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Discapacidad y empleo en Espafia:
una perspectiva historica

sobre su evolucion normativa

a la luz del modelo social

David GUTIERREZ COLOMINAS*

RESUMEN: La implementacién del paradigma social de tratamiento de la discapacidad
ha constituido un desafio internacional que ha exigido distintos cambios normativos. La
exigencia de entornos adaptados a las necesidades de las personas con discapacidad se ha
consolidado como una premisa del citado modelo, como consecuencia de la Convencién
Internacional de las Personas con Discapacidad y de la Directiva 2000/78/CE. Y ante este
escenario, este articulo aborda cémo se ha afrontado normativamente la implementacién
del modelo social, examinando a tal efecto el marco juridico espafiol. Asi, partiendo del
art. 49 de la Constitucion Espafiola, esta contribuciéon examina las distintas normas que
han abordado la integracién de las personas con discapacidad en el empleo (Ley 13/1982,
Ley 51/2003, Ley 26/2011 y RDL 1/2013), a fin y efecto de concretar si la implementacién
juridica del modelo social de tratamiento de la discapacidad, reivindicada especialmente
por el TJUE a través de sus pronunciamientos judiciales, ha sido asumida en el
ordenamiento juridico espafiol.

Palabras clave: Personas con discapacidad, Convencion Internacional de las Personas con
Discapacidad, modelo social de tratamiento de la discapacidad, igualdad de oportunidades,
no discriminacion.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El art. 49 CE como punto de partida. 3. La configuracién
del empleo de las personas con discapacidad en la etapa postconstitucional: la LISMI. 4.
La creciente importancia de la igualdad de oportunidades y no discriminacién como
primera manifestacién del modelo social de tratamiento de la discapacidad: la LIONDAU.
5. El impacto de la CIDPD en el ordenamiento jutidico espafiol: la Ley 26/2011. 6. El
RDL 1/2013 como manifestacion juridica mas reciente del modelo social de discapacidad.
7. Conclusiones. 8. Bibliograffa.
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Disability and Employment in Spain:
a Historical Perspective

on Its Regulatory Evolution
in the Light of the Social Model

ABSTRACT: The implementation of the social paradigm for the treatment of disability
has been an international challenge that has required various regulatory changes. Adapted
environments to the needs of people with disabilities has been consolidated as a premise
of the aforementioned model, as a result of the Convention of Rights of Persons with
Disabilities and Directive 2000/78/EC. In this scenario, this article discusses, from a
regulatory approach, the implementation of the social model in Spain. Specifically, the aim
of this contribution is to determine whether the legal implementation of the social model
of treatment of disability, especially claimed by the CJEU through its judicial
pronouncements, has been assumed in the Spanish legal system. Thus, art. 49 of the
Spanish Constitution, Act No. 13/1982, Act No. 51/2003, Act No. 26/2011 and Royal
Legislative Dectee No. 1/2013 will be examined.

Key Words: People with disabilities, Convention of Rights of Persons with Disabilities,
social model of treatment of disability, equal opportunities, non-discrimination.

@ 2021 ADAPT University Press



DAVID GUTIERREZ COLOMINAS

140

1. Introduccion

La regulacion del empleo de las personas con discapacidad ha
experimentado un crecimiento exponencial a lo largo de las ultimas decadas.
Ya sea desde una Optica internacional o europea, las instituciones han
procurado integrar de manera progresiva a este colectivo, a fin y efecto de
lograr una igualdad real de oportunidades. Claros ejemplos de
manifestaciones normativas en este sentido han sido la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién o la Convenciéon Internacional de los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CIDPD), que se han encargado de
implementar el denominado modelo social de la discapacidad. Este
paradigma parte del reconocimiento de la existencia y ejercicio de los
derechos basicos universales a las personas con discapacidad, y concibe la
discapacidad como un fenémeno social', creado y modelado por la
sociedad?, rechazando asi la existencia de limitaciones individuales®. De esta
manera, los distintos fenémenos normativos que se han producido en los
ultimos afios, y que han afectado directamente al ordenamiento juridico
espanol, persiguen la valoracion de las circunstancias personales y de los
entornos de participacion social a fin de detectar y suprimir barreras que
dificultan la integracion de las personas con discapacidad.

Desde una perspectiva judicial, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) se ha hecho eco de la vocacién integradora que proclama la
Ditectiva 2000/78/CE y la CIDPD. Si bien es cierto que en un momento
inicial la atencién prestada por el TJUE a este colectivo fue practicamente
inexistente, la ratificacién de la CIDPD por parte de la Unién Europea
significé un cambio de enfoque significativo en la defensa y garantia de los
derechos de las personas con discapacidad en el ambito del Derecho de la
Unién Buropea. El exponente mas claro lo hallamos en el asunto HK
Danmark'. Este pronunciamiento, que fue pionero al asimilar la enfermedad

U 1Vid. F. VALDES DAL-RE, E/ tratamiento por Naciones Unidas de los derechos de las personas con
discapacidad: la Convencidn de Derechos, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2018, n. 1, p. 1.

2 Vid. M.A. STEIN, Disability Human Rights, en California Law Review, 2007, vol. 95, n. 1, p.
86, que sostiene que el entorno social desempefia un papel crucial en la creacion del
concepto de discapacidad.

3Taly como sefiala F. VALDES DAL-RE, Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad
para todos, en F. VALDES DAL-RE (dit.), Las relaciones laborales de las personas con discapacidad,
Biblioteca Nueva, 2005, p. 372, «el problema principal [...] no reside en la persona del
discapacitado, sino fuera de ella, en la sociedad, derivando de las estructuras, practicas y
comportamientos que impiden a determinadas personas hacer uso de sus capacidades».

4 STJUE 11 abril 2013, HK Danmark, en representacion de Jette Ring c. Dansk almennyttigt
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a la discapacidad a efectos de la aplicacion de la Directiva 2000/78/CE,
simboliz6 un cambio de tendencia respecto a la interpretacion del concepto
de persona con discapacidad y la obligacién de realizar ajustes razonables
en el puesto de trabajo para las personas con discapacidad.

Desde ese momento, el TJUE ha abogado por expandir el concepto de
persona con discapacidad, al amparo del art. 1 CIDPD, incluyendo por
ejemplo la obesidad’, si bien también ha excluido otras situaciones mas
discutibles, como, por ejemplo, la de una trabajadora que no puede gestar
hijos’. De forma més actual, también se han abordado tematicas
estrechamente vinculadas al concepto de persona con discapacidad, tales
como el requisito de larga duracién exigido para la existencia de una
discapacidad’, la delimitacién de conceptos nacionales cercanos a la
discapacidad® o la aplicacién de la proteccion por discapacidad a grupos
homogéneos que comparten la existencia de una o varias circunstancias
protegidas por la Directiva 2000/78/CE’, siendo Espafia uno de los paises
mas activos'’.

Esta expansion simboliza el transito del modelo médico al paradigma social
de tratamiento de la discapacidad en el plano juridico, y tiene implicaciones
en la configuracion nacional de los distintos paises que componen la Unién
Europea. Y es en este punto en el que surge la hipotesis de este estudio, que
se concreta en determinar si la implementacion juridica del modelo social
de tratamiento de la discapacidad, reivindicada especialmente por el TJUE
a través de sus pronunciamientos judiciales, ha sido asumida en el
ordenamiento juridico espafiol.

Para ello, esta contribucién efectuara una aproximaciéon de caracter
histérico, partiendo como punto de inicio de la constitucién espafola

Boljgselskab (C-335/11) y HK Danmark, en representacion de Lone Skouboe Werge c. Dansk
Arbejdsgiverforening, en representacion de Pro Display A/S (C-337/11), asunto acumulados C-
335/11y C-337/11.

> Cfr. STJUE 18 diciembre 2014, Fag og Arbejde (FOA) c. Kommunernes Landsforening (KL),
asunto C-354/13, y STJUE 18 enero 2018, Carlos Enrigue Ruiz Conejero c. Ferroser Servicios
Aunxiliares, S.A., y Ministerio Fiscal, asunto C-270/16.

¢ Vid. STJUE 18 marzo 2014, Z c. A Government department y The Board of management of a
community school, asunto C-363/12.

7 Vid. STJUE 1° diciembre 2016, Mobamed Daonidi c. Bootes Plus, S.1.., y otros, asunto C-
395/15.

8 1Vid. STJUE 11 septiembre 2019, DW c. Nobel Plastigues 1bérica, S A., asunto C-397/18.

O Vid. STJUE 26 enero 2021, VL c. Szpital Kiiniczny im. dra ]. Babiriskiego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie, asunto C-16/19.

10 Los 6rganos judiciales espafioles han planteado un total de 4 cuestiones prejudiciales,
que derivaron en las siguientes sentencias: STJUE 11 julio 2006, Sonia Chacén Navas c.
Eurest Colectividades SA, asunto C-13/05; asunto Daouidi, cit.; asunto Ruig Congjero, cit.;
asunto DIV cit.
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(1978). Y en este sentido, sera examinada la evolucion de dos instituciones
que han sido especialmente significativas en la materializaciéon del modelo
social: el concepto de persona con discapacidad y la regulacion de la
obligacién de realizar ajustes razonables, omitiendo a tal efecto el marco
regulador de la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad''. En consecuencia, la estructura de este estudio parte del
examen del art. 49 de la Constitucién Espafiola (CE), y continua analizando
cronologicamente las normas mas relevantes que han configurado el
tratamiento de la discapacidad en el ambito del empleo, que son la Ley
13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvélidos (LISMI),
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU), la Ley 26/2011, de 1° de agosto, de adaptacién normativa a
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y el RDL 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 (LGDPCD).

2. El art. 49 CE como punto de partida

La regulacion constitucional del empleo de las personas con discapacidad
fue un hito histérico, no sélo en el ordenamiento juridico espafiol, sino
incluso a  nivel europeo'.  Ciertamente, existieron normas
preconstitucionales que procuraron una proteccion hacia este colectivo®,

1 Un estudio en profundidad sobre esta cuestion puede hallarse en D. GUTIERREZ
COLOMINAS, La regulacion espaiiola de la cnota de empleo de personas con discapacidad y medidas
alternativas: reflexciones y propuestas de mejora a propdsito de su compatibilidad con la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en Documentacion Laboral, 2020,
n. 120, pp. 41-58.

12 Espafia, junto a Portugal, fueron los dos paises europeos pioneros en la inclusién de un
precepto constitucional sobre esta materia, tal y como han sefialado R. DE LORENZO
GARCIA, Las personas con discapacidad en la Constitncion Espaiiola y el constitucionalismo comparado,
en R. DE LORENZO GARCIA, L.C. PEREZ BUENO (dirs.), Tratado sobre discapacidad, Aranzadi,
2007, pp. 512 y 536-550, y M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Un nuevo paso en la
proteccion juridica de las personas con discapacidad, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria
9 Practica, 2008, n. 2, p. 1 (version electrénica).

13 Véase, por ejemplo, la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, la Orden de 24 de junio
de 1946 sobre despido de Caballeros mutilados o mutilados accidentales, la Orden de 31
de mayo de 1950 por la que se impone a las Empresas la obligacion de reintegrar sus
puestos de trabajo a los declarado de nuevo aptos para el mismo o el Decteto 2531/1970,
de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores minusvalidos, por citar algunas de las mas
relevantes.
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pero lo hicieron desde una 6ptica médica, que situaba a las personas con
discapacidad no como sujetos de derechos o en aras de fomentar su
inclusién, sino como receptores pasivos de ayuda médica.

En este contexto, las personas con discapacidad reivindicaban un mayor
protagonismo social, y el texto constitucional recogio esta circunstancia en
el art. 49 CE'. De esta manera, el citado precepto constituye el fundamento
juridico constitucional, inexistente hasta la fecha en nuestro pais, de la
politica espafiola de integracién laboral de las personas con discapacidad.
El texto constitucional abrié asi una nueva etapa histérica, en la que
expandi6 la igualdad sustancial, predicada en el art. 9.2 CE, al empleo de las
personas con discapacidad, a fin de garantizar el derecho al trabajo del art.
35.1 CE a este colectivo. Concretamente, el art. 49 CE constituyé un
mandato integral de adopciéon de medidas especificas dirigidas «a superar la
desventaja factica en la que se encuentran las personas con discapacidad en
sociedad, compensando la desigualdad de oportunidades y posibilidades»®,
entre otros'®. A través de un precepto que concentra sus esfuerzos en favor
de este colectivo, se obligd a los poderes publicos a «realizar una politica de
[...] integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos». De esta
manera, se convirtid en «una imposicion especifica del principio
constitucional de igualdad que se ha venido articulando a través de un
catalogo muy amplio y variado de medidas de fomento y estimulo»'’,
aunque debe destacarse el marcado caracter asistencial de su
configuracion'.

14 Sobre esta cuestion, R. DE LORENZO GARCIA, Los contornos del Derecho de la Discapacidad,
en L.C. PEREZ BUENO (dir.), Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Homenaje al
profesor Rafael de Lorenzo, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 94, sefiala que el texto constitucional
dese6 que determinados sectores de la sociedad espafiola se vieran protagonistas directos
de la Constitucién, y a la vez, se pretendié expresar el modelo de sociedad
democraticamente avanzada y de Estado de Derecho que garantizara un orden econémico
y social justo del que habla el preambulo constitucional.

15 17id. C. NUNEZ GONZALEZ, La integracion laboral de las personas con discapacidad: régimen
Juridico, Escuela Libre, 2000, p. 40. En este mismo sentido, véase también M. AZNAR
LoOprEZ, E. NINO RAEZ, F.C. SAINZ DE ROBLES, P. AZUA BERRA, Integraciin social de los
minusvdlidos: comentarios a la ley 13/1982, de 7 de abril, Ministetio de Ttrabajo y Seguridad
Social, 1982, p. 24.

16 En efecto, el alcance del art. 49 CE incluye una visién integral que alcanza a la prevision,
el tratamiento, la rehabilitacién y la integracién de las personas con discapacidad, tal y
como ha sefialado R. DE LORENZO GARCIA, Las personas con discapacidad en la Constitucion
Espariola y el constitucionalismo comparado, cit., p. 515.

17 Véase M.M. Rulz CASTILLO, Igualdad y no discriminacion: la proyeccion sobre el tratamiento
laboral de la discapacidad, Bomarzo, 2010, p. 85.

18 1id. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, E/ empleo de las personas con minusvalia, en Relaciones
Laborales — Revista Critica de Teoria y Prictica, 1999, 1. 1, p. 5 (version electronica), que critica
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Sin embargo, el art. 49 CE planted un problema clave de eficacia, ya no sélo
por su alineaciéon con el paradigma médico de tratamiento'’, sino debido a
su ubicacion en el texto constitucional. En efecto, su exclusion del Capitulo
I, caracterizada como voluntarista por la doctrina®, convirtié a este
mandato constitucional en una mera gufa interpretativa ex art. 53.3 CE, que
«informaran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos». Es cierto que la protecciéon constitucional de los
derechos de las personas con discapacidad no se limita tdnica y
exclusivamente al contenido del art. 49 CE, lo que ha llevado a algtin autor
a sostener su voluntad reforzadora en el marco de la actuaciéon de los
poderes publicos”, pero la colocacién de un mandato clave para la insercion
laboral de este colectivo como es el art. 49 CE, separado del Capitulo 11
CE, simboliz6 una apuesta poco inclusiva o limitada desde un punto de
vista practico”. Asi pues, nos encontramos ante un principio rector de
eficacia limitada, aunque con aspiraciones normalizadoras.

En conclusién, el legislador constitucional mostré una inclinacion por
establecer un fundamento constitucional que significase un cambio radical
respecto al planteamiento adoptado hasta la fecha en materia de inclusion
laboral de las personas con discapacidad. Situ6 a los poderes publicos como
garantes de los derechos de este colectivo y les obliga a adoptar politicas
integradoras, hecho este que ha sido interpretado por algunos sectores de
la doctrina cientifica como una declaracion de intenciones a proposito de la
implementacién de medidas de acciéon positiva®, e incluso como
manifestacion embrionaria del modelo social*.

la apuesta por un modelo paternalista y la lejania respecto a tendencias antidiscriminatorias
incipientes, en aquel momento, a nivel europeo.

19 V7id. A.L. MARTINEZ-PUJALTE, Derechos fundamentales y discapacidad, Cinca, 2015, p. 17.

20 177d. R. DE LORENZO GARCIA, Los contornos del Derecho de la Discapacidad, cit., p. 94.

2L Asi lo sefiala J. PEREZ PEREZ, Contratacion laboral de personas con discapacidad: incentivos y
cuotas de reserva, Lex Nova, 2015, p. 150.

22 V7id. E. DE LA VILLA, J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Derecho al trabajo de las personas con
minusvalia, Ministerio de Asuntos Sociales, 1991, p. 11 7 fine.

2 17id. R. DE ASIS ROIG, 1. CAMPOY CERVERA, M.A. BENGOECHEA GIL,, Derecho a la
ignaldad y a la diferencia: andlisis de los principios de no discriminacion, diversidad y accion positiva, en
R. DE LORENZO GARCIA, L.C. PEREZ BUENO (dirs.), gp. cit., pp. 119-132.

24 Véase B. QUINTANILLA NAVARRO, Igualdad de trato y no discriminacion en funcion de la
discapacidad, en F. VALDES DAL-RE (dit.), gp. cit., p. 222, que sefiala que en el art. 49 CE se
pueden entrever los dos modelos de tratamiento de la discapacidad, «por un lado aquella
concepcion individualista que se apoyaba en una calificacién médico-sanitaria, y por otro,
la concepcion social que pone el énfasis en la responsabilidad social sobre los obsticulos
que impiden o dificultan la igualdad y la libertad reales».
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3. La configuracion del empleo de las personas con discapacidad
en la etapa postconstitucional: la LISMI

Tras la aprobacion de la CE, el legislador instrumenté distintas normas
reguladoras del empleo de las personas con discapacidad. La mas
significativa fue la LISMI, si bien no fue la tnica™.

La LISMI naci6 con la pretension de desarrollar normativamente el art. 49
CE, y se convirtié en la norma de referencia en materia de integracion de
las personas con discapacidad, «agrupando las distintas medidas en razén
de una circunstancia subjetiva del beneficiatio y no por su naturaleza»™. Si
bien ha sido calificada como una norma excesivamente paternalista®, la
voluntad de integrar la regulacion de distintos aspectos perseguia la creacion
de un marco juridico sélido y unitario que garantizase la integracién social,
y no s6lo la insercién laboral, de las personas con discapacidad.

En lineas generales, la LISMI parecié asumir un enfoque muy proximo al
modelo social de tratamiento de la discapacidad, especialmente por la
multitud de aspectos abordados, pero la definiciéon de discapacidad que
ofreci6 y su contenido, como veremos a continuacion, alejan al texto de
este modelo de tratamiento, pudiendo afirmarse, pues, una mayor
proximidad al modelo rehabilitadot™. Sin embargo, se ha de destacar la clara

25 Entre las mas destacadas encontramos el RD 1451/1983, que contempla el desatrollo
reglamentatio de la LISMI en materia de incentivos y empleo selectivo; el RD 383/1984,
de 1° de febrero, por el que se establece y regula el sistema especial de prestaciones sociales
y econdmicas previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los
minusvalidos; la Orden de 8 de marzo de 1984 por la que se establece el baremo para la
determinacién del grado de minusvalia y la valoraciéon de diferentes situaciones exigidas
para tener derecho a las prestaciones y subsidios previstos en el RD 383/1984, de 1° de
febrero, que se encuadran especificamente en el ambito prestacional de la Seguridad Social;
y el RD 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caricter
especial de los minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo, que se
encarga de regular aspectos sobre el empleo protegido de este colectivo.

26 Asilo constata S. GONZALEZ ORTEGA, Las medidas de proteccion de los minusvilidos: caracteres
generales y calificacion, en Temas Iaborales, 1986, n. 7, p. 52, que sefiala, a su vez, que la
pretension globalizadora de la LISMI es la manifestacion del compromiso asumido por los
poderes publicos ex art. 49 CE. En este mismo sentido, véase también V. RODRIGUEZ
ALVAREZ, Las politicas de empleo orientadas a personas con discapacidad: s Evolucion o retroceso?, en
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2012, n. 101, p. 78.

27 Vid. R. DE LORENZO GARCIA, A. PALACIOS, Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion
constitucional, en J. LAORDEN (dit.), Los Derechos de las personas con discapacidad, Consejo
General del Poder Judicial, 2007, vol. 1, p. 76, que constatan el marcado caricter
prestacional de la LISMI, que persigue «la facilitacién de medios e instrumentos a personas
con discapacidad para hacer frente a las dificultades derivadas de la discapacidad».

2 1id. A. PALACIOS R1220, L. PEREZ BUENO, La progresiva recepeion del modelo social de la
discapacidad en la legislacion espaiiola, en L.C. PEREZ BUENO (dit.), gp. ¢it., p. 149, que sefiala
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voluntad de aproximarse al paradigma social, especialmente si tenemos en
cuenta el escenatio normativo internacional vigente en aquel momento®,
toda vez que instrument6, ademas de la cuota de reserva de empleo,
distintas ayudas destinadas a la adaptacion del puesto de trabajo.

El contenido de la LISMI opté por una regulacion parcelada, a fin de lograr
una integraciéon plena y efectiva de las personas con discapacidad en la
sociedad™. Asi pues, el diagnéstico y valoracién de la discapacidad, el
sistema de prestaciones sociales y econémicas o la educacién son algunos
de los ambitos en los que el legislador quiso prestar especial atencion. Sin
embargo, la integracion laboral se basé en la recuperacion profesional de
este colectivo’, y este aspecto originé ciertas contradicciones con la plena
inclusién en la sociedad, ya que mantuvo el paradigma médico de
tratamiento de la discapacidad.

Una novedad que merece especial atenciéon fue la regulacion legal del
concepto de persona con discapacidad. El art. 7.1 LISMI lo definié como
aquella persona «cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o
social se hallen disminuidos como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente, de caracter congénito O no, en sus
capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales». Como puede observarse, esta
caracterizacion se aproximaba timidamente al modelo social de tratamiento
de la discapacidad, ya que introdujo la afectacion a las posibilidades de
integracion educativa, laboral o social como elemento central, evitando asf
referencias excesivamente restrictivas””, o a deficiencias congénitas o
sobrevenidas™.

A proposito de la integracién laboral, el enfoque legal asumido fue
especialmente integrador ya que el art. 37 LISMI distingui6 por primera vez

que esta circunstancia se halla vinculada al momento en el que naci6 la norma.

2 En el afio 1982, el estandar normativo sobre el tratamiento de la discapacidad a nivel
internacional era la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalfas, cuya caracteristica principal fue su aproximacién a la discapacidad desde la
perspectiva médica, bajo el pretexto de curar a las personas con discapacidad, y con un
enfoque claramente negativo de las capacidades de este colectivo, tal y como se detallé en
profundidad en el § 2.2.1 de este estudio. Asi, queda patente el cardcter vanguardista de la
LISMI, manifestado en la introduccién de medidas inclusivas de tratamiento de la
discapacidad, que hizo un esfuerzo por acercarse al modelo social cuando la tendencia que
imperaba era la del modelo médico y de rehabilitacion. En este sentido, véase iders.

30Tal y como apunta R. ESTEBAN LEGARRETA, Una perspectiva histdrica de la intervencion de los
poderes priblicos en favor del empleo de las personas con discapacidad, en Documentacion Laboral, 2001,
n. 64, pp. 127-128, el legislador introduce una intervencion en distintos ambitos en aras de
apostar por la normalizacion de este colectivo.

31 Véase arts. 32-36 LISML

32 Véase S. GONZALEZ ORTEGA, gp. cit., p. 53 in fine.

3 Vid. R. ESTEBAN LEGARRETA, Contrato de trabajo y discapacidad, Ibidem, 1999, p. 47.
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entre empleo ordinario y protegido™, y priorizé la integracion laboral de las
personas con discapacidad en el medio ordinario. La prestacion de servicios
en centros especiales de empleo se reservo a aquellas personas que «por
razon de la naturaleza o de las consecuencias de sus minusvalias no puedan,
provisional o definitivamente, ejercer una actividad laboral en las
condiciones habituales»”. Este planteamiento fue claramente tributario del
paradigma social de tratamiento de la discapacidad, y supuso una gran
aportacion para el empleo de este colectivo, que ha perdurado a lo largo de
los afios hasta la aprobacién del RDL 1/2013.

De forma mas concreta, el legislador recuper6 la cuota de reserva de empleo
para personas con discapacidad™ (art. 38.1 LISMI), e incluyé la concesion
de distintas ayudas dirigidas a la adaptacion del puesto de trabajo (art. 38.4
LISMI). Sin embargo, la eficacia de ambas medidas fue especialmente
discutida, pese a que, sobre el papel, eran especialmente vanguardistas en el
escenatio europeo’’. En efecto, el cumplimiento de la reserva de cuota fue
muy reducido, debido principalmente a la escasa accién administrativa para
aplicar las sanciones por su incumplimiento®, y a la ausencia de un
desarrollo reglamentario™. A esta circunstancia debe sumarse un primer
acto de presencia de la adaptaciéon del puesto de trabajo, a través del art.
38.4 LISMI, cuya importancia pasé practicamente desapercibida como
consecuencia de su falta de caracterizacion. Asi, la insercién laboral de las
personas con discapacidad pivotd exclusivamente sobre la cuota de reserva
de empleo y la prevision de incentivos, sin prestar especial importancia a
otras medidas como la adaptacion del puesto de trabajo.

3 Vid. P. TUSET DEL PINO, La contrataciin de trabajadores minusvalidos, Aranzadi, 2000, p. 96.
% Véase art. 41 LISML

3 Hsta medida de accién positiva directa se introdujo por primera vez en el ordenamiento
jutidico espafiol mediante el att. 11 del Decreto 2531/1970, pero la aprobacién del RD
1327/1981 de 19 de junio, sobre programa de empleo para trabajadotes minusvilidos,
derogé de facto el Decteto 2531/1970. Ello supuso que durante el petiodo que transcuttié
entre la entrada en vigor del RD 1327/1981 de 19 de junio, sobte programa de empleo
para trabajadores minusvdlidos y de la LISMI, la reserva de cuota no era exigible en nuestro
ordenamiento juridico. No obstante, su configuracién fue poco precisa y afecté a su
exigencia. En este sentido, ]. PEREZ PEREZ, gp. cit., pp. 155-156, sefial6 que la falta de
claridad impedia determinar con seguridad qué personas podian incluirse a efectos de dar
por cumplida la reserva de cuota.

37 Asi lo indica ]. PEREZ PEREZ, gp. cit., pp. 370-371.

38 Thidem, pp. 371-372.

% Vid. R. ESTEBAN LEGARRETA, La reforma de la regulacion del empleo de las personas con
discapacidad (1997-2000), en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Practica, 2001, n. 1.
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4. La creciente importancia de la igualdad de oportunidades y no
discriminacién como primera manifestaciéon del modelo social
de tratamiento de la discapacidad: la LIONDAU

Tras el fracaso de la LISMI en su puesta en practica, la regulaciéon del
empleo de las personas con discapacidad asumié un nuevo enfoque basado
en la igualdad de oportunidades y no discriminacién, que era coincidente
con la visién propugnada por la Directiva 2000/78/CE". La normalizacién
se instituyd como la apuesta generalizada del legislador, evitando en la
medida de lo posible intervenciones segregadoras de los poderes publicos,
y otorgando una mayor importancia a la adaptacién del entorno como
medida para favorecer el ejercicio de los derechos de este colectivo. Claros
exponentes normativos de esta tendencia los hallamos en la LIONDAU y
la postetior transposicion de la Directiva 2000/78/CE, efectuada mediante
la Ley 62/2003. Estas dos normas actuaron a modo de antesala a la CIDPD
que simboliz6 la irrupciéon del modelo social, cuya implementacion a nivel
espafiol se llevé a cabo formalmente mediante la Ley 26/2011.

Entrando a examinar la LIONDAU, esta se gesté como una norma que
pretendia complementar la LISMI*. La finalidad de la norma era actualizar
el marco juridico de tratamiento de este colectivo, y para ello, plasmé una
vision fundamentada en el modelo social de tratamiento de la
discapacidad®, en la que asumieron una gran importancia la valoracién de
los obstaculos sociales y condiciones limitativas inherentes en la propia
sociedad bajo el patrén de la persona media o ciudadano normal. De esta
manera, el legislador introdujo nuevas estrategias de intervencién que

40 Pata un estudio en profundidad sobre las implicaciones de la Directiva 2000/78/CE,
véase el § 2.1 de D. GUTIERREZ COLOMINAS, La obligacion de realizar ajustes razonables en el
puesto de trabajo para personas con discapacidad: nna perspectiva desde el Derecho comparado y el Derecho
espaiiol, Bomarzo, 2019, pp. 55-79.

4 La exposicion de motivos de la LIONDAU lo sefiala expresamente, al indicar que:
«Transcurridos mas de veinte afios desde la promulgacion de la Ley de Integracion Social
de los Minusvalidos, sin poner en cuestién su vigencia, se considera necesario promulgar
otra norma legal, que la complemente y que sirva de renovado impulso a las politicas de
equiparacion de las personas con discapacidad». En este mismo sentido, R. DE LORENZO
GARCIA, Los contornos del Derecho de la Discapacidad, cit., p. 107 sefiala que esta ley no deja de
ser una nueva formulacién de diversos aspectos regulados ya en la LISML

42 Segun A. PALACIOS R1220, L. PEREZ BUENO, 0p. ¢it., pp. 148 y 156, se trata de la norma
paradigmatica del modelo social de tratamiento de la discapacidad. En esta misma linea,
véase también V. CORDERO GORDILLO, Ignaldad y no discriminacion de las personas con
discapacidad en el mercado de trabajo, Tirant lo Blanch, 2011, p. 58; A.L. MARTINEZ-PUJALTE,
Los principios bdsicos del nuevo Derecho espariol de la discapacidad a la luz de la LIONDAU, en 1.C.
PEREZ BUENO (dit.), gp. cit., pp. 246-249, que afiade que la LIONDAU fue la norma de
cabecera de todo el Derecho espafiol de la discapacidad.
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enfatizaban la importancia de las condiciones personales y los elementos
contextuales o ambientales®, que significaron una clara manifestacion de la
implementacién del modelo social en el ordenamiento juridico espafiol*. Y
este hecho tuvo una indudable trascendencia constitucional, ya que amplié
la cobertura ofrecida por el art. 49 CE y otorgd un cierto protagonismo a
los arts. 9.2, 10 y 14 CE en la discriminacion por razén de discapacidad.

La estructura de la LIONDAU reflej6 una evoluciéon destacada en el
tratamiento normativo de la integracién de las personas con discapacidad,
que puede resumirse mediante dos rasgos claves. En primer lugar, se
observa una vocacién de implementacién efectiva de la normalizacién
social de este colectivo, y se recurre para ello a la plasmaciéon de medidas
tanto sustantivas (capitulo II), como procesales (capitulo I1I). Este enfoque
evidencia la pretension del Gobierno de intentar evitar los defectos que
presenté la LISMI en su ejecucién, superando asi la ausencia de
mecanismos de exigencia de dicha norma®. En segundo lugar, debe
destacarse de la LIONDAU su aproximacion transversal desde el punto de

 En este sentido, véase R. DE LORENZO GARCIA, Las personas con discapacidad en la
Constitucion Espariola y el constitucionalismo comparado, cit., p. 533, que sefiala cémo «En claro
contraste con la LISMI, de marcado caracter prestacional, la LIONDAU va mucho mas
lejos y ya no persigue la solucién de los problemas personales de la persona con
discapacidad (siguiendo el modelo médico/tehabilitador histérico) sino que actia
directamente sobre los obstaculos y dificultades, es decir, contra el entorno (modelo social)
por considerar que es la sociedad la que tiene que generar las condiciones generales para
todos».

4 17id. B. QUINTANILLA NAVARRO, Discapacidad y discriminacion: de la igualdad de trato a la
accesibilidad universal, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria_y Prictica, 2006, n. 1, p.
12 (versién electronica), que sostiene la pretension normativa de introducir un
planteamiento renovado respecto de la LISMI, «dando cabida a una concepcién social de
la discapacidad que supera el enfoque meramente médico-sanitario». En sentido contrario,
véase M.M. RU1z CASTILLO, op. cit., p. 95, que sostiene que el modelo social se sustituye
por un modelo focalizado en la discriminaciéon en si. Concretamente sefiala que «La
relegacién de ese modelo social de la discapacidad, por otro que pone el acento en la
discriminacién en si y no en las limitaciones individuales del discapacitado, tendra unas
consecuencias verdaderamente importantes en los que se refiere al derecho a la igualdad.
4 177d. M.M. RU1Z CASTILLO, 0p. ¢it., p. 84, que constata aquellos aspectos que solvent6 la
LIONDAU, senalando, a titulo de ejemplo, el establecimiento de una definicién de
discapacidad y su acreditacion valida para todo el territorio nacional. No obstante, esta
misma autora constata la eficacia diferida de la LIONDAU, ex Disposiciéon Final 32
LIONDAU, que dificulté la eficacia de esta norma. En esta misma direccion, véase
también R. DE LORENZO GARCIA, M.A. CABRA DE LUNA, Andlisis de la nueva legislacion sobre
10 discriminacion, accion positiva y accesibilidad nniversal, en R. DE LORENZO GARCIA, L.C. PEREZ
BUENO (dirs.), gp. cit., pp. 674-678, y R. ESTEBAN LEGARRETA, E/ concepto de persona con
discapacidad en la Directiva 2000/ 78/ CE y en el RDIeg. 1/2013: la asimilacién de la invalidez;
permanente a la discapacidad, en Trabajo y Derecho, 2017, n. extra. 6, pp. 16-18 (version
electrénica).
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vista de su ambito de aplicaciéon. Esta norma pretendio establecer medidas
para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad, conforme a los arts. 9.2, 10, 14 y 49 CE.
De manera coherente con la generalidad de esta pretension, el legislador
optd por la transversalidad, regulando asi distintos ambitos al amparo del
art. 3 LIONDAU. A titulo de ejemplo, se incluyeron ambitos tan diversos
como las telecomunicaciones, los transportes, la administracion de justicia
o el patrimonio cultural, entre otros. Esta circunstancia nos lleva a afirmar
que no estamos ante una norma de naturaleza estrictamente laboral*’, dada
la supletoriedad establecida en el art. 3 LIONDAU, sino un texto
normativo que pretendié regular el ejercicio del derecho a la no
discriminaciéon e igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad esencialmente en el ambito del acceso a los bienes y servicios
publicos, circunstancia especialmente novedosa en el ordenamiento juridico
espafiol”’. Asi, nos encontramos ante otra evidencia mas de la influencia del
modelo social en esta norma, que pretendié erradicar la discriminacion
hacia este colectivo, reforzando su participacion en ambitos claves de la
vida.

Respecto a su contenido, la LIONDAU destacé por introducir distintas
innovaciones normativas de interés que han marcado el enfoque del
tratamiento de la integracion de las personas con discapacidad hasta la
actualidad. En primer lugar, diferencié entre medidas contra la
discriminacién (art. 6.1 LIONDAU) y mecanismos de accidn positiva (att.
8 LIONDAU). Cada una de ellas simboliz6 una apuesta muy distinta en la
integracion de este colectivo. En efecto, el legislador plasmé una politica de
actuacion a dos velocidades: una mas urgente, inmediata, definida y de
contenido obligatorio, categorizada bajo la denominacién “medidas contra
la discriminacién”, y otra mas abstracta, de marcado caracter social, que
pretende eliminar los obsticulos para lograr una implementaciéon plena y
efectiva a largo plazo del modelo social de tratamiento de la discapacidad,
indicada bajo la expresion “medidas de accion positiva”. A esta distincion

46 Las medidas o mecanismos de igualdad de oportunidades y no discriminacién por razén
de discapacidad en el ambito laboral serdn introducidas postetiormente en la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, aunque debe
sefialarse que el art. 3 LIONDAU establece su aplicacion supletoria, mencion que debe
relacionarse en un momento inicial a la LISMI, hasta la entrada en vigor de la Ley 62/2003.
47 Asilo constata M.]. HERNANDEZ VITORIA, Una lectura de la Ley 51/ 03 desde las aportaciones
del ordenamiento comunitario en materia de derechos fundamentales y del principio de discriminacion, en
J.C. ITURRI GARATE (dit.), La proteccion juridica civil, penal, administrativa y social de la persona
con discapacidad, Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 30, que destaca la superioridad
de la proyeccién de esta norma respecto de otros textos normativos que se han ocupado
de la accesibilidad de las personas con discapacidad.
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se suma la incorporacién por primera vez de la obligacion de realizar ajustes
razonables en distintos ambitos, que van mas alla del empleo (art. 3 en
relacién con el art. 7 LIONDAU), y prepard asi el escenario normativo para
implementar esta obligacién extramuros del ambito objetivo de la Directiva
2000/78/CE. Tal obligacién exige la adecuacion de los entornos, salvo
supuestos que constituyan carga desproporcionada, a fin de garantizar la
participacion en igualdad de condiciones, y su incumplimiento fue
caracterizado como una conducta discriminatoria ex arts. 4 y 7 LIONDAU.
Sin embargo, la falta de claridad normativa en sus elementos, como por
ejemplo el significado de adaptacién social o actitudinal o de razonabilidad,
la no prevision de sanciones en el marco de la LIONDAU que se suman al
caracter novedoso de esta instituciéon y la ausencia de precedentes,
empafiaron la eficacia de este deber empresarial, que resulté ser una mera
declaracion de intenciones sin eficacia real.

5. El impacto de la CIDPD en el ordenamiento juridico espafiol: 1a
Ley 26/2011

Tras la transposiciéon de la Directiva 2000/78/CE, el siguiente hito
normativo en la evoluciéon espafiola del tratamiento normativo de la
discapacidad fue la incorporaciéon de la CIDPD al ordenamiento juridico
espafol. Espafia fue de los primeros paises que la ratificd, iniciando su
vigencia el 3 de mayo de 2008. A partir de tal fecha, la CIDPD se integro
en el ordenamiento juridico espafol, de conformidad con el art. 96.1 CE, y
se requiri6 la adaptaciéon de diversas normas para hacer efectivos los
derechos que recoge la CIDPD.

Para ello, se dict6 la Ley 26/2011, que viene a continuar la implementacion
del modelo social en el ordenamiento juridico espafiol®, ya iniciada
mediante la LIONDAU. De forma particular, esta norma introduce una
especial sensibilidad en la salvaguarda de los derechos de las personas con
discapacidad. Sin embargo, no se materializaron grandes cambios, asi como
tampoco modificé el paradigma imperante en el ordenamiento juridico
espafol, sino que se limité dnicamente a actualizar distintas disposiciones
en aras de dar cumplimiento al art. 4 CIDPD. En este sentido, se

4 En esta misma linea, véase L.C. PEREZ BUENO, La Recepeidn de la Convencion de la ONU
en el Ordenamiento Juridico Espanol: Ajustes necesarios, en L.C. PEREZ BUENO (dit.), gp. ¢it., p.
322, que sefiala que «de algin modo, los valores, principios, conceptos y obligaciones que
lleva consigo la Convencion, ya forman parte, a grandes rasgos, de nuestro ordenamiento
juridico, son Derecho Positivor.
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modificaron un total de diecinueve normas de 4mbitos muy diversos®. De
todas ellas, los cambios que merecen una especial atencion a los efectos del
presente estudio son los que afectaron a la LIONDAU, que fueron, con
diferencia, los que asumieron una mayor extensioén en el marco de la Ley
26/2011.

En lineas generales, las modificaciones mas importantes que afectaron a la
LIONDAU se hallan concretadas en el art. 1 de la Ley 26/2011 e
implicaron la ampliacién del significado del principio de igualdad de
oportunidades (art. 1.1, Ley 26/2011), del concepto de persona con
discapacidad (art. 1.2, Ley 26/2011), y la inversién de la carga de la prueba
en aquellos supuestos en los que existan indicios fundados de
discriminacién por razén de discapacidad (art. 1.9, Ley 26/2011). El
primero de ellos se centra en el concepto de discriminaciéon por razén de
discapacidad, y concreta la dimensiéon relativa a la ausencia de
discriminacién, de tal manera que la ausencia de discriminacion incluye
ineludiblemente la distincion, exclusion o restriccion en el disfrute de los
derechos humanos de las personas con discapacidad. A esta expansion del
concepto de discriminaciéon por razén de discapacidad se suma la
ampliacion del concepto de persona con discapacidad y la aplicacion de las
medidas de defensa, arbitraje y judiciales de forma independiente al
reconocimiento oficial de la condicién de persona con discapacidad y/o su
transitoriedad (art. 1.2 LIONDAU). Sobre esta cuestion, destaca
especialmente la incorporacion de la afectacion de elementos contextuales
a la conceptualizacion de este colectivo, que se afiadi6 a la caracterizacion
médica clasica basada en el reconocimiento de un grado igual o superior al
33% de discapacidad. Por dltimo, el art. 1.9 de la Ley 26/2011 modificé la
redaccion del art. 20.1 LIONDAU, incrementando la proteccion procesal

4 Como muestra del amplio alcance, se introducen cambios en la Ley 27/2007, de 23 de
octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan los medios
de apoyo a la comunicaciéon oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas; la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos;
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida o la Ley
2/1985, de 21 de enero, sobre Protecciéon Civil, entre otras. De hecho, la tarea de
adaptacion normativa la CIDPD ha sido especialmente intensa, incluso tras la aprobacion
de la Ley 26/2011, ya que, como sefiala R. DE LORENZO GARCIA, Panordmica del inpacto de
la Convencion en los derechos de las personas con discapacidad en Espana, en Anales de Derecho y
Discapacidad, 2016, n. 1, p. 146, el nimero de normas adoptadas desde la ratificacion de la
CIDPD hasta 2016 asciende a un total de 42 leyes, 75 reales decretos y 14 6rdenes
ministeriales, sin petjuicio de las adaptaciones normativas efectuadas a nivel autonémico.
La modificaciéon de un ndmero elevado de normas como exigencia para adaptar el
ordenamiento juridico espafiol a la CIDPD pone de relieve la inexistencia de un sistema
juridico de la discapacidad y el contraste frente a una Convencién que es un tratado amplio
e integral, tal y como indic6 L.C. PEREZ BUENO, op. ¢z, p. 322.
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en supuestos de discriminacién por razén de discapacidad. Entre los
distintos cambios que se implementaron destaca la sustitucion de la
expresion «graves indicios de discriminacién directa e indirecta por razén
de discapacidad» por «indicios fundados de discriminaciéon por razén de
discapacidad». La eliminacién de la exigencia del caracter grave fue una clara
muestra del compromiso del legislador con la voluntad de la CIDPD,
permitiendo asi que cualquier comportamiento discriminatorio por razéon
de discapacidad invierta la carga de la prueba. Otro aspecto que no puede
pasar inadvertido es el cambio hacia una expresion genérica de
discriminacién por razéon de discapacidad, eliminando asi su aplicacion
unicamente a discriminaciones directas e indirectas. Esta cuestién ha sido
sumamente importante respecto a la inversion de la carga de la prueba en
supuestos de denegacion de ajustes razonables en el empleo. Hasta la fecha,
la plasmacién de la inversion de la carga de la prueba tnicamente en
supuestos de discriminacion directa e indirecta planteaba dudas sobre si
operaba este mecanismo en supuestos de denegacion de ajustes razonables
en el empleo, mas atn si tenemos en cuenta el silencio normativo respecto
a su calificacién como discriminacion indirecta o indirecta. De esta manera,
el legislador ha ofrecido una solucién que casa perfectamente con el
planteamiento integrador de la CIDPD, ampliando el ambito de aplicacion
de la inversién de la carga de la prueba a este tipo de situaciones.

6. El RDL 1/2013 como manifestacion juridica mas reciente del
modelo social de discapacidad

Tras un largo periodo de dispersiéon normativa en materia de integracion de
personas con discapacidad, el legislador opté por refundir en 2013 las
principales normas en materia de discapacidad en un solo texto™. El
resultado fue la LGDPCD, un texto de naturaleza armonizadora, pero
influido notablemente por la CIDPD’'. Asi, la vocacién transversal y el
esquema normativo basado en derechos son dos caracteristicas propias de

50 Concretamente, refundi6 la LISMI, la LIONDAU y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre,
por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

St 177d. R. DE LORENZO GARCIA, Panordmica del impacto de la Convencion en los derechos de las
personas con discapacidad en Espaa, cit., p. 146; M. ROMEO DELGADO ET AL., De /a Ley de
Integracion Social de Minusvdlidos a la ey General de Discapacidad: refos y oportunidades, en Trabajo
y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 397, p. 95; R. ESTEBAN LEGARRETA, E/ concepto de persona
con discapacidad en la Directiva 2000/ 78/ CE y en el RDLeg. 1/2013: la asimilacion de la invalidez
permanente a la discapacidad, cit., p. 17.
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la LGDPCD, que persigue incrementar la efectividad de los derechos del
citado instrumento internacional, aunque también introduce algunos
matices que la apartan de sus principios™.

A proposito de su contenido, mencion especial merece la configuracion del
concepto de persona con discapacidad plasmada en la LGDPCD. Las
definiciones incluidas sobre esta materia en las leyes refundidas (LISMI y
LIONDAU) plantearon una situacién de dificil solucidén, pues las
definiciones eran, como ya hemos visto, muy distintas. El art. 4 LGDPCD
conceptualiza a las personas con discapacidad desde una doble perspectiva:
) una més proxima al modelo social”, caractetizada como «aquellas que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demas», y b) otra que es mas cercana al modelo
médico, pues otorga la consideraciéon de personas con discapacidad a
aquellas personas «a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por cientoy, incluyendo expresamente
dentro de esta categoria a «los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilaciéon o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad.

Como puede observarse, el legislador opta por incorporar ambas
definiciones en la LGDPCD, introduciendo algunos matices no menores™,
aproximandose mas al concepto social de la LIONDAU que al médico de
la LISMI. Su prevalencia se deduce de la distincion que realiza el legislador
en el marco del art. 4 LGDPCD, dado que se opta por separar ambas
definiciones en dos apartados distintos, situandose en primer lugar el
concepto de persona con discapacidad mas cercano al modelo social. Asf,

52 El ejemplo mas claro lo hallamos en el principio de preferencia del empleo de las
persones con discapacidad en el medio ordinario, que fue apuntado por R. ESTEBAN
LEGARRETA, Puntos clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de ley de derechos de las
personas con discapacidad, en Temas Iaborales, 2014, n. 127, pp. 70-75.

5 Asf lo sefialan J.L. GONI SEIN, B. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Adaptacién y
renbicacion laboral de trabajadores con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, 2015, p. 49; R. ESTEBAN
LEGARRETA, Puntos clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de ley de derechos de las
personas con discapacidad, cit., p. 69; R. DE ASIS ROIG, Unas primeras reflexiones sobre la 1 ey general
de derechos de las personas con discapacidad, Papeles el tiempo de los derechos, 2013, n. 12, p. 4.
5 Taly como sefiala J. PEREZ PEREZ, gp. ¢it., pp. 168-169, la LGDPCD elimina la precisién
del origen médico de las deficiencias que aparecia en la LIONDAU y modifica la expresion
«puedan impedim por «limiten o impidan» en relacién con las barreras y la participacion de
las personas con discapacidad, entre otros cambios.
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la referencia al paradigma médico aparece como accesoria, a efectos de
mantener incluidas explicitamente la definiciéon que histéricamente ha
caracterizado a las personas con discapacidad, e iniciar la transicién hacia
un concepto de discapacidad plenamente social.

Llegados a este punto, conviene detenerse en una modificaciéon que
introduce la LGDPCD a propésito de la necesaria nota temporal que deben
presentar las deficiencias para ser consideradas una discapacidad. El art. 4.1
LGDPCD sustituye la expresion “a largo plazo”, que es originaria de la
CIDPD, por otra de caracter mas limitativo, a saber «previsiblemente
permanentes». Este cambio, no justificado ni referido en el preambulo,
modifica sensiblemente el concepto de persona con discapacidad. En
efecto, nos encontramos ante un cambio normativo que exige una mayor
carga probatoria para su existencia, ya que el significado de “larga duracion”
no implica un caracter permanente, connotacion inherente prima facie en
“previsiblemente permanentes”. La introduccion de una expresion distinta,
como es “previsiblemente permanentes”, suscita la necesidad de demostrar
el caracter permanente de la deficiencia, cuestion esta sobre la que la
CIDPD no se pronunciaba, dejando asi un margen considerable a los
tribunales de los Estados Parte y al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
para su interpretacion.

Tal circunstancia evidencia, en mi opinion, que el legislador modificé, con
caracter limitador y #/tra vires, el concepto de discapacidad, dado que precisa
la expresion “larga duraciéon” y plasma un obstaculo que puede dificultar su
aplicacion como expresion del paradigma social de tratamiento de la
discapacidad. En términos de aplicacién practica, este cambio normativo
restringe el reconocimiento de ciertas patologias como discapacidad,
especialmente de aquellas que se manifiestan de forma episodica y cuya
determinacién como permanentes es incierta”. En este sentido, la
expresion “larga duraciéon” ofrece la posibilidad de considerarlas como
discapacidad si los efectos se manifiestan durante un largo tiempo,
circunstancia esta vedada en el caso de la expresion “previsiblemente
permanentes”, que exigirfa un caracter definitivo o una cierta constancia en
la manifestacion de la patologia que en ocasiones no se produce
periédicamente.

Paralelamente, la expresion “previsiblemente permanentes” plantea serias
dudas de compatibilidad con el Derecho de la UE, a la luz de la

5 Algunos ejemplos de estas situaciones se pueden hallar en pacientes con enfermedades
raras, como por ejemplo el trastorno de asperger, el sindrome de Dravet, sindrome de
Sjogren, entre muchas otras. Para un examen mas en profundidad sobre la proteccién
laboral de este tipo de enfermedades, véase S. FERNANDEZ MARTINEZ, [a regulacion juridica
de las enfermedades cronicas en el dmbito laboral, La Ley, 2020.
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interpretacion del concepto “larga duracion” efectuada en el citado asunto
Daouidi. 1.os problemas surgen, esencialmente, del examen del punto 56 de
ese mismo asunto y del punto 47 de las conclusiones de 26 de mayo de
2016. Una lectura integradora de ambos apartados exige tomar en
consideracion que «la incapacidad del interesado no presente una
perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo, [...]
que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del
restablecimiento de dicha persona»™ o «persistir mas alld del tiempo medio
necesario para curar una herida como la que sufre»’’. Como puede
observarse, la expresion “previsiblemente permanentes”, y especialmente la
inclusion de la palabra “permanentes”, dificulta una aplicacién acorde con
el Derecho de la UE, basicamente porque no abarca la prolongacion
significativa de la incapacidad antes del restablecimiento dentro del
concepto de persona con discapacidad. En otras palabras, el legislador
espanol exige, a la luz de la nueva definiciéon de persona con discapacidad,
un plus anadido que limita la amplitud y flexibilidad propia de la expresion
“larga duracion”, reduciendo asi el nimero de situaciones que podria
beneficiarse de las medidas de protecciéon contra la discriminacion
destinadas a este colectivo.

En otro orden de cosas, la LGDPCD mantiene la estructura de los ajustes
razonables como medida de lucha contra la discriminacién por razén de
discapacidad. Su definicién, en el ambito del art. 2.2 LGDPCD se
complementa con el mantenimiento de la estructura dual de la aplicacion
en distintos ambitos de la mencionada obligacién. En particular, el art. 40
LGDPCD instrumenta dicha obligacién en el ambito laboral, que
anteriormente se hallaba regulada en la LISMI, y el art. 66.1 LGDPCD
prevé la obligaciéon con caracter general, incorporada en la LIONDAU.
Destaca positivamente la clara voluntad de penalizar el incumplimiento de
la obligacién de realizar ajustes razonables en todos sus ambitos, ya que el
art. 63 LGDPCD contempla explicitamente su infraccion como
vulneraciéon del derecho a la igualdad de oportunidades y se prevé, en los
arts. 80-88 LGDPCD, un régimen de infracciones, a tipificar por el
legislador autonémico, cuyas sanciones pueden oscilar entre 301 vy
1.000.000 euros.

5 Véase el punto 56 del asunto Daouidi, cit.
57 Véase el punto 47 de las conclusiones de la Abogado General SR. Yves Bot presentadas
el 26 de mayo de 2016, en el asunto Daouidi, cit.
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7. Conclusiones

El binomio empleo y discapacidad ha experimentado distintas etapas, en las
que se aprecia una evolucion normativa que pivota sobre la inclusion de las
personas con discapacidad. Tal evolucion se ha producido de forma paralela
al cambio de modelos de tratamiento, desplazando el paradigma médico y
cobrando cada vez mayor importancia el modelo social de tratamiento de
la discapacidad, cuya manifestacién mas actual es el denominado modelo
de derechos humanos.

Desde un punto de vista juridico, el impulso normativo provocado por la
Ditectiva 2000/78/CE y la CIDPD han sido elementos claves para la
materializacion del modelo social a nivel nacional. Sin embargo, a nivel
espanol se aprecia una tendencia de paulatina incorporaciéon. La
constitucionalizacién del empleo de las personas con discapacidad ex art.
49 CE trajo consigo un impulso de los poderes publicos por lograr la
integracion de este colectivo, que desembocé en la aprobacion de la LISMI.
Esta norma nacié con la pretension de desarrollar normativamente el art.
49 CE, y pretendi6 ser un texto legal que facilitase una integracion plena y
efectiva de este colectivo. Bajo este planteamiento, la LISMI parece asumir
un enfoque muy proximo al modelo social de tratamiento de la
discapacidad, ya que introduce la afectaciéon a las posibilidades de
integracion educativa, laboral o social como elemento central, evitando asf
referencias excesivamente restrictivas, o a deficiencias congénitas o
sobrevenidas. No obstante, la definicién de discapacidad que ofrece es
excesivamente paternalista ya que peco de ser extremadamente amplia, y
dificult6 la identificacion de las personas con discapacidad.

Tras la LISMI, de innegable vocacién general sobre los aspectos sociales
del tratamiento de la discapacidad, la normativa espafola se ha
caracterizado por una regulacién transversal En este sentido, la
LIONDAU, junto a la transposicién de la Directiva 2000/78/CE efectuada
mediante la Ley 62/2003, actuaron a modo de antesala a la CIDPD, e
iniciaron el transito hacia la implementacion normativa del paradigma social
de tratamiento de la discapacidad. Este cambio en la perspectiva del
tratamiento de la discapacidad ha sido reconocido juridicamente como la
transicion del principio de igualdad por razén de discapacidad a un derecho
a la no discriminacién por razén de discapacidad, mediante la
instrumentaciéon de dos lineas de actuaciéon que marcaron las pautas de
tratamiento legal de la discapacidad en el futuro: la lucha contra la
discriminacion en aras de lograr la igualdad de trato y de oportunidades; y
la accesibilidad universal. Sin embargo, el concepto de persona con
discapacidad de esta norma no fue ciertamente innovador, ya que la
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definicion no era especialmente inclusiva al no reconocer el impacto que las
barreras sociales podian tener en la construccion legal del concepto de
discapacidad. Esta circunstancia supuso una incoherencia juridica interna
en la LIONDAU ya que, a diferencia de otras partes del texto normativo,
en este punto no se aprecia ninguna influencia del modelo social de
tratamiento de la discapacidad.

El siguiente hito normativo importante fue la Ley 26/2011, que se encargd
de adaptar el ordenamiento juridico espafiol a la CIDPD. No obstante, la
prematura tendencia que mostr6 el legislador a lo largo de los afios previos
en la regulacion del marco juridico del tratamiento de las personas con
discapacidad se tradujo en un impacto muy reducido de la CIDPD,
fundamentalmente debido al caracter vanguardista de la LIONDAU. Ahora
bien, la Ley 26/2011 amplié el concepto de persona con discapacidad,
plasmado en el art. 1.2 LIONDAU, incorporando la afectacion de
clementos contextuales a la conceptualizaciéon de este colectivo,
manteniendo paralelamente las situaciones clasicas de discapacidad del
modelo médico.

De esta manera, la Ley 26/2011 materializ6 la transicién hacia un modelo
mixto de persona con discapacidad, que sigue practicamente intacto en la
LGDPCD, que ha sido la dltima norma de referencia en materia de
tratamiento de personas con discapacidad. Esta forma de definir el
concepto de persona con discapacidad encaja la caracterizacion histérica de
este concepto dentro del ambito de la nueva definicion de persona con
discapacidad, sin que se produzca, desafortunadamente, una ruptura mas
contundente con el modelo médico, que era perfectamente posible, pero de
ejecucion sumamente compleja, pues exigfa replantear el sistema de
reconocimiento de la discapacidad. Ahora bien, se detecta una mayor
aproximacion al concepto social de la LIONDAU. Su prevalencia respecto
al modelo médico se deduce de la distinciéon que realiza el legislador en el
marco del art. 4 LGDPCD, que sitda en primer lugar el concepto de
persona con discapacidad mas cercano al modelo social, y desplaza a un
segundo lugar la definicién basada en el paradigma médico.
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