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PRESENTACION

El presente informe ha sido elaborado en el ambito de una de las clinicas
juridicas del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas; en concreto en la
Clinica sobre “Igualdad y no discriminacion por razén de discapacidad”. El trabajo tiene
su origen en una consulta plateada por la Asociacidon Solcom relativa a la posibilidad
de establecer pruebas de acceso especiales y evaluaciones especiales para el acceso al
empleo en el dmbito publico.

El Instituto decidid tratar la consulta siguiendo la metodologia clinica,
integrando asi a tres doctorandos, Alvaro Benavides, Mario Ospina y Rosa Valverde,
que bajo mi direccién, han trabajado durante dos meses, recibiendo formacién en
materia de discapacidad y realizando pequefios borradores desde un plan de
investigacion previamente disefiado. Estos borradores han sido luego discutidos vy
sistematizados en distintas reuniones del equipo, hasta llegar a la versiéon definitiva
que aqui se presenta.

Para el Instituto esta ha sido la primera experiencia clinica en el ambito de los
derechos de las personas con discapacidad, que se verd sin duda continuada en el

curso siguiente.

Rafael de Asis
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1. INTRODUCCION: IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION, ACESIBILIDAD Y AJUSTES
RAZONABLES Y CAPACIDAD JURIDICA
En el seno de las Naciones Unidas en diciembre de 2006 se adoptd la
“Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad”, que
constituye un punto de inflexién en la historia del tratamiento de la discapacidad, al
integrar esta tematica en el ambito de los derechos humanos.

Ill

La Convenciéon asume lo que comunmente se conoce como el “el modelo social
de la discapacidad”. Parte asi de la consideracién de la discapacidad como el resultado
de la interacciéon de entre factores individuales y factores sociales, para proponer
soluciones que apunten a eliminar las causas sociales que generan o acentdan la
discapacidad.

Se trata de un documento de caracter vinculante que refleja la disposicion por
parte de los Estados signatarios (como es Espafia) de asumir compromisos al interior
de sus legislaciones a fin de promover las condiciones necesarias para dar pleno
reconocimiento de derechos a las personas con discapacidad. Por otro lado, a la luz de
la Constitucidn espafiola se ha de tener en cuenta el articulo 10.2 en el Titulo I, el cual
hace referencia a la obligacion de nuestros jueces y tribunales de interpretar los
derechos fundamentales de conformidad con los textos internacionales y europeos,
obligando a adoptar como criterios hermeneuticos los derivados de la Declaracién
Universal de Los Derechos Humanos, ademas de los Tratados Internacionales y los
Acuerdos suscritos por Espafia.

La importancia de la Convencién radica, no sélo en que incorpora el
componente de la no discriminacién como elemento de transversalidad dentro las
politicas publicas del Estado sino que ademas establece instrumentos utiles orientados
a la proteccién de los derechos de las personas con discapacidad. No se trata,
entonces, de la codificacidon de nuevas exigencias éticas de dignidad en favor de dicho
colectivo sino de la creacidon de nuevas herramientas que garanticen la efectividad de
los derechos ya existentes y que aun se encuentran dentro de las asignaturas

pendientes de aprobacién por parte del Estado.
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La Constitucion de 1978 consagra un sistema normativo de valores que sirve de
sustento e interpretacion de todo el ordenamiento juridico al tiempo que orienta la
actuacién de los poderes publicos; la libertad, la igualdad, la justicia o la solidaridad
devienen en referentes axioldgicos obligatorios para todo operador del Derecho
espafol.

El articulo 9.2 de la Constitucidn preceptia: “Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas. Remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social”.

Por su parte, el articulo 14 consagra: “los espanoles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, religién,
opinidn o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”

La Carta reclama de los poderes publicos la implementacién de medidas que
estén encaminadas a la promocién de los derechos e integracidn social de las personas
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad. En ese sentido, es inequivoca la
intencién del constituyente de otorgar especial proteccidn a las personas con
discapacidad dado que su particular condicién les impide, no en pocas ocasiones, el
disfrute total de los derechos.

Tres son los principios y derechos presentes en la Convencién y que, desde el
presupuestos de la igual dignidad de todos los seres humanos, nos interesan en este
estudio. Por un lado la igualdad y la no discriminacién, por otro la accesibilidad
universal y los ajustes razonables, y, por ultimo, la capacidad juridica universal.

La perspectiva de la igualdad y no discriminaciéon tiene una aplicacién
transversal en todos los articulos de la Convencién. En este sentido, establece que por
“discriminacion por motivos de discapacidad” se entiende cualquier distincidn,
exclusidn o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones

de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
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ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo”. Esto incluye todas las
formas de discriminacién, y, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables.

El articulo 14 de la Constitucion espafiola no impone una prohibicién absoluta
de establecer diferencias de tratamiento, sélo se prohiben aquellas diferenciaciones
que sean discriminatorias por no estar justificadas. Este articulo consagra el cldsico
principio de igualdad en la ley y el derecho a la igualdad, prohibiéndose hacer
distinciones arbitrarias o irrazonables. Pero ademas, reconoce el derecho fundamental
a no ser discriminado.

En relacién con el tratamiento diferenciado de una persona con discapacidad, la
virtualidad del art. 14 C.E. no se agota en la cldusula general de igualdad que inicia su
contenido, sino que también persigue la interdiccion de determinadas diferencias,
histéricamente muy arraigadas, como es hacia las personas con discapacidad, que,
tanto por la accién de los poderes publicos como por la practica social, han situado a
amplios sectores de la poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino
abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 C.E. Esta
afirmacion que, en determinados supuestos, ha conducido a considerar ajustadas al
art. 14 C.E. determinadas medidas normativas ventajosas para colectivos
tradicionalmente discriminados, despliega también importantes efectos cuando de lo
gue se trata es de enjuiciar si una diferencia peyorativa para estos colectivos es o no
conforme al mandato del art. 14 C.E.

Uno de los contenidos de la idea de igualdad presente en la Convencién y en
nuestro Ordenamiento juridico, es el de la igualdad de oportunidades. Asi, el art. 4 de
la Ley 51/2003 establece que “se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad cuando se produzcan
discriminaciones directas o indirectas, acosos, incumplimientos de las exigencias de
accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las
medidas de accidn positiva legalmente establecidas”.

A los propésitos de este estudio, es importante aclarar cuando se entiende
vulnerado el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y, por tanto, el

derecho a no ser discriminado. E igualmente resulta oportuno averiguar la posible
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justificacion de un trato diferente de las personas con discapacidad para conseguir una
igualdad de oportunidades.

Con caracter general puede decirse que el derecho a la igualdad exige un
tratamiento igual de situaciones iguales no resultando vulnerado cuando se produce
un tratamiento diferente de situaciones desiguales, siempre y cuando la situacidn
desigual sea relevante y el trato diferente sea objetivo y razonable. La ausencia de
estas exigencias en el trato diferente es precisamente lo que provoca una situacién de
discriminacion.

La prohibicion constitucional de discriminacion por caracteristicas personales
como signo de pertenencia a un grupo social determinado objeto histéricamente de
infravaloracién social, econémica y juridica, se conecta también con la nocidn
sustancial de igualdad. Ello permite ampliar y enriquecer la propia nocién de
discriminacion, para incluir no sdlo la nocién de discriminacién directa sino también la
nocién de discriminacién indirecta.

Para definir la discriminacion indirecta podemos acudir a la Ley 51/2003, en
cuyo articulo 6,2 se establece: “se entenderd que existe discriminacion indirecta
cuando una disposicion legal o reglamentaria, una clausula convencional o contractual,
un pacto individual, una decisidn unilateral o un criterio o prdctica, o bien un entorno,
producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja
particular a una persona respecto de otras por razén de discapacidad, siempre que
objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los medios para la
consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios”.

Ello implica que cuando se invoque una diferencia de trato basada en las
circunstancias que los preceptos consideran discriminatorias -en este caso, la
discapacidad- y tal invocacion se realice precisamente por una persona perteneciente
al colectivo tradicionalmente castigado por esa discriminacién -en este caso, las
personas con discapacidad-, no pueden limitarse a valorar si la diferencia de trato
tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a
analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion formalmente

razonable no encubre o permite encubrir una discriminacién contraria al art. 14 C.E.
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Ambos conceptos quedan asi delimitados conceptualmente siendo este
aspecto relevante a los efectos de que se vulnere el derecho a no ser discriminado por
alguno de los motivos expresamente proscritos en el art. 14 de la CE. No resulta
necesario aportar en todo caso un tertium comparationis para justificar la existencia
de un tratamiento discriminatorio y perjudicial, maxime en los supuestos en lo que se
denuncia es una discriminacién indirecta. En estos casos, lo que se compara, no son los
individuos, sino los grupos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus
diversos componentes individuales; es decir, grupos entre los que alguno de ellos estd
formado mayoritariamente por personas pertenecientes a una de las categorias
especialmente protegidas por el art. 14 CE, en nuestro caso las personas con
discapacidad. En estos supuestos, basta con que exista una norma o una interpretacién
o aplicacién de la misma que produzca efectos desfavorables para un grupo formado
mayoritariamente por personas con discapacidad.

Por lo tanto, para que sea vulnerado el derecho antidiscriminatorio consagrado
en el art. 14 de la CE debe producirse un tratamiento distinto y perjudicial de un grupo
social formado de forma claramente mayoritaria por personas con discapacidad (o por
mujeres, en los supuestos de discriminaciéon por razén de sexo) respecto de bienes
relevantes. Por lo que una vez acreditada estadisticamente dicha mayoria que queda
afectada por dicha medida, en relacidn con el resto de la poblacién, y para descartar la
existencia de una discriminacion indirecta prohibida por el art. 14 CEA, habria que
constatar que esa medida se explica por razones objetivamente justificadas de politica
social sin caracter discriminatorio.

La prohibicidn de discriminacidn no significa que no se puedan configurar
tratamientos diferenciados justificados. Con la diferenciacidon se pretende que ciertos
individuos, que se encuentran en una situacién de desventaja social, se equiparen con
el resto de la sociedad. Para que la diferenciaciéon tenga lugar, se exige una
justificacion razonable y proporcional que se traduce en dos puntos basicos: a) la
existencia de fundamento razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados (STC 49/1982, de 14 de julio); b) la existencia de

proporcionalidad (fin y medio adecuado y ponderaciéon de ventajas y sacrificios). La
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finalidad que justificaria un tratamiento diferenciado es la de corregir una desigual
distribucién de los bienes sociales.

La Convencién establece que, con el fin de que las personas con discapacidad
puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de
la vida, los Estados Partes deberan adoptar medidas apropiadas para asegurar el
acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al
entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y a otros servicios e
instalaciones abiertas al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales. Estas medidas, incluirdn la identificacién y eliminacién de obstaculos y
barreras de acceso en una serie de ambitos.

En términos generales, la accesibilidad es la condicién que debe cumplir el
entorno social a fin de que todas las personas, en condiciones de igualdad puedan
ejercer sus derechos y vivir de manera independiente. Supone, en sentido positivo, la
obligacion por parte del Estado de construir obras de infraestructura adaptadas a las
necesidades de acceso de las personas con discapacidad, o en sentido negativo, la
eliminacion de obstaculos y barreras que impiden el acceso a los edificios, el
transporte, comunicaciones, servicios de informacion, etc.

La accesibilidad universal es definida por la Ley 51/2003 como “la condicién que
deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los
objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles,
utilizables y practicables por todas las personas en condiciones de seguridad vy
comodidad y de la forma mas auténoma y natural posible. Presupone la estrategia de
disefio para todos y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables que deban
adoptarse”

Los ajustes razonables son, seglin la Convencidn, “las modificaciones vy
adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos

los derechos humanos y libertades fundamentales”. La Ley 51/2003 entiende por
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ajuste razonable, “las medidas de adecuacién del ambiente fisico, social y actitudinal a
las necesidades especificas de las personas con discapacidad que, de forma eficaz y
practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o
participacién de una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto
de los ciudadanos”

El tratamiento que asume la Convencidén con relacidn a la capacidad juridica
(expresado en su articulo 12) plasma lo que se conoce modelo de “apoyo o asistencia
en la toma de decisiones”. El articulo 12.2 sefiala: “Los Estados Partes reconoceran que
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida”. Como quedd manifiestamente en
evidencia en los momentos previos a la adopcién del texto final de la Convencién, el
articulo 12 sobre capacidad juridica y personalidad juridica generd grandes disputas,
desde el momento en que hubo conciencia del potencial cambio que dicho articulo
podria generar.

En efecto, el articulo 12 de la Convencion establece un cambio fundamental en
la manera de abordar la cuestién de la capacidad juridica en aquellas situaciones en las
gue una persona con discapacidad puede necesitar la ayuda de un tercero. Este
cambio puede ser denominado como el paso del modelo de “sustituciéon en la toma de
decisiones” al modelo de “apoyo o asistencia en la toma de decisiones”.

Mientras el sistema tradicional tiende a un modelo de “sustitucion en la toma
de decisiones”, el modelo de derechos humanos basado en la igualdad y en la dignidad
intrinseca de las personas, en el que se basa la convencién, aboga por un modelo de
“apoyo en la toma de decisiones”.

En este sentido, a la vista de la Convencidn, parece oportuno extender al
campo de la diversidad mental e intelectual, la misma estrategia utilizada para la
diversidad fisica. Como es sabido, el tratamiento de ésta se apoya en un principio
general como es la accesibilidad y un principio individual como es el de los ajustes
razonables. El ajuste razonable surge a partir de la expresién de la necesidad concreta
de una persona con discapacidad, excluida o limitada por la inaccesibilidad del

entorno, o por la imposicién de pautas mayoritarias que dificultan su acceso a un bien
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o servicio. En este sentido, la accesibilidad es la situacién a la que se aspira, el disefo
para todos una estrategia a nivel general para alcanzarla, y los ajustes razonables una
estrategia a nivel particular, cuando no ha sido posible prever desde el disefio para
todos. Pues bien, este mismo esquema puede funcionar con la capacidad juridica. Esta,
como la accesibilidad es el presupuesto y la aspiracion. Ahora bien, pueden existir
situaciones que exijan un ajuste (apoyo) en el ejercicio de esa capacidad. La necesidad
de realizar ajustes razonables surge, en el dmbito de la discapacidad fisica, porque no
siempre sera posible disefiar y hacer todos los productos o servicios de forma que
puedan ser utilizados por todo el mundo; porque en ciertas ocasiones habrd personas
que no podrdn utilizar un producto o un servicio determinado, o que requeriran de una
modificacidon o adaptacion especial en el modo de realizar una tarea o de recibir una
informacién. Y algo parecido puede ocurrir en el campo de discapacidad mental e

intelectual, en el que una persona puede necesitar el apoyo (el ajuste) de alguien.

2. ELACCESO A LA FUNCION PUBLICA: ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES

Antes de la Convencidn Internacional, uno de los aspectos que habian sido
objeto de mayor regulacién por parte de los instrumentos de proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad era el relativo al trabajo y empleo. No
obstante, por su poca obligatoriedad, no dejaban de ser “catdlogos de buenas
intenciones”.

El articulo 27 de la Convencidén Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad establece que los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello
incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean
abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad y exhorta a los Estados
para que promuevan el ejercicio del derecho al trabajo incluso para las personas que
adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, entre
las que se encuentran aquellas destinadas a emplear a personas con discapacidad en el

Sector Publico.
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En materia de acceso a la funcidn publica la Constitucidon espaiola sefiala dos
pilares esenciales sobre los cuales se asienta esta actividad estatal. Se trata de los
principios de mérito y capacidad, los cuales deben ser interpretados de conformidad
con el articulo 23 que dispone que los ciudadanos “tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
sefialen las Leyes”. Este precepto es una prolongacion del articulo 14 que consagra el
derecho a la igualdad.

A través de los mencionados preceptos constitucionales no sélo se busca la
profesionalidad de la funcién publica y la imparcialidad de los servidores publicos sino
que también se busca la igualdad de oportunidades para el acceso en los empleos de la
administracion. Consecuente con lo anterior, el articulo 49 de la Constitucién dispone:
“los poderes publicos realizardn una politica de previsidn, tratamiento, rehabilitaciéon e
integracién de los disminuidos, fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestara la
atencion especializada que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute
de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”. Norma que debe ser
interpretada a la luz de lo prescrito en el articulo 9.2 constitucional que impone a los
poderes publicos la obligacién de promover las condiciones y remover los obstaculos
para que la igualdad sea efectiva.

En materia de acceso al empleo publico ha sido preocupacién esencial
garantizar en la mayor medida posible la aplicacién de los principios de igualdad,
mérito y capacidad, asi como la transparencia de los procesos selectivos y su agilidad,
sin que esto ultimo menoscabe la objetividad de la seleccidn. Ello no es, por cierto,
incompatible con unas mayores posibilidades de apertura de nuestro empleo publico a
ciudadanos que carezcan de la nacionalidad espafiola, en aplicacion del Derecho
comunitario o por razones de interés general, ni con la necesaria adopcion de medidas
positivas para promover el acceso de personas con discapacidad.

Pues bien, siendo conscientes de que el Estado de las autonomias ha
posibilitado un modelo de empleo publico basado en un mayor protagonismo
normativo de las CCAA para aprobar leyes de funcién publica de sus administraciones

siendo la normativa estatal aplicable como referencia basica, es posible destacar en
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este ambito, ademads de la LIONDAU, otras tres grandes leyes: la Ley 53/2003, la Ley
62/2003 y la Ley 7/2007.

La Ley 53/2003 de 10 de diciembre, sobre empleo publico de discapacitados,
preceptla que en todas las ofertas de trabajo, se debe reservar un cinco por ciento
(5%) de las vacantes existentes para que éstas sean ocupadas Unica y exclusivamente
por personas cuya “minusvalia” sea igual o superior al 33%. Ademads, establece un
mandato de contenido programatico toda vez que fija unas metas a futuro, a propdsito
del porcentaje minimo de personas con discapacidad (2%) en la nédmina general de las
Administraciones del Estado, dentro de un plazo razonable y siempre que superen las
pruebas selectivas y la compatibilidad con el desempefio de las tareas y funciones
correspondientes.

La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administracion y del
orden social, ha transpuesto al ordenamiento espafiol la directiva 2000/78/CE, del
Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En ella se establece el derecho
de las personas con discapacidad a no ser discriminados, directa o indirectamente,
para el empleo, o una vez empleados “siempre que se hallasen en condiciones de
aptitud para desempeiiar el trabajo o empleo de que se trate”. .

La Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Bdsico del Empleo Publico, basa el
acceso a la funcién publica en los siguientes principios: derecho a la igualdad en el
acceso; defensa de los principio de mérito y capacidad de los aspirantes; la necesaria
independencia y discrecionalidad de los érganos de seleccién; la adecuacion entre el
contenido de las pruebas y las funciones a desempefar; y la necesidad de poseer la
capacidad funcional suficiente. Las personas con discapacidad tienen reconocida el
acceso al empleo publico siempre que se den dos condiciones bdsicas: la superacién
del proceso selectivo y la acreditacién de la discapacidad y su compatibilidad con el
desempefiio de las tareas y funciones en el empleo. El Estatuto Basico, en su articulo
55.2 remarca que las administraciones publicas seleccionaran a su personal
funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se garantice los principios de

igualdad, mérito y capacidad. Los aspirantes deberdn superar los procesos selectivos,
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que en términos generales consistiran en un sistema de oposicion o concurso
oposicion y que deberan incluir, en todo caso una o varias pruebas para determinar la
capacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelacion.

El Estatuto Bdsico parte de la promocion del principio de igualdad y no
discriminacion en el acceso al empleo por parte de las personas con discapacidad, por
un lado, manteniendo el cupo de reserva del 5 por 100 en las convocatorias (con
independencia del resultado final en términos porcentuales de integracién en el
ambito del empleo publico) y, por otro lado, recurriendo a la necesaria adaptacién
durante los procesos selectivos y en el desarrollo de las funciones propias de cada
puesto de trabajo. Asi, se dispone en su articulo 59,2 que la “Administraciéon Publica
adoptara las medidas precisas para establecer las adaptaciones y ajustes razonables de
tiempos y medios en el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso, las
adaptaciones en el puesto de trabajo a las necesidades de las personas con
discapacidad”.

Pero junto a estas disposiciones, para el tema que no ocupa, desempeiia una
importancia fundamental el Real Decreto 2271/2004, que regula el acceso al empleo
publico y la provision de puestos de trabajo de las personas con discapacidad, y que
desarrolla la Ley 53/2003. El objetivo de este Real Decreto es fomentar la practica de
acciones positivas que favorezcan la igualdad de oportunidades, sin perjuicio de la
igualdad de condiciones de acceso que debe imperar entre los candidatos a la
cobertura de puestos de trabajo en el sector publico. Para ello la persona con
discapacidad conserva la posibilidad de optar entre el turno libre y el turno reservado
(que puede estar relacionado con determinados puestos de trabajo), y se establece
para éste un cupo reservado de al menos un cinco por 100 de las vacantes asi como la
posibilidad de convocar de forma independiente estas plazas reservadas. Igualmente
se impone la adopcion de medidas de adaptacién y ajustes razonables a las
necesidades de las personas con discapacidad en el desarrollo del proceso selectivo
(ajustes razonables de tiempo y medios) y en el lugar de trabajo, para garantizar la
igualdad de oportunidades y luchar contra la discriminacién por motivos de

discapacidad en el ambito del empleo publico.
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En lo que se refiere al contenido de las pruebas de seleccidn, se establece que
tendran idéntico contenido para todos los aspirantes, independientemente del turno
por el que se opte, sin perjuicio de las adaptaciones previstas legalmente y que tienen
como finalidad garantizar la igualdad de oportunidades a las personas con
discapacidad, (articulo 8).

De acuerdo con este Real Decreto la adaptacion de tiempos consiste en la
concesion de un tiempo adicional para la realizacién de los ejercicios. Por su parte, la
adaptacion de medios consiste en poner a disposicion del aspirante los medios
materiales y humanos que precise para la realizacién de las pruebas en las que
participe, asi como en la garantia de la accesibilidad de la informacién y la
comunicacion de los procesos.

Con respecto a los procedimientos de adaptaciones en los tiempos adicionales,
la Orden PRE/1822/2006 sobre criterios generales en materia de tiempos adicionales
regula con detalle las adaptaciones de tiempo segun el tipo de deficiencia y grado de
discapacidad.

Por otro lado, con respecto a las adaptaciones de medios y los ajustes
razonables, el Real Decreto se remite al érgano de seleccién en virtud de cada caso
concreto, siempre que exista relacién de proporcionalidad entre la discapacidad y la
prueba a realizar. La falta de una regulacién especifica puede generar dudas, por lo
gue cobra gran interés el informe de los érganos técnicos de la administracidn laboral,
sanitaria o de Trabajo.

Ahora bien, existen dos criterios especificos a considerar a la hora de aceptar o
rechazar las adaptaciones: el primer criterio, mencionado en el articulo 1.3 del RD, el
principio de compensacién de desventajas que implica el deber de aceptar todas las
adaptaciones que permitan compensar una desventaja objetiva de la persona con
discapacidad. El segundo criterio, seria el principio de proporcionalidad, sefalando el
RD, en su art. 11.2 que la Administracién podra denegar las adaptaciones que permitan
el seguimiento de cursos que realicen funcionario cuando supongan una carga
desproporcionada; para valorar la carga desproporcionada se tendran en cuenta los

costes, los efectos discriminatorios de su no implementacién, la estructura de la
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entidad y las posibilidades de obtener financiacién oficial. Valorado desde el punto de
vista de los costes, segun la LIONDAU pero en la mayoria de las ocasiones la
adaptacion va a ser obligatoria para la administracion, maxime teniendo en cuenta que
el articulo 7 del RD 2271/2004 no hace referencia a este limite y podria haberlo hecho
perfectamente.

En definitiva, las dos grandes apuestas que el legislador mantiene para afrontar
el reto de la igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad sigue
siendo el establecimiento de cupos de reserva en las convocatorias y la posibilidad de
adaptar o ajustar razonablemente los tiempos y los medios en la realizacidon de las
pruebas establecidas en los procesos de seleccién, y las légicas adaptaciones de los
puestos de trabajo. Dos medidas imprescindibles para afrontar el reto de la igualdad y
la no discriminacion de las personas con discapacidad mejorando las posibilidades de
acceso al empleo publico.

En todo caso, debe existir una coherencia entre ambas medidas, en el sentido
de que el establecimiento de cupos (que ha ido en aumento) sdlo tiene sentido si se
logra el acceso real de las personas con discapacidad, para lo cual, el establecimiento
de ajustes razonables o incluso, la configuracién de una politica de accesibilidad

universal, se convierte en esencial.

3. EL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA: IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION,

ACESIBILIDAD Y AJUSTES RAZONABLES

Como hemos visto, en relacién con el acceso al empleo publico de las personas
con discapacidad, la legislacidn vigente ofrece dos variantes: una es la de la oferta de
empleo en general y otra la de la oferta de empleo especifico para personas con
discapacidad.

Se trata de dos variantes que entroncan, en el campo de los derechos
humanos, con los llamados procesos de generalizacion y especificacion, si bien tienen
como fin dltimo el logro de la igualdad de oportunidades, todo ello en consonancia con
lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencidn Internacional de los Derechos de las

Personas con Discapacidad.
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Obviamente, la existencia de la segunda variante es ya de por si, una medida de
promocion del acceso al empleo de las personas con discapacidad pero, en todo caso,
el éxito de esta variante (y también de la primera), requiere de una serie de medidas
complementarias, algunas ya existentes —pero en algunos casos mejorables- y otras
que deberian existir, todo ello desde la perspectiva de los derechos.

Clasificaremos estas medidas en cuatro grandes grupos: a) formacion y
preparacion; b) definicion clara del puesto de trabajo; c) las pruebas de seleccién; d) la

evaluacion.

a. Formacion y preparacion

El acceso al empleo publico requiere, como no podria ser de otra forma, de la
posesion por parte de los candidatos de un nivel de formacidn especifico que se logra,
en muchos casos, a través de cursos destinados a preparar a éstos. En el caso de las
personas con discapacidad, pueden existir casos en los que la adquisiciéon de formacidn
y la preparacion exijan metodologias especiales.

En este punto adquieren relevancia los centros o academias de preparacion y
los materiales de preparaciéon. En ambos casos, el principio del disefio universal debe
ser satisfecho y, en aquellos casos en los que no haya sido posible, deberan realizarse
ajustes razonables para lograr la accesibilidad.

Todo ello requiere que en los centros y academias de preparacidon existan
personas conocedoras de la filosofia de la Convencion, necesidad que se proyecta
también en las personas que elaboran los materiales de preparacién.

Asi, seria conveniente la existencia de programas especificos en los centros y
academias de preparacion destinados a personas con discapacidad (ademas, claro esta
de que su accesibilidad fisica esté garantizada), asi como la elaboracién de materiales
especificos para la preparacion de las pruebas. Se trata de exigencias que se proyectan
en las dos variantes de empleo antes enunciadas, pero que adquieren gran relevancia

en aquella que se refiere con cardcter especifico a las personas con discapacidad.
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En este punto, consideramos que las Oficinas de Vida Independiente, junto con
los colectivos y asociaciones de personas con discapacidad, podrian desempeiiar un

papel fundamental.

b. Definicién clara del puesto de trabajo

Las convocatorias para proveer los cargos de la Administracion deben estar
condicionadas para que el mayor numero de personas puedan optar a los mismos, en
condiciones de igualdad. Sélo se permiten restricciones en los procesos selectivos
cuando concurren circunstancias especiales que asi lo ameriten, y que atienden a
criterios de objetividad y razonabilidad, como por ejemplo, cuando el cargo a ocupar
requiere el cumplimiento de habilidades o de conocimientos bdsicos para poder
ejercerlo.

De esta forma, las ofertas de empleo deben contener claramente definidos los
requisitos que se exigen a los aspirantes de acuerdo con las caracteristicas del cargo a
ocupar. Asimismo, se debe hacer una delimitacidn racional de las competencias de
acuerdo con las necesidades de la Administracion.

En este punto, tal vez la cuestidn principal sea la definicién de las competencias
gue se asocian al puesto de trabajo. La definicibn de competencias, desde la
perspectiva doctrinal, aparece como el conjunto de caracteres subyacentes a una
persona, casualmente relacionadas con una actuacién de éxito en un puesto de trabajo
o como refleja la OIT la competencia es la idoneidad para realizar una tarea o
desempeiiar un puesto de trabajo eficazmente, por poseer las calificaciones
requeridas para ello. También se entiende por competencia en materia de formacién
profesional, un conjunto de conocimientos, habilidades, destrezas y actitudes que un
sujeto necesita y utiliza para resolver problemas relativos a su desempefo profesional,
de acuerdo con criterios o pautas provenientes del campo profesional (segun el Centro

Interamericano de Investigacion y Documentacién sobre Formacién Profesional).
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Una clara delimitacidn de las competencias que se asocian al puesto de trabajo
gue se ofrece, a pesar de su complejidad, es esencial para la sociedad en general v,

dentro de ella, para el acceso de las personas con discapacidad.

c. Pruebas de seleccion

Las pruebas de seleccién para el acceso al puesto de trabajo deben, con
cardcter general, satisfacer una serie de exigencias que exceden el propdsito de este
informe, tales como la generalidad; la abstraccion; la objetividad; la imparcialidad,
profesionalidad e independencia de los miembros de los 6érganos de seleccién; la
agilidad; la publicidad; la transparencia. Ademds, una vez identificadas las
competencias asociadas al puesto de trabajo, resulta de gran importancia la
adecuacién entre el contenido y procedimiento de los procesos selectivos (e incluso su
procedimiento) y las funciones o tareas a desarrollar.

Es importante destacar que la profesionalidad de los miembros de los drganos
de seleccion no debe proyectarse Unica y exclusivamente en las competencias y
destrezas de los puestos en cuestidn, sino que también debe tenerse presente la
formacién en el campo de la discapacidad. Esta exigencia puede tener una intensidad
diferente dependiendo de la variante de empleo. Asi, en la que hemos denominado
como variante general, bastaria con la presencia en los drganos de seleccion de un
profesional vinculado al mundo de la discapacidad (a alguna de las organizaciones
representativas de este colectivo). Por su parte en la variante dirigida a las propias
personas con discapacidad, la presencia deberia ser mayor. En cualquier caso, al igual
gue ocurre con otros grupos tradicionalmente desfavorecidos, incluso podria llegar a
plantearse érganos de seleccién con una composicién paritaria.

Pero junto a estas exigencias, aparecen otras que inciden en el campo de la
discapacidad, y que poseen (deben poseer) una idéntica fuerza. En efecto, la
satisfacciéon de las exigencias antes apuntadas puede, en ocasiones, producir

discriminaciones indirectas.
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La primera de las exigencias es, de nuevo, la del disefo para todos, en virtud
del cual, todo proceso de seleccién debe cumplir con unos requisitos minimos de
accesibilidad a fin de que todas las personas, sin distincion alguna, puedan llevar a
cabo las diferentes fases del proceso. En este punto, la existencia de adaptaciones de
tiempo y medios es ya una realidad que debe ser, por un lado, mejorada, incorporando
otros tipos de deficiencias, pero sobre todo debe ser garantizada sin que puedan
producirse casos de indefensién que se traducen en discriminaciones. Obviamente, la
satisfaccion de estas exigencias requiere de esfuerzos intelectuales y econémicos, de
medios materiales y humanos, de ayudas técnicas y de asistencias personales, que
deben ser previstas en la propia convocatoria como garantia de accesibilidad para el
logro de la igualdad de oportunidades. La Unica limitacion de este conjunto de medidas
viene dada por el principio de razonabilidad, que se traduce en la carencia de
justificacion de aquellas medidas que sean discriminatorias o que se enfrenten a las
competencias que se exigen para el puesto en cuestién (es decir, que directamente
vengan a sustituir dichas competencias). De nuevo, el respeto del disefio para todos asi
concebido, adquiere una relevancia mucho mayor para los casos de puestos de trabajo
dirigidos a personas con discapacidad.

La segunda de las exigencias se relaciona con los ajustes razonables. Como ya
se ha dicho, los ajustes surgen cuando ha fallado el disefio para todos, por lo que no
pueden ser considerados como la herramienta fundamental. Esta exigencia se traduce
en la posibilidad de llevar a cabo adaptaciones de tiempo, medios materiales o de
asistencia no previstas directamente en la convocatoria de empleo, a peticidén de la
persona con discapacidad que la demanda. En este punto, las convocatorias deben
contemplar esta posibilidad, estableciendo un procedimiento agil y coherente con los
derechos de las personas con discapacidad. Como ocurria en relacidn con la primera de
las exigencias, las Unicas limitaciones de ésta vendrian de la mano del principio de
razonabilidad y de la no discriminacién, a los que podria unirse ahora el de
proporcionalidad (que se traduce basicamente en términos de coste econdmico) si

bien con una fuerza muy limitada a la vista del bien que se pretende satisfacer. Esta
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exigencia de ajustes es de nuevo mucho mds clara en aquellas ofertas de empleo

dirigidas a personas con discapacidad.

d. Evaluacion

En lo referido a la evaluacidn, tres son las exigencias que deben presidirla y que
poseen alcance constitucional: la igualdad, el mérito y la capacidad. Se trata de
exigencias perfectamente asumibles en lo que se refiere a las personas con
discapacidad, siempre y cuando se vean garantizadas las exigencias que hemos
destacado en los puntos anteriores, y que van acompafadas de los principios de
razonabilidad (en el sentido de que las capacidades se midan desde las competencias
que exige el puesto de trabajo) y ponderacién (en el sentido de valoracién conjunta de
las capacidades y méritos).

Ciertamente, la Unica duda que plantean los principios del mérito y la capacidad
en el campo de los derechos de las personas con discapacidad, tienen que ver con el
papel del primero de ellos en la vertiente general de acceso al empleo (esto es, aquella
que no va destinada con caracter especifico a las personas con discapacidad). Y ello
porque la situacién tradicional de discriminacion en la que este colectivo se encuentra,
hace que le sea dificil competir, por el momento, con el resto de la sociedad o, incluso
entre las propias personas con discapacidad, dado lo heterogéneo del colectivo, lo que
extiende esta reflexién a la segunda de las vertientes (la del empleo especifico). Asi,
una medicion totalmente objetiva del mérito puede resultar discriminatoria para las
personas con discapacidad (al igual de lo que ocurre con otras personas).

Y en este punto pueden plantearse dos posibilidades. La primera de ella dirigida
a disminuir el peso de este criterio; la segunda a modularlo o ajustarlo. En virtud de la
primera, seria mas adecuado conceder un mayor peso a la capacidad, siendo el mérito
un requisito accesorio, que solo tendra fuerza equivalente a la capacidad cuando esté
estrechamente conectado con las competencias del puesto de trabajo y que, en todo
caso, deberd ser ponderado con las circunstancias personales del individuo que se

evalia. En virtud de la segunda, el criterio del mérito seria objeto de ajustes
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razonables (similares a los establecidos, por ejemplo, en materia de tiempos segun el
tipo de deficiencia).

Tomando como referencia los tres procedimientos de seleccion habituales en el
acceso al empleo publico, esto es, el concurso, el concurso-oposicién o la oposicidn,
desde la primera de las posibilidades, seria preferible optar por él ultimo, siempre y
cuando se vean salvaguardadas las exigencias que hemos venido subrayando; mientras

gue esto no tendria que ser necesariamente asi desde la segunda de las posibilidades.

CONCLUSIONES

1. Los centros y academias de preparacion deben contar con personas
conocedoras de la filosofia de la Convencién, necesidad que se proyecta
también en las personas que elaboran los materiales de preparacion.

2. Deben existir programas especificos en los centros y academias de preparacién
destinados a personas con discapacidad (ademads, claro estd de que su
accesibilidad fisica esté garantizada), asi como materiales especificos para la
preparacion de las pruebas.

3. Las ofertas de empleo deben contener claramente definidos los requisitos que
se exigen a los aspirantes y las competencias del puesto de trabajo a ocupar.

4. Debe existir, en los drganos de seleccidn, sobre todo, aunque no Unicamente,
en aquellas ofertas de empleo destinadas a personas con discapacidad,
profesionales formados en el campo de la discapacidad o pertenecientes a los
movimientos representativos de este colectivo.

5. Toda convocatoria de empleo publico (y sobre todo aquella destinada a
personas con discapacidad) debe prever para el proceso de seleccién el
cumplimiento de unos requisitos minimos de accesibilidad, que se traducen en
la existencia de adaptaciones de tiempo y de medios materiales y humanos, de

ayudas técnicas y de asistencias personales. La Unica limitacion de este
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conjunto de medidas viene dada por el principio de razonabilidad, que se
traduce en la carencia de justificacion de aquellas medidas que sean
discriminatorias o que se enfrenten a las competencias que se exigen para el
puesto en cuestion (es decir, que directamente vengan a sustituir dichas
competencias).

Toda convocatoria de empleo publico (y sobre todo aquella destinada a
personas con discapacidad) debe prever para el proceso de seleccion la
posibilidad de llevar a cabo ajustes razonables a peticion de la persona
interesada, en forma de adaptaciones de tiempo, medios materiales o de
asistencia. La Unica limitacién de estos ajustes viene dada por el principio de
razonabilidad, al que podria unirse ahora el de proporcionalidad (que se
traduce basicamente en términos de coste econdmico) si bien con una fuerza
muy limitada a la vista del bien que se pretende satisfacer.

Las exigencias del mérito y la capacidad en el acceso al empleo publico no se
enfrentan a los derechos de las personas con discapacidad, siempre y cuando
se satisfagan el resto de exigencias, si bien parece mds adecuado conceder un
mayor peso a la capacidad, siendo el mérito un requisito accesorio, salvo que
se produzca un ajuste en cuanto a su consideracidon tomando como referencia
los distintos tipos de discapacidad.

Entre los tres procedimientos de seleccién habituales en el acceso al empleo
publico, esto es, el concurso, el concurso-oposicidn o la oposicidn, es preferible
el ultimo, salvo que se lleven a cabo ajustes razonables en la medicién de los

méritos, atendiendo a los distintos tipos de discapacidad.
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