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Sumario: |. Introduccién. Il. El marco internacional y europeo:
proteccién de la discapacidad y fomento de las cooperativas para
conseguir la inclusién de las personas con discapacidad. Ill. El nuevo
marco constitucional espafol de la proteccion de la discapacidad:
la reforma de 2024 del articulo 49 de la Constitucién. IV. El marco
normativo espafol de proteccion de la discapacidad y la alternativa
cooperativa. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

Summary: |. Introduction. Il. The international and European
framework: protection of disability and promotion of cooperatives to
achieve the inclusion of people with disabilities. Ill. The new Span-
ish constitutional framework for the protection of disability: the 2024
reform of article 49 of the Constitution. IV. The Spanish regulatory
framework for the protection of disability and the cooperative alterna-
tive. V. Conclusions. VI. Bibliography.

Resumen: La reforma del articulo 49 de la Constitucién espanola de
1978 en materia de discapacidad ha supuesto un importante cambio norma-
tivo, tanto en la terminologia utilizada como en la concepcién de la proteccion
de las personas con discapacidad, para garantizar su plena autonomia perso-
nal e inclusion social. Y, como sabemos, las cooperativas pueden jugar un pa-
pel muy relevante para ello en el ambito sociolaboral. Una utilizacién conjunta
de las especialidades constitucionales puede dar mucho juego. Se trataria de
construir una fundamentacion juridica sélida para justificar medidas «audaces»
en este campo, combinando la proteccion efectiva de las personas con disca-
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pacidad del nuevo articulo 49, la cobertura constitucional del trato diferen-
ciado que se puede dar a las cooperativas en virtud de la obligacion constitu-
cional de fomentarlas a través de una legislacién adecuada (articulo 129.2), la
prohibicién de discriminacion por discapacidad (articulo 14) y la promocién de
medidas de accién positiva para lograr la igualdad real y efectiva (articulo 9.2),
previstas también en los Tratados y acuerdos internacionales en materia de de-
rechos humanos ratificados por Espafia que, ademds, son canon de interpre-
tacion de la normativa espanola de derechos y libertades fundamentales (ar-
ticulo 10.2).

Palabras clave: Constitucion espafiola; discapacidad; cooperativas; inser-
cion socio-laboral.

Abstract: The reform of Article 49 of the Spanish Constitution of 1978 in
the field of disability has meant an important regulatory change, both in the
terminology used and in the conception of the protection of people with disa-
bilities, in order to guarantee their full personal autonomy and social inclusion.
And, as we know, cooperatives can play a very relevant role in this respect in
the socio-labour field. A joint use of constitutional specialities can be very use-
ful. It would be a matter of building a solid legal basis to justify ‘bold’ meas-
ures in this field, combining the effective protection of persons with disabilities
in the new Article 49, the constitutional coverage of the differential treatment
that can be given to cooperatives by virtue of the constitutional obligation to
promote them through appropriate legislation (Article 129. 2), the prohibi-
tion of discrimination on grounds of disability (Article 14) and the promotion
of positive action measures to achieve real and effective equality (Article 9.2),
also provided for in the international human rights treaties and agreements
ratified by Spain, which are also a canon for the interpretation of Spanish leg-
islation on fundamental rights and freedoms (Article 10.2).

Keywords: Spanish Constitution; disability; cooperatives; social and la-
bour insertion.
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[. Introduccion

La lucha juridica por la dignidad y el libre desarrollo de las personas
con discapacidad es una batalla que viene de largo e intenta superar la
secular postracion y discriminacion que viene sufriendo este colectivo
de personas. Ha costado mucho esfuerzo que la normativa internacio-
nal y europea hayan hecho suya esta lucha a través de Declaraciones,
Tratados internacionales, Convenios, etc. y que los Tribunales hayan
apoyado expresamente esta labor. Finalmente, las propias Constitucio-
nes han ido recogiendo expresamente ese clamor de proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad. En el &mbito juridico espa-
fiol, la Constitucién espafiola de 1978 ya recogid en su articulo 49 la
proteccién de las personas con discapacidad, de una manera merito-
ria para aquella época, pero, con el paso del tiempo, la concepcién que
subyacia en dicho articulo e incluso la propia terminologia empleada
habian quedado notablemente desfasadas. Hacia falta una reforma del
articulo 49 para adaptarlo a los nuevos tiempos y a una nueva forma
de concebir la discapacidad y de proteger eficazmente a las personas
discapacitadas. Esa reforma constitucional no ha sido nada facil pero fi-
nalmente, se ha conseguido su aprobacion en febrero de 2024. En este
articulo se intentara explicar el proceso de reforma constitucional y lo
que la reforma supone en la proteccion efectiva de las personas con
discapacidad en el &mbito juridico espafol.

Esta muy bien que la Constitucion proclame enfaticamente la inclu-
sion social de las personas con discapacidad, pero ese objetivo debe lle-
varse a la practica para que la igualdad de las personas con discapaci-
dad sea real y efectiva y no solo tedrica y hay que buscar cauces Utiles
para ello. Para ello, analizaré brevemente la normativa y jurisprudencia
internacional y europea en materia de discapacidad, la regulacion de la
discapacidad en el derecho espafiol y la normativa internacional, euro-
pea e interna en materia cooperativa, para intentar demostrar cémo las
cooperativas pueden ser un cauce y ofrecer una alternativa real, prac-
tica y eficaz para lograr una verdadera y no solamente tedrica inclusion
social de las personas con discapacidad, como es exigible en un Estado
social y democratico de Derecho hoy en dia. Y con esa misma inten-
cion, para justificar medidas «audaces» para conseguir estos objetivos,
intentaré construir una fundamentacion juridica combinando la protec-
cién efectiva de las personas con discapacidad del nuevo articulo 49,
la cobertura constitucional del trato diferenciado que se puede dar a
las cooperativas en virtud de la obligacidon constitucional de fomen-
tarlas a través de una legislaciéon adecuada (articulo 129.2), la prohibi-
cién de discriminacion por discapacidad (articulo 14) y la promocion de
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medidas de accion positiva para lograr la igualdad real y efectiva (ar-
ticulo 9.2), estas uUltimas también previstas en los Tratados y acuerdos
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Es-
pafia que, ademas, son canon de interpretaciéon de la normativa espa-
fiola de derechos y libertades fundamentales (articulo 10.2).

Il. El marco internacional y europeo: proteccion de la
discapacidad y fomento de las cooperativas para conseguir la
inclusion de las personas con discapacidad

Como ya he dejado escrito en otro lugar, (Larrazabal Basafez,
2019, 63 y ss.), si bien en el &mbito internacional, las Naciones Unidas
ya habian aprobado en 1993 las Normas Uniformes sobre igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad?, existe un antes y
un después en la proteccion internacional de las personas con disca-
pacidad: la Convenciéon sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y su Proto-
colo Facultativo, de la misma fecha, que fueron ratificados por Espafa
en 20083. El articulo 1.° de la Convencién, al abordar el propdsito de
la misma, deja claro cuél es su finalidad: promover, proteger y asegu-
rar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con disca-
pacidad y promover el respeto de su dignidad inherente. Y también es-
tablece qué se entiende por personas con discapacidad, concepto que
incluye a «aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barre-
ras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas».

En lo que se refiere al ambito de estudio de este trabajo, el relacio-
nado principalmente con la discapacidad y las cooperativas, hay que
destacar el articulo 27.1 de la Convencién, que se refiere al trabajo y
al empleo. Este articulo dice que los Estados artes en el Convenio reco-

2 Mediante Resolucién aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de 20 de diciembre de 1993. El texto puede consultarse en: https://www.ohchr.org/es/
instruments-mechanisms/instruments/standard-rules-equalization-opportunities-persons-
disabilities

3 El instrumento de ratificacion por parte del Reino de Espafia de la Convencién
aparece publicado en el Boletin Oficial del Estado de 21 de abril de 2008, nim. 96,
mientras que el Instrumento de ratificacion del Protocolo facultativo aparece publicado
en el Boletin Oficial del Estado del dia siguiente, 22 de abril de 2008, num. 97.
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nocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igual-
dad de condiciones con los demas y que ello incluye el derecho a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente ele-
gido o aceptado y en un mercado y entorno laborales que sean abier-
tos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Es decir,
consagra el reconocimiento del derecho al trabajo, a la igualdad, a la
libertad de eleccion de trabajo y todo ello en el &mbito de un mercado
laboral abierto, inclusivo y accesible para las personas discapacitadas.
Sobre esta cuestion, hay un debate abierto acerca de si la insistencia
del articulo en los entornos laborales abiertos e inclusivos en paralelo
a lo que afirma la letra j) de ese mismo apartado, que hace un llamada
a que los Estados promuevan «la adquisicion por las personas con dis-
capacidad de experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto», ha
de considerarse como una apuesta de la Convencién en favor del em-
pleo ordinario, sin excluir en modo alguno el empleo protegido?, al que
me referiré mas tarde.

Y entre las medidas a adoptar, se incluye la promulgacién de legis-
lacion, y en el ambito de la legislacién, en su apartado f) la promocién
de oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de ini-
cio de empresas propias y, se cita especificamente la constitucion de
cooperativas. Es decir, la propia Convencion ya destaca a las coopera-
tivas como un cauce especifico para lograr la integracion de las perso-
nas con discapacidad en mercados y entornos laborales abiertos, inclu-
sivos y accesibles a las personas con discapacidad.

En el ambito de la Organizacion Internacional del Trabajo (en ade-
lante, OIT), destacan varios textos a tener en cuenta en relacién con
las personas con discapacidad y las cooperativas. Por remontarnos a
los aflos 50, y con una terminologia hoy ampliamente superada, pero
con unas intenciones loables y claras para la proteccién de las personas
con discapacidad, hay que mencionar la Recomendacién num. 99 de
1995, sobre adaptacién y readaptacion profesionales a los invalidos®,
cuyo objetivo era que las personas con discapacidad pudiesen obtener
y conservar un empleo adecuado. La OIT a se referia en aquellos tiem-
pOos a suprimir, con respecto a la formacion o al empleo, toda discrimi-
nacién que estuviese basada en la «invalidez» con terminologia de en-
tonces, «discapacidad» con terminologia de hoy. Y en su apartado VI,
cuando trataba de las medidas para aumentar las oportunidades de

4 Gobierno de Espafna. 2023. Libro Blanco sobre el empleo y la discapacidad. Ma-
drid: Real Patronato sobre Discapacidad, 243.
> El texto de la Recomendacion ndm. 99 de la OIT puede consultarse en: https:/nor-
mlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R099
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empleo de los invalidos, ya se aludia a medidas que hoy denominaria-
mos de accidon positiva y es aqui, concretamente en su apartado 31 d)
donde vuelven a aparecer las cooperativas, cuando se refiere al esti-
mulo para la creacién y concesion de facilidades para la gestion de
cooperativas de invalidos o de cualesquiera otras organizaciones analo-
gas administradas por los mismos invalidos o en su nombre.

Por su parte, es de cita obligada el Convenio nimero 159 de 1983
sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas®.
Aunque sigue utilizando una terminologia superada hoy en dia, me gus-
tarfa subrayar su articulo 1.4, que hace referencia a la «readaptacién
profesional» de las personas con discapacidad que debe permitir que
dichas personas obtengan, conserven y progresen en un empleo ade-
cuado, promoviéndose asi la integracion o la reintegracion de estas per-
sonas en la sociedad. También hay que tener en cuenta su articulo 4,
que ya deja claro que las medidas de accién positiva, encaminadas a lo-
grar la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre los trabaja-
dores invélidos y los demas trabajadores no deberdn considerarse dis-
criminatorias respecto de estos Ultimos. Pero es en la Recomendacion
num. 168 de 1983 sobre la readaptacion profesional y el empleo para
las personas invalidas’, que complementa al Convenio nim. 159, donde
se recogen numerosas medidas para conseguir dichos fines y en su péa-
rrafo num. 11, se menciona expresamente a las cooperativas en dos
apartados: el apartado e), que se refiere al fomento del establecimiento
y desarrollo de las cooperativas por personas invalidas y para ellas y el
apartado f) que recoge la ayuda gubernamental apropiada para promo-
ver la creacién y desarrollo por personas invalidas y para ellas de peque-
Aas empresas y talleres de produccién o cooperativos, siempre que tales
empresas y talleres se ajusten a normas minimas preestablecidas.

Ademas, la Recomendacion num. 205, de 2017, sobre el empleo
y el trabajo decente para la paz y la resilienciaé, recoge en su apar-
tado 7 f) la necesidad de combatir todo tipo de discriminacién por

6 El texto de este importante Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo
puede consultarse en: https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1210
0:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312304. Y el Instrumento de ratificacién del mismo
por el Reino de Espafia aparece publicado en el Boletin Oficial del Estado de 23 de no-
viembre de 1990, num. 281.

7 El contenido de esta Recomendacion de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo puede consultarse en: https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/
f?p=1000:12100::::12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312506

8 Por su parte, el contenido integro de esta Recomendacion de la OIT puede consul-
tarse también en: https:/normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N
0::P12100_ILO_CODE:R205
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cualquier causa, incluida la discapacidad. El cambio de terminologia,
de personas invalidas a personas con discapacidad es evidente y las
medidas que se proponen son mucho mas ambiciosas. En concreto, y
en su apartado IV, cuando se refiere a las oportunidades de genera-
cion de empleo e ingresos, y mas concretamente en su num. 11 ¢), se
alude a que los miembros de la Organizacién, deberian adoptar (tras
consultarlas con los sindicatos y organizaciones empresariales mas re-
presentativas) medidas inclusivas para promover oportunidades de
empleo pleno, productivo, libremente elegido y trabajo decente y de
generacion de ingresos, a través, de entre otras medidas, de la crea-
cién o el restablecimiento de un entorno propicio para las empre-
sas sostenibles, que incluya la promocién de las pequefias empresas
asi como de las cooperativas y otras iniciativas de la economia social,
prestando particular atencién a las iniciativas para facilitar el acceso a
la financiacion.

Llegados a este punto, quisiera detenerme un momento en varios
aspectos: en primer lugar, en los adjetivos utilizados al calificar el em-
pleo que se pretende, porque no se propugna cualquier clase de em-
pleo sino un empleo pleno, productivo, libremente elegido y decente;
en segundo lugar, que se habla de empresas sostenibles (no de cual-
quier tipo de empresas); en tercer lugar, que se destaca de un modo
especial la contribucion que al logro de estos objetivos pueden realizar
no soélo las cooperativas sino también otras iniciativas de la economia
social, y finalmente, que no se trata solamente de buenos propdsitos,
sino de propdsitos que tengan viabilidad econémica porque se alude
especialmente a que se prestard particular atenciéon a las iniciativas
para facilitar el acceso a la financiacién.

En el ambito del Consejo de Europa, el articulo 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950, ratificado por Espafia en
19792, prohibe la discriminacion cuando afirma que el goce de los de-
rechos y libertades reconocidos en el Convenio, ha de ser asegurado
sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion. Como ya escribi en su momento (Larrazabal Basafiez,
2020b, 906 vy ss.), aungue este articulo no menciona expresamente
la discapacidad como causa de discriminacion, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH), en una constante jurispru-

9 Su instrumento de ratificacion por Espafa aparece publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 10 de octubre de 1979, nim. 243.
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dencia a lo largo de estos afos'® ha dejado meridianamente claro que
este inciso final de «cualquier otra situaciéon», que establece una clau-
sula abierta, incluye también a las personas con discapacidad. E incluso
ha reconocido a la Convencién de las Naciones Unidas de 2006 como
fuente para la interpretacion de las garantias del Convenio Europeo de
Derechos Humanos'" y para imponer a los estados miembros del Con-
sejo de Europa la realizacion de los ajustes razonables que resulten ne-
cesarios para evitar la discriminacion por discapacidad'2.

Y en lo que se refiere a los derechos sociales en el marco del Con-
sejo de Europa, la Carta Social Europea de 1961, ratificada por Espafa
en 19803, ya incluia un articulo 15 relativo al derecho de las persona
fisica 0 mentalmente disminuidas (en la terminologia de aquella época)
a la formacién profesional y a la readaptacion profesional y social, con
el compromiso de las Partes Contratantes para proporcionar un puesto
de trabajo a las personas pertenecientes a este colectivo, particular-
mente por medio de servicios especiales de colocaciéon, empleo pro-
tegido, etc. Y en este ambito, las cooperativas juegan un gran papel,
como veremos mas adelante.

Y en la Carta Social Europea revisada de 1996 que, por fin, ha
sido ratificada por Espana', el cambio es notable (Cordero Gordi-
llo, 2011, 33) con referencias concretas a las personas discapacita-
das (con terminologia adaptada a los nuevos tiempos) en su Parte I,
articulos 9 (orientacion profesional), 10 (formacién profesional) y 15
(derecho de las personas discapacitadas a la autonomia, integracion
social y participacién en la vida de la comunidad, con especial refe-
rencia al &mbito del empleo y de su integracién social). En este sen-
tido, el Comité Europeo de Derechos sociales ha interpretado este
articulo 15 como un mandato general a los Estados miembros de in-
troducir normativa que incluya medidas efectivas de proteccion frente
a la discriminacion. En el ambito del empleo, la version originaria de

0 Singularmente, desde la Sentencia de 30 de abril de 2009 asunto Glor contra
Suiza, parrafo nim. 80; y las posteriores de 22 de marzo de 2016, asunto Guberina
¢. Croacia, parrafo num. 73, y de 23 de marzo de 2017, asunto A.-M.V. c. Finlandia,
parrafo 73.

1 Sentencia del TEDH de 23 de marzo de 2017, asunto A.-M.V. c. Finlandia, pa-
rrafo num. 74.

12 Sentencia del TEDH de 23 de febrero de 2016, asunto Cam c. Turquia, parrafos 65
y 69.

'3 Su Instrumento de ratificacion por Espana, de 29 de abril de 1980, aparece publi-
cado en el Boletin Oficial del Estado de 26 de junio de 1980, num. 153.

4 Su instrumento de ratificacion por Espana, de 29 de abril de 2021, aparece publi-
cado en el Boletin Oficial del Estado de 11 de junio de 2021, num. 139.
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la Carta, en 1961, daba preferencia al empleo protegido. Sin em-
bargo, en la versién revisada de 1996, la prioridad es integrar a estas
personas en el ambito del empleo ordinario y solamente cuando ello
no sea posible, en el empleo protegido (Libro Blanco sobre Empleo y
Discapacidad, 2023, 247).

En el marco de la Unién Europea, y en lo que respecta al derecho
originario, es el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea el que recoge la lucha de la Unién contra la discriminacion, in-
cluida la discriminacién por discapacidad, cuando afirma que, en la de-
finicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unién tratara de lu-
char contra toda discriminacién por razén de sexo, raza, origen étnico,
religién, o convicciones, discapacidad, edad u orientaciéon sexual. Y el
articulo 19 recoge cémo el Consejo, por unanimidad, con arreglo a un
procedimiento legislativo especial y con la previa aprobacion del Parla-
mento europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra
la discriminacion por motivos de sexo, origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. Por tanto, es
evidente que el principio de no discriminacién por discapacidad actua
como un principio general en las politicas y acciones de la Unién Eu-
ropea. En este mismo sentido, hay que mencionar el articulo 21 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que recoge el
principio de no discriminacion (incluyendo, obviamente, la prohibicion
de discriminacion por discapacidad) y su articulo 26, dedicado a la in-
tegracion de las personas discapacitadas, cuando afirma que la Unién
reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a bene-
ficiarse de medidas que garanticen su autonomia, integracion social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad.

En el derecho derivado de la Unién Europea, hay que destacar ne-
cesariamente la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 20003,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, cuyo articulo 1.° tiene por objeto es-
tablecer un marco general para la lucha contra la discriminacion por di-
versas causas, incluida la discapacidad. Como escribi en su momento
(Larrazabal Basafiez, 2023, 87) esta Directiva ha sido uno de los ins-
trumentos mas importantes de la Unién Europea para luchar contra la
discriminacion y ha sido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al
interpretar esta Directiva y responder a numerosas cuestiones prejudi-
ciales planteadas por los Tribunales de los Estados miembros, quien ha

> Publicada en el Diario Oficial de la Comunidad Europea (en adelante, DOCE), de
2 de diciembre de 2000, num. 303.
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ido profundizando en una proteccién cada vez mayor de las personas
con discapacidad en el &mbito laboral'®.

También hay que destacar un hito importante para Unién Europea
en esta materia: cuando la Unién Europea adopté como tal Union Eu-
ropea (independientemente de que todos sus Estados miembros tam-
bién la hayan ratificado segun sus propios procedimientos de ratifica-
cion de Tratados internacionales e incorporado a su derecho interno)
la Convencién de las Naciones Unidas de 2006 sobre los derechos de
las personas con discapacidad, en lo algunos autores han venido a de-
nominar el primer Tratado internacional firmado por la Unién Europea
como tal. Y lo hizo mediante la mediante la Decisién 2010/48/CE del
Consejo, de 26 de noviembre de 2009'. Y esto tiene una especial im-
portancia juridica porque, como ha recordado el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea’, en aplicacion del articulo 216.2 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidon Europea, cuando la Unién celebra acuer-
dos internacionales, las instituciones de la Unién estan obligadas por
tales acuerdos vy, por tanto, dichos acuerdos tienen primacia sobre los
actos de la Unién y ello supone que hay que interpretar las disposicio-
nes de derecho derivado de la Unién, en la medida de lo posible, con-
forme a dichos acuerdos.

6 Por ejemplo, en la Sentencia de 11 de julio de 2006, Asunto C-13/05, en el caso
Chacon Navas; Sentencia de 17 de julio de 2008, Asunto C-303/06, caso Coleman; Sen-
tencia de 6 de diciembre de 2012, Asunto C-152/1, en el caso Odar; Sentencia de 11 de
abril de 2013, Asuntos C-335/11 y 337/11, en el caso HK Danmark (Ring); Sentencia de
18 de marzo de 2014, Asunto C-363/12, en el caso Z contra A Government department
y The Board of management of a community school, Sentencia del Tribunal de Justicia de
22 de mayo de 2014, Wolfgang Glatzel contra Freistaat Bayern, Asunto C-356/12; Sen-
tencia de 18 de diciembre de 2014, Asunto C-354/13, en el caso FOA Kaltoft, Sentencia
del Tribunal de Justicia de 1 de diciembre de 2016, asunto C-395/15 (caso Daouidi); Sen-
tencia de 9 de marzo de 2017, C-406/15, asunto Petya Milkova c. Izpalnitelen direktor na
Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen kontrol Sentencia del Tribunal de Justicia
de 18 de enero de 2018, asunto C-270/16 (caso Ruiz Conejero); Sentencia del Tribunal
de Justicia de 19 de septiembre de 2018, asunto C-312/17 (caso Bedi contra la Republica
Federal de Alemania); Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2019,
asunto C-397/18 (caso DW contra Nobel Plastiques Ibérica S.A.); Sentencia del Tribunal
de Justicia de 26 de enero de 2021, asunto C-16/19 (caso VL / Szpital Kliniczny); Senten-
cia de 15 de julio de 2021 en el caso XX c. Tartu Vangla, asunto C-795/19; Sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de octubre de 2021, asunto C-824/19, en el caso TC y UB con-
tra Komisia za zashtita ot diskriminatsia y VA; Sentencia de Sentencia de 10 de febrero de
2022, asunto C-485/20 en el caso HR Rail SA; Sentencia de 18 de enero de 2024, asunto
C-631/22, en el caso J.M.A.R. contra Ca Na Negreta SA.

7 Publicada en el Diario Oficial de la Uniéon Europea (en adelante, DOUE) de 27 de
enero de 2010, num. 23.

8 A partir de una jurisprudencia reiterada que inicié en su Sentencia de 11 de abril
de 2013, Asuntos C-335/11y 337/11, en el caso HK Danmark (Ring), paragrafos 28-32.
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Hay que mencionar también a este respecto, el Pilar Europeo de los
Derechos Sociales, proclamado conjuntamente por el Parlamento Euro-
peo, el Consejo y la Comisidon Europea en 20179 y, especificamente,
su principio nim. 17, que afirma que las personas con discapacidad
tienen derecho a una ayuda a la renta que garantice una vida digna, a
servicios que les permitan participar en el mercado laboral y en la socie-
dad y a un entorno de trabajo adaptado a sus necesidades.

En este sentido, en la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones, titulado «Una Uniéon de la Igualdad: Estrate-
gia sobre los derechos de las personas con discapacidad para 2021-
2030»20, se hace referencia especifica a que la Comisién Europea
apoyara «las politicas de empleo en los Estados miembros mediante
el fomento de la economia social, que presta servicios a las personas
con discapacidad, contribuye a construir puentes que les permiten ac-
ceder al empleo en el mercado laboral abierto y les ofrece oportuni-
dades de empleo». En su apartado 4.°, relativo al nivel de vida digno
y vida independiente, se vuelve a mencionar el refuerzo de la eco-
nomia social como elemento indispensable para que todas las per-
sonas con discapacidad disfruten de una vida digna. Y la Comision
insta especificamente a los Estados miembros a promover la coopera-
cion entre las partes interesadas pertinentes de la economia social, en
particular, identificando las necesidades en materia de capacidades
digitales y aplicando la tecnologia de apoyo para una mayor emplea-
bilidad.

De hecho, el Parlamento Europeo, su Resolucion de 2 de julio de
2013, sobre la contribucién de las cooperativas a la salida de la crisis?’,
ya instaba en su parrafo nim. 22: «...a los Estados miembros a que,
en cumplimiento de la Recomendacién 193/2002 de la OIT?2, revisen
su legislacion aplicable a las cooperativas en general y a tipos especi-
ficos de cooperativas en particular, como las cooperativas de trabajo,
las cooperativas sociales, las cooperativas artesanales y las cooperativas
bancarias, con vistas a adoptar una politica global que apoye el modelo

9 Proclamacion interinstitucional sobre el pilar europeo de derechos sociales
(2017/C 428/09), publicado en el DOUE de 13 de diciembre de 2017, C 428/10.

20 De fecha 3 de marzo de 2021.COM(2021) 101 final. Puede consultarse en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021DC0101.

21 Resolucién del Parlamento Europeo, de 2 de julio de 2013, sobre la contribucién
de las cooperativas a la salida de la crisis (2012/2321(INI)) (2016/C 075/05). Publicada
en el DOUE, de 26 de febrero de 2016, C-75.

22 Recomendacién 103/2002 de 3 de junio, de la OIT sobre la promocion de las coope-
rativas: https://webapps.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc90/pdf/rec-193.pdf
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empresarial de las cooperativas y a crear un entorno reglamentario fa-
vorable al reconocimiento de la funciéon desempefada por las coopera-
tivas y sus estructuras de gestién y al desarrollo de cooperativas, espe-
cialmente en ambitos y sectores en los que este modelo ha demostrado
tener un valor afiadido econémico, social y medioambiental».

En la Recomendacion del Consejo, de 27 de noviembre de 2023,
sobre el desarrollo de condiciones marco para la economia social?3, se
reconoce como las entidades de la economia social suelen tratar de
crear oportunidades econdmicas que promuevan la inclusién social y la
integracién en el mercado laboral de los grupos desfavorecidos, entre
ellos, el que integran las personas con discapacidad. El Consejo reco-
mienda especificamente que los Estados miembros reconozcan y apo-
yen el valor anadido especifico de la economia social, facilitando el ac-
ceso al mercado laboral y promoviendo puestos de trabajo de calidad
para todos, mejorando al mismo tiempo unas condiciones de trabajo
justas, seguridad y salud en el trabajo, igualdad y no discriminacién. Y
ello debe realizarse en un marco de crecimiento inclusivo, destacando
algunas acciones a adoptar, entre ellas, garantizar que las autorida-
des publicas presten un apoyo adecuado a las entidades de la econo-
mia social con vistas a una mejor integraciéon en el mercado laboral de
diversos colectivos, y se cita expresamente al colectivo de las personas
con discapacidad. Y, méas concretamente, en relaciéon con el acceso al
mercado laboral, se recomienda colaborar con las entidades de la eco-
nomia social para permitir gue mas personas con discapacidad se incor-
poren al mercado laboral, por ejemplo, mediante el desarrollo de tec-
nologias asistenciales.

Y en lo referente al &mbito del acceso a los mercados y a la contra-
tacion publica, se recomienda que los Estados miembros reserven con-
tratos para empresas sociales de integracién laboral o para operadores
gue, dentro de su personal, empleen al menos un 30% de personas
con discapacidad?*. En lo que se refiere a las ayudas publicas, se prevén
también medidas de apoyo a la economia social que, aun siendo publi-
cas, cumplan la normativa comunitaria y, en concreto, el Reglamento

23 (C/2023/1344), publicado en el DOUE, de 29 de noviembre de 2023, Serie C,
nam. 1244,

24 A este respecto, pueden consultarse los siguientes textos: articulo 24 de la Direc-
tiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
la adjudicacién de contratos de concesion, los articulos 20 y 77 de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion pu-
blica y los articulos 38 y 94 de la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.
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UE 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 201425, facilitando la
plena inclusion de los trabajadores con discapacidad en todo tipo de
empresas con el apoyo a las empresas mediante subvenciones especi-
ficas, por ejemplo, subvenciones salariales, segun lo previsto en los ar-
ticulos 33 y 34 del Reglamento UE 651/2014 y estudiando qué servi-
cios prestados por entidades de la economia social podrian definirse y
financiarse como servicios de interés econémico general, por ejemplo,
en la integracion laboral de personas vulnerables o en servicios sanita-
rios y sociales de atencién a las personas con discapacidad?6.

lll. El nuevo marco constitucional espanol de la proteccion de
la discapacidad: la reforma de 2024 del articulo 49 de la
Constitucién

Tal y como comenté en otra publicacién (Larrazabal Basafez,
2020a, 161 y ss.), la Constitucion espafiola de 1978 mostré desde su
redaccion inicial un gran respeto por el colectivo de las personas con
discapacidad, lo que supuso un hecho a destacar teniendo en cuenta
el contexto histérico, econdmico y social del tiempo en que fue pro-
mulgada. En su redaccién original, incluyé un novedoso articulo 49
gue, aungue utilizando una terminologia de aquella época, decia que
«los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a los que prestaran la atencién especializada que requieran y
los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
titulo otorga a los ciudadanos». Visto en su contexto, este articulo re-
sultd original y mostrd el proposito protector de la Constitucion hacia
este colectivo social secularmente discriminado y postergado. Es evi-
dente que tanto la terminologia utilizada «disminuidos fisicos, sensoria-

25 Reglamento (UE) num. 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014 por el
que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior
en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado, publicado en el DOUE, de 26 de ju-
nio de 2014, L nim. 187.

26 Hasta el punto de que la compensacién de servicios que satisfacen necesidades
sociales puede incluso quedar exenta de la obligacion de notificacion, independiente-
mente de la compensacién recibida, segun lo previsto en la Decisién 2012/21/UE de la
Comisién, de 20 de diciembre de 2011, relativa a la aplicacion de las disposiciones del
articulo 106, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayu-
das estatales en forma de compensacion por servicio publico concedidas a algunas em-
presas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general (DO, de 11
de enero de 2012, L num. 7).
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les y psiquicos», como el enfoque médico o rehabilitador que subyacia
en él estan ya superados y que todo ello requeria una reforma consti-
tucional tanto en la terminologia empleada en el texto como en el en-
foque constitucional del tema, como acertadamente han sostenido nu-
merosos autores?’.

El problema es que, como es bien sabido, las reformas de la Cons-
titucién espafola de 1978 no han resultado nada faciles, por la habi-
tual falta de consenso entre las distintas fuerzas politicas representadas
en el Parlamento espafiol (las Cortes Generales) que es el érgano com-
petente para realizarlas, asi como por la cierta rigidez de los procedi-
mientos de reforma constitucional previstos en el Titulo X de la propia
Constitucion. De hecho, hasta la reforma de 2024, Gnicamente habian
tenido lugar dos reformas y siempre relacionadas con la adecuacion de
la normativa constitucional espafiola a las exigencias de la Unién Euro-
pea. Y asi, la primera reforma constitucional se produjo en 1992, para
permitir que Espafia pudiera ratificar el Tratado de la Unién Europea
(lo que supuso la modificacién del articulo 13.2 para incluir el dere-
cho al sufragio pasivo de los ciudadanos de la Unién Europea residen-
tes en Espafia) y en 2011, para introducir en el articulo 135, las exigen-
cias de la normativa europea de estabilidad presupuestaria. Asi pues,
la reforma del articulo 49 de la Constitucion, que en principio no de-
bia suscitar resistencias entre las diversas fuerzas politicas, pues habia
un consenso general sobre su necesidad, y que era una reivindicacion
constante de los colectivos de personas con discapacidad, parecia bien
encaminada, pero una vez mas, diversas circunstancias de todo tipo la
han retrasado hasta 2024.

Al finalizar la XIl Legislatura, en 2018, se llegé a un acuerdo para
reformar el articulo 49 de la Constitucion en la Comisiéon para las Poli-
ticas integrales de la discapacidad del Congreso de los Diputados. Este
texto fue asumido como Anteproyecto de reforma del articulo 49 de
la Constitucién y de él tomoé conocimiento el Gobierno de Espafia me-
diante acuerdo de 7 de diciembre de 201828, Este texto establece clara-
mente la conexion del articulo 49 de la Constitucién con la dignidad de
la persona, el libre desarrollo de su personalidad, consustanciales a un
Estado social y democratico de Derecho y reconoce en su Predmbulo el
papel esencial que ha supuesto la Convencién de las Naciones Unidas

27 Alvarez Garcia 2017, 1027-1055; Bastida Freijedo 2013, 147-183; Cuenca G6-
mez 2018, 687-709; De Asis Roig, 2016, 129-148; De Asis Roig 2017, 39-52; De Asis
Roig 2020, 52-64; Milios 2022, 241-271; Rey Martinez 2017, 125-171.

28 Puede consultarse en https://www.mpr.gob.es/prencom/notas/Docu-
ments/071218_Art49Consti.pdf
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sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006 para la
proteccién de este colectivo de personas, haciéndose eco de las distinta
legislacion (tanto estatal como autonémica) que se ha ido dictando en
Espafa, tanto integral como sectorial, para hacer que este colectivo de
personas, secularmente discriminado, sea tratado con el respeto (em-
pezando con el cambio de terminologia, que era imprescindible) y la
consideracion debidas, e incluyendo todo tipo de medidas para inten-
tar que alcancen la igualdad no solo formal sino también material, que
les corresponde.

Por eso habla en su articulo 1.° de que las personas con discapa-
cidad son titulares de los derechos y deberes previstos en el titulo | de
la Constitucion en condiciones de igualdad real y efectiva, con prohi-
bicion absoluta de discriminaciéon. En su articulo 2.° se establece el
compromiso de los poderes publicos de realizar las politicas necesa-
rias para garantizar una vida participativa, auténoma e independiente
a las personas con discapacidad, respetando su libertad de eleccién y
preferencias, con especial atencién de las necesidades de las mujeres y
nifias con discapacidad, colectivos especialmente vulnerables. En su pa-
rrafo 3.° se recoge un mandato de regulacién de una proteccion refor-
zada de las personas con discapacidad para el ejercicio de sus derechos
y deberes, es decir, se recoge la doctrina de lo que suele denominarse
como doctrina de la proteccién especial, en el sentido que ya habia es-
tablecido el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en el fundamento ju-
ridico 6.° de la Sentencia 208/2013, de 16 de diciembre de 2013.

Y también destaca el apartado 4.° del texto de reforma constitu-
cional, que se refiere expresamente a que las personas con discapaci-
dad gozan de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos. Esto es ir mas alld de lo establecido en el ar-
ticulo 10.2 de la Constitucion, porque como se apunta en el apartado VI
del Predmbulo de este Anteproyecto de reforma constitucional, se reco-
noce un estandar minimo de protecciéon de estos derechos, el contenido
en los tratados internacionales, pero al mismo tiempo, se abre el camino
a que el legislador espafiol supere estos estandares minimos y amplie y
profundice su proteccién. Y al no citar expresamente esos acuerdos in-
ternacionales, permite que se tengan en cuenta no solamente los que
estén en vigor sino también aquellos que puedan adoptarse en el futuro.

Lamentablemente, este intento de reforma constitucional quedd
en nada por la disolucién del Parlamento espafiol en marzo de 2019.
Las vicisitudes de la politica espafiola establecieron otras prioridades y
hubo que esperar a la XIV Legislatura para que la iniciativa de reforma
constitucional del articulo 49 cobrara nuevo impulso. Y, efectivamente,
el Gobierno espafol aprobd el 11 de mayo de 2021 un Proyecto de re-
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forma del articulo 49 de la Constitucién?® para adaptarlo a la Conven-
cion de las Naciones Unidas de 2006. El texto propuesto es el mismo
de la fracasada reforma de 2018, aunque el Preambulo introduce algu-
nas novedades interpretativas gue merecen ser mencionadas. Por ejem-
plo, se reconoce expresamente la conexiéon de la igualdad material del
articulo 9.2 de la Constituciéon con la promocién de los principios recto-
res de politica social y econdmica, recogidos en el capitulo Il del Titulo |
de la Constitucion, que es donde se encuentra situado el articulo 49. Y
se vinculan también la igualdad formal del articulo 14 de la Constitu-
cién con el capitulo I, con lo que también se subraya la exigencia de
igualdad formal cuando se regula la proteccion del colectivo de perso-
nas con discapacidad. Y citando las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional 269/1994, de 3 de octubre y 3/2018, de 22 de enero, se recoge
lo dicho por esta ultima Sentencia, que sigue a la anterior, en su funda-
mento juridico 5.°: «...las medidas que se instrumentan para procurar
la igualdad de oportunidades y la integracion social y profesional de las
personas con discapacidad, incluyendo aquellas de accién positiva, tie-
nen una estrecha conexién “genéricamente, con el mandato contenido
en el articulo 9.2 de la Constitucién, y, especificamente, con su plas-
macion en el articulo 49 de la Constitucion”». De hecho, y como dice
el Predambulo, en el nuevo art. 49.2 se introduce un mandato de accion
positiva para lograr la plena autonomia personal (dimension individual)
y la inclusion social (dimensién comunitaria)

En el propio Predmbulo, se hace también alusiéon a la vinculacion
del capitulo Ill de la Constitucién con el articulo 10, de tal manera que
la obligacion de interpretar los derechos de acuerdo con los tratados
internacionales suscritos por Espafa, prevista en este precepto, se tras-
lada al apartado de principios rectores de la politica social y econémica
del capitulo lll, entre ellos, la Convencién de las Naciones Unidas de
2006, y cita expresamente, el conocido fundamento juridico 3.° de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 51/2021, de 15 de marzo, que
se refiere a la «especial relevancia exegética» que debe otorgarse a la
Convencién de 13 de diciembre de 2006 en relacion con el alcance de
la prohibicion de discriminacién por razén de discapacidad3©.

29 El texto del anteproyecto de reforma constitucional fue remitido al Congreso
de los Diputados y empez6 a tramitarse en la Comision Constitucional del Congreso
de los Diputados: Proyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucién Espafola.
(102/000001). Puede consultarse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso
de los Diputados. XIV Legislatura. Serie A, nim. 54-1, de 21 de mayo de 2021).

30 Reiterado posteriormente en la STC 172/2021, de 7 de octubre, fundamento ju-
ridico 3.°.
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Y junto con la conexién de los arts. 9.2,10 y 14 de la Constitu-
cién con el capitulo Il de la misma, se destaca también el cambio de
Optica en relacidon con estos principios recogidos en el capitulo lll: de
hecho, la perspectiva objetiva de las politicas sociales, que era hasta
ahora el pivote basico en la formulacion de los derechos econémicos
y sociales, cambia y es sustituida por una visién subjetiva, en la que
ocupan un papel preponderante los colectivos a quienes se dirigen
las politicas publicas. A partir de ahora, el protagonismo se centra
en los titulares de los derechos y no en las politicas publicas que reci-
ben, sin desconocer la importancia de estas Ultimas, que se recogen
expresamente en el apartado 2.° del nuevo art. 49, dando entrada
en su definicion a la participacién de las organizaciones representa-
tivas de los colectivos con discapacidad. Es decir, se trata de pasar
de un modelo protector a un sistema donde la persona con discapa-
cidad es el centro de las politicas a adoptar, para que sea ella la que
pueda decidir, lo que permite respetar al maximo su dmbito de auto-
nomia personal.

Ademas de destacar el cambio de terminologia, absolutamente
obligado (personas con discapacidad), para hacerlo compatible
con los valores propugnados por la Constitucién y con la dignidad
gue tienen estas personas, el PreAmbulo hace referencia también
al cambio de enfoque, al que me he referido anteriormente, que-
dando superada la concepcién médico-rehabilitadora, que esta en la
base de la redaccion original del articulo 49, insistiendo en los dere-
chos y deberes y en los objetivos que deben orientar la accién posi-
tiva de los poderes publicos como, por ejemplo, su plena autonomia
personal y su inclusién social, politicas que deberan respetar siem-
pre la libertad de elecciéon y preferencias de las personas con disca-
pacidad.

Pero, a pesar del amplio acuerdo existente, tampoco pudo ser
aprobada la reforma y este segundo intento de reforma constitucional
del articulo 49 también decayé porque la XIV legislatura termind con el
adelanto de elecciones a julio de 2023 y la consiguiente disolucién de
las Cortes Generales.

Finalmente, como suele decirse, a la tercera va la vencida. Y, efec-
tivamente, durante la XIV Legislatura, el 15 de febrero de 2024, ha
tenido lugar la reforma del articulo 49 de la Constitucién. Habia un
amplio consenso entre las fuerzas politicas parlamentarias acerca del
contenido de la misma y la tramitacion ha sido muy rapida, a través de
una proposiciéon de reforma constitucional presentada no por el Go-
bierno, sino por los dos grupos parlamentarios mas importantes para
acelerar su tramitacion parlamentaria y que fue apoyada por casi todos
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los grupos parlamentarios (excepto por uno, que se abstuvo)?'. El texto
dice asi:

«Articulo 49.

1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos
en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas.
Se regulara por Ley la proteccion especial que sea necesaria para di-
cho ejercicio.

2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen
la plena autonomia personal y la inclusién social de las personas con
discapacidad, en entornos universalmente accesibles. Asimismo, fo-
mentaran la participacién de sus organizaciones, en los términos que
la Ley establezca. Se atenderan particularmente las necesidades espe-
cificas de las mujeres y los menores con discapacidad.»

El texto aprobado es bastante mas breve que el correspondiente
a los intentos de reforma que se acaban de comentar, pues con-
tiene dos parrafos, si bien sigue de cerca los intentos anteriores. Si
echamos un vistazo répido al Predmbulo de la reforma, comprobare-
mos gue, una vez mas, la reforma se enmarca en la conexién del ar-
ticulo 49 de la Constitucion con las exigencias de la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de la personalidad, basicas en el Estado
social y democratico de derecho espafiol. El Predmbulo se refiere,
cémo no, a la Convencion de Nueva York sobre los derechos de las
personas con discapacidad de las Naciones Unidas de 2006, en vigor
en Espafia desde 2008 y a toda la legislacién interna espafiola que se
ha adaptado a las exigencias derivadas de dicha Convencion32. Tam-

31 La reforma del articulo 49 de la Constitucion que, siguié el procedimiento de re-
forma constitucional previsto en el articulo 167 de la Carta Magna, es decir, el procedi-
miento menos rigido de los dos posibles, es de fecha 15 de febrero de 2024 y aparece
publicada en el BOE de 17 de febrero de 2024, num. 43.

32 Respecto a la legislacion espafiola de adaptacion a lo establecido en el Conve-
nio de las Naciones Unidas de 2006, cabe destacar: la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad; el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre; El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (art. 17); la
Ley 15/2015 de 2 de julio, de jurisdiccién voluntaria, modificada por la Ley 4/2017, de
28 de junio (derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio en igual-
dad de condiciones); la Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la
Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado (garantizando la participa-
cion de las personas con discapacidad en los Jurados); la Ley Organica 2/2018, de 5 de
diciembre, para la modificacién de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
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bién se recoge la alusion al papel que deben desempefiar las organi-
zaciones representativas de las personas con discapacidad, la protec-
cién especial que deben recibir aquellas personas con discapacidad
como las mujeres y los menores, que tienen necesidades especiales, y
el obligado cambio de lenguaje y contenido del articulo 49 para refle-
jar «los valores que inspiran la protecciéon de este colectivo, tanto en
el ambito nacional como internacional».

Como ya se ha dicho, el nuevo texto del articulo 49 de la Consti-
tuciéon espafola de 1978 sigue bastante de cerca el texto de los inten-
tos de reforma constitucional de 2018 y 2021, pero es sensiblemente
mas corto, pues consta de dos parrafos en vez de los cuatro de los
textos anteriores, y recoge basicamente los dos primeros parrafos de
aquella version inicial. El parrafo primero dice que las personas con dis-
capacidad ejercen los derechos previstos en el Titulo | de la Constitu-
cion espafnola y se cambia la terminologia empleada en la versién ini-
cial del articulo 49, al referirse a las personas con discapacidad, si bien
en esta ocasion se habla de derechos, pero no se dice nada de los de-
beres (como ocurria en la version anterior de reforma). Hay una alu-
sion especifica al ejercicio de esos derechos en condiciones de libertad
e igualdad reales y efectivas, en clara consonancia con la igualdad real
a la que se refiere el articulo 9.2 de la Constitucion, si bien se elimina la
mencion expresa a la prohibicion expresa de discriminacion que si apa-
recia en el anterior texto.

Hay también una remisién especifica a la regulacién por Ley de la
proteccién especial que sea necesaria para el ejercicio de esos dere-
chos, lo que remite, una vez mas, a la nociéon de protecciéon especial,
gue como hemos visto anteriormente, enlaza con lo establecido por el
Tribunal Constitucional desde la Sentencia 208/2013, de 16 de diciem-

Electoral General, para garantizar de un modo efectivo el derecho de sufragio activo de
las personas con discapacidad; la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la le-
gislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica; la Ley 1/2020, de 15 de julio, por la que se deroga el despido ob-
jetivo por falta de asistencia al trabajo previsto en el articulo 52.2. de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (para evitar la discriminacién que afectaba a las personas con disca-
pacidad, puesta de manifiesto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la fa-
mosa Sentencia de 18 de enero de 2018, en el asunto Ruiz Conejero); la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién. Finalmente, hay
gue recoger aqui también que el Gobierno espafiol en su reunién de 21 de mayo de
2024 ha aprobado reformar el articulo 49.1. e) de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res para eliminar la extinciéon automatica del contrato de trabajo en los casos en que la
persona trabajadora accede a la situacion de incapacidad permanente total, absoluta o
gran invalidez, para proteger mejor el empleo de las personas con discapacidad, priori-
zando otras opciones como la adaptacién del empleo o el paso a otras funciones.
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bre de 201333, Se plantea aqui también la duda de si la alusion que se
realiza a la Ley hay que entenderla como un nuevo caso de reserva de
Ley introducida por la Constitucién, como parece deducirse de su tenor
literal, o si la remisién a la Ley de esta proteccién especial, hay que en-
tenderla de un modo mas genérico, es decir, a una remisién a norma
gue no tenga que ser una Ley formal, sino que seria suficiente con una
norma con rango de ley.

Por su parte, el parrafo segundo se refiere al impulso, por parte de
los poderes publicos, a las politicas que garanticen la plena autono-
mia personal y la inclusiéon social de las personas con discapacidad en
entornos universalmente accesibles. Es decir, se cambia totalmente el
enfogue que tenia el texto inicial del articulo 49: ahora el centro de la
cuestion es la plena autonomia personal (no tanto las politicas «protec-
toras» un tanto «paternalistas» de otras épocas), la verdadera inclusion
social de las personas discapacitadas y el concepto de accesibilidad uni-
versal, que es una condicion «sine qua non» para que las personas con
discapacidad vivan de forma independiente, participen en la sociedad y
tengan las mismas oportunidades que el resto de las personas.

También se refiere el texto al fomento de la participacién de las or-
ganizaciones representativas de las personas con discapacidad, con
una remisién genérica a los términos en que la Ley establezca. Y final-
mente, y ante los casos de discriminacién multiple, se incluye una men-
cion especial a las necesidades especificas de las mujeres con discapa-
cidad (al igual que en la propuesta de reforma constitucional de 2021)
y de los menores con discapacidad (con lo que se ha corregido el texto
de la propuesta de reforma de 2021 que se referia sélo a las nifas con
discapacidad).

En definitiva, la ansiada reforma del articulo 49 de la Constitu-
cion espanola en materia de discapacidad ha visto, por fin, la luz y su-
pone un innegable avance. Sigue sin resolverse el problema derivado
de su ubicacion en el capitulo lll del Titulo | de la Constitucion espa-
fiola, como les ocurre a otros derechos econémicos y sociales (derecho
a la vivienda, etc.), pues al estar ubicados entre los principios rectores
de politica social y econdémica, en principio no tienen el caracter de de-

33 Recordemos el tenor literal del fundamento juridico 6.° de esta Sentencia:
«... Pues bien, en este punto hemos de advertir que, cuando se trata, como en el pre-
sente caso sucede, de personas con discapacidad, es preciso tener en cuenta que el or-
denamiento juridico establece en estos supuestos una proteccion especial, derivada de
lo dispuesto en el ya mencionado art. 49 CE, en aras a proteger el interés de los dismi-
nuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que los poderes publicos ampararan especial-
mente para el disfrute de los derechos que el titulo | otorga a todos los ciudadanos».
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rechos subjetivos directamente alegables ante los Tribunales ordinarios,
segun establece el articulo 53.3. de la Constituciéon, con lo que su nivel
de proteccién es mucho menor que el de los derechos incluidos en el
capitulo Il del Titulo | de la Constitucion. Y ello es asi, por mucho que
su reconocimiento, respeto y formacién «informe» la legislacion po-
sitiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos, tal y
como dice ese art. 53.3 de la Constitucion. Es cierto, que el Tribunal
Constitucional, estd haciendo una meritoria labor de aproximacién de
estos denominados principios de rectores de politica social y econdmica
a los auténticos derechos constitucionales34, pero mientras no se re-
forme el contenido de estos articulos para pasar a ser considerados au-
ténticos derechos o se modifique su actual nivel de proteccion, previsto
en el articulo 53 de la Constitucién, seguiran en desventaja en relacion
con el resto de los derechos incluidos en el capitulo Il del Titulo | de la
Constitucion.

Pero, a pesar de todo esto, si combinamos el nuevo articulo 49 de
la Constitucién espafiola, con los articulos 10.2, 14y 9.2 y le sumamos
la regulacién constitucional de las cooperativas en el articulo 129.2,
gue establece la obligaciéon de los poderes publicos de fomentar (no es
un simple objetivo, o un desideratum, sino una obligaciéon, pues em-
plea el imperativo «fomentardn») mediante una legislacion adecuada
las sociedades cooperativas, tenemos un margen de actuacién muy
amplio en lo que se refiere al papel que pueden jugar las cooperativas
en muchos ambitos y, por supuesto, también en el &mbito de la inclu-
sion real y efectiva de las personas con discapacidad, asunto al qgue me
referiré en el proximo epigrafe. Esa obligacién constitucional de fo-
mento ha justificado la admisibilidad de un régimen especial de coope-
rativas, que ha sido aceptado con normalidad en por los Tribunales eu-
ropeos y espafnoles. Como ha sefalado la doctrina (Fici, 2015, 80), la

34 Y asi lo ha dejado claro en el fundamento juridico n.° 3 de su STC 51/2021,
de 15 de marzo, cuando dice expresamente que: «la discapacidad constituye una cir-
cunstancia personal que el articulo 14 CE protege contra cualquier forma de discrimi-
nacién (tal y como recuerda la STC 3/2018, de 22 de enero, con cita, entre otras, de
la STC 269/1994, de 3 de octubre). Las medidas que se instrumentan para procurar la
igualdad de oportunidades y la integracién social y profesional de las personas con dis-
capacidad, incluyendo aquellas de accién positiva, tienen una estrecha conexién con el
mandato contenido en el articulo 9.2 CE vy, especificamente, con su plasmacién en el
art. 49 CE que, sin reconocer derechos fundamentales, ordena a los poderes publicos
realizar una politica de integracion de las personas con discapacidades fisicas, sensoria-
les y psiquicas, que les ampare «especialmente para el disfrute de los derechos que este
titulo otorga a todos los ciudadanos» (entre otras, las SSTC 10/2014, de 27 de enero,
FJ 4,y 18/2017, de 2 de febrero, FJ 3)»
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especificidad del régimen sustancial de las cooperativas frente a otro
tipo de sociedades mercantiles es fundamental para justificar, por
ejemplo, su régimen especifico de derecho tributario, pero también en
otras areas del Derecho. En el ambito de la Unién Europea, el Tribu-
nal de Justicia, ya desde su Sentencia de 8 de septiembre de 201133,
no consider6 como ayuda de estado incompatible con el derecho de la
Unién Europea la normativa italiana que establecia una tributacién de
las cooperativas mas favorable que la que les correspondia a las entida-
des con &nimo de lucro. Y en el caso espafol, El Tribunal Constitucio-
nal aceptd desde una jurisprudencia bien temprana el trato diferente (y
preferente) otorgado por diversas normas relativas a las cooperativas,
precisamente en aplicacion del mandato constitucional de fomento
del cooperativismo al que nos estamos refiriendo, y no solamente en
el ambito fiscal, sino en otros bien diferentes como, por ejemplo, en la
normativa relativa a las cooperativas de crédito, en la normativa educa-
tiva, etc.?®

IV. El marco normativo espaiol de proteccion de la discapacidad
y la alternativa cooperativa

En la normativa espafiola mas reciente sobre igualdad, hay que re-
ferirse necesariamente a la Ley 15/2022, de 12 de julio®, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion. El articulo 2.1 se refiere ex-
presamente a la discriminacion por discapacidad y su articulo 4 recoge
el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién por alguna de las
causas recogidas en el articulo 2 (entre ellas, la discapacidad). A las
personas con discapacidad se les reconoce el acceso integral a la infor-
macion sobre sus derechos y los recursos existentes (art. 5.3). Y en el
ambito laboral, protege el derecho a la igualdad de trato en el empleo
por cuenta ajena, en la negociacion colectiva y en el trabajo por cuenta
propia (articulos 9-11). Finalmente, hay que subrayar el articulo 63, que
define cuando hay que entender vulnerado el derecho a la igualdad

3> Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 8 de septiembre de 2011. Mi-
nistero dell’Economia e delle Finanze y Agenzia delle Entrate contra Paint Graphos Soc.
coop. arl (C-78/08), Adige Carni Soc. coop. arl, en liquidacion contra Agenzia delle En-
trate y Ministero dell’Economia e delle Finanze (C-79/08) y Ministero delle Finanze con-
tra Michele Franchetto (C-80/08). Asuntos acumulados C-78/08 a C-80/08.

36 Por ejemplo, en las Sentencias del Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de ju-
nio; 103/1989, de 8 de junio; 155/1993, de 3 de mayo y 204/1993, de 17 de junio.

37 Publicada en el BOE de 13 de julio de 2022, num. 167.

Boletin de la Asociacion Internacional de Derecho Cooperativo

ISSN: 1134-993X e ISSN-e: 2386-4893, No. 65/2024, Bilbao, pags. 287-323
308 doi: https://doi.org/10.18543/baidc.3084 e http://www.baidc.deusto.es



La reforma constitucional espafiola de 2024 sobre discapacidad... Santiago Larrazabal Basafiez

de oportunidades de las personas con discapacidad, considerando que
ello sucede cuando, por motivo o razén de discapacidad, se produzcan
discriminaciones directas o indirectas, discriminacién por asociacion,
acoso, o incumplimiento de las exigencias de accesibilidad y de la obli-
gacion de realizar «ajustes razonables» o de las medidas de accién po-
sitiva legalmente establecidas.

Y mas especificamente, en la normativa espafola de rango legal
sobre la discapacidad, el texto central es el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de Derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social3®. Los objetivos de la Ley aparecen claramente enun-
ciados en el articulo 1.° a y son ambiciosos: garantizar, el derecho a la
igualdad de oportunidades y de trato; el ejercicio no sélo tedrico, sino
real y efectivo de sus derechos por parte de las personas con discapa-
cidad y en igualdad de condiciones respecto del resto de los ciudada-
nos y ciudadanas no discapacitados, a través del nuevo enfoque sobre
la discapacidad al que nos hemos referido anteriormente, es decir, me-
diante la promocién de la autonomia personal, la accesibilidad univer-
sal, el acceso al empleo, la inclusién en la comunidad y la vida indepen-
diente y la erradicacion de toda forma de discriminacién, en relacion
directa con los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion espafola y
de la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad (y de los demas tratados internacionales sobre la materia
ratificados por Espafia). Es decir, la Ley incorpora esta nueva vision so-
bre la discapacidad que tiene ahora un apoyo todavia mas firme en la
nueva redaccion del articulo 49 de la Constitucion espafiola.

Y en lo que se refiere al acceso al derecho del trabajo, en el am-
bito normativo, tanto del Estado como de las Comunidades Auténo-
mas (Garcia Presas 2003, 299 y ss.), destaca el capitulo VI, del Titulo |
de esta Ley. Me fijaré especialmente en dos articulos: el articulo 35.1,
que afirma que las personas con discapacidad tienen derecho al tra-
bajo en condiciones que garanticen que se apliquen los principios de
igualdad de trato y no discriminacién y el articulo 37.2, que se refiere
a los tipos de empleo mediante los cuales las personas con discapa-

38 Sobre esta Ley pueden consultarse, entre otros: Arenas Escribano/Cabra de Luna,
2015; Campoy Cervera, 2018; Cayo Pérez Bueno/De Lorenzo Garcia, 2024; Comité Es-
panol de Representantes de personas con discapacidad (CERMI), 2021; Cordero Gordi-
llo, 2011; De Lorenzo Garcia, / Cayo Pérez Bueno, 2020; De Lorenzo Garcia, / Cayo Pé-
rez Bueno, 2021; Garcia Alguacil, 2017; Garcia-Cuevas Roque, 2023; Monereo Pérez
etal., 2021; Pérez Bueno, / De Lorenzo Garcia, / De Miguel Vijandi, (coords.), 2016; Se-
rrano Garcia, 2018.
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cidad pueden ejercer su derecho al trabajo: el empleo ordinario (en
empresas y administraciones publicas), el empleo protegido (en cen-
tros especiales de empleo y enclaves laborales) y, finalmente, el em-
pleo auténomo.

Como ya he comentado en otro lugar (Larrazabal Basafiez, 2019,
1012 y ss.), en lo que se refiere al empleo ordinario, el articulo 40 esta-
blece que, para garantizar la plena igualdad en el trabajo, el principio
de igualdad de trato no impedira que se mantengan o adopten medi-
das especificas destinadas a prevenir o compensar las desventajas oca-
sionadas por la discapacidad, obligandose a los empresarios a adop-
tar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y
la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades de cada
situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidad a ac-
ceder al empleo, desempenar su trabajo, progresar profesionalmente y
acceder a la formacién salvo que esas medidas supongan una carga ex-
cesiva para el empresario.

Por su parte, en el articulo 41 se regulan los servicios de empleo
con apoyo, definidos como como el conjunto de acciones de orienta-
cién y acompafiamiento individualizado en el puesto de trabajo, para
facilitar la adaptacién social y laboral de las personas trabajadoras
con discapacidad con especiales dificultades de inclusiéon laboral en
empresas del mercado ordinario de trabajo en condiciones similares
al resto de los trabajadores que desempefian puestos equivalentes y
en el articulo 42, se establece la conocida cuota de reserva de pues-
tos de trabajo para personas con discapacidad: en las empresas publi-
cas o privadas de 50 o mas trabajadores, al menos el 2% por cierto,
pudiendo quedar exentas de dicha obligacion total o parcialmente, o
bien a través de acuerdos recogidos en la negociacion colectiva secto-
rial, o bien por opcion voluntaria del empresario siempre que en am-
bos casos se apliquen las medidas alternativas que se determinen re-
glamentariamente. Y a este respecto, hay que recordar ademas que
el articulo 71.1.d) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico®?, establece que no podran contratar con las Ad-
ministraciones Publicas, las empresas de 50 o mas trabajadores per-
sonas que no cumplan el requisito de que al menos el 2% de sus em-
pleados sean trabajadores con discapacidad. Por lo que respecta a la
cuota de reserva para personas con discapacidad en las ofertas de

39 La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por el que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 1014, estad publicada en el Bo-
letin Oficial del Estado de 9 de noviembre de 2017, nim. 272).
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empleo publico, la Ley se remite a la normativa reguladora de la fun-
cién publica®®.

Me referiré a continuacion al empleo protegido, que es donde las
entidades de la economia social estan jugando un papel mas desta-
cado. En este ambito, el articulo 43.1 de la Ley regula los centros espe-
ciales de empleo y los define de la siguiente manera: « los centros es-
peciales de empleo son aquellos cuyo objetivo principal es el de realizar
una actividad productiva de bienes o de servicios, participando regular-
mente en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el ase-
gurar un empleo remunerado para las personas con discapacidad; a la
vez que son un medio de inclusién del mayor numero de estas perso-
nas en el régimen de empleo ordinario. Igualmente, los centros espe-
ciales de empleo deberan prestar, a través de las unidades de apoyo,
los servicios de ajuste personal y social que requieran las personas tra-
bajadoras con discapacidad, segun sus circunstancias y conforme a lo
que se determine reglamentariamente». La normativa exige también
que su plantilla estard formada por el mayor nimero de personas tra-
bajadoras con discapacidad posible, y como minimo seran el 70% de la
plantilla, siendo su relacién laboral, de caracter especial, segun lo pre-
visto en el Estatuto de los Trabajadores.

Y dentro de este ambito, el parrafo 4.° de este mismo articulo, in-
troducido por la Disposicion Final 14.2 de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico, se refiere a los Centros
Especiales de empleo de iniciativa social, que son aquellos que son pro-
movidos y participados en mas de un 50%, directa o indirectamente,
por una o varias entidades publicas o privadas, que no tengan animo
de lucro o que tengan reconocido caracter social en sus Estatutos, y
entre ellas cita expresamente a las asociaciones, fundaciones, corpo-
raciones de derecho publico, cooperativas de iniciativa social u otras
entidades de la economia social y también aquellos cuya titularidad

40 E| articulo 59 del Estatuto basico del Empleado Publico, regulado por el Real De-
creto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (publicado en el Boletin Oficial del
Estado de 31 de octubre de 2015, num. 261) establece que en las ofertas de empleo
publico se reservard un cupo no inferior al 7% de las vacantes para ser cubiertas entre
personas con discapacidad siempre que superen los procesos selectivos y acrediten su
discapacidad y la compatibilidad con el desempefio de las tareas, de modo que progre-
sivamente se alcance el dos por ciento de los efectivos totales en cada Administracion
Publica. Y se dice también que la reserva del minimo del siete por ciento se realizara de
manera que, al menos, el dos por ciento de las plazas ofertadas lo sea para ser cubiertas
por personas que acrediten discapacidad intelectual y el resto de las plazas ofertadas lo
sea para personas que acrediten cualquier otro tipo de discapacidad.
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corresponde a sociedades mercantiles en las que la mayoria de su capi-
tal social sea propiedad de este tipo de entidades, ya sea de forma di-
recta o indirecta, siempre que en todos los casos, en sus Estatutos o en
acuerdo social, se obliguen a la reinversion integra de sus beneficios
para la creacién de oportunidades de empleo para personas con disca-
pacidad y la mejora continua de su competitividad y de su actividad de
economia social, teniendo en todo caso la facultad de reinvertirlos en
el propio centro especial de empleo o en otros centros especiales de
empleo de iniciativa social.

En relacién con el empleo protegido, los centros especiales de em-
pleo y los centros especiales de empleo de iniciativa social, la Ley 9/2017,
de 8 noviembre, de contratos del sector publico, en su articulo 145.2.1.°,
al mencionar las caracteristicas sociales del contrato, dice que se referi-
ran, entre otras modalidades: al fomento de la integracion social de per-
sonas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos
vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en
general, a la insercién sociolaboral de personas con discapacidad o en si-
tuacién o riesgo de exclusion social y a la subcontratacion con Centros
Especiales de Empleo o Empresas de Insercién.

Pero es que también en el ambito del empleo autébnomo, el ar-
ticulo 47 se refiere a que los poderes publicos adoptaran politicas de
fomento del trabajo autbnomo de personas con discapacidad dirigi-
das al establecimiento y desarrollo de iniciativas econémicas por cuenta
propia o, y aqui vuelve a citarse a las entidades de economia social, «a
través de entidades de la economia social, de acuerdo con la normativa
reguladora de la materia».

Todas estas medidas siguen siendo muy necesarias porque la situa-
cion de las personas con discapacidad en el ambito del empleo, sigue
siendo muy dificil y su tasa de actividad es muy baja y se encuentra le-
jos de la tasa de actividad de la poblacién sin discapacidad: no tene-
mos mMas que echar un breve vistazo al denominado informe Olivencia
2018*" sobre la situacion general de la discapacidad en Espafa, y asi
nos haremos una idea de cual es la situacién concreta de las personas
discapacitadas en materia de empleo. Y, desgraciadamente, las cosas
no han cambiado mucho en estos Ultimos cinco afos.

Por reproducir algunos datos del Informe de forma muy esquema-
tica acerca de la situacién del colectivo de personas con discapacidad,

41 Informe Olivencia 2018 sobre la situacién general de la discapacidad en Espania,
elaborado por el Observatorio Estatal de la Discapacidad. Puede consultarse en https:/
www.observatoriodeladiscapacidad.info/wp-content/uploads/2019/04/OED-INFORME-
OLIVENZA-2018.pdf (Ultima consulta, 10 de agosto de 2019).
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que se hace eco de los Ultimos datos disponibles, ésta podria resumirse
asi: en 2016 habia 1.840.700 personas con discapacidad oficialmente re-
conocida en edad activa, esto es, con edades comprendidas entre los 16
y 64 anos (el 6,12% de la poblacién en dicha franja de edad, el 57,5%
de hombres y el 42,5% mujeres). Es decir, la tasa de prevalencia de dis-
capacidad entre la poblacién en edad activa en Espafia se sitla en nu-
meros redondos en el 6,1%, o, dicho de otra forma, aproximadamente
el 6% del talento de nuestra fuerza de trabajo esta representado por el
colectivo de personas con discapacidad*2. De entre todas las personas
con discapacidad, habfa en 2016, 1.193.500 personas con discapacidad
de 16 a 64 afos que son inactivas, es decir, que se encuentran fuera del
mercado laboral, de tal manera que la tasa de actividad de personas con
discapacidad es el del 35,2%%3 y su contratacion se circunscribe mayori-
tariamente a ocupaciones de caracter elemental (limpieza, peones de in-
dustrias manufactureras, camareros y perones agricolas, etc.). Se trata de
un empleo de baja cualificacion y con una contratacién marcada por la
temporalidad (ya que s6lo el 9% de los contratos dirigidos al colectivo de
personas con discapacidad tienen caracter indefinido).#* Su salario es un
17,1% mas bajo* si lo comparamos con personas que no tienen disca-
pacidad y los Centros Especiales de Empleo siguen siendo fundamentales
para la integracién laboral de las personas con discapacidad, pues repre-
sentan el 25% de su empleo.*®

El panorama no es muy halagiiefio, que digamos. Y, precisamente
para la integracion laboral de las personas con discapacidad, el mundo
cooperativo ofrece muchas posibilidades porque como han escrito San-
tero y otros, «las entidades que forman parte de la Economia social
se caracterizan por una serie de principios diferenciales, entre los que
cabe destacar tanto la valorizacién del ser humano como la generacion
de valor social por encima de los resultados econémicos o financieros.
Estos principios conllevan un comportamiento singular en relacién con
el empleo, que se concreta en plantillas mas diversas e integradoras y
en mejores condiciones laborales. Este caracter integrador afecta tam-
bién de forma positiva a las personas con discapacidad, que no sélo
tienen una mayor presencia en el empleo de estas empresas sino tam-
bién una mayor integracion en la estructura y en la toma de decisio-

42 |Informe Olivencia 2018 sobre la situacién general de la discapacidad en Espafa,
330y 334.
43 Ibidem, p. 338.
4 Ibidem, 358, 368 y 370.
5 Ibidem, 387.
6 Ibidem, 360.
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nes» (Santero Sanchez y otros, 2016, 34). Es lo que se ha denominado,
en feliz expresion «la alternativa cooperativa» (Divar Garteizaurrecoa,
1985). Una alternativa que tiene un gran potencial en el ambito del
empleo y para la insercion socio-laboral del colectivo de personas con
discapacidad y que ofrece varias posibilidades.

Y de entre estas posibilidades, una de las mas utilizadas hasta
ahora ha sido el de las cooperativas de iniciativa social. Y todo ello por-
que «... si decimos que la cooperativa es una institucién de la econo-
mia social, hemos de decir también que la cooperativa de iniciativa so-
cial ocupara por derecho propio un lugar relevante dentro de la misma,
en la medida en que, dentro de las distintas configuraciones coopera-
tivas, es la que responde con mayor fidelidad a los principios y a las ca-
racteristicas propias de la economia social (...) su peculiaridad se centra
en que se trata de satisfacer unas necesidades especificas merecedoras
de especial atencién, que son las necesidades de tipo social no aten-
didas —o, cuando menos, no debidamente— por el mercado o por el
sector publico» (Diaz de la Rosa, 2006, 204-205).

Y es que en materia de empleo protegido, dentro de los Centros
Especiales de Empleo para la inclusion laboral de las personas con dis-
capacidad, y en particular, en los Centros de Especiales de Empleo de
iniciativa social, destacan las cooperativas de iniciativa social, que re-
ciben esta denominacion concreta u otras similares (de interés so-
cial, integracién social, insercion social, servicios sociales, bienestar so-
cial, etc.), ampliamente reguladas en la legislacién de cooperativas,
tanto estatal como autonomica. Por utilizar una definicion estandar
de cooperativas de iniciativa social, reproduciré cémo las define el ar-
ticulo 106 de la Ley estatal 27/1999, de 26 de julio, de Cooperativas?,
si bien las leyes de cooperativas de las Comunidades Autdnomas utili-
zan conceptos similares. Basicamente se trata de aquellas cooperativas
que, «sin animo de lucro y con independencia de su clase, tienen por
objeto social, bien la prestacion de servicios asistenciales mediante la
realizacion de actividades sanitarias, educativas, culturales u otras de
naturaleza social, o bien el desarrollo de cualquier actividad econémica
gue tena por finalidad la integraciéon laboral de personas que sufran
cualquier clase de exclusion social y, en general, la satisfaccion de ne-
cesidades sociales no atendidas por el mercado».

Pero no hay que olvidar que los Centros Especiales de Empleo esta-
ban pensados para ser una etapa intermedia, una especie de «puente»,
para que las personas con discapacidad se integren en el dmbito del em-

47 Publicada en el BOE de 17 de julio de 1999, num. 170.
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pleo ordinario, pero el «salto» del empleo protegido al empleo ordinario
no es nada facil*®. Porque, todo hay que decirlo, asi como en el empleo
protegido, las cosas van razonablemente bien para la integracion labo-
ral de las personas con discapacidad, sin embargo, en el &mbito del mer-
cado laboral ordinario, las cosas siguen estando dificiles, y es que la situa-
cion de las entidades de economia social no dista mucho de lo que ocurre
en las empresas de marcado corte capitalista, pues la insercién laboral de
las personas con discapacidad mediante su contratacién en cooperativas,
sociedades laborales, mutualidades, asociaciones y fundaciones sigue
siendo escasa (Bengoetxea Alkorta, 2014, 542 y 2018, 73 y ss.).

En todo caso y, como bien se recoge en el Libro Blanco sobre el
empleo y la discapacidad®?, es indudable el importante papel que

48 De hecho, en el Libro Blanco sobre el empleo y la discapacidad podemos leer al-
gunas reflexiones sobre esta situacion, cuando se dice que «la falta de adaptacién seria
de nuestro ordenamiento juridico en materia de discapacidad tiene, entre otras, las si-
guientes consecuencias: que tengamos un empleo protegido blindado (articulo 40 de la
LGDPD) y haya desaparecido el principio de preferencia por el empleo en el medio or-
dinario; un concepto de persona con discapacidad con varias disfunciones; una relacién
laboral especial con escaso sentido; y un empleo con apoyo gque va tomando cuerpo a
partir de una apuesta mas decidida por parte de algunas Comunidades Autonomas» (Li-
bro Blanco sobre el empleo y la discapacidad, 744).

49 En este documento se alude, una vez mas, cdmo lo deseable es que la partici-
pacion en el mercado de trabajo de las personas con discapacidad deberia tener lugar
en el empleo ordinario, pero esto aun esta lejos. Aunque la situacion del empleo prote-
gido es mejor, no hay que olvidar que el empleo protegido debe ser un puente para dar
el salto al empleo ordinario. En todo caso, se propone controlar la creacién y funciona-
miento de los centros de empleo protegido para que cumplan su misién y procurar que
solo se acuda a ellos cuando sea imposible la incorporacién directa al mercado ordina-
rio. Se alude a los problemas de las personas con discapacidad severa para la participa-
cion plena y efectiva, para las que el empleo protegido es una buena alternativa, en es-
pecial en los «enclaves laborales» y se hacen algunas propuestas interesantes en este
ambito. También se realizan algunas propuestas a tener en cuenta para la insercién so-
cio-laboral de grupos vulnerables a través de la contratacion publica, aprovechando el
marco que ofrecen la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, so-
bre contratacién publica y la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (articulos 71, 126, 145, 147 y Disposiciones Adicionales 4.2 —contratos reser-
vados— y 48.2 —reserva de ciertos contratos de servicios sociales, culturales y de salud
a determinadas organizaciones que cumplan las condiciones, que son las que precisa-
mente pueden cumplir las cooperativas: mision de servicio publico; beneficios a rein-
vertir en el objetivo de la la organizacion o, en caso de distribucién, que sigan criterios
de participacion; que las estructuras de direccion o propiedad de la organizacion se ba-
sen en la propiedad de los empleados o en principios de participacién—). En definitiva,
como se dice literalmente en el Informe, que «el legislador nacional ha querido fortale-
cer, sin alterar la competencia, la colaboraciéon con sociedades cooperativas, en general,
y con cooperativas de iniciativa social, en particular» (Libro Blanco sobre el empleo y la
discapacidad, 2023, 755-760).
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en el ambito de la insercién laboral de las personas con discapaci-
dad pueden jugar la economia social, en general, y las cooperativas
en particular. De hecho, en la Estrategia espafiola sobre discapaci-
dad 2022-2030%, aprobada por el Gobierno de Espana el 3 de mayo
de 2022, en el eje 1, objetivo 2, relativo a aumentar la tasa de acti-
vidad de las personas con discapacidad, se insiste en asegurar su de-
recho a un empleo digno en entornos laborales abiertos, inclusivos y
accesibles, y en posibilitar su promocién y desarrollo laboral en igual-
dad de condiciones, de acuerdo con el Objetivo de Desarrollo Soste-
nible (ODS) dirigido al trabajo decente y el crecimiento econémico, se
alude expresamente a la revisién del marco normativo para actualizar
las férmulas de acceso al empleo de las personas con discapacidad a
través de la economia social (cooperativas de trabajadores/as con dis-
capacidad, entidades de iniciativa social que promueven empleo pro-
tegido, etc.), potenciando la inversion, la formaciéon permanente, los
incentivos a la contratacion y el apoyo, renovacién y sostenibilidad
de los centros especiales de empleo de iniciativa social, tal y como se
comprende en el Componente 23 del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia del Gobierno de Espana, en relacion con la
gestion de los fondos europeos Next Generation EU para el periodo
2021-2023, relativo a las nuevas politicas publicas para un mercado
de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo>".

Y en la Estrategia espafola de Economia Social 2023-2027°2, se
destaca entre las fortalezas de ésta, su contribucion a la cohesién so-
cial a través de la creacién de empleo de calidad e inclusivo, para per-
sonas con discapacidad y en situacion o riesgo de exclusion social. Y
asi en su Eje 4 (Sostenibilidad social y territorial), y en su linea de ac-
tuacién 15 (Fomentar la igualdad de oportunidades en colectivos con
dificultades de acceso al empleo), destaca la Accién 15.1. (apoyo a ini-
ciativas que permitan la integracién de colectivos con dificultades de
acceso al empleo, a través del fomento de la Economia Social, para
favorecer la creacién de empleo inclusivo, tanto en empleo ordinario
como en empleo protegido). Entre sus actuaciones concretas se enu-

%0 |a documentacién a la que me estoy refiriendo en este apartado puede consul-
tarse integramente en: file:///D:/word/trabajos/Art%C3 % ADculos/Cooperativismo %20
y%20Grupo%20de%20Investigaci%C3%B3n/Reforma%20constitucional %20
2024%20y%20cooperativas/estrategia-espanola-discapacidad-2022-2030-.pdf

51 Puede consultarse en: https:/planderecuperacion.gob.es/politicas_y_componen-
tes/componente-23-nuevas-politicas-publicas-para-un-mercado-de-trabajo-dinamico-re-
siliente-e-inclusivo

2 Aprobada por el Consejo de Ministros de 11 de abril de 2023, publicada en el
BOE de 1 de junio de 2023, num. 130.
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meran las siguientes: fomentar la incorporaciéon de clausulas sociales
y las reservas obligatorias de contratos que permitan la contratacién
de empresas que incorporan a colectivos con dificultades de acceso al
empleo con arreglo a los requisitos previstos en la normativa de con-
tratacion publica; apoyar iniciativas de fomento del empleo para co-
lectivos con dificultades de acceso al mismo a través de recursos fi-
nancieros, técnicos y otras medidas y apoyar la difusion del Sello de
Inclusion Social, regulado en el Real Decreto 636/2022, de 26 de julio,
por el que se regula el Sello de Inclusion Social y fomentar la percep-
cién de la importancia del mismo por entidades que cumplan con los
requisitos en él establecidos.

Por su parte, la Accién 15.2 se refiere a realizar un diagnéstico
de las condiciones de las personas trabajadoras de la economia so-
cial para analizar la necesidad de aplicar medidas especificas de fo-
mento del empleo de calidad para personas socias y trabajadoras,
con especial atencion a colectivos con dificultades de acceso al em-
pleo. Entre sus actuaciones concretas, se recogen las siguientes: es-
tudiar, con la Direccion General de Trabajo y el sector, actuaciones
especificas dirigidas a la estabilidad laboral de las personas trabaja-
doras en la Economia Social; realizar informes (anuales/bianuales)
a partir de los registros salariales para las empresas y entidades de
economia social y, finalmente, se hace referencia también al estudio
de salarios y discriminacion salarial para colectivos con dificultades
de acceso al empleo.

En definitiva, y tal y como he intentado demostrar a lo largo de
este articulo, la garantia de la plena autonomia personal y la inclusion
social de las personas con discapacidad que recoge el renovado ar-
ticulo 49 de la Constitucion espafiola y la normativa internacional, eu-
ropea y espafiola ha de procurarse de una manera eficaz en todos los
ambitos, incluido el ambito laboral y es precisamente en este ambito,
donde la economia social y, singularmente, las cooperativas pueden ju-
gar un papel muy destacado.

V. Conclusiones

La lucha juridica por la dignidad y el libre desarrollo de las perso-
nas con discapacidad es una batalla que viene de largo e intenta su-
perar la secular postracién y discriminaciéon que viene sufriendo este
colectivo de personas. Ha costado mucho esfuerzo que la normativa in-
ternacional y europea hayan hecho suya esta lucha a través de Decla-
raciones, Tratados internacionales, Convenios, etc. y que los Tribuna-
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les hayan apoyado expresamente esta labor. Hay que destacar en este
punto, la enorme importancia de la Convencién de las Naciones Unidas
de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad, que ha
supuesto un antes y un después en esta lucha, y también la normativa
europea, tanto del Consejo de Europa como de la Unién Europea en el
marco de la lucha contra la discriminacion por discapacidad y, por su-
puesto, la importante labor de los Tribunales europeos (tanto del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos como del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea), junto con los Tribunales Constitucionales de los paises
miembros, en un fecundo didlogo multinivel, yendo a veces incluso por
delante del derecho vigente e intentando suplir sus carencias, para ga-
rantizar de un modo mas eficaz los derechos de las personas con disca-
pacidad.

Finalmente, las distintas Constituciones han ido recogiendo ex-
presamente ese clamor de proteccién de los derechos de las perso-
nas con discapacidad. En el ambito juridico espafiol, la Constitucion
espafiola de 1978 ya recogi6 en la redaccién inicial de su articulo 49
la proteccion de las personas con discapacidad, de una manera muy
meritoria para aquella época, pero, con el paso del tiempo, la con-
cepcién que subyacia en dicho articulo e incluso la propia terminolo-
gia empleada habian quedado notablemente desfasadas. Hacia falta
una reforma del articulo 49 para adaptarlo a los nuevos tiempos y a
una nueva forma de concebir la discapacidad y de proteger eficaz-
mente a las personas discapacitadas. Esa reforma constitucional no
ha sido nada facil pero finalmente, ha conseguido ser aprobada en
febrero de 2024.

El nuevo texto del articulo 49 de la Constitucion espafiola de
1978 sigue bastante de cerca el texto de los intentos de reforma
constitucional de 2018 y 2021, pero es méas corto, pues consta de
dos parrafos en vez de los cuatro de los textos anteriores, si bien re-
coge basicamente los dos primeros péarrafos de las versiones anterio-
res. El parrafo primero dice que las personas con discapacidad ejercen
los derechos previstos en el Titulo | de la Constitucion espafiola y su-
pone un enorme cambio en relaciéon con la terminologia empleada en
la version inicial del articulo 49, al referirse ahora a las personas con
discapacidad y con una alusién especifica al ejercicio de esos dere-
chos en condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas, en clara
consonancia con la igualdad real a la que se refiere el articulo 9.2 de
la Constitucién y no sélo con la igualdad formal y la prohibicién de
discriminacion del articulo 14.

Hay también una remisiéon especifica a la regulacion por Ley de la
protecciéon especial que sea necesaria para el ejercicio de esos dere-
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chos, lo que consagra constitucionalmente la nociéon de proteccion es-
pecial de las personas con discapacidad, y enlaza con lo establecido por
el Tribunal Constitucional en la Sentencia 208/2013, de 16 de diciem-
bre de 2013. Por su parte, el parrafo segundo del nuevo articulo 49 se
refiere al impulso, por parte de los poderes publicos, a las politicas que
garanticen la plena autonomia personal y la inclusion social de las per-
sonas con discapacidad en entornos universalmente accesibles. Es de-
cir, se cambia totalmente el enfoque que tenia el texto inicial del ar-
ticulo 49: ahora el centro de la cuestion es la plena autonomia personal
(no tanto las politicas «protectoras» un tanto «paternalistas» de otras
épocas), la verdadera inclusién social de las personas discapacitadas y
el concepto de accesibilidad universal, que es una condicién «sine qua
non» para que las personas con discapacidad vivan de forma indepen-
diente, participen en la sociedad y tengan las mismas oportunidades
que el resto de las personas.

En definitiva, la ansiada reforma del articulo 49 de la Constitucién
espafiola en materia de discapacidad supone un innegable avance. En
cualquier caso, sigue sin resolverse el problema derivado de su ubica-
cion en el capitulo lll del Titulo | de la Constitucién espafiola, como les
ocurre a otros derechos econémicos y sociales (derecho a la vivienda,
etc.), pues al estar ubicados entre los principios rectores de politica so-
cial y econémica, en principio no tienen el caracter de derechos sub-
jetivos directamente alegables ante los Tribunales ordinarios, segun
establece el articulo 53.3. de la Constitucién, con lo que su nivel de
proteccién es mucho menor que el de los derechos incluidos en el ca-
pitulo Il del Titulo | de la Constitucion. Y ello es asi, por mucho que su
reconocimiento, respeto y formacion «informe» la legislacion positiva,
la practica judicial y la actuaciéon de los poderes publicos, tal y como
dice ese art. 53.3 de la Constitucion. Es cierto, que el Tribunal Cons-
titucional, esta haciendo una meritoria labor de aproximaciéon de es-
tos denominados principios de rectores de politica social y econémica a
los auténticos derechos constitucionales, pero mientras no se reforme
el contenido de estos articulos para pasar a ser considerados auténti-
cos derechos o se modifique su actual nivel de proteccion, previsto en
el articulo 53 de la Constitucién, seguirdn en desventaja en relacion
con el resto de los derechos incluidos en el capitulo Il del Titulo | de la
Constitucion.

Pero si, a pesar de todo esto, combinamos el nuevo articulo 49 de
la Constitucion espafiola, con los articulos 10.2, 14y 9.2 y le sumamos
la regulacién constitucional de las cooperativas en el articulo 129.2,
gue establece la obligacion de los poderes publicos de fomentar (no es
un simple objetivo, o un desideratum, sino una obligacién, pues em-
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plea el imperativo «fomentaran») mediante una legislacion adecuada
las sociedades cooperativas, tenemos un margen de actuacion muy
amplio en lo que se refiere al papel que pueden jugar las cooperativas
en muchos ambitos y, por supuesto, también en el ambito de la inclu-
sion real y efectiva de las personas con discapacidad en el &mbito so-
ciolaboral. Una utilizacién conjunta de las especialidades constitucio-
nales, es decir, la proteccién especial de las personas con discapacidad
del nuevo articulo 49 de la Constituciéon y la cobertura constitucional
del trato diferenciado que se puede dar a las cooperativas en virtud de
la obligacién constitucional de fomentarlas a través de una legislacion
adecuada, en combinacion con la prohibicién de discriminacién las per-
sonas con discapacidad (articulo 14) y la cobertura a las medidas de ac-
cion positiva, derivadas del articulo 9.2 de la Constitucion y previstas
también en los Tratados Internacionales en materia de derechos hu-
manos ratificados por Espafia, pueden dar mucho juego. Recordemos
también que, en el sistema de fuentes del Derecho del ordenamiento
juridico espafiol, en caso de conflicto con la normativa espafola infra
constitucional, se aplican preferentemente los Tratados internaciona-
les y que, en todo caso, segun establece el articulo 10.2 de la Cons-
titucion, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades reconocidas por la Constitucién han de interpretarse de con-
formidad con los Tratados internacionales ratificados por Espana sobre
dichas materias.

En definitiva, si la garantia de la plena autonomia personal y la in-
clusién social de las personas con discapacidad que recoge el renovado
articulo 49 de la Constitucion espafiola y el cumplimiento de la nor-
mativa internacional, europea y espafiola en estas materias relativas
a la proteccion, integracién y absoluta prohibicidon de discriminacion
de las personas discapacitadas ha de procurarse de una manera efi-
caz en todos los ambitos, incluido el &mbito laboral, y es precisamente
en este ambito, donde la economia social y, singularmente, las coope-
rativas pueden jugar un papel muy destacado, como hemos visto a lo
largo de este articulo, creo que tenemos los suficientes apoyos norma-
tivos y jurisprudenciales para adoptar medidas «audaces» con el obje-
tivo de conseguir una insercion sociolaboral eficaz de las personas con
discapacidad. Si tenemos cobertura internacional, constitucional, legal
y jurisprudencial, éste es el momento de avanzar aun mas significativa-
mente en esa lucha juridica por la verdadera igualdad, por la dignidad
y por el libre desarrollo de las personas con discapacidad y la economia
social, en general, y las cooperativas, en particular, tienen, en este am-
bito y como suele decirse coloquialmente, «mucho potencial». jApro-
vechémoslo, estad en nuestra mano hacerlo!
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