a un trato perjudicial; el uso de sistemas de identificacion biométrica
remota en tiempo real en espacios de acceso publico; la utilizacion de sistemas
de IA para llevar a cabo evaluaciones de riesgo de personas con el fin de deter-
minar el riesgo de que cometan infracciones y los sistemas que creen o amplien
bases de datos de reconocimiento facial mediante extraccion de imagenes fa-
ciales a partir de internet o circuito cerrado de television; sistemas para inferir
emociones entre otros ambitos, en el lugar de trabajo y sistemas de identifica-
cion biométrica en diferido, salvo que estén sujetos a una autorizacion judicial
y sean necesarios para la busqueda selectiva destinada a aplicacion de la ley y
relacionada con un delito grave.

Entre los sistemas que se consideran de alto riesgo, segun el art. 6.2 de la
propuesta, los mencionados en el Anexo III de la propuesta, con la condicion
de que entrafien un riesgo significativo de causar perjuicios para la salud, la
seguridad o los derechos fundamentales de las personas fisicas. El Anexo toma
como criterio el uso y el &mbito al que se destina el sistema de IA. En lo que aqui
interesa se incluyen sistema destinados a ser utilizados para extraer conclusiones
sobre las caracteristicas fisicas de las personas a partir de datos biométricos;
sistemas dirigidos a evaluar el nivel de educacion de una persona e influir en el
nivel de educacion y formacion que va a recibir; sistemas para la contratacion
y la seleccion de trabajadores y los sistemas destinados a adoptar decisiones
en materia de promocion o asignacion de tareas evaluacion del rendimiento y
conducta de los trabajadores en el marco de dichas relaciones; sistemas de IA
destinados a ser utilizados en sus sistemas de recomendacion por plataformas
de redes sociales, designadas como plataformas en linea de muy gran tamafio.

La propuesta de Ley de IA obliga al fabricante de estos sistemas de alto
riesgo a implantar, documentar y mantener un sistema de gestion de riesgos que
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incluye: la identificacion, la estimacion y la evaluacion de los riesgos conocidos
y razonablemente previsibles para la seguridad y la salud, para los derechos
fundamentales, incluida la igualdad de acceso y de oportunidad, la democra-
cia o el medio ambiente, cuando se utilice conforme a la finalizada prevista o
en condiciones de uso indebido razonablemente previsibles; la evaluacion de
los riesgos significativos emergentes; la adopcion de las medidas oportunas de
gestion de riesgos. (art. 9). Ademas, en el caso de que los sistemas de 1A que
utilicen técnicas que implican el entrenamiento con modelos de datos, habran de
cumplirse los criterios de calidad previstos en los apartados 2 a 5 del art. 10 de
la propuesta, entre los que se incluye un examen que atienda a la existencia de
sesgos que puedan dar lugar a discriminaciones prohibidas

2.3. Accesibilidad

El TRLGDPCD define en su art. 2 k) la accesibilidad universal como: "la
condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y ser-
vicios, asi como los objetos, instrumentos, herramientas y dispositivos para
ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en con-
diciones de seguridad y comodidad y de la forma mas autonoma y natural
posible”. Como consecuencia de la aprobacion de la Ley 6/2022, de 31 de
marzo, se modificd expresamente este precepto, con el fin de incluir también
la accesibilidad cognitiva basada en sistemas de lectura fécil, sistemas alterna-
tivos y aumentativos de comunicacidn, pictogramas y otros medios humanos
y tecnologicos disponibles para tal fin.

Desde un punto de vista concreto el art. 23 sefala que el Gobierno regulara
las condiciones bésicas de accesibilidad y no discriminacién en cada ambito o
materia. En los articulos siguientes concretan los ambitos de las condiciones de
accesibilidad entre los que incluye espacios publicos, edificacion, transporte,
productos relacionados con la sociedad de la informacion y medios de comuni-
cacion social, bienes y servicios a disposicion del publico., etc.

Esta regulacion genérica sobre accesibilidad ha de completarse con lo dis-
puesto en la Ley 11/20123, de 8 de mayo, que, entre otras Directivas, transpone
la nimero 2019/882, de 17 de abril de 2019, sobre los requisitos de accesibilidad
de los productos y servicios. Esta Directiva pretende aproximar las legislaciones
de los estados miembros en cuanto a los requisitos de accesibilidad de determi-
nados productos y servicios.

Incluye en su ambito de aplicacion los equipos informaticos de uso general y
sistemas operativos, terminales de autoservicio tales como cajeros automaticos
y equipos terminales de consumo para las comunicaciones electronicas o audio-
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visuales, lectores electronicos. En cuanto a los servicios incluye los servicios de
comunicaciones electronicas y audiovisual, determinados servicios en el ambito
del transporte de viajeros, servicios bancarios, libros electrénicos y programas
especializados, servicios de DE comercio electronico y respuestas a comunica-
ciones de emergencia

Quedan fuera de su d&mbito de aplicacion a determinados contenidos de sitios
web y aplicaciones para dispositivos méviles publicados antes de junio de 2025.

La norma, no obstante, permite que hasta el 28 de junio de 2030 los presta-
dos de servicios podran seguir prestando sus servicios conforme a los productos
que estaban utilizados.

3. RETOS, OPORTUNIDADES Y PROPUESTAS PARA
EL FOMENTO DEL EMPRENDIMIENTO DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN EL AMBITO DIGITAL

La economia digital abre importantes oportunidades de emprendimiento a las
personas con discapacidad. En general, las nuevas tecnologias permiten el desa-
rrollo de forma agil de nuevas empresas y, ademas, por parte de particulares y
empresas se demandan nuevos servicios relacionados con la digitalizacion. Por
otro lado, se asiste al nacimiento de nuevas formas de prestacion de servicios y
de intercambio de productos en el marco de las plataformas, que también abren
importantes oportunidades para el empleo de las personas con discapacidad.

Estas nuevas tecnologias permiten, a su vez, superar ciertos obstaculos para
el desarrollo de determinadas tareas y, de forma mayoritaria, son percibidas
como una herramienta positiva para la integracion en el mercado laboral de las
personas con discapacidad.

Ahora bien, ha de reconocerse que estas nuevas tecnologias también entra-
flan riesgos relacionados con la necesidad de garantizar un empleo auténomo de
calidad y evitar que este nuevo mercado laboral encubra situaciones de preca-
riedad e irregularidad. También, es preciso estar alerta a la posibilidad de que
sesgos discriminatorios se perpetuen a través de los sistemas de gestion algorit-
mica. Por tltimo, las personas con discapacidad presentan mayores dificultades
para acceder a esta nueva tecnologia y para desarrollar las competencias nece-
sarias para su utilizacion.

Se ha visto cémo el legislador nacional y europeo han previsto una serie de
medidas para actuar ante estos posibles riesgos. Serd necesario efectuar un se-
guimiento de su efectividad en los proximos aflos. Por otro lado, en lo referido
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a la accesibilidad es necesario acelerar los requerimientos normativos, con el fin
de evitar que en los proximos afios se ensanche la brecha digital.

Desde un punto de vista programatico la Estrategia Nacional de Impulso
del Trabajo autonomo contempla como ejes prioritarios promover la digita-
lizacion y modernizaciéon del trabajo auténomo e impulsar la formacion es-
pecializada para el trabajo auténomo. Existe también un plan especifico de
digitalizacioén para Pymes® que incluye como objetivo especifico Impulsar la
innovacion disruptiva y el emprendimiento en el ambito digital, para alcanzar
este objetivo se propone una serie de programas de apoyo a agrupaciones em-
presariales innovadores, a centros d innovacion digital y programas de apoyo
al emprendimiento digital. Seria oportuno que, en la puesta en practica de
estas medidas programaticas, se incorporara de forma transversal las cuestio-
nes referidas a discapacidad, con el fin de asegurar la accesibilidad para las
personas con discapacidad en las acciones previstas y de integrar necesidades
de este colectivo.

8 Disponible en:
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127 plan_
digitalizacion_ pymes.pdf






Capitulo séptimo
PROPUESTAS DE ACTUACION

1. RECAPITULACION: EFECTIVIDAD DE LAS MEDIDAS
IMPLEMENTADAS Y BASES PARA LA FORMULACION
DE NUEVAS PROPUESTAS

Del analisis efectuado hasta el momento cabe extraer algunas conclusio-
nes basicas, que han de ser tenidas en cuenta en orden a valorar la puesta en
practica de nuevas medidas de fomento del empleo autébnomo para personas
con discapacidad.

El analisis del marco normativo regulador del concepto de discapacidad re-
vela una tendencia expansiva de tal concepto. La Convencion y el TRLGDPC
incluyen en el concepto de discapacidad a las personas que sufran cualquier
limitacion.

Son las normas legales las que, en funcion de los objetivos perseguidos,
acotan el concepto de discapacidad, con el fin de exigir un determinado grado o
tomar en consideracion aquellas situaciones mas graves.

Por otro lado, el andlisis de la realidad del empleo de las personas con dis-
capacidad confirma la heterogeneidad de este colectivo y la necesidad de dife-
renciar y dirigir las ayudas para aquellos que encuentran mayores dificultades
para el emprendimiento. En general, segtin se ha visto, el perfil de emprendedor
con discapacidad responde al de un varén de mediana edad con limitaciones de
tipo fisico.

En lo que se refiere a la valoracion de la capacidad, es una competencia que
corresponde a los equipos de valoracion constituidos a nivel autonémico. Estos
equipos en aplicacion del nuevo baremo tratan de precisar las limitaciones de la
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persona y las cuantifican en un determinado grado de discapacidad. En paralelo,
actiian también los EVI, en el &mbito de la Seguridad Social, y con el fin de de-
terminar la capacidad laboral de los trabajadores afectados de alguna limitacion.
Por ultimo, ha de tenerse en cuenta la actuacion de los servicios de prevencion
a la hora de calificar a un trabajador como especialmente sensible y determinar
su aptitud para el trabajo.

A estas actuaciones se suman las de los servicios publicos de empleo, agen-
cias de colocacion y otras entidades colaboradoras que, en el marco de su labor
de intermediacion, estan obligadas a elaborar un itinerario individualizado en el
que se determinen las capacidades de la persona demandante de empleo y las
acciones de empleabilidad aconsejadas.

Esta intervencion fragmentada de diversas entidades con el fin de valorar la
capacidad de la persona, puede ser revisada con el fin de coordinar su actuacion
y aprovechar las diversas sinergias en orden a realizar una valoracion en clave
positiva de las capacidades y habilidades que la persona con discapacidad con-
serva para la insercion en el empleo ordinario.

En lo que se refiere a las acciones para fomentar el empleo de las personas
con discapacidad, se observa como todavia el empleo protegido se erige en una
de las principales vias para facilitar un trabajo a este colectivo. Se observa tam-
bién como el principio de transicion que inspir6 el trabajo en CEE se ha visto
relegado a un segundo plano por variados motivos.

Las medidas estatales para impulsar el emprendimiento de las personas con
discapacidad no difieren de las previstas con cardcter general para cualquier
tipo de emprendedor. Se contemplan en concreto bonificaciones en las cuotas
de Seguridad Social, un tanto mas elevadas para personas con discapacidad y se
facilita la compatibilizacioén del desempleo y el trabajo por cuenta propia. Por su
parte, las CC.AA. han arbitrado programas de emprendimiento que, con caracter
general, contemplan ayudas para el establecimiento como auténomos.

Seria necesario revisar estas medidas y focalizarlas en dos objetivos con-
cretos: primero garantizar un emprendimiento de éxito, a través de convo-
catorias dirigidas, segundo, tomar en consideracion las limitaciones espe-
cificas de las personas con discapacidad a la hora de emprender (falta de
formacion, necesidades concretas de adaptacion, eliminacion de prejuicios
discriminatorios).

De lo anterior cabe entresacar algunos principios guia que habrian de inspi-
rar las posibles actuaciones en materia de fomento del emprendimiento.
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En primer lugar, habria de partirse del principio de preferencia por el empleo
ordinario. La observacion realizada por el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, pone de manifiesto la necesidad de reorientar las
actuaciones en materia de fomento del empleo de las personas con discapacidad
hacia el mercado ordinario.

Esta observacion obliga a reconsiderar la configuracion actual de los CEE
y a fomentar la obligacion de transicion hacia el empleo ordinario, incluyendo
también las posibilidades de fomento del trabajo autéonomo. Junto a ello no cabe
descuidar la atencion econdmica a estos centros por cuanto todavia representan
una via esencial para la inclusion de las personas con discapacidad.

En segundo lugar, ha de abundarse en las medidas de impulso del trabajo au-
tonomo y de fomento de la constitucién de empresas por personas con discapa-
cidad en cuanto son una via para la garantia del derecho al trabajo reconocido en
la Convencion. El propio Comité reconoce que el emprendimiento y el trabajo
en el marco de entidades de economia social son una forma de empleo ordinario
y, por tanto, un instrumento valido para garantizar el derecho al trabajo de las
personas con discapacidad.

En tercer lugar, ha de apostarse por la creacion de un marco de gobernanza
integrador de todas las entidades. En las actuaciones de valoracion de la disca-
pacidad y de la incapacidad intervienen diversos organismos que, aunque con
diferentes finalidades, realizan una labor complementaria. Desde el punto de
vista de la intermediacion en materia de empleo, se contempla el derecho al
diseflo de un itinerario individualizado y personalizado. Conviene aprovechar
el bagaje de estos 6rganos especializados con el fin de obtener una valoracion
de las capacidades en clave positiva y contribuir al ambicioso objetivo de
atencion individualizada y orientada a las circunstancias de las personas con
discapacidad

En cuarto lugar, se han de reconsiderar las medidas de fomento del empren-
dimiento teniendo en cuenta la heterogeneidad del colectivo de personas con
discapacidad. La diversidad del colectivo de personas con discapacidad aconse-
ja una orientacion de las medidas de fomento de la discapacidad que atienda a
las particulares situaciones de cada colectivo. Los datos estadisticos han puesto
de manifiesto las diferencias existentes dentro del propio colectivo de discapa-
cidad a la hora de acometer proyectos emprendedores. Junto a ello, es necesario
arbitrar mecanismos de prevencion, que traten de facilitar el mantenimiento en
el empleo de colectivos que corren el riesgo de verse excluidos del empleo ordi-
nario, tales como los trabajadores especialmente sensibles.
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Por ultimo, es necesaria una evaluacion de la eficacia de las medidas eco-
némicas de apoyo al emprendimiento y, en su caso, una reorientacion de tales
politicas hacia objetivos concretos y evaluables. Se trata, en suma, de arbitrar
medidas que contribuyan realmente a generar proyectos de emprendimiento exi-
tosos y viables entre las personas con discapacidad.

2. AMBITO SUBJETIVO DE LAS MEDIDAS: DIFERENCIACION
Y PREVENCION

A la hora de disefiar cualquier actuacion normativa en materia de discapaci-
dad han de tenerse en cuenta los datos relativos a la discapacidad que demues-
tran que se trata de un colectivo caracterizado por su heterogeneidad y que la
incidencia de la discapacidad en la poblacion cada vez es mayor. Esta realidad
ha de ser tenida en cuenta a la hora de arbitrar nuevas politicas de insercion con
el fin, por un lado, de tomar en consideracion la diversidad del colectivo objeto
de las medidas y, por otro lado, poner en practica politicas de prevencion dirigi-
das a evitar la expulsion temprana del mercado de trabajo ordinario de personas
con discapacidad, pero que conservan todavia capacidades suficientes para el
trabajo, si se arbitran las medidas complementarias necesarias.

La atencion de la diversidad del colectivo de personas con discapacidad ha
estado presente en las diversas medidas de estimulo a la contratacion, que, en
general, diferenciaban discapacidad severa o leve. En el proyecto de ley de em-
pleo se ahonda en esta clasificacion y, aunque se incluye a todo el colectivo de
personas con discapacidad, como colectivo prioritario, se diferencia a aquellos
que requieren una mayor atencion.

Este tipo de actuaciones diferenciadas han de ser un eje transversal de todas
las politicas.

En lo que se refiere a la prevencion, es necesario, revisar el marco normativo
existente en la materia. En el modelo de extincion del Estatuto de los trabajado-
res late de fondo una consideracion de las limitaciones sobrevenidas del trabaja-
dor como impeditivas de la continuidad de la relacion laboral®.

Con caracter general, el art. 49. 1 e) contempla como causa de extincion la
gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, salvo
que se contemple expresamente una posibilidad de mejoria y se acuda a la sus-
pension del contrato durante dos afios, conforme con lo previsto en el art. 48.2.

81 MORENO SoLaNA, A.: “La extincion causal del contrato de trabajo vinculada a la discapacidad”,
Documentacion Laboral, nim. 120, 2020, pp. 75 y ss. Vid también: MARrTiNEZ GUON MacHuca, MLA.: La
extincion del contrato or enfermedad/discapacidad del trabajador, Bomarzo, 2018.
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Seria necesario reformular esta causa de extincion, de tal manera que la declara-
cion de incapacidad, al menos en su grado de total, no determine por si misma la
extincion del contrato. En este sentido, resultaria conveniente incluir la obliga-
cion empresarial de acreditar la imposibilidad de realizar ajustes en el puesto de
trabajo y la inexistencia de un puesto de trabajo en la empresa compatible con la
discapacidad sobrevenida del trabajador. Seria también conveniente incentivar
las actuaciones empresariales tendentes a la recolocacion. Por el momento el
RD 1451/1983, de 11 de mayo, solo contempla ayudas para el mantenimiento
en el empleo de las personas declaradas en situacion de incapacidad permanente
parcial. En el caso de la incapacidad total solo se arbitran medidas cuando el
trabajador, tras un periodo de recuperacion, haya recobrado su capacidad bien
totalmente, bien de forma parcial.

Por otro lado, el art. 52 a) sefiala que el contrato podré extinguirse por inepti-
tud sobrevenida. En la practica, se observa como la declaracion de ineptitud por
parte de los servicios de prevencion, se utiliza como acreditacion objetiva de la
concurrencia de la causa prevista en el mencionado precepto. La STS 23 de fe-
brero de 2022 (rec. 3259/2022) ha matizado de alguna forma esta automaticidad
en el proceder de las empresas y sefala que la acreditacion de la ineptitud no
puede descansar tinicamente en el informe de los servicios médicos, por cuan-
to en tal informe no se detallan las limitaciones funcionales y el modo en que
afectan al desarrollo del trabajo. Se exige, en consecuencia, al empresario una
prueba adicional. Resulta, por tanto, que el informe de no aptitud del servicio
médico puede, por su limitado alcance, ser insuficiente a los efectos de justificar
el despido por ineptitud.

Al margen de lo anterior, seria oportuno incorporar expresamente en el art.
52.a) la obligacion empresarial de realizar las medidas de adaptacion necesa-
rias. La puesta en practica de dichas medidas es una obligacion derivada del
art. 25 de la LPRL, sin embargo, su no observancia tiene como consecuencia la
improcedencia del despido. Solo en el caso de que el trabajador no apto tenga la
condicion de trabajador con discapacidad tales medidas pueden englobarse en
la obligacion de realizar ajustes razonables y, en consecuencia, en caso de que
no se pongan en practica determinaran la nulidad del despido. No obstante, la
reciente aprobacion de la ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion, amplia el elenco de causas de discriminacion
e incluye expresamente la enfermedad o condicion de salud®. En el apartado
3 del art. 2 sefiala expresamente que: “la enfermedad no podra amparar dife-

8 Vid., sobre esta cuestion: Goxr SEm, J.L.: “La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion, y el despido por enfermedad”, Revista Justicia & Trabajo,
nim. 1, 2022, pp. Sy ss.
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rencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento
de la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de
determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica”. A la
vista del precepto han surgido dudas sobre la posibilidad de que la extincion del
contrato de personas en situacion de incapacidad temporal puede ser discrimina-
toria. No parece que quepa extraer tal conclusion del articulo, por cuanto admite
expresamente que la enfermedad puede conducir a diferencia de trato que estén
justificadas por las propias limitaciones objetivas que entrafia. Sin embargo, el
precepto puede abrir la puerta para entender que la obligacion de realizar ajus-
tes, tradicionalmente limitada a personas con discapacidad, puedan extenderse
también a los supuestos de declaracion de ineptitud y, en consecuencia, la extin-
cion del contrato sin haber intentado los ajustes pueda calificarse como nula por
discriminatoria. En cualquier caso, lo mas seguro seria plantearse una reforma
expresa que extendiera la obligacion de ajustes a los supuestos de ineptitud y
que considerara su denegacion como discriminatoria.

Estas mismas medidas deberian trasladarse, mutatis mutandis, al ambito del
trabajo en las cooperativas de trabajo asociado, con el fin de que la situacion de
incapacidad no conllevara automaticamente la pérdida de la condicién de socio
y se obligara a la cooperativa a valorar la posibilidad de establecer medidas de
reubicacion y adaptacion del trabajo.

3. SUJETOS INTERVINIENTES: COORDINACION,
TRANSPARENCIAY GOBERNANZA

3.1. La valoracion de la falta de capacidad, sus efectos y su posible
utilidad: servicios de prevencion y equipos multiprofesionales

3.1.1. Los sujetos intervinientes en la valoracion de la discapacidad

Tal y como se veia en el primer capitulo, el concepto de discapacidad tiene
contornos cada vez mas dificiles de acotar y puede entraiar diferentes limita-
ciones segun el tipo de limitacion y el ambito (laboral, social, vital) en el que
se valore.

En nuestro ordenamiento, aunque se ha acogido el moderno concepto de dis-
capacidad contemplado en la Convencion, el reconocimiento de la situacion de
discapacidad o de otras situaciones limitantes se remite a diversos procedimien-
tos administrativos y se requiere tal reconocimiento con el objeto de acceder a
diferentes medidas.
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Asi, por un lado, el reconocimiento del grado de discapacidad se realiza por
los equipos de valoracion constituidos en cada una de las CC.AA. Estos equipos
tienen como cometido principal aplicar el baremo con el fin de determinar el
grado de discapacidad de una persona.

Junto a ello, la valoracion de las limitaciones para el desarrollo de una ac-
tividad laboral se realiza por los EVI del INSS. Estos equipos constituidos a
nivel provincial y dependientes del INSS, realizan un reconocimiento médico
tendente a determinar el grado de incapacidad para el desarrollo de las fun-
ciones laborales. En sus dictimenes recogen las dolencias del trabajador y las
limitaciones que entrafian, concluyendo con una propuesta de reconocimiento
de incapacidad, que puede oscilar entre la parcial, la total, la absoluta y la gran
invalidez.

Tradicionalmente se ha contemplado una pasarela que conectaba la incapa-
cidad laboral con el grado de discapacidad, en el sentido de que se consideraba
persona con discapacidad a los trabajadores que tenian al menos una incapaci-
dad permanente en grado parcial. Esta pasarela segun se ha visto, fue objeto de
anulacion debido a su regulacion mediante un Real Decreto Ley que incurrié en
ultra vires, sin embargo, en la nueva ley de empleo se incluye expresamente esta
equiparacion y se modifica el TRLGDPD a tales efectos.

En un plano paralelo, pero sin conexién con el reconocimiento de la dis-
capacidad e incapacidad, operan los reconocimientos médicos para determinar
la condicién de trabajador especialmente sensible. Estos reconocimientos son
realizados por los servicios de prevencion y tienen como objetivo valorar si
el trabajador es apto, apto con limitaciones o no apto para el desempefio de su
trabajo. En esta valoracion se tiene en cuenta si el trabajador por alguna caracte-
ristica personal o estado biologico, resulta especialmente sensible a los riesgos
derivados de su trabajo. El resultado de tal evaluacion conduce a la calificacion
del trabajador como apto, apto con limitaciones o no apto.

Como consecuencia de esta declaracion la empresa podra tener que realizar
adaptaciones del puesto de trabajo para mitigar los elementos que provocan el
riesgo y, generalmente, en el caso de que no se realicen tales adaptaciones, se
abre la posibilidad de despedir al trabajador por ineptitud. No obstante, ha de
tenerse en cuenta la ya mencionada STS de 23 de febrero de 2022, que sefiala
que, para acreditar la causa de despido por ineptitud, no es suficiente la decla-
racion emitida por los servicios de prevencion, en consecuencia, el empresario
no le basta con aportar tal documentacion, sino que debe realizar un esfuerzo
probatorio anadido para acreditar las reales limitaciones del trabajador.
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Por tltimo, el TRLGDPCD, contempla en su art. 12 la constitucion de los
equipos multiprofesionales de atencion a la discapacidad. En el apartado 3 en-
comienda a estos equipos las siguientes funciones: emitir un dictamen sobre las
limitaciones para realizar actividades y las barreras en la participacion social,
recogiendo las capacidad y habilidades, orientacion para la habilitacion y reha-
bilitacion, valoracion y calificacion de la situacion de discapacidad, de acuerdo
con los criterios técnicos aprobados y a los que ya se ha hecho referencia.

Ademas, en el ambito especifico de la relacion laboral especial en los CEE,
estd contemplada la actuacion de los Equipos Multiprofesionales, a los que se
les encomienda una serie de funciones de valoracion y seguimiento de la perso-
na con discapacidad, con el objeto de asegurar su adecuacion al trabajo®.

A pesar de que la antigua LISMI contemplaba un plazo de dieciocho meses
para la constitucion de estos equipos, lo cierto es que no se llegaron a constituir.
Para cubrir este vacio la disposicion transitoria del RD 1368/1985, establecio
que las unidades de valoracion médica de incapacidades asumieran las com-
petencias de tales equipos*. Estas Unidades fueron sustituidas por los Equipos
de Valoracion de Incapacidades®, que, tal y como se ha visto desarrollan sus
funciones en materia de Seguridad Social y tienen como finalidad determinar el
grado de capacidad para el trabajo.

3.1.2. Reconsideracion de la valoracion: coordinacion de las diversas
entidades y reorientacion en clave posibilista

Se acaba de ver como en la valoracion de las aptitudes y limitaciones de
las personas, bien con el objetivo, de determinar el grado de discapacidad, de
incapacidad o su especial sensibilidad, pueden llegar a intervenir diversas enti-
dades. Desde un punto de vista propositivo, seria conveniente revisar este marco
con una doble finalidad, en primer lugar, garantizar una adecuada coordinacion
entre las diversas instituciones y, en segundo lugar, apostar por un modelo de
valoracion que no se centre solo en las limitaciones, sino que también sirva para
determinar las capacidades de la persona con algun tipo de limitacion y las posi-
bilidades de desarrollo en la vida social, laboral o diaria, incluso recomendando
las posibles adaptaciones o apoyos que precisa.

8 CorperO GORDILLO, V.: Régimen juridico del empleo de las personas con discapacidad,

op. cit., pags. 341 y ss. ESTEBAN LEGARRETA, R.: “La relacion laboral especial...”, op. cit., pags.82
y ss; LAHERA FORrTEZA, J.: Acceso al mercado laboral..., pag. 136

8 STS 24 de diciembre de 2001.
8 RD 1300/1995, D.A. 3*
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Esa labor de coordinacion y de abordaje en clave posibilista de la valoracion
de las capacidades residuales de la persona con discapacidad, se podria conse-
guir mediante una actuacioén conjunta en una comision mixta de los equipos de
valoracion de incapacidades, de los equipos de valoracion de la discapacidad
constituidos a nivel autonémico y de los propios servicios de empleo, tal y como
se verd a continuacion.

Desde un punto de vista mas concreto, una iniciativa interesante para una
valoracion en clave positiva, que incida sobre todo en las capacidades y posibi-
lidades de insercion laboral, de las personas con discapacidad se desarrolld me-
diante el método “Estrella’*. Este método tras una valoracion de las funciones,
capacidades y competencias de las persona con discapacidad, concluye con un
informe que incluye un plan personal de insercion, itinerarios y seguimiento,
valoracion laboral y pedagogica y una ficha de capacidades.

En esta linea parece apuntar el art. 38 TRLGDPCD, tras la modificacion
realizada por la Ley de Empleo, cuando sefala que: “ Se incluira en el Sistema
Publico Integrado de Informacion de los Servicios de Empleo con el consenti-
miento previo de dichas personas trabajadoras una referencia a su tipo y grado
de discapacidad (...)” y ailade en su apartado 3 que para garantizar “la adecua-
cion entre las condiciones de la persona con discapacidad y las caracteristicas
del puesto de trabajo, se establecerd reglamentariamente, la coordinacion entre
los servicios publicos de empleo y la agencias de colocacion debidamente au-
torizadas y los equipos multiprofesionales de calificacion y reconocimiento del
grado de discapacidad...”. Este tipo de actuaciones de coordinacion deberian
extenderse mas alld del ambito del trabajo por cuenta ajena, de tal manera que
también se contemple la orientacion y desarrollo de itinerarios de autoempleo
para la persona con discapacidad.

3.2. El papel de los CEE y otras entidades en la intermediacion
y el trabajo de las personas con discapacidad

3.2.1. Reorientacion y refuerzo del principio de transicion

Ha de reconocerse la importante labor que han venido desarrollando estos
CEE para el acercamiento de las personas con discapacidad al medio laboral.
Las reticencias a la contratacion de personas con discapacidad han motivado que
en ocasiones las unicas posibilidades de empleo para estas personas se circuns-

8 MARGALLO Poro, F., GiL Garcia, C. RuBio MoLiNA, E., JIMENEZ SERRANO, E.: Valoracion,
orientacion e insercion laboral de personas con discapacidad. Método “Estrella”, Madrid,
IMSERSO-COCEMFE, 2006, disponible en:
https://sid-inico.usal.es/idocs/F5/EVAS88/marco_teorico.pdf
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cribieran a los CEE. Asimismo, en ocasiones las propias familias y las personas
con discapacidad prefieren desempefiar su actividad en el entorno protegido, de-
bido a la incertidumbre en cuanto a una insercion exitosa en el empleo ordinario.

Sin embargo, ha de recordarse que en su origen estos centros fueron con-
cebidos como una via para la insercion al empleo ordinario, que habia de estar
presidida por el principio de transiciéon. Desde hace ya algunos afios se viene
apuntando la necesidad de reforzar el objetivo de orientacion hacia la transicion
al empleo ordinario que han de cumplir los CEE. Esta necesaria reorientacion
resulta todavia méas acuciante si se tiene en cuenta la observacion niimero 8 del
Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad de la Convencion, a la
que antes se hacia referencia, que dice explicitamente que el derecho al trabajo
de las personas con discapacidad ha de hacerse efectivo en el marco del empleo
ordinario y no en el &mbito del empleo segregado.

Como cabe intuir, los CEE ven con reticencia este reforzamiento del princi-
pio de transicion, ya que podria poner en peligro su propia viabilidad. Por ello,
las actuaciones que se adopten en la materia no pueden ser drasticas, dado que,
por el momento, estos CEE, desempefian un papel fundamental para la insercion
socio laboral. Sera necesario por ello, asegurar la viabilidad de estos centros y a
la vez reforzar con medidas concretas su papel como impulsores de la transicion
al empleo ordinario?’.

3.2.2. Financiacion teniendo en cuenta objetivos de integracion
y garantizando su continuidad

Uno de los motivos por los que se explica el escaso éxito de los CEE en
las acciones de reorientacion al empleo ordinario, es que la propia legislacion
no les impone obligaciones concretas en este sentido. Tampoco las medidas de
financiacion a dichos CEE se hacen depender del cumplimiento de los objetivos
concretos de insercion de personas con discapacidad en el mercado ordinario.

Tal y como se ha visto, estos centros, reciben una serie de subvenciones que
se hacen depender fundamentalmente del numero de trabajadores con discapa-
cidad contratados. En consecuencia, no existe un incentivo real para que estos
CEE fomenten el transito de sus trabajadores a la empresa ordinaria. Seria nece-
sario, por ello, reconducir las ayudas y concederlas también cuando se consiga
incluir al trabajador en una empresa ordinaria. Ademas, se deberian mantener el
resto de ayudas dirigidas al mantenimiento de puestos de trabajo, consistentes

87 ESTEBAN LEGARRETA, R.: “La relacion laboral especial...”, op. cit.,
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en bonificaciones a la Seguridad Social, subvenciones para atender el coste sa-
larial, para la adaptacion del puesto de trabajo.

Junto a ello, deberia mantenerse la diferenciacion entre CEE sin animo de
lucro y de utilidad publica, y asegurar las subvenciones para equilibrar el pre-
supuesto. Ademds, cabria también reconocer ayudas adicionales para aquellos
CEE que cuenten con personas con discapacidad grave y con mayores dificulta-
des de insercion en el empleo ordinario.

3.3.3. Su papel como sujetos activos en la intermediacion y fomento
del empleo autonomo

Los CEE son las entidades que con mayor cercania conocen las posibili-
dades de trabajo de las personas con discapacidad que emplean. Por ello, seria
conveniente otorgarles un mayor protagonismo como entidad colaboradora en
la intermediacion laboral.

La nueva ley de empleo reconoce como agentes de la intermediacién a los
servicios publicos de empleo, a las agencias de colocacion y a otras entidades
colaboradoras.

No se reconoce expresamente el papel de los CEE como entidades de inter-
mediacion, si bien, se podria articular su colaboracion en este ambito mediante
la suscripcion de convenios de colaboracion. Se trataria de tener un conoci-
miento cabal sobre las posibilidades de insercion en el mercado ordinario de las
personas con discapacidad contratadas en estos centros. Ello permitiria tenerlos
en cuenta por los servicios publicos en la gestion de ofertas de trabajo.

En concreto, seria necesario incluir una obligacion expresa para el cumpli-
miento de la cuota de reserva consistente en recabar informe sobre la existen-
cia de trabajadores con discapacidad en los CEE, que puedan ser aptos para
atender una oferta de trabajo de empresas ordinarias obligadas al cumplimien-
to de la cuota de reserva. En la actualidad, tal y como esta configurada la cuota
de reserva, cabe exceptuarse cuando la no incorporacion de un trabajador con
discapacidad se deba a la imposibilidad de los servicios publicos de empleo
o0 agencias de colocacion de atender la oferta de empleo. No se contempla el
recurso a estos CEE como entidades de intermediacion y, sin embargo, son
quienes cuentan con una bolsa notable de trabajadores con discapacidad, cuya
inclusion en el empleo ordinario puede ser viable. Por ello, cabria plantearse
la obligatoriedad de acudir a estos CEE antes de apreciar la inexistencia de tra-
bajadores aptos para atender la oferta. No se puede obviar que esta obligacion
conduciria al CEE a una pérdida de capital humano que habria de compensarse
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por la via del reconocimiento de ayudas especificas para paliar esta pérdida
de recursos.

3.3.4. Reformulacion del enclave incorporando objetivos para
el emprendimiento: el enclave como laboratorio de empresas

Un mecanismo esencial para contribuir al objetivo de transicion del mercado
protegido al ordinario es la constitucion de enclaves laborales®. Tal y como se ha
visto La normativa vigente contempla la constitucion de enclaves entre los CEE
y empresas ordinarias, como el mecanismo mas eficaz para la consecucion del
objetivo de transicion al empleo ordinario. La creacion del enclave interesa a las
empresas ordinarias, por cuanto es una forma de cumplimiento alternativo de la
cuota de reserva. Ademas, en el caso de contratacion indefinida del trabajador,
la empresa ordinaria se beneficia de una serie de subvenciones y bonificaciones
en las cuotas de seguridad social.

Con caracter general cualquier empresa del mercado ordinario puede con-
certar con trabajadores autdnomos con discapacidad contratos mercantiles para
el suministro de materias primas o para la prestacion de servicios y la celebra-
cion de estos contratos supone también una alternativa a la cuota de reserva, sin
embargo, este tipo de contratos no tienen la consideracion de enclaves, ni se
benefician de medidas de apoyo econémico.

Por lo tanto, en su configuracion actual, el enclave solo puede constituirse
por los CEE y se erige como el instrumento esencial para garantizar la transicion
al empleo ordinario.

Cabria plantearse la posibilidad de revisar la configuracién juridica de este
instrumento esencial para la transicion de trabajadores con discapacidad al em-
pleo ordinario, con el objeto de que también sirvieran como lanzadera para el
estimulo del autoempleo entre los trabajadores con discapacidad.

Tal y como esta disefiado el enclave se parte de un apoyo por parte del CEE
a los trabajadores con discapacidad para poder acometer la obra o servicio, con
el objetivo tltimo de facilitar su integracion en la empresa ordinaria. Ahora bien,

8 Si bien parece que por el momento no estan teniendo un gran impacto como instrumento fa-
cilitador del acceso al empleo ordinario: DE Borja JorRDAN URRIES, F. Y VERDUGO, M.A.: “Situacion
de los Centros Especiales de Empleo en Espana (I): Impacto sobre el empleo”, Polibea, nim. 101,
2011, pag. 18. Vid también: EsTEBAN LEGARRETA, R.: “Los enclaves laborales de Centros Especiales
de Empleo en empresas ordinarias (una aproximacion critica tras un periodo de experimentacion)”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 4/2007., pags.. 161 y ss.
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cabria plantearse la posibilidad de que el enclave fuera un paso inicial para
constituir una empresa por los propios trabajadores con discapacidad, con el
objetivo de asumir directamente, en el marco de iniciativa de autoempleo, las
contratas encargadas. De tal manera que los enclaves pudieran también ser una
suerte de lanzadera para las actividades de emprendimiento. Las subvenciones
actualmente previstas para el fomento de la contratacion en la empresa colabo-
radora podrian redirigirse para el apoyo a los gastos de establecimiento de los
trabajadores autonomos y a la financiacion de posibles medidas de adaptacion

y apoyo.

4. EL PAPEL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS: REFUERZO
Y COORDINACION CON SERVICIOS SOCIALES, EQUIPOS
DE VALORACION Y OTRAS ENTIDADES ESPECIALIZADAS
EN DISCAPACIDAD

4.1. Las limitaciones de los servicios publicos de empleo para atender
a los colectivos de trabajadores con discapacidad

La nueva ley de empleo plantea un objetivo ambicioso de atencion indivi-
dualizada a los demandantes de empleo, mantener una atencion personalizada y
disefiar itinerarios individualizados de empleo. Asimismo, insiste en la posibili-
dad de colaborar con los servicios sociales, a los que se refiere hasta en dos oca-
siones, de forma un tanto redundante en el apartado 2 del art. 50, donde sefala
que su articulacion se realizard mediante protocolos de coordinacion.

Uno de los pilares esenciales para el cumplimiento de esta funcién de inter-
mediacion es la elaboracion del itinerario personalizado por parte del servicio
de empleo, cuyo contenido se recoge en el art. 56.1 ¢) y que deberd incluir: un
itinerario formativo, alternativas laborales o de emprendimiento, actuaciones
de busqueda activa de empleo, formacion en el trabajo, asesoramiento para el
autoempleo. En coherencia con ello, también se impone a los demandantes de
empleo la obligacion de colaborar con los servicios publicos de empleo en la
elaboracion del perfil individualizado y en el disefio de itinerario de busqueda
activa de empleo. Se obliga, ademads, a aportar la documentacion necesaria.

Con todo, ha de reconocerse que el papel de los servicios publicos de empleo
como agentes de la intermediacion laboral es limitado®. Por un lado, aunque
en los ultimos afos se ha realizado un esfuerzo importante por dotar de mas

8 CorperO GORDILLO, V.: Régimen juridico del empleo de las personas con discapacidad,

op. cit., pags. 69 y ss; Casapo Perez, D.: “Conocimiento y gestion del empleo de las personas con
discapacidad”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 50, 2004.
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recursos materiales y humanos a estos servicios publicos y reforzar su especia-
lizacion, lo cierto es que todavia resultan insuficientes®. Por otro lado, en lo que
se refiere especificamente a las personas con discapacidad la realidad demuestra
que las oportunidades para la contratacion surgen en el marco de la labor que
realizan las entidades y asociaciones de discapacidad y contactos realizados fue-
ra del circuito publico de intermediacioén’. Por ello, asumiendo esta realidad y
sin dejar en un segundo plano el importante papel de los servicios publicos de
empleo para la intermediacion, en el caso de la discapacidad quizés seria opor-
tuno arbitrar cauces institucionales de colaboracion con las propias entidades y
asociaciones que desarrollan su labor en este sector, en el que también se invo-
lucre a las instituciones publicas de valoracion de la discapacidad, tal y como se
ha sugerido anteriormente.

A estos efectos, puede ser interesante ahondar en la prevision del art. 54 de
la Ley de Empleo, que sefala que: “Cuando asi lo determinen las respectivas
administraciones publicas competentes, los empleados y empleadas publicas al
servicio de la Agencia Espaiiola de Empleo y los servicios publicos de empleo
autondomicos se integraran en los equipos multiprofesionales de atencion a la
discapacidad, a los efectos de la mejora de la empleabilidad de las personas
con discapacidad”.

Esta prevision del nuevo proyecto, aunque pendiente de su desarrollo re-
glamentario, puede servir al objetivo antes apuntado de coordinacion entre
los diversos agentes que intervienen en el reconocimiento y valoracion de la
discapacidad. A falta de constitucion de los equipos multiprofesionales, parece
que la referencia ha de entenderse efectuada a los equipos de valoracion de
incapacidades. No obstante, tal y como se ha puesto antes de manifiesto po-
dria resultar oportuno incorporar también a los equipos encargados de valorar
la dependencia y abrir vias para contar con la participacion de los CEE y el
resto de entidades (asociaciones, fundaciones, etc.) que pueden ser claves en
la intermediacion laboral.

4.2. Mejora del marco actual de colaboracién de otras entidades
en materia de intervencion

Al margen del necesario refuerzo del papel de los servicios publicos de em-
pleo en la forma que se acaba de sefialar, conviene también seguir reforzando la

% RoDRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La intermediacion en el mercado de trabajo. Andlisis y pro-

puestas, La Ley, Madrid, 2012, pags. 248 y ss.

o' Asi lo pone de manifiesto en el ambito especifico de los CEE, ESTEBAN LEGARRETA, R.: “La

relacion laboral especial...”, op. cit., pag. 79.
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colaboracion y coordinacion de los servicios publicos de empleo con otras enti-
dades privadas, especializadas en lo que se refiere a la valoracion, orientacion y
formacion de personas con discapacidad.

Una vez superado el modelo de monopolio publico en la intermediacion la-
boral, tanto la vigente ley de empleo como el nuevo proyecto, reconocen expre-
samente como agentes en materia de intermediacion a las agencias de colocacion
y las entidades colaboradoras o promotoras de programas de politicas activas de
empleo que, en el desarrollo de tales programas podran realizar acciones de in-
termediacion. Entre las obligaciones que se exigen a las agencias de colocacion
figura la obligacién de suministrar informacion sobre los trabajadores atendidos
y las ofertas de empleo gestionadas.

Asimismo, el art. 48 de la nueva Ley de Empleo recoge una serie de obliga-
ciones de coordinacion para aquellas entidades colaboradoras que presten ser-
vicios a demandantes de empleo, entre tales obligaciones figura el suministro
de informacion relativa al perfil de usuario, itinerario o plan de empleabilidad
disefiado, de las acciones o programas desarrolladas para el cumplimiento del
plan, asi como de las ofertas de empleo remitidas.

Quizas seria oportuno reforzar este deber de colaboracion y en el marco del
SISPE arbitrar vias que permitan un conocimiento en tiempo real de las ofertas
de trabajo gestionadas por las agencias y por otras entidades colaboradoras®.

5. Apoyo en la financiacion y el establecimiento

5.1. Revision de las medidas existentes y reorientacién para garantizar
su eficiencia y su adecuacion a las caracteristicas del emprendimiento
de las personas con discapacidad

El grueso de las medidas estatales para fomentar el empleo autébnomo se
centra en la concesion de bonificaciones en las cuotas de seguridad social, en la
posibilidad de compatibilizar la prestacion de desempleo con el establecimiento
como auténomo o en la capitalizacion de la prestacion con el objetivo de invertir
su cuantia en el inicio de una actividad por cuenta propia.

No se contemplan actuaciones especificas, que tengan en cuenta las dificul-
tades propias del colectivo de autdonomos para el emprendimiento.

%2 RoDRIGUEZ EscanciaNo, S.: La intermediacion en el mercado de trabajo..., op. cit., pags.

375a377.
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En el marco autonémico se contemplan también con caracter general ayu-
das para el establecimiento como auténomos, dirigidas a incentivar proyectos
de emprendimiento. Las actuaciones mds recientes han tratado de incorporar
el objetivo de creaciéon de empleos verdes o en afrontar el reto de la digita-
lizacion. Con todo, para la obtencion de tales ayudas se exige simplemente
incorporar alguno de dichos objetivos estratégicos en las actuaciones que pre-
tenden financiar.

En los tultimos tiempos se viene insistiendo en la escasez de datos sobre la
eficacia de este tipo de ayudas generales para la generacion de empleo. Quizés
resulte oportuno el mantenimiento de las ayudas en materia de cotizacion, con
el fin de ayudar econdmicamente en los momentos de inicio de la actividad por
cuenta propia. Sin embargo, en lo que se refiere a las ayudas generales al esta-
blecimiento como autonomos, seria necesario reconsiderar su formulaciéon con
el objetivo de centrarlas en proyectos competitivos, dirigidos estratégicamente
a personas con discapacidad y que les ayuden en la creacion de un proyecto de
emprendimiento viable”.

Desde los estudios econdmicos se viene apuntando que las politicas publicas
en este ambito pueden ser de dos tipos®. Se pueden, por un lado, arbitrar politi-
cas generalistas con el fin de fomentar el emprendimiento. Este tipo de politicas
tienen la ventaja de que pueden llegar a un amplio nimero de destinatarios.
Junto a este tipo de politicas cabe articular politicas intensivas, centradas en ob-
jetivos concretos y estratégicos, una vez que se ha valorado el objetivo concreto
que se persigue, en este caso el fomento del emprendimiento entre los colectivos
de personas con discapacidad, y sus particulares requerimientos. Desde esta se-
gunda perspectiva, tal y como se ha sefialado al inicio, el colectivo de personas
con discapacidad comparte con el resto de emprendedores las dificultades de
financiacion y de puesta en marcha de una actividad por cuenta propia y puede
tener unas necesidades especificas de formacion, adaptacion, desarrollo y puesta
en practica del proyecto. Partiendo de este analisis, el objetivo de las politicas
destinadas a fomentar el autoempleo seria centrar los esfuerzos en asegurar el
éxito del proyecto empresarial y en remover los obstaculos que las personas con
discapacidad encuentran para el autoempleo.

% Lopez TERRADA, E.: Los incentivos a la creacion de empleo y autoempleo. Situacion actual
v propuestas de reforma. Tirant lo Blanch, Valencia. Llama la atencion sobre la generalizacion de
estas ayudas y su posible efecto de peso muerto.

94

KitcHING, J.: Entrepreneurship and self-employment by people with disabilities, OECD,
aprobada 2014, disponible en:
https://www.oecd.org/cfe/leed/background-report-people-disabilities.pdf
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Con este objetivo cabrian plantearse las siguientes actuaciones:

— Diseflo de convocatorias dirigidas, vinculadas a &mbitos en los que se
hayan detectado oportunidades para el emprendimiento. Para ello, seria ne-
cesario articular en las CC.AA. en colaboracion con las entidades locales
estudios prospectivos sobre nichos de empleo susceptibles de ser cubiertos
con féormulas de autoempleo.

— Diseflo de convocatorias especificas dirigidas tanto a entidades que
operan en el sector de la discapacidad, como a entidades de caracter publico
o privado que tienen como objetivo apoyar el emprendimiento, con el fin de
combinar actuaciones de formacioén para personas con discapacidad y ase-
soramiento y acompaflamiento en el disefio del proyecto empresarial. Estas
convocatorias podrian diferenciar la dotacion presupuestaria de las acciones
formativas y contemplar una partida especifica para aquellos proyectos de
autoempleo de mayor calidad y viabilidad técnica

— Diselo de convocatorias abiertas a cualquier proyecto de emprendi-
miento de personas con discapacidad, pero que sean competitivas en el
sentido de centrar la dotacion econdmica en aquellos proyectos de mayor
calidad y de los que se espere una cierta viabilidad econémica.

Asimismo, convendria destinar recursos economicos a dotar de medios a las
entidades publicas o privadas que impulsan el trabajo auténomo. En este sentido
ha de continuar apoyandose la labor de las camaras de comercio y los centros
de incubacidn de empresas, con programa que tengan en cuenta las barreras que
para el emprendimiento encuentran las personas con discapacidad.

5.2. Reconocimiento de un estatus diferenciado a las cooperativas
de integracion social y a las entidades societarias integradas
por trabajadores autonomos con discapacidad

Seria oportuno valorar la oportunidad de reconocer un estatus particular a
los efectos que se determinen legalmente a las empresas en las que el trabajo
mayoritario de los socios sea realizado por personas con discapacidad.

En el marco del trabajo en cooperativas, la legislacion propia de Pais Vas-
co reconoce como cooperativas diferenciadas, las cooperativas de integracion
social. El art. 133 de la Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de Cooperativas de
Euskadi sefiala que tales cooperativas estan constituidas mayoritariamente por
persona afectadas por discapacidad fisica, psiquica o sensorial y se basan en el
trabajo asociado para comercializar productos y servicios fruto del trabajo de
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las personas socias. Se contemplan dos particularidades para este tipo de socie-
dades. Por un lado, pueden participar como socias entidades publicas, responsa-
bles de la prestacion de servicios sociales mediante la realizacion de una aporta-
cion y la designacion de un representante de tales entidades. Este representante
debe prestar su trabajo de asistencia técnica, profesional y social. Junto a ello,
se establece la posibilidad de que este tipo de cooperativas no estén sujetas a los
limites que para la contratacion de trabajadores por cuenta ajena impone la ley
de cooperativas.

También la ley 6/2013, de 6 de noviembre, de Cooperativas de Cantabria,
reconoce esta particular figura de cooperativa. El art 126 exige, a diferencia
de lo que ocurre en el Pais Vasco, que tales cooperativas no tengan animo de
lucro y que estén constituidas mayoritariamente por personas con discapaci-
dad y por sus tutores o personal de atencion. Estas cooperativas adoptaran la
forma de cooperativas de trabajo cuando pretenda promover y comercializar
los productos o servicios de sus socios. Se contempla también que puedan ser
socios de estas cooperativas el personal de atencion, las administraciones y
entidades publicas o privadas cuyos estatutos contemplen la financiacion de
este tipo de actividades.

Ahora bien, el reconocimiento de un estatus especifico a este tipo de entida-
des en las que el trabajo autonomo de las personas con discapacidad es la base
fundamental, podria extenderse a otro tipo sociedades mercantiles, aunque no
revista la forma de cooperativa, siempre que la mayoria del capital social se
distribuya entre socios con discapacidad que prestan servicio en la sociedad y en
los cuales descansa fundamentalmente la mano de obra de la sociedad.

Se apuntaba anteriormente que el reconocimiento de este estatus diferencia-
do podria tener las consecuencias que legalmente se decidieran y que podrian
en términos generales dirigirse a otorgar determinados beneficios fiscales o en
materia de contratacion.

Desde un punto de vista mas concreto, cabria también incorporar expresa-
mente la contratacion con estas entidades como una alternativa a la cuota de
reserva. Ha de advertirse de que a pesar de que, en linea con lo apuntado por el
Comité de la Convencion, este tipo de prestacion de servicios responde al obje-
tivo de inclusion en el empleo ordinario y, en consecuencia, pueden justificarse
como alternativa a la cuota de reserva.
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5.3. Incorporacion de criterios relacionados con la discapacidad

en el acceso a la condicion de socio trabajador en las cooperativas
de trabajo asociado

Tal y como se ha sefialado la normativa reguladora de las cooperativas de
trabajo asociado no incorpora de forma expresa criterios relacionados con la
promocion en el acceso a la condicién de socio de personas con discapacidad.
Por descontado, la aplicacion de la normativa general veda las practicas discri-
minatorias, sin embargo, seria oportuno fomentar también el establecimiento de
medidas preferenciales.

En este sentido, podria ser necesario incorporar cuotas de reserva para el acceso
a la condicion de socio, en funcion del tamafio de la empresa y siempre y cuando
haya candidatos con discapacidad idoneos para el desempefio del puesto de trabajo.

Asimismo, seria necesario revisar la regulacion sobre la pérdida de la con-
dicién de socio en casos de reconocimiento de la situacién de incapacidad y
contemplar medidas que apuesten por la adaptacion y reubicacion del trabajador
en la cooperativa, siempre que sea posible.

5.4. Prevision de medidas de reserva y accion positiva a favor
de los TRADE en los Acuerdos de Interés Profesional

No existe en el ambito del empleo autdénomo un espacio para la negociacion de
medidas de compromiso en la contratacion por parte de las empresas, asimilable a
las medidas de accion positiva que se recogen en los convenios colectivos. La par-
ticipacion de las asociaciones de trabajadores autdnomos se produce en el marco
de los foros institucionales de negociacion con el Gobierno.

Sin embargo, para los TRADE la LETA contempld la posibilidad de nego-
ciacion con las empresas clientes de Acuerdos de Interés Profesional. Cierta-
mente, estos Acuerdos no han tenido una gran acogida, pero representan el unico
cauce para articular, entre otras, medidas de preferencia a favor de auténomos
con discapacidad. En esta linea parece apuntar la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacioén cuando sefiala en su art.
11.3 que estos acuerdos “(...) podran establecer medidas de accion positiva
para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion por las causas
previstas en esta ley en el ambito del trabajo por cuenta propia”.

Seria conveniente impulsar la negociacion de este tipo de acuerdos y con-
templar entre su contenido minimo, clausulas especificas de accion positiva a
favor de las personas con discapacidad.
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6. Compatibilidad con otras percepciones: prestaciones de Seguridad
Social y de trabajo por cuenta ajena

Uno de los obstaculos advertidos por las personas con discapacidad para
afrontar proyectos de emprendimiento es el miedo al endeudamiento econémico
que, en ocasiones, se ve acrecentado por el miedo a perder la posible prestacion
de Seguridad Social reconocida por su posible incompatibilidad. Se ha explica-
do en otro apartado el régimen vigente en cuanto a compatibilidad del percibo
de las prestaciones contributivas de incapacidad en sus diversos grados con el
trabajo, asi como la compatibilidad de las prestaciones no contributivas con el
desarrollo de cualquier actividad laboral.

En principio, la prestacién de incapacidad permanente total es compati-
ble con la realizacion de un trabajo siempre que no se trate de la misma pro-
fesion u oficio que dio lugar al reconocimiento de la incapacidad. En cuanto
a la prestacion por incapacidad permanente absoluta, a pesar de las nuevas
tendencias flexibilizadoras, favorables a admitir el trabajo mas alla de las
ocupaciones residuales, en la préctica, existe gran incertidumbre sobre los
posibles trabajos que pueden ser compatibles con la situacidon de incapacidad
absoluta.

En el abordaje de esta cuestion, ha de tenerse en cuenta que, por un lado, el
fomento de la compatibilidad del trabajo ofrece a las personas con discapacidad
una oportunidad bien para la mejora de sus rendimientos econdémicos, bien para
la reincorporacion al mercado de trabajo. Por otro lado, es cierto que el régi-
men de reconocimiento de tales prestaciones se justifica por la imposibilidad de
continuar con su profesion habitual o con el desarrollo de cualquier trabajo. En
coherencia con ello el INSS despliega una importante labor de control y preven-
cion de posibles situaciones de incompatibilidad que, en ocasiones, desincenti-
van los esfuerzos de las personas con incapacidad por desarrollar otras activi-
dades laborales.

A la luz de este panorama y con el propdsito de fomentar el autoempleo, ca-
bria plantearse la posibilidad de reconocer una compatibilidad genérica, aunque
limitada en el tiempo, del percibo de la prestacion de incapacidad, incluso en
su grado de absoluta, con el trabajo por cuenta propia. Con ello, se conseguiria
estimular el emprendimiento, sin miedo a perder las rentas de subsistencia. A
su vez, la filosofia del sistema contributivo quedaria salvaguardada por la li-
mitacion en el tiempo de tal posibilidad de compatibilizacion. Cabria, incluso,
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plantearse la posibilidad de un tope méaximo de ingresos, a partir de los cuales
no seria compatibles ambas prestaciones®.

7. Adaptaciones para el trabajo auténomo de personas con discapacidad
7.1. El empleo con apoyo en el marco del emprendimiento

En su actual configuracién, ya analizada, las medidas de empleo con apoyo
se centran en la provision de los apoyos necesarios para la contratacién por
cuenta ajena de la persona con discapacidad. Los destinatarios de las medidas
son trabajadores con discapacidad demandantes de empleo o aquellos que estan
contratados en CEE. En cuanto a los posibles promotores de los proyectos, la
norma, amplia el abanico, mas alld de los CEE, y también pueden participar
asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo de lucro, asi como las pro-
pias empresas que contraten a trabajadores con discapacidad. Las subvenciones
se dirigen a sufragar los costes laborales y de seguridad social derivados de la
contratacion de preparadores laborales.

Se trata, por tanto, de una importante medida en aras de garantizar la inclu-
sion de las personas con discapacidad en el mercado laboral ordinario y apoyar
la realizacion de los ajustes necesarios por parte de la empresa contratante, sobre
todo, cuando tales ajustes pasan por la contratacion de personal de apoyo.

Ahora bien, estas medidas de apoyo se centran en la contratacion de traba-
jadores por cuenta ajena por parte de empresas ordinarias. Sin embargo, tal y
como se ha visto, también en el marco del trabajo autonomo, las personas con
discapacidad presentan necesidades de apoyo en la orientacion, formacion y en
la deteccion de posibles obstaculos para la continuidad del proyecto de auto-
empleo. Por el momento, las Unicas medidas especificas contempladas se han
arbitrado en algunas CC.AA. y se centran en la financiacion de la compra de
materiales y equipos adaptados a la situacion de discapacidad. Seria oportuno,
sin embargo, abrir esta posibilidad de empleo con apoyo a personas con disca-
pacidad, sobre todo en los momentos iniciales de la actividad.

7.2. La extension de los ajustes razonables a los TRADE

Entre los obstaculos especificos que encuentran las personas con discapa-
cidad para el emprendimiento se encuentra la existencia todavia de barreras,

% Gara DurAN, C.: “La compatibilidad de la incapacidad permanente y la jubilacion con la
actividad productiva” op. cit., pp. 574; Losaba MoreNo, N.: La incapacidad permanente ante la
nueva realidad socio-laboral, Laborum, Murcia, 2022, pp. 91 y ss.
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fisicas o de otro tipo, que impiden el pleno desarrollo de su actividad por cuenta
propia. La legislacion ha avanzado en la incorporacion transversal del principio
de accesibilidad pero por si mismo es insuficiente para garantizar el desempeno
concreto de una actividad por parte de las personas con discapacidad.

Los ajustes razonables, en cambio, tiene como finalidad dar una respues-
ta concreta para remover los obstaculos que una persona con discapacidad en
funcioén de sus concretas limitaciones para desarrollar una actividad laboral. La
limitacion fundamental de la obligacion de realizar ajustes razonables es que en
su actual configuracion legal circunscribe su ambito de actuacion al empleo por
cuenta ajena. En este ambito se impone al empresario la obligacion de realizar
ajustes, siempre que sean razonables, atendiendo al coste de las medidas y a
las caracteristicas de la empresa. La no realizacion de los ajustes, cuando sean
razonables, supone una actuacioén discriminatoria.

Las actuaciones para remover los posibles obstaculos al desarrollo de una
actividad por cuenta propia se han limitado a la provisién de subvenciones
dirigidas a los trabajadores auténomos con discapacidad para invertir en bie-
nes, equipos u otro tipo de servicios con el objetivo de facilitar su actividad.
No existe una obligacién por parte de las empresas o personas contratantes
de remover posibles obstaculos para la interaccién con la persona con dis-
capacidad. En la practica, tal obligacion seria dificilmente exigible y podria
tener un efecto desincentivador de la contratacion de servicios prestados por
auténomos con discapacidad.

Sin embargo, existe un espacio en el marco del trabajo autonomo depen-
diente econdmicamente para extender tal obligacion. En efecto, la caracteris-
tica principal de los TRADE es la prestacion de servicios a un tnico cliente,
del que dependen econémicamente. En este marco cabria la posibilidad de
exigir a tal cliente la puesta en practica de los ajustes necesarios. Al igual que
en el marco del empleo por cuenta ajena, tales ajustes deberian ser razonables
y no suponer una carga excesiva para el cliente principal. A la hora de valorar
la existencia de una carga excesiva habrian de tenerse en cuenta las posibili-
dades de acceso a financiacion externa para asumir los costes de las medidas
de ajuste.

7.3. La contratacion, en condiciones favorables, de familiares
y trabajadores con funciones de apoyo

Otra de las medidas de ajuste, que pueden facilitar el emprendimiento de las
personas con discapacidad, es el favorecimiento de la contratacion de familia-
res, con funciones de apoyo en el desarrollo de la actividad.



Capitulo séptimo: Propuestas de actuacion 141

En la actualidad existen bonificaciones a la contratacién de familiares por
auténomos y también para la incorporacion de autdbnomos como colaboradores.
Se trataria de reorientar y reforzar econdmicamente la cuantia de estas ayudas
cuando la contratacién se realizara por un autdnomo con discapacidad, o por una
entidad societaria en la que el trabajo descanse en autonomos con discapacidad
y tenga por objeto el apoyo en la remocién de obstaculos para el desarrollo del
trabajo de tales autonomos.






Cuadro Resumen
DIECIOCHO PROPUESTAS PARA EL FOMENTO DEL TRABAJO
AUTONOMO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. RECONOCIMIENTO DE LAS COOPERATIVAS
DE INTEGRACION SOCIAL

Reconocimiento de un estatus privilegiado para las cooperativas de inte-
gracion social, constituidas mayoritariamente por personas con discapacidad.
En particular, podrian ser consideradas como una medida alternativa al cum-
plimiento de la cuota de reserva. También cabria reconocerles ventajas en la
adjudicacion de contratos publicos e incluso la posibilidad de concurrir en la
cuota de reserva.

Se trataria de una medida que requeriria ser incorporada en las correspon-
dientes legislaciones autondémicas, por cuanto se trata de una materia de su
competencia.

2. RECONOCIMIENTO DE SOCIEDADES MERCANTILES
INTEGRADAS MAYORITARIAMENTE POR SOCIOS
CON DISCAPACIDAD Y QUE PRESTAN SERVICIOS
COMO AUTONOMOS EN LA SOCIEDAD.

Se trataria también de reconocer un estatus diferenciado a estas entidades
mercantiles.

3. REVISION DEL MARCO REGULADOR EN MATERIA
DE ADQUISICION Y PERDIDA DE LA CONDICION DE SOCIO
EN COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO

3.1. Incorporacion en la normativa estatal y autondmica de medidas de fomen-
to en el acceso a la condicion de socio de las personas con discapacidad.
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Revision del régimen de extincion con el fin de que la declaracion
de incapacidad no conlleve la pérdida automatica de la condicion de
socio.

4. REVISION DEL MARCO REGULADOR EN MATERIA DE TRADE
Y EMPLEO EN PLATAFORMAS DIGITALES.

Se trata de abordar el modelo de trabajo por cuenta propia en el entorno digi-
tal con el fin de acomodar la proteccion a las caracteristicas de tal trabajo y a su
vez facilitar que esta sea una via adecuada para el emprendimiento.

5. INCORPORACION COMO CONTENIDO MINIMO
DE LOS ACUERDOS DE INTERES PROFESIONAL DE MEDIDAS
DIRIGIDAS A FOMENTAR EL EMPLEO DE PERSONAS
CON DISCAPACIDAD.

6. REFORMULACION DE LA CUOTA DE RESERVA.

6.1.

6.2.

Reforma delat.1.2 a) del RD 27/2000, de 14 de enero, con el fin
de introducir de que la oferta de empleo presentada por la empresa
obligada a cumplir la cuota no pueda ser atendida por los servicios
publicos de empleo, las agencias de colocacion o con trabajadores de
los CEE, que deseen transitar al empleo ordinario

Reforma del art. 2, con el fin de incluir como medidas alternativas la
contratacion con cooperativas de integracion social o con sociedades
constituidas mayoritariamente por socios con discapacidad que pres-
tan su trabajo como auténomos.

7. CREACION DE UNA COMISION MIXTA DE VALORACION
DE CAPACIDADES PARA EL EMPLEO Y CON FUNCIONES
DE APOYO A LA INTERMEDIACION.

7.1.

7.2.

Se trataria de constituir a nivel autondémico una comision mixta en
la que estuvieran incluidos los equipos de valoracion de incapacida-
des de la Seguridad Social, los equipos de valoracion del grado de
discapacidad y personal especializado de los servicios publicos de
empleo, con el fin de completar un diagnéstico personalizado de la
persona con discapacidad en clave positiva.

Valoracion del desarrollo de herramientas concretas de valoracion de
las capacidades para el trabajo, para agilizar el diagnostico.



Cuadro resumen: 18 propuestas para el fomento del trabajo autonomo 145

8. REFUERZO DEL PAPEL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN LA
INTERMEDIACION PARA PERSONAS CON DISCAPACIDAD

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

Dotacion de medios humanos especializados en la intermediacion
dirigida a personas con discapacidad

Participacion en la comision mixta de valoracion de capacidades
para el empleo.

Integracion en el SISPE de las ofertas de empleo gestionadas por
agencias de colocacion y entidades colaboradoras.

Elaboracion de diagnosticos especificos sobre las capacidades y li-
mitaciones de las personas con discapacidad y sobre los puestos de
trabajo idoneos.

9. REORIENTACION DE LOS CEE. REFUERZO DE SU PAPEL
INTERMEDIADOR.

El objetivo fundamental de las medidas que se aborden es reforzar el prin-
cipio de transicion, sin poner en riesgo la supervivencia de estos centros y
aprovechando su bagaje para reforzar su papel en las politicas de orientacion
e intermediacion.

9.1.

9.2.

9.3.

Reforma del RD 27/2000, sobre cuota de reserva, con el fin de in-
cluir la obligacion de tramitar la oferta de empleo a trabajadores de
los CEE que quieran transitar el empleo ordinario.

Reforzar la colaboracion de los CEE con los servicios publicos de
empleo en el marco de la comision mixta propuesta.

Reformar el RD 290/2004, de 20 de febrero, de enclaves laborales
y explorar su potencialidad como laboratorios de empresas. Se tra-
taria de contemplar como una via de transicion al empleo ordina-
rio la constitucién de una cooperativa de integracion social o una
entidad mercantil con participaciéon mayoritaria de los socios con
discapacidad.
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10. EMPLEO CON APOYO: AMPLIACION AL APOYO
EN EL EMPRENDIMIENTO.

Reforma del RD 870/2007, de 2 de julio, para incluir expresamente como
destinatarios de las medidas de empleo con apoyo a los trabajadores con disca-
pacidad que presten servicios por cuenta propia.

11. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A AJUSTES
PARA LOS TRADE.

Extension de la obligacion de realizar ajustes razonables a las empresas
cliente de los TRADE.

12. BONIFICACIONES A LA CONTRATACION DE PERSONAL
DE APOYO PARA TRABAJADORES CON DISCAPACIDAD.

Bonificaciones a la contratacion de familiares en las cooperativas de integra-
cion social y mercantiles constituidas mayoritariamente por socios, con el fin de
apoyar al socio con discapacidad en su desempeio.

Bonificaciones a la contratacion de personal por cuenta ajena para apoyar la
actividad del autonomo con discapacidad.

13.IMPLANTACION DE MEDIDAS DE ACCESIBILIDAD.

13.1. Promover el cumplimiento de las medidas de accesibilidad y acele-
rar su implantacion.

13.2. Garantizar el disefio accesible de los productos y servicios ofertados
en el marco de la economia digital y que tengan un caracter estraté-
gico para el emprendimiento.

13.3. Promover la investigacion para el desarrollo de soluciones de acce-
sibilidad y difundir sus resultados.

14.REORIENTACION DE LAS AYUDAS PARA EL
ESTABLECIMIENTO Y FOMENTO DEL EMPRENDIMIENTO
EN EL MARCO DE LA ESTRATEGIA NACIONAL DE EMPLEO.

14.1. Contemplacion de programas comunes, en el marco del Sistema Na-
cional de Empleo, que tengan como objetivo especifico el empren-
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dimiento en sectores estratégicos para personas con discapacidad.
Reforma del RD 818/2021, de 28 de septiembre.

14.2. Coordinacién con las CC.AA. para la elaboracidon de programas pro-
pios dirigidos a personas con discapacidad para el favorecimiento
de programas de emprendimiento y formacion, con contemplacion
expresa de objetivos de viabilidad y calidad.

15. TRABAJADORES SENSIBLES: EL PAPEL DE LOS SERVICIOS
DE PREVENCION EN LA REORIENTACION.

Con el fin de evitar que las declaraciones ineptitud o de aptitud limitada pue-
dan derivar en una extincion del contrato, seria oportuno introducir la obligacion
de que los servicios de prevencion en sus informes de reconocimiento hagan una
valoracion mas exhaustiva de las posibilidades de recolocacion de los trabajado-
res ineptos dentro del marco organizativo de la empresa.

16. REFORMULACION DE LAS CAUSAS DE DESPIDO
POR INEPTITUD.

16.1. Contemplar expresamente la obligacién de realizar medidas de
adaptacion antes de proceder a la extincion del contrato. Reforma
del art. 52 a)

16.2. Aclarar la normativa en materia de igualdad con el fin de incluir la
denegacion de medidas de adaptacion o ajuste a los trabajadores de-
clarados ineptos, como causa de discriminacion. Reforma de la Ley
15/2022.

17.REVISION DE INCAPACIDAD TOTAL COMO CAUSA
DE EXTINCION.

Reforma del art. 49.1 e) con el fin de condicionar la extincion en caso de
incapacidad a la inexistencia de puestos compatibles con el estado de salud del
trabajador incapacitado.

18. COMPATIBILIDAD DE LA PRESTACION Y EL TRABAJO
POR CUENTA PROPIA.

Reforma de la regulacion vigente relativa a la compatibilidad de las pres-
taciones de incapacidad, con el fin de introducir la posibilidad de percibir la
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prestacion de incapacidad permanente y los ingresos derivados del trabajo por
cuenta propia.

Se trataria de arbitrar la compatibilidad limitada en el tiempo para el desa-
rrollo de cualquier trabajo por cuenta propia, con el fin de favorecer el empren-
dimiento en los estadios iniciales.






Las posibilidades de empleo de las personas con
discapacidad en el &mbito del trabajo por cuenta
propia y del emprendimiento en las empresas
cooperativas ha pasado un tanto desapercibido.

Sin embargo, un analisis detenido del marco
regulador del trabajo auténomo pone de manifiesto
que puede ser una via interesante y atractiva para
facilitar la incorporacién de las personas con
discapacidad en el mercado laboral ordinario.
Partiendo de esta premisa, el presente estudio, tras
una aproximacion a la realidad actual del trabajo
auténomo de las personas con discapacidad,
efecttia un andlisis en clave critica y propositiva del
marco regulador actual y de las posibles deficiencias
que presenta.
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