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ReEsuMEN: Con motivo de la sentencia del Tribunal Constitucional de Es-
pana (TcE) niim. 51/2021, este trabajo analiza como este tribunal viene
asimilando el nuevo concepto de discapacidad y el modelo regulatorio
derivado de la Convencién de los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad —modelo social—. Se hace balance de los pronunciamientos
anteriores del Tribunal Constitucional en relacién con los derechos de las
personas con discapacidad y se estudia, en particular, la sentencia niim.
51/2021: primera que aprecia una vulneracion de la prohibicién de dis-
criminacién por razén de discapacidad en el ambito de las relaciones
laborales por denegacion de ajustes razonables. Ello permite evidenciar
las notas distintivas del concepto de discapacidad establecido por la Con-
vencidn, su enorme potencial en materia de tutela antidiscriminatoria
y advertir relevantes precisiones sobre el desenvolvimiento de derecho
a ajustes razonables en el ambito del empleo.

ABSTRACT: On the occasion of the Spanish Constitutional Court’s
judgment no. 51/2021, this paper analyzes how this court has assumed
the concept of disability and the regulatory model derived from the Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities (social model). It’s
made a balance of the previous pronouncements of the Constitutional
Court about rights of people with disabilities and, in particular, it’s stud-
ied the judgment no. 51/2021: the first one that appreciates a violation
of the prohibition of discrimination on grounds of disability in labor re-
lations for denial of reasonable accommodation. This allows highlighting
the distinctive features of the concept of disability established by the Con-
vention, its enormous potential in terms of antidiscrimination protection
and note relevant details about the development of the right to reasonable
accommodation in the field of employment.

PALABRAS CLAVE: discapacidad, igualdad de trato, discriminacion, igual-
dad de oportunidades, modelo médico, modelo social, ajustes razonables,
jurisprudencia.

KeywoRrDs: disability, equal treatment, discrimination, equal opportuni-
ties, medical model, social model, reasonable accommodation, case law.
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I. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL
Y LA TRANSICION DEL MODELO MEDICO
AL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

| actual modelo de tratamiento juridico de la discapacidad

es uno de los ejemplos mas evidentes y desarrollados de cons-
truccion de un sistema de tutela multinivel de los derechos hu-
manos. Igualmente, es comunmente aceptado que el desarrollo
de dicho sistema viene determinado decididamente por la accién
normativa surgida en el marco de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) desde finales de la década de los 70 del siglo XX (Biel
Portero 2009); cuyo ultimo hito mas representativo habria sido
la aprobacién en el afio 2006 de la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad' (Convencién Dpp).

La Convencién Dpp, que constituye el primer instrumento
internacional de protecciéon de los derechos humanos de alcance
universal del siglo XXI, ha supuesto la evolucién y transito en-
tre dos modos de tratamiento de la discapacidad que, partiendo
de concepciones diferentes de la misma, han determinado regu-
laciones internacionales y nacionales igualmente diversas (Biel
Portero 2009: 12-19). Muy sucintamente?, el primero de ellos —el
llamado modelo médico- entiende la discapacidad como un ras-
go o atributo individual derivado, sin mads, de una determinada
condicién de salud que limita, incapacita o invalida a la persona
para la realizacién de distintas funciones vitales a nivel individual
o social. Ante ello, desde el derecho y el Estado, procede una ac-
tuacidn reparadora, compensadora, asistencial o protectora de la
persona afectada —diferente por su deficiencia- para adaptarla,

! La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad fue adop-
tada por la Resolucién 61/106 de la Asamblea General de la ONU de 13 de
diciembre de 2006. Fue firmada por Espana el 30 de marzo de 2007, entrando
finalmente en vigor el 8 de mayo de 2008.

% La literatura cientifica sobre esta evolucion de la respuesta juridica y social a la
discapacidad es vastisima y diversa en perspectivas. A titulo ilustrativo, véanse
Cabra de Luna 2004; Palacios y Barifti 2007; Palacios 2008; Padilla-Muifioz 2010;
Victoria Maldonado 2013.
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en la medida de lo posible, a la dindmica social normal o general.
Por su parte, el modelo social entiende que la situaciéon de exclu-
sion o los impedimentos para que una persona con discapacidad
pueda desarrollarse y participar plenamente en todos los ambitos
no derivan de sus condiciones individuales y funcionales sino de las
actitudes, el entorno y la dinamica social, que no tiene en cuenta
las necesidades de las personas con discapacidad; siendo esa per-
cepcion social -y no su condicion de salud- la causa de su ex-
clusién o falta de integracion. Como consecuencia, las personas
con discapacidad son unos miembros mas de la sociedad en pie
de igualdad con el resto en cuanto a sus derechos y posibilidades
de desarrollo y participacidn; de forma que debe ser la sociedad
la que, aceptando la diversidad de aquéllas, elimine las barreras
que las excluyen y disponga los apoyos y demas medidas necesarias
para hacer posible el pleno y efectivo disfrute de sus derechos y,
con ello, una integracion plena con normalidad e igualdad.

La evolucién entre un modelo y otro ha supuesto un largo e im-
portante proceso de reforma de normas tanto de cardcter técnico’
como juridico?, advirtiéndose una estrecha influencia entre ellas.

? En el plano de las normas técnicas, destaca la Organizacién Mundial de la Salud
(Oms), que elabord —con una voluntad unificadora- dos clasificaciones sucesivas
que evidencian, desde el plano médico, la evolucién de un modelo o concepcién
a otro: la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusva-
lias (Ctppm) de 1980, y la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud (C1F) de 2001; siendo esta tltima a la que se debe
la generalizacién del término discapacidad como comprensivo de la compleja
realidad que ésta encierra actualmente. Siguiendo a Biel Portero 2009: 22-25,
“[I]a CippM sigue el modelo de las consecuencias de las enfermedades, a través
de una secuencia lineal. En esta secuencia, es la enfermedad o trastorno la que
origina la aparicién de una deficiencia, que dara lugar a una discapacidad que,
a su vez, determinara la existencia de una minusvalia en el individuo”; mientras
que “la CrF se refiere a la discapacidad, no como un componente, sino como
un término genérico global que determina el fenémeno multidimensional re-
sultante de la interaccién de las personas con su entorno fisico y social”. Sobre
esta cuestion, véase igualmente Caceres Rodriguez 2004: 74-77.

* Un analisis detallado y sistemdtico de dicho proceso en el seno de la Onv,
el Consejo de Europea y la Unién Europea en Biel Portero 2009: 37-172, 172-238
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Desde el plano juridico, la transformacién ha tenido reflejo en ins-
trumentos internacionales generales® y, sobre todo, especificos®

y 240-300, respectivamente.

> El cambio de enfoque juridico de la discapacidad se aprecia con claridad si se
contrastan los silencios y referencias a ella en los instrumentos generales de pro-
teccion de los derechos humanos anteriores al proceso impulsado por la Onu a
finales del siglo XX. Entre los silencios, destaca la no inclusién de la discapaci-
dad en las prohibiciones generales de discriminacién recogidas en los articulos
7 Delcaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), 26 Pacto Internacio-
nal sobre Derechos Civiles y Politicos (Iccpr), 2.2 Pacto Internacional sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDEsC), en el marco de la ONu;
los articulos 1.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencion
ApH) y 3 del Protocolo de San Salvador (Pss), en el marco normativo propio
de la Organizacién de los Estados Americanos (OEa); y el art 14 Convenio
Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos (Convenio EDH) junto
con su Protocolo 12 e incluso el art. E de la Carta Social Europea Revisada (Carta
SER), en el contexto regional del Consejo de Europa. La excepcién se encontraria,
precisamente, en el marco normativo mds actual de la Uni6én Europea, donde
tanto el art. 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
como el art. 21.1 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta
DruUg), si contemplan la discapacidad entre las causas de discriminacién prohi-
bidas. Mayor trascendencia practica —~dado el caracter abierto de las clausulas
generales antidiscriminatorias— tienen las referencias expresas que los textos
internacionales clasicos hacen a la discapacidad con motivo del reconocimiento
de derechos ad hoc de caracter prestacional o del mandato a los Estados Parte
de llevar a cabo una particular accidn asistencial, protectora y compensadora
de la discapacidad. Tal seria el caso de los arts. 25 DuDH o0 9.1 del Protocolo
de San Salvador, que reconocen derechos de sustitucion de las rentas del tra-
bajo bajo el régimen de seguridad social u otros. En tales preceptos subyace
una concepcion economicista y reduccionista de la discapacidad, pues la tnica
discapacidad juridicamente seria aquella que, por su entidad, impide a las perso-
nas obtener por si mismas los medios econdmicos para sostenerse. El contraste
lo pondria el art. 15 de la Carta SEr de 1996 (frente a la redaccion de la Carta
original de 1960), al reconocer a las “personas minusvélidas” un mas rico y am-
plio “derecho a la autonomia, a la integracién social y a la participacién en la
vida de la comunidad”

¢ Ademds de la paradigmatica accién normativa desarrollada en la propia OnNu,
entre los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos
que tratan especificamente de la discapacidad destacan, de un lado, las Reso-
luciones y Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa
de alcance general sobre integracion y participacion de las personas con disca-
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de proteccion de los derechos humanos, asi como en su posterior
incorporacién y desarrollo por los ordenamientos nacionales (De
Asis Roig et al. 2008; Pérez Bueno 2012; Pérez Bueno y De Lorenzo
2016; Campoy Cervera 2017); dando lugar a un proceso que ac-
tualmente sigue vivo’. Como no puede ser de otra forma, dicho
proceso no sdlo se materializa en el terreno de la produccién nor-
mativa sino, muy particularmente, en el ambito de la interpretacion
y aplicacion jurisprudencial.

En ese sentido, cobra especial interés valorar cdmo viene asi-
milando el TcE la nueva concepcién de discapacidad y el nue-
vo modelo de tratamiento juridico de la misma que deriva de la
Convencién Dpp. La reciente sentencia Trib. Const. 51/2021 —15
marzo— a cuyo analisis se dedican fundamentalmente estas pa-

pacidad [supuso la asuncion del modelo social de discapacidad la Resolucién
AP(84)3 del Comité de Ministros, de 17 de septiembre de 1984, a la que si-
guieron dos Recomendaciones en 1992 y 2006 y otros actos adoptados sobre
la cuestion disponibles en: «https://www.coe.int/en/web/disability/adopted-texts]»
[Consultado el dia 27 de septiembre de 2021]. De otro lado, destacan instrumen-
tos especificos limitados a la lucha contra la discriminacion por discapacidad,
como la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra las personas con discapacidad (CiErppD), adoptada
el 6 de julio de 1999; o bien otros instrumentos circunscritos al ambito o sector
concreto del trabajo y el empleo, como es el caso de determinados Convenios
y Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo (O1T) —v.gr.
la Recomendacién num. 99 y el Convenio nim. 159— y de la Directiva 2000/78/
CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, en el con-
texto de la Union Europea (UE).

7 Sirvan de ejemplo algunas de las iniciativas legislativas aprobadas recientemente
que se inspiran directamente en previsiones de la Convencién Dpp: Ley Organi-
ca 2/2020, de 16 de diciembre, de modificaciéon del Cédigo Penal para la erradi-
cacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad
incapacitadas judicialmente (BoE nim. 328, 17 diciembre 2020); Ley Organica
3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacién (Bok nim. 340, 30 diciembre 2020), en relacién con la
educacion inclusiva; Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legisla-
cion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (Boe nim. 132, 3 junio 2021).
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ginas— ofrece una ocasién propicia para ello; en primer lugar,
por su fondo o sustancia y, en segundo lugar, porque permite ad-
vertir el sentido o tendencia de la accion del Tribunal Constitucio-
nal espanol en materia de tutela de los derechos de las personas
con discapacidad.

De acuerdo con ello, la sentencia Trib. Const. niim. 51/2021,
dictada en resolucion de un recurso de amparo, es la ultima de las
pocas sentencias del Tribunal Constitucional dictadas tras la en-
trada en vigor en Espaia de la Convencién Dpp. Ademas, es la pri-
mera que acomete —y aprecia— una vulneracion de la prohibicion
de discriminacion por razon de discapacidad en el ambito de las
relaciones laborales por denegacion de ajustes razonables. Es de
suponer® que tales circunstancias hayan llevado al Tribunal a con-
siderar que el caso revestia especial trascendencia constitucional
a efectos de su admision a tramite por plantear un problema o afec-
tar “a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay
doctrina de este tribunal” (Trib. Const., sentencia niim. 51/2021,
cit. Ant. Hec. 4).

Con anterioridad a la aprobacion de la Convencién Dpp,
los pronunciamientos en materia de discapacidad del CTE pueden
clasificarse, principalmente, en dos grupos. De un lado, aquellas
resoluciones que —directa o indirectamente— analizan concretas
regulaciones legales que, sobre la base de la igualdad de oportu-
nidades, establecen tratos juridicos diferenciados bajo la premisa
de la consideracién de la discapacidad como un argumento legiti-
mador de tal diferencia, ya sea objetiva y razonable —ex art. 14 de
la Constitucion Espanola (CE)— o en clave de accion positiva —ex
arts. 9.2 y 49 CE—°. De otro lado, se aprecia una serie de senten-

8 Se supone y no se afirma porque el TCE. mantiene su costumbre de indicar
de forma genérica el motivo por el que aprecia especial trascendencia constitu-
cional para la admision de una demanda, pero no procede a aplicarlo, contras-
tarlo y justificarlo en las circunstancias del caso concreto.

? A este primer grupo pertenecen las cuestiones de inconstitucionalidad resuel-
tas, en primer lugar, por la sentencia Trib. Const. nim 215/1994 (14 julio). Esta
avalo la despenalizacion de la esterilizacion forzosa de personas incapacitadas
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cias del Tce sobre la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva y sus garantias —art. 24 CE— en el caso concreto de las
personas con discapacidad®. En ellas se cuestiona la autonomia

judicialmente por padecer una grave deficiencia psiquica. Una lectura del art.
49 CE desde la perspectiva del modelo médico condujo a considerar no contraria
a la CE la previsién de un sistema de sustituciéon de la voluntad de la persona
con discapacidad para disponer sobre su integridad fisica que ha estado vi-
gente hasta su reciente derogacion por la referida Ley Organica 2/2020, de 16
de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal (BoE num. 328, 17/12/2020).
En las sentencias Trib. Const. niim. 197/2003 (30 octubre) y 78/2004 (29 abril)
se cuestionaba la prevision de la Ley General de la Seguridad Social (Lass)que
impedia declarar en situacién de gran invalidez a las personas mayores de 65
afios, edad tras la que no cabian revisiones de la evolucién o grado de las situa-
ciones de invalidez permanente; cosa que si resultaba posible con las personas
menores de dicha edad. El Tribunal aval¢ la regulacion legal diferenciadora
por razén de edad entre personas “invalidas” sobre la base del “amplio margen
de decision que tiene el legislador en la configuracion del sistema de Seguridad
Social” (Trib. Const., sentencia niim 197/2003, cit.: Fund. Jur. 5), y de que “los
arts. 41 y 50 CE no constrifien al establecimiento de un tinico sistema prestacio-
nal fundado en principios idénticos” (Fund. Jur. 3) para las situaciones de vejez
e invalidez. Aun tratandose de un recurso de amparo, la sentencia Trib. Const.
niim. 269/1994 (3 octubre), por su parte, respald6 indirectamente la constitucio-
nalidad de la reserva de un porcentaje de plazas para personas con discapacidad
en los procesos selectivos de acceso a la funcién publica a raiz del recurso pre-
sentado por un aspirante del régimen general que result6 finalmente excluido
como consecuencia de la existencia de tal reserva de plazas. El Tribunal deniega
el amparo y confirma la adecuacién constitucional de una medida de accién
positiva conforme con el mandato promocional de la igualdad de oportunida-
des reales y efectivas (de acceso al empleo, en este caso) derivado de los arts.
9.2y 49 CE, ademas de reconocer la discapacidad como una de las condiciones
comprendidas en el listado abierto de causas de discriminacion del art. 14 Ck.
Finalmente, cabe también en este primer grupo, la sentencia Trib. Const. niim.
129/1999 (1 julio), que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad contra
el (hoy derogado) art. 211.2 del Cédigo Civil relativo al internamiento involun-
tario por razon de trastorno psiquico; si bien su interés es menor al abordarse
su resolucion desde la perspectiva de la libertad personal y sus garantias (art.
17 CE) en vez desde la igualdad y la atencién a la discapacidad.

' En primer lugar, destaca la sentencia Trib. Const. niim. 311/2000 (18 diciem-
bre) que otorga el amparo por vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (acceso a la justicia) y a la igualdad de la madre de una mujer incapacitada
judicialmente a la que en la jurisdiccién ordinaria se neg6 legitimacién activa

126 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021

CC 4.0 2021. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

La discriminacién por razdn de discapacidad por denegacion...

en el ejercicio, asi como la igualdad de trato —o no— en el disfrute

para interponer, como tutora de su hija, demanda de separacién matrimonial
contra el marido de ésta. La salvaguarda de la posicion de la madre-tutora de la
cényuge con discapacidad que establece la sentencia, obedece claramente a la
légica del modelo médico de atencidn a la discapacidad, por el que se sustituye
la accion de la persona con discapacidad por la mediacion o representacion
de otra persona, al asumir como natural e inevitable su falta de autonomia o su
condicién limitada. En una linea similar, en la sentencia Trib. Const. 174/2002
(9 octubre), se procede a la tutela indirecta de los derechos e intereses de una
persona con discapacidad mediante el otorgamiento de amparo por vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva de su padre. Este, que compartia la patria
potestad con su exesposa y madre de la persona con discapacidad, no fue citado
convenientemente en el proceso iniciado por esta ultima para proceder a la inca-
pacitacion judicial de su hija y rehabilitar la patria potestad exclusivamente a su
favor. Segun sefiala el Tribunal, la intervencion del padre en dicho procedimiento
“constituye un derecho del presunto incapaz que, por su singular enfermedad
mental, no estaba posibilitado de ejercer personalmente su derecho de defensa”
(Fund. Jur. 6), de manera que “en su cualidad de progenitor (...) el recurrente
esta legitimado para hacer valer todos aquellos derechos e intereses que pudieran
corresponder a su hijo” (Fund. Jur. 4). La sentencia Trib. Const. niim. 141/2003
(14 julio), recoge un supuesto en el que la condicién de persona con discapacidad
de la recurrente no supone diferencia alguna en el modo de ejercer o en el al-
cance sustantivo del derecho a la tutela judicial en su dimensién de derecho ala
inmodificabilidad o intangibilidad de las resoluciones judiciales. El caso trataba
de la impugnacién de sendos autos judiciales dictados en tramite de aclaracién
de sentencia que, excediéndose, procedian a la modificacién efectiva del gra-
do de minusvalia y a la desestimacién de una demanda previamente estimada
en materia de pension de invalidez no contributiva. Por dltimo, la sentencia
Trib. Const. niim. 199/2006 (3 julio) parece apuntar en la linea que finalmente
marcara la CppD en relacién con la plena integracion de las personas con disca-
pacidad y la plenitud de sus derechos. En el caso, una persona con discapacidad
—cuyas circunstancias eran conocidas por el 6rgano judicial al tener constancia
de un procedimiento de incapacitacion en curso- fue procesada en rebeldia
y condenada en un pleito sobre arrendamiento de vivienda sin que se llegase
a articular mecanismo alguno para su representacion y defensa que garanti-
zara su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension. El Tribunal senala
que el 6rgano judicial en via ordinaria no procedi6 “con la diligencia debida
para una correcta constitucion de la relacion juridico-procesal, que satisficiera
las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién” (Fund.
Jur. 5) en el particular caso de una persona con discapacidad; lo que parece
anunciar la necesidad de proveer de los apoyos y ajustes razonables necesarios

ARO 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 127

CC 4.0 2021. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

de tal derecho por parte de las personas con discapacidad o, dicho
en otros términos, su condicion de sujeto pleno del derecho y la
necesidad de adoptar determinadas cautelas o garantias en atencion
ala discapacidad que garanticen la posibilidad de ejercicio de todas
las facultades de ese derecho.

Continuando con la linea recién apuntada en relacion con el
derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional con-
siderd la Convencion Dpp —art. 13— por primera vez en su sen-
tencia nam. 7/2011 —14 febrero, Fund. Jur. 4—. En ella otorgo
el amparo a una persona con discapacidad por vulneracion del de-
recho a la asistencia letrada como garantia inexcusable en procesos
de incapacitacion ante la insuficiencia del nombramiento de de-
fensor judicial y la falta de adopcion, por el 6rgano judicial, de las
medidas necesarias para que la persona cuya incapacitacion habia
sido instada pudiera comparecer en el proceso con su propia de-
fensa y representacion, libremente designada o a través del turno
de oficio. A la tutela del derecho reconocido en el art. 24 CE y sus
garantias se dirigieron también las posteriores sentencias Trib.
Const. niim. 77/2014 —22 mayo—, por la omision de diligencias
complementarias en el emplazamiento personal de un acusado
con discapacidad mental que permitieran asegurar la comprension
de las consecuencias de su incomparecencia; asi como las senten-
cias Trib. Const. niim. 31y 85/2017 —27 tebrero y 3 julio, respec-
tivamente—, relativas a la celebracion de una vista sin la presencia
preceptiva del fiscal designado como defensor judicial en procesos
sobre capacidad de las personas.

En definitiva, en esta serie de resoluciones, el Tribunal Cons-
titucional interpreta el art. 24 CE a la luz del art. 13 Convencién
Drp, dando una respuesta garantista e inclusiva a situaciones plan-
teadas en procesos jurisdiccionales en los que la presencia de una
persona con discapacidad obliga a los drganos judiciales a llevar
a cabo “ajustes de procedimiento” que aseguren de manera efec-

para el pleno disfrute del derecho en condiciones de igualdad con el resto de las
personas sin discapacidad.
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tiva el pleno ejercicio del derecho a la tutela judicial en igualdad
de condiciones con el resto. En particular, ello supone, en mu-
chos casos, no asumir -sin mas- las omisiones de actos procesales
por parte de las personas con discapacidad como una conducta
normal y plenamente consciente; sino reparar en que esa pasividad
puede deberse al hecho de no proporcionarse esos ajustes de pro-
cedimiento o una mayor diligencia en las actuaciones que per-
mitan una correcta comprension de los tramites procesales y sus
consecuencias, de manera que la persona con discapacidad pueda
asi ejercer con plenitud e igualdad su derecho.

De forma mas puntual’, el Tribunal ha tutelado el derecho al ho-
nor y a la propia imagen de una persona con discapacidad en la

' Con posterioridad a la entrada en vigor en Espana de la Convencién Dpp,
el Tribunal Constitucional ha resuelto, ademads de los resefiados, otros casos
relativos a personas con discapacidad, si bien no se aprecia en ellos una particu-
lar incidencia de las previsiones de la Convencién. De un lado, destaca la serie
de sentencias relativas a la inobservancia de diversas garantias del procedimiento
para el internamiento forzoso por razon de trastorno psiquico previsto en el art.
763 LEc —sentencias Trib. Const. nums. 141/2012, 2 julio; 13/2016, 1 febrero;
34/2016, 29 febrero; 132/2016, 18 julio—. En tales casos, el Tribunal abordé
el enjuiciamiento desde la exclusiva perspectiva de las garantias relativas a las pri-
vaciones de libertad derivadas del art. 17 CE y la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Tribunal Epn) al respecto, sin entrar en consideraciones
acerca de la falta de idoneidad de la medida de internamiento para el caso de las
personas con discapacidad mental a la luz de las previsiones del Convencion
DPD a pesar de que la Fiscalia si argument6 en tal sentido en alguno de esos ca-
sos —v.gr. 34/2016—. Asimismo, en su Auto num. 196/2016 —28 noviembre—,
el Tribunal Constitucional desestimo el recurso de suplica contra la inadmision
de un recurso de amparo relativo a la exclusion legal de las personas incapaci-
tadas judicialmente del derecho de sufragio. Para considerar que no hay vul-
neracion del derecho fundamental, la resolucion del Tribunal se escuda en el
margen de configuracién legal del derecho sufragio, que abarcaria la posibilidad
de excluir a las personas declaradas incapaces en virtud de sentencia judicial
firme como preveia entonces el art. 3.1.b Ley Orgéanica del Régimen Electoral
General (LOREG). A pesar de ello, el Auto cuenta con un voto particular que,
sobre la base del art. 29 Convencién bpp, 10.2 y 23 CE, aboga por la inconstitu-
cionalidad de tal exclusion y por el reconocimiento pleno y efectivo del derecho
de participacion politica a las personas con discapacidad en linea con la posterior

ARO 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 129

CC 4.0 2021. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

sentencia Trib. Const. niim. 208/2013 —16 diciembre—, si bien
entonces consider6 la Convenciéon Dpp de forma muy matizada
al no estar atin en vigor en Espaia en el momento de los hechos
y considerar, ademads, que el avance en la concepcion de la tute-
la de las personas con discapacidad que la Convencién entrafa
dependia de una “proteccion legislativa adecuada [...] aun no
suficientemente desarrollada” (Fund. Jur. 6). Finalmente, en ma-
teria de tutela antidiscriminatoria el Tce ha acometido, aunque
denegando el amparo, la discriminacién por razén de discapaci-
dad en relacién con el derecho a la educacién inclusiva frente a la
escolarizacion en centros de educacién especial —sentencia Trib.
Const. num. 10/2014, 27 enero—, y otorgando el amparo, sin em-
bargo, la discriminacion por razén de edad y discapacidad en re-
lacién con la exclusion del derecho a determinadas prestaciones
del sistema de atencion a la dependencia —sentencia Trib. Const.
num. 3/2018, 22 enero—; siendo estos dos ultimos los antecedentes
mads inmediatos del caso que nos ocupa.

II. LoS HECHOS DE LA SENTENCIA TRIB. CONST. NUM.
51/2021: LA DINAMICA MEDICO-ASISTENCIAL COMO
ANTESALA DE LA CONDUCTA DISCRIMINATORIA

Los hechos de los que trae causa la sentencia derivan de la san-
cion disciplinaria impuesta a un trabajador, empleado publico —
letrado de la Administracion de Justicia—, por graves y reiterados
incumplimientos, desatenciones y retrasos en las funciones inhe-
rentes a su puesto de trabajo. La deteccidn de tales incumplimien-
tos se produce en el marco de una inspeccion rutinaria del érgano
judicial en que el trabajador desempefiaba sus funciones a cargo
del Consejo General del Poder Judicial (Cgpy). Fruto del segui-

reforma de la LOREG que derogaria las exclusiones de los apartados b y ¢ del art.
3.1. LoreG (Ley Orgénica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la
Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garan-
tizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad, BOE nim.
294, 06/12/2018).
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miento realizado tras la inspeccidn se apunta a que el motivo de los
incumplimientos advertidos se debe a la idoneidad y capacidad
del trabajador para el concreto puesto que ocupaba, y no a una
cuestion de indisciplina.

A la luz de tales circunstancias, la administracién empleadora
opto por acudir al régimen de la seguridad social incoando un ex-
pediente de jubilacion por incapacidad permanente del trabajador.
Sin embargo, esta via result6 infructuosa pues, tras las valoracio-
nes pertinentes, el drgano correspondiente de la seguridad social
consider6 que el trabajador-funcionario no sufria afecciones que le
imposibilitaran totalmente para las funciones de su puesto de tra-
bajo. En la medida en que los incumplimientos en el desempeiio
de sus funciones continuaban, la administraciéon empleadora deci-
dié iniciar la via disciplinaria, entendiendo que la denegacion de la
incapacidad permanente a efectos de la seguridad social respal-
daba la culpabilidad del empleado al descartarse razones médicas
que justificaran sus incumplimientos.

Es en el marco de la tramitacion del expediente disciplinario
donde el trabajador, al contestar al pliego de cargos, revela que sufre
sindrome de Asperger aportando informe psiquiatrico acreditativo
del diagndstico y de su seguimiento desde hace mas de diez afos.
Con tal motivo, propone diligencia de reconocimiento psiquiatri-
co, alega una posible discriminacion por razén de discapacidad,
asi como el derecho a ajustes razonables en su puesto de trabajo.
Adicionalmente, solicita la suspension del procedimiento discipli-
nario alegando la conveniencia de esperar a la resolucion del proce-
dimiento administrativo de reconocimiento de discapacidad® que,
de forma paralela, habia iniciado. La resolucion de dicho procedi-
miento —que se incorpord al expediente disciplinario tan pronto
fue emitida y antes de su finalizacion— reconocié al trabajador,
inicialmente, “un trastorno del desarrollo de etiologia no filiada

12 Al amparo del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social (TRLGDPD, BOE niim. 289, 03/12/2013).
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con una discapacidad del 10%”; si bien, fuera ya del marco tem-
poral del procedimiento disciplinario, y a resultas de un proce-
dimiento de revision, se vera elevada posteriormente a un grado
total del 34%.

Ninguna de las peticiones, diligencias y alegaciones del traba-
jador en relacién con su discapacidad y en descargo de las infrac-
ciones atribuidas result6 atendida, de forma que la administracion
empleadora concluy6 apreciando una infraccién muy grave e im-
poniendo una sancién de suspension de empleo y sueldo. El tra-
bajador recurri6 sucesivamente la sanciéon en via administrativa
y judicial alegando, de un lado, la vulneracién de sus derechos ala
no discriminacion por razén de discapacidad no incapacitante —14
CE—, integridad moral —15 CE— y a mantenerse sin perturbacio-
nes ilegitimas en el desempefio de sus funciones como empleado
publico —23.2 CE—; sin que en ninguna de las instancias fueran
estimadas sus pretensiones en tal sentido.

De otro lado, también alegd en sus recursos la violacion del de-
recho a un proceso con todas las garantias, a la defensa, a la prueba
pertinente y a la presuncion de inocencia —24.2 CE—. Estas ulti-
mas alegaciones se justificaban no sélo en el hecho de que ninguno
de sus argumentos y peticiones formuladas en su descargo en el
procedimiento disciplinario fuera atendido sino, particularmente,
en la toma de declaraciéon —durante la instruccion del expediente
disciplinario— a cuatro testigos anénimos —secretos— y a otro tes-
tigo de cargo espontaneo —testigo sorpresa—; declaraciones que se
produjeron sin conocimiento y sin posibilidad de que el demanda-
do o su letrado pudieran intervenir en su practica. Las denuncias
de violacioén relacionadas con las garantias del 24.2 CE resultaron
parcialmente estimadas en via ordinaria por parte del Juzgado Cen-
tral de lo Contencioso Administrativo; si bien, en la resolucion
del posterior recurso de apelacidn, la Sala correspondiente de la
Audiencia Nacional confirm¢ la sancién disciplinaria impuesta
en todos sus extremos sin estimacion alguna de las pretensiones
del empleado publico.
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Concluida la via judicial ordinaria tras la inadmision del recur-
so de casacidn, quedo expedita la via del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, donde el trabajador encuentra, final-
mente, amparo®. En su demanda ante este ultimo, el demandante
precisa sus alegaciones en la vulneracion de los derechos a no sufrir
discriminacién por razén de discapacidad —14 Ce—, al proceso
con todas las garantias y a la presuncion de inocencia —24.2 CE—.

III. LA RECEPCION CONSTITUCIONAL DE UN MODELO
REGULATORIO ACUNADO INTERNACIONALMENTE

La fundamentacion juridica del Tribunal en esta sentencia des-
taca, en primer término, por confirmar, al amparo del art. 10.2 CE,
la recepcién de todo el acervo juridico internacional derivado de la
Convencién DD a los efectos de definir y afirmar el modelo cons-
titucional de tratamiento de la discapacidad, en general, y de la dis-
criminacion por razén de discapacidad, en particular. Si bien dicha
recepcion ya se habia constatado en sentencias precedentes —v. gr.
la num. 3/2018, cit.—, en ésta se afirma que el Tribunal otorga “es-
pecial relevancia exegética a la Convencién de la ONuU sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad” (Fund. Jur. 3.a, parr. 2).

Ademais, el Tribunal observa que dicha recepcidn tiene lugar
no sélo mediante la influencia directa de la Convencién Dpp sobre
el legislador espafol* derivada del compromiso internacional ad-

13 Merece destacarse el hecho de que tanto el Abogado del Estado como el Mi-
nisterio Fiscal coincidieran en instar la denegaciéon del amparo por vulneracién
del derecho a la no discriminacién —la Fiscalia interesaba el amparo, aunque
solo por el 24.2 CE—. Esta circunstancia extrafia sobremanera en el caso de la
Fiscalia, que en procesos de amparo anteriores habia mostrado un particular
y loable activismo en la aplicacién de los principios y criterios de tratamiento
juridico de la discapacidad dimanantes de la Convencién DpD —v. gr. sentencias
Trib. Const. niims. 10/2014, 34/2016, 31/2017, 3/2018, cit.—.

" En particular, el Tribunal refiere como resultado directo de la Convencién
el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (TrRLGDPD) (Fund. Jur. 3.a, parr. 4).
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quirido con su ratificacién, sino también como consecuencia de la
aceptacion e integracion del modelo normativo de la Convencion
Dpp como fuente interpretativa por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Tribunal EpH) y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TjUE); esto es, los dos marcos regionales
de proteccion internacional de los derechos humanos que mas in-
fluencia ejercen en el ordenamiento juridico espafol tanto por su
vigencia en Espaia —ex art. 96 CE— como por la via del art. 10.2
CE (Fund. Jur. 3.a).

De esta forma, el Tribunal evidencia que el marco juridico
de proteccion de la discapacidad constituye uno de los ejemplos
mas claros de sistema de tutela multinivel de los derechos huma-
nos determinado decididamente, en este caso, por una accioén
normativa surgida del marco ONuv. La penetraciéon del modelo es-
tablecido en la Convencion en los demas sistemas de proteccion
internacional, es reflejada por el Tribunal de forma particularmente
pormenorizada®. En el caso del Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos (Convenio EpH), se sefialan
las concretas referencias jurisprudenciales en las que el Tribunal
EpH ha afirmado, primero, la inclusion de la discapacidad en su
clausula general antidiscriminatoria —art. 14 Convenio EDH—
segundo, en las que ha tomado la Convenciéon DpD como fuente

15 A pesar de ello, debe constatarse, y denunciarse, la —frecuente— ausencia
en las resoluciones del Tck de referencias a la Carta Social Europea y a la doctri-
na de su érgano de control y garantia: el Comité Europeo de Derechos Sociales.
Ademas del tratamiento especifico de la discapacidad por el reconocimiento
de derechos sociales concretos en la Carta, la doctrina del Comité viene asu-
miendo una lectura de los derechos de las personas con discapacidad en linea
con los principios de igualdad de trato, no discriminacidn, inclusién, accesibili-
dad universal, etc. propios de la Convencién Dpp, asi como la aplicacion de téc-
nicas como la de los ajustes razonables. El 29 de abril de 2021, Espaiia ratifico,
por fin, la Carta SER, asi como su Protocolo Adicional que establece el sistema
de reclamaciones colectivas (BoE num. 139, 11/06/2021). Seria deseable que este
hecho determinara una mayor atencién por parte del Tribunal Constitucional
a la interpretacién de los derechos sociales a la luz de la Carta SER y una mayor
disposicion a considerar la doctrina de su Comité, particularmente, aquella —
mas concreta y precisa— dictada en aplicacion de tales reclamaciones colectivas.
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para la interpretacion de los derechos y garantias del Convenio
EpH (Carmona Cuenca 2017; Larrazabal Basafez 2021).

En el caso del Derecho de la Unién Europea, por su parte, se in-
dica el triple fundamento que en este contexto tiene la proteccion
de la discapacidad: el reconocimiento expreso en la Carta DFUE —
arts. 21 y 26—, la adhesién de la propia UE a la Convencién Dpp y
su integracion en el propio ordenamiento de la UE y, finalmente,
la labor jurisprudencial del TyuUE en aplicacidn, particularmente,
de la Directiva 2000/78/CE. Esta ultima referencia comporta espe-
cial relevancia, pues la interpretacion de esta Directiva a la luz de
la Convencién Dpp ha dado lugar a una relevante serie de sen-
tencias del Tyue —algunas de ellas referidas en el Fund. Jur. 3.a—
en las que, con motivo del despido de trabajadores con enfermedad
o condiciones de salud de duracién incierta y previsiblemente pro-
longadas, se ha procedido a extender la nocién de discapacidad
a tales situaciones para considerar discriminatorias por tal razén
las decisiones empresariales'.

16 En particular, el TcE cita en el Fund. Jur. 3.a de su resolucién, las senten-
cias del TyuE de 11 de abril de 2013, C-335/11 y C-337/11 acumulados, asunto
HK Danmark y otros; de 18 de marzo de 2014, Gran Sala, C-363/12, asunto Z. vs.
A Government department and the Board of management of a community school,
de 18 de diciembre de 2014, C-354/13, asunto Fag og Arbejde (Foa) vs. Kommu-
nernes Landsforening (Kr); de 1 de diciembre de 2016, C-395/15, asunto Moha-
med Daouidi vs. Bootes Plus, S.L. y Otros, y la de 9 de marzo de 2017, C-406/15,
asunto Petya Milkova vs. Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia
i sledprivatizatsionen control. Al margen de la controversia que tales sentencias
europeas estan teniendo en la jurisdiccidn social espafiola (Goni Sein 2017;
Martinez-Gijén Machuca 2017; Molina Navarrete 2019; Monereo Pérez 2019:
681-746), merece apuntar también su impacto sobre la propia jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. En particular, la sentencia Trib. Const. niim. 62/2008
—26 mayo— afronté desde la discriminacién por razén de enfermedad o estado
de salud un caso que, muy probablemente tendria hoy una resolucién diferente
alaluz de la interpretacion del concepto de discapacidad sostenida por el Tyue
en aplicacion de su Directiva 2000/78 desde la perspectiva de la Convencion
Dprp. La sentencia 62/2008 deneg6 el amparo a un albaiiil con una enfermedad
grave de espalda —y de incierta duracién— que fue despedido por su empresa.
Aunque el Tribunal reconocié la enfermedad o el estado de salud como una de
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Mas alla de las referencias internacionales, con esta sentencia
el Tribunal Constitucional tiene una nueva oportunidad de con-
solidar el modelo constitucional de la discapacidad, ya avanzado
en algunas resoluciones anteriores”, basado en la triada formada
por los arts. 14, 9.2 y 49 CE (Bastida Freijedo 2013; Alvarez Garcia
2017). El tratamiento de la discapacidad desde la perspectiva inte-
grada de esas tres previsiones constitucionales supone una relevan-
te evolucion que Rey Martinez describe con elocuencia:

“[...] desde el punto de vista conceptual, se ha transitado de un
modelo constitucional inicial de corte asistencialista, al que se sue-
le denominar «modelo médico» porque comprendia al discapaci-
tado, basicamente, como un enfermo al que proteger (de hecho,
el articulo 49 CE habla de ‘disminuidos, una palabra que suena
ofensiva en la actualidad), a otro modelo que hace gravitar el ré-
gimen juridico en torno a la idea de la autonomia de la persona
con discapacidad. En el modelo médico, la tutela constitucional
de las personas con discapacidad era, desde el punto de vista de la

las causas de discriminacion amparables en el art. 14 CE, considero6 que en el caso
concreto el despido no obedecia a la enfermedad del trabajador y a una intencién
excluyente, sino al hecho de que el trabajador ocultara su dolencia al empresario
en el momento de su contratacién. El voto particular discrepante del Magistrado
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez exponia con elocuencia: “Las circunstancias ex-
puestas sitian —al recurrente— en un dilema de consecuencias indeseables [...].
Las resoluciones del INss le fuerzan [...] a continuar en el mercado de trabajo,
ya que el Estado social y Democratico de Derecho le niega la accion protectora
de la Seguridad Social, mediante el reconocimiento de una situacién de disca-
pacidad [...]. Si acude, no obstante, a la relacion laboral [...] se vera despedido
[...] por vulnerar la buena fe contractual y ocultar que sufre una lesion-enferme-
dad”. Ante ello, el Magistrado sefalaba: “que existen enfermedades o afecciones
crénicas que no alcanzan el grado de una discapacidad, a efectos de los arts. 4.2
¢) y 17.1 LET o de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000 y que, sin embargo, constituyen una categoria intermedia entre ésta y la
simple enfermedad estrictamente funcional para el trabajo y generan, en casos
como el enjuiciado en este amparo, acciones discriminatorias” Esa categoria
intermedia que reclamaba estaria siendo reconducida y reconocida actualmente
mediante la extension del concepto de discapacidad a determinadas enferme-
dades de larga duracién por parte del TJUE.

17 V.gr. sentencias Trib. Const. nums. 269/1994, 3/2018 (cit.).

136 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021

CC 4.0 2021. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

La discriminacién por razdn de discapacidad por denegacion...

técnica juridica, la de un principio (art. 49 CE), en el vigente mo-
delo de autonomia, estamos en presencia de un auténtico derecho
fundamental (art. 14 CE), con un contenido que en gran parte
es exigible judicialmente” (Rey Martinez 2017: 163-164).

Tras el triple fundamento constitucional de la atencién a la dis-
capacidad es posible identificar las diferentes técnicas normativas
que pueden aplicarse bajo el comun objetivo de la plena integracion
de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad con el
resto (Fund. Jur. 3.a, parr. 1; art. 1 Convencién Dpp): la proteccion
contra toda forma de discriminacién como garantia de la igualdad
de trato (art. 14 CE), de un lado, y las medidas promocionales
de proteccidn, incluidas aquellas de accién positiva, para procurar
la igualdad real de oportunidades (arts. 9.2 y 49 CE).

IV. LA NOCION DE DISCAPACIDAD DE LA CONVENCION DPD Y
EL DESARROLLO DE LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA

La Convencién Dpp afirma en su Preambulo que “la discapaci-
dad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interacciéon
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la acti-
tud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad” —letra e— para, posteriormente, identificar en su art.
1 alas personas con discapacidad como “aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su parti-
cipacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas'*”.

'8 Este concepto ha sido asumido en términos muy similares tanto por la legis-
lacion espaiiola como por el Derecho de la UE. Asi, el art. 2.a TRLGDPD define
la discapacidad como “una situacion que resulta de la interaccidn entre las per-
sonas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras
que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con las demas”. Por su parte, ante la falta de una definicién
de discapacidad en la Directiva 2000/78 y circunscrito al ambito del empleo
y la ocupacidn, el Tyue “ha estimado que el concepto de ‘discapacidad’ en el
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Los elementos integrantes de dicha nocién de discapacidad es-
tablecida por la Convencién permiten advertir la asuncién del mo-
delo social de la discapacidad antes referido, dotan al concepto
de un particular dinamismo y, finalmente, contribuyen a potenciar
el alcance y eficacia de la tutela antidiscriminatoria.

La discapacidad se compondria, en primer lugar, de un elemen-
to técnico u objetivo que el art. 1 Convencion Dpp identifica con la
concurrencia de “deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sen-
soriales” (art. 1) en cualquier persona. Se trata, por tanto, de un
elemento atinente a la integridad fisica y la salud de las personas
que abarca todo tipo de pérdida o anormalidad de una estructura
corporal o de una funcidn fisiolégica, con independencia de su
causa u origen; cuya apreciacion requiere de un criterio técnico
de cardcter médico basado en la experiencia de la salud.

En tal sentido, la sentencia Trib. Const. nim. 51/2021 confirma
el caracter objetivo de este primer elemento, de manera que desde
el plano juridico no procede hacer valoraciones ni, por tanto, en-
trar a cuestionar el criterio médico en relacion con la concurren-
cia de la deficiencia en cuestion ni con los sintomas y trastornos
en que se manifiesta. El juicio, por tanto, sobre este primer ele-
mento es exclusivamente técnico®; cuestiéon que adquiere mayor

sentido de la Directiva 2000/78 debe entenderse como referido a una limita-
cion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo
plazo, que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demis trabajadores” —se reitera tal definicién en sus sen-
tencias de 11 de abril de 2013, HK Danmark, C-335/11y C-337/11, apartado 38;
de 18 de marzo de 2014, Z., C-363/12, apartado 76; de 18 de diciembre de 2014,
FOA, C-354/13, apartado 53; de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16,
apartado 28; de 1 de diciembre de 2016, Mohamed Daouidi vs. Bootes Plus, S.L.,
y otros, C-395/15, apartado 42; y de 11 de septiembre de 2019, DW vs. Nobel
Plastiques Ibérica, S.A., C-397/18, apartado 41, entre otras—.

19 Reveladora resulta en este sentido la afirmacién del Tribunal sobre este pun-
to en el Fund. Jur. 6, al remitirse a normas técnicas propias del ambito de la
medicina: “queda fuera del ambito de esta sentencia cualquier consideracién
general sobre la naturaleza del sindrome de Asperger, o sobre el grado o supues-
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relevancia practica, como ocurre en el caso, en relacion con defi-
ciencias “invisibles” o de dificil percepciéon como son las de tipo
mental, cognitivo o intelectual (Fund. Jur. 4, parr. 10).

En segundo lugar, cabe apreciar un elemento relacional o con-
textual que introduce de manera esencial en la concepcion de la
discapacidad la interaccion de las personas con deficiencias con su
entorno fisico y social. Se trata de la principal consecuencia de la
asuncion del modelo social de la discapacidad, en cuya virtud ésta
no trae causa exclusivamente de la condiciéon de salud que supone
la deficiencia de una persona —cualquiera que ésta sea—, sino
del contexto fisico y social y el modo en que éste la percibe, ges-
tiona, responde o reacciona ante ella. Como consecuencia, no toda
deficiencia es en si y por si discapacitante o, en otros términos,
la concurrencia aislada de una deficiencia sera condicién necesa-
ria, pero no suficiente, para apreciar la existencia de discapacidad.

En directa relacion con la consideracion del contexto, se aprecia
un tercer elemento finalista o funcional que atiende al efecto barre-
ra o impeditivo que el entorno fisico o social tiene sobre el ejerci-
cio pleno y efectivo de cualquiera de los derechos de las personas
con deficiencias y su participacion social. Asi, la disposicion fisica
del entorno —v. gr. lugar de trabajo— o la actitud colectiva —po-
litica empresarial, relacion con el resto de los trabajadores— con la
que se percibe o responde en el ambito laboral o profesional a las
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales del traba-

tos en que puede llegar a limitar de manera significativa la capacidad de quien
lo padece. Baste aqui con recordar que recientemente la Organizacién Mundial
de la Salud ha incluido el sindrome de Asperger en la categoria de “Trastornos
del Espectro del Autismo’ (Clasificacion Internacional de Enfermedades, Cie-11,
2018), y que conforme a la Resolucién de la Asamblea Mundial de la Salud sobre
‘Medidas integrales y coordinadas para gestionar los trastornos del espectro
autista, las manifestaciones de esos trastornos ‘varian mucho en cuanto a las
combinaciones y la gravedad de los sintomas), y que las personas que los sufren
pueden encontrar ‘barreras para participar en condiciones de igualdad en la
sociedad’ y ser, en definitiva, victimas de discriminacién por razén de discapa-
cidad (WHAG67.8, 19-24 de mayo de 2014, pag. 13)”
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jador debe generar una consecuencia o impacto limitativo o dife-
renciador sobre los concretos derechos de esas personas y su plena
integracion. Es esa barrera derivada del entorno o de la interacciéon
entre éste y las deficiencias la que genera o lleva a apreciar, en ul-
timo término, la discapacidad.

De acuerdo con ello, los elementos contextual —interaccion
con el entorno— y funcional —generacién de barreras— dotan
ala discapacidad de una naturaleza dindmica que obliga a admitir
que ante un mismo tipo de deficiencia unos entornos generen ba-
rreras y otros no, que la tipologia e intensidad de éstas varie y que
cada entorno pueda generar barreras diferentes —afectando o im-
pidiendo el pleno ejercicio de derechos diversos— en funcién de la
deficiencia con que interaccionen. Todo ello determina la necesi-
dad de una labor de enjuiciamiento de los hechos y circunstancias
concretas concurrentes para determinar si, efectivamente, los im-
pedimentos u obstaculos sufridos por el afectado en sus derechos
derivan del modo en que su entorno afronta o responde —por
accion u omisién— a su trastorno®.

Asilo hace el Tribunal Constitucional en el caso de la sentencia
analizada. En ella, mas alla de la evidencia de los incumplimien-
tos y retrasos en las funciones del empleado y la conexion con su
trastorno, destaca el valor probatorio de los indicios de discri-
minacion que el Tribunal atribuye al hecho de que, en el marco
del seguimiento practicado sobre la actividad del empleado durante
la tramitacion de expediente disciplinario, se observara una cierta
mejoria en su desempeno asociada a la recepcién de una puntual
accién formativa; lo que acredita la capacidad de influencia deci-
siva del entorno laboral en la intensificacién o mitigacién de las

% Queda patente esta forma de discurrir cuando el Tribunal afirma: “Partiendo
de que en este caso estamos, por tanto, ante un trastorno que puede derivar
en discapacidad mental, corresponde al Tribunal analizar si [...] esa discapa-
cidad debid provocar en la Administracion, y no lo hizo, una serie de ajustes
razonables en el puesto de trabajo, y si de la falta de ajustes pudo derivarse
la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones laborales que desencadend
la apertura del expediente disciplinario” (Fund. Jur. 6).
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dificultades que experimentaba el trabajador (Fund. Jur. 6.a, parr.
3). De acuerdo con ello, la prestacion o denegacién de ajustes ra-
zonables tiene un efecto directo sobre el surgimiento o evitaciéon
de la barrera “discapacitante” (art. 2 Convenciéon Dpp).

En cuarto lugar, la Convencién Dpp —y las normas y reso-
luciones que se basan en ella— sujeta la nocién de discapacidad
ala concurrencia de un elemento temporal que, si bien no plantea
controversia alguna en el caso analizado, debe ser también refe-
rido. En efecto, la apreciacién de discapacidad requiere que las
personas afectadas presenten deficiencias —de cualquier tipo— “a
largo plazo” De esa forma, se pone el acento en la duracion de las
consecuencias y no en el pronoéstico final de la deficiencia. Este
factor o elemento temporal se erige en parte esencial del concepto
de discapacidad, sobre todo desde la perspectiva de la tutela anti-
discriminatoria, pues la negativa percepcién de la prolongada du-
racion de los efectos de las deficiencias es la que, en muchos casos
concretos, motiva la conducta discriminatoria® que hace emerger
la barrera que impide el pleno ejercicio en condiciones de igualdad
de los derechos de las personas que sufren tales deficiencias.

Finalmente, resulta discutible la consideracién de un quin-
to elemento formal como parte integrante del concepto general
de discapacidad dimanante de la Convenciéon Dpp. Este elemento
se concretaria en la exigencia de un reconocimiento, certificacion
o acreditacion formal de la discapacidad, o de su grado o alcan-
ce?. A este respecto, la sentencia Trib. Const. niim. 51/2021 sugiere

21 Tal es el caso de las sentencias del TTUE antes referidas en las que se ha procedi-
do a extender la nocién de discapacidad a casos de enfermedades o condiciones
de salud de duracioén incierta y previsiblemente prolongada. Véase supra nota 16.
22 Ta] exigencia aparece mencionada en algunos instrumentos internacionales
especificos sobre discapacidad; en particular, asi ocurre en algunos Convenios
y Recomendaciones de la O1T que tratan de las personas con discapacidad en re-
lacién con la readaptacién profesional y el empleo, como el Convenio ndm.
159 y la Recomendacién nim. 99. Asimismo, las normas reguladoras de medidas
de caracter prestacional, de accién protectora o incluso de accién positiva jus-
tifican la necesidad de contar con un reconocimiento formal de la discapacidad
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un par de reflexiones. De una parte, se pone de manifiesto el carac-
ter contingente de dicho elemento formal, al menos, en el particular
ambito de la tutela antidiscriminatoria. Obsérvese a este respecto
que el Tribunal no considera relevante el hecho de que el trabaja-
dor no acreditara mediante una certificacion oficial de algun tipo
la discapacidad asociada a su trastorno. Inicialmente, éste se limito
en el curso de la tramitacién del expediente sancionador a aportar
el informe particular de su psiquiatra al objeto de ofrecer una justi-
ficacién de sus incumplimientos y solicitar ajustes razonables en su
puesto de trabajo. Posteriormente, puede deducirse de los hechos,
que el trabajador si traté de obtener certificacion administrativa
de reconocimiento de discapacidad al amparo del Texto Refundido
de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad
(TRLGDPD) al objeto de reforzar sus alegaciones y oposicion al ex-
pediente disciplinario.

Sin embargo, ni el hecho de carecer inicialmente de certifica-
cion oficial, ni el hecho de que ésta fuera aportada posteriormente
acreditando una discapacidad “ciertamente menor” (Fund. Jur.
6.a), resultan decisivos, a juicio del Tribunal, para dar efectividad
al derecho a la no discriminacién por denegacion de ajustes ra-
zonables. Lo realmente relevante a tales efectos parece ser la pre-
sentacion de un panorama indiciario suficiente de la motivacion
discriminatoria de la medida disciplinaria adoptada. A la luz del
caso, la acreditacion de tales indicios puede deducirse de otros
elementos tales como la propia declaracion del trabajador y los da-
tos revelados por la actuacion inspectora sobre el funcionamiento
del 6rgano judicial en que trabajaba el empleado y las concretas
evaluaciones y seguimientos realizados sobre su desempeiio. En de-
finitiva, la gravedad del acto discriminatorio no depende de que
la discapacidad de la victima esté o no acreditada formalmente,

que acredite, incluso, su grado o nivel de intensidad y alcance, pues tal infor-
macion no sélo puede ser relevante a efectos de cumplimiento de los requisitos
formales para el reconocimiento o la prestacion del servicio en cuestion, sino
que también puede ser determinante de la seleccion concreta de la medida a apli-
car en cada caso y de su efectividad.
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o de que ésta —de existir— establezca una mayor o menor gradua-
cidn, sino del caracter especialmente rechazable de la motivacion
del acto, para cuya apreciacién puede ser suficiente la constancia
de meros indicios de discapacidad.

Por otra parte, de los hechos del caso llama poderosamente
la atencidn el juego de certificaciones de incapacidad —laboral—
y discapacidad —administrativa— que pretenden acreditar, en dis-
tintos momentos y con distinta finalidad el trastorno del trabajador.
El primer intento tiene por objeto la declaracion de incapacidad
permanente del trabajador (antecedente 2.c) impulsada por la pro-
pia administraciéon empleadora bajo el régimen de la Seguridad
Social con el objeto de promover su jubilacién a modo de seguro
de rentas y, en consecuencia, su “destierro” o exclusién del ambi-
to del empleo. El recurso a este mecanismo sugiere, en primera
instancia, una logica propia del llamado modelo médico o asisten-
cialista de la discapacidad ante la advertencia de una serie de in-
cumplimientos laborales achacables, a juicio del empleador, integra
y exclusivamente al trastorno o deficiencia del trabajador, sin con-
sideracidn alguna del entorno o contexto del puesto de trabajo.

No obstante, mas preocupante resulta, como segunda apre-
ciacion, las consecuencias que para el trabajador se derivan de la
negativa del Instituto Nacional de la Seguridad Social (Inss) al re-
conocimiento de la incapacidad permanente pretendida. Como
apunta la propia Sentencia, esta circunstancia fue interpretada
por la empleadora conforme al “sofisma de que al no ser declarado
como ‘totalmente incapacitado’ por el informe del Equipo de Va-
loracion de Incapacidades del INss, esta ‘totalmente posibilitado’
para las funciones que desempefia en su puesto de trabajo” (Fund.
Jur. 6); de donde deducia con simpleza la culpabilidad del emplea-
do respecto a los incumplimientos de sus funciones. Sin embar-
go, como afirma con contundencia el Tribunal: “El hecho de que
una persona no esté totalmente imposibilitada para ejercer una ac-
tividad profesional, que es lo que afirma el informe del Equipo
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de Valoracion de Incapacidades, no es dbice para que experimente
obstaculos o barreras en el ejercicio de la misma debido a una dis-
capacidad” (Fund. Jur. 8.d.i).

Una segunda manifestacion de confusion en torno a las cer-
tificaciones de la discapacidad del trabajador tiene lugar en re-
lacién con el procedimiento de reconocimiento administrativo
de discapacidad iniciado por el trabajador al amparo del TRLGDPD,
en cuya virtud se le reconocid inicialmente un grado de discapaci-
dad —leve— del 10%. Durante la via de recurso contra la sancion
disciplinaria impuesta ante la jurisdiccion ordinaria, esta circuns-
tancia fue tenida en cuenta para determinar que, por su grado
de discapacidad acreditado, el trabajador no tenia derecho a exigir
la aplicacion de los ajustes razonables, ademas de otras medidas
de garantia, previstos en el referido TRLGDPD. La Audiencia Na-
cional llegaba a tal conclusion sobre la base de una interpretacion
errdnea”, por reduccionista, del ambito subjetivo de esta norma
ex art. 4.2 TRLGDPD; en cuya virtud el reconocimiento de la con-
dicién de persona con discapacidad quedaria limitado a aquellas
que pudieran acreditar formalmente el reconocimiento de un grado
de discapacidad igual o superior al 33% (antecedente de hecho
num. 2.j). Esta posicién supone desconocer el concepto “abier-
to y dinamico” de discapacidad dimanante del art. 1 Convencién
Dprppr —y del propio TRLGDPD ex art. 2.a y 4.1— que se ha expues-
to en los parrafos precedentes, asi como el caracter contingente
del elemento formal en lo que respecta a la eficacia de la tutela
antidiscriminatoria.

2 Sobre este particular, véase en el antecedente de hecho num. 3.a parr. 3 la
elocuente refutacion del demandante de amparo.
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V. EL DERECHO A AJUSTES RAZONABLES EN EL EMPLEO:
PRECISIONES SOBRE SU ARTICULACION PRACTICA
Y EFECTOS SOBRE LA VALORACION DE LA CONDUCTA
DEL TRABAJADOR CON DISCAPACIDAD

Como ya se apunto, la sentencia Trib. Const. niim 51/2021 cons-
tituye la primera en la que se aprecia discriminacién por razén
de discapacidad en el ambito del empleo por denegacién de ajustes
razonables. El propio Tribunal constata y subraya este dato —Fund.
Jur. 3.a— al referir sus pronunciamientos anteriores sobre el de-
recho a ajustes razonables en otros contextos; en particular, en los
ambitos de la educacidn, de la tutela judicial y del acceso a la asis-
tencia o servicios sociales (respectivamente, sentencias Trib. Const.
nams. 10/2014, 77/2014 y 3/2018, cit.).

A la novedad que supone el reconocimiento del derecho en un
ambito distinto a los contemplados en casos anteriores, se une
el dato, no menor, de que en el empleo la condicién de garan-
te de los ajustes razonables —el empleador— puede recaer tanto
en una administraciéon publica como en un particular; lo que con-
trasta con los pronunciamientos anteriores, siempre referidos a am-
bitos de intervencién y responsabilidad de las administraciones
publicas. Si bien en el caso resuelto en la sentencia niim. 51/2021,
la entidad empleadora es también una administracion publica,
el Tribunal parece consciente del potencial alcance general sobre
el ambito del empleo de su doctrina sobre los ajustes razonables
a partir de este caso. En tal sentido, se aprecia como en distintos pa-
sajes de su resoluciodn, el Tribunal, introduce matices o precisiones,
en relacion con el empleo publico*, adicionales a las afirmaciones
previas de alcance general sobre los ajustes razonables en el empleo.

Al igual que ocurriera con la referencia a las diversas fuentes in-
ternacionales sobre las que se erige el actual modelo de tratamiento
juridico de la discapacidad, es de destacar el empeiio que el Tribu-
nal pone en sefalar los fundamentos normativos y jurisprudencia-

2 V.gr. Fund. Jur. 4, parr. 10 y Fund. Jur. 8.d.ii.
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les, de ambito tanto internacional como interno, del derecho a los
ajustes razonables (Fund. Jur. 3.a). Asi, tras las referencias generales
al reconocimiento del derecho a los ajustes razonables, a la califica-
cion de su denegacién como una forma mas de discriminacién y a
la obligacién de los Estados de asegurar su realizacion (arts. 2 y 5.3
Convencién Dpp, arts. 2.m, 63 y 66 TRLGDPD), el Tribunal precisa
el papel fundamental que desempena la adopcion de los ajustes
razonables en el particular ambito del empleo para combatir la dis-
criminacién por discapacidad (Fund. Jur. 4). A tal objeto, incide
tanto en las previsiones normativas que evidencian la particular
funcién instrumental de los ajustes razonables al servicio del pleno
ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos laborales de las
personas con discapacidad (arts. 35 TRLGDPD y 59.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico), como en las resoluciones que pro-
ceden a la exigencia de su realizacién por parte del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CrpD), del Tribu-
nal Epn y del Tjue>.

A la luz de tales previsiones, el Tribunal conceptua el derecho
a los ajustes razonables como parte integrante del derecho a la
igualdad de trato y a la no discriminacién®. Tales ajustes se con-
ciben, ademas, con una clara funcién instrumental, “como herra-
mienta para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad” (Fund.
Jur. 4, parr. 4). La inclusion de los ajustes razonables entre las fa-
cetas o contenidos especificos del derecho a la no discriminacion
comporta que éstos se vean afectados por el alcance horizontal

» En concreto, el Tribunal refiere la Observacion general nim. 6 (2018) sobre
la igualdad y la no discriminacién del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (Crpp/C/GC/6), la sentencia Tribunal EpH de 30 de enero
de 2018, asunto Enver Sahin c. Turquia, y la sentencia TyUE de 11 de septiembre
de 2019, asunto Dw, C-397/18.

% De forma quizd mas contundente el Tribunal afirma que “el derecho a no
ser discriminado por razén de discapacidad que consagra el art. 14 CE compren-
de el derecho a los ajustes razonables, que no impongan una carga desproporcio-
nada o indebida y que son necesarios para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar en condiciones de igualdad” (Fund. Jur. 4, parr. 7).
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de su eficacia. La principal consecuencia de ello es la importancia
de la posiciéon que pasa a ocupar el obligado a prestarlos o garante
del derecho a la no discriminacion de la persona con discapacidad,
esto es, el empleador en el caso del entorno laboral. De esta forma,
a la tradicional obligacién negativa o de abstencion que se deri-
va para el sujeto pasivo del derecho a la no discriminacién —no
incurrir en conductas discriminatorias—, se afladiria un “deber
positivo” (sentencia Trib. Const. num. 77/2014, cit. Fund. Jur. 2)
o una “obligacién por parte del empleador” de caracter positivo,
cuyo incumplimiento “priva de legitimidad la adopcién de me-
didas como el despido o la adopcion de medidas disciplinarias”
que, pudiendo “estar fundadas, en principio, en razones objetivas
y aparentemente neutras” relacionadas con el desempefio de un
trabajador, “incurren en discriminacion si no se ha garantizado
antes la observancia del principio de igualdad de trato de las per-
sonas discapacitadas mediante los debidos ajustes” (sentencia niim.
51/2021, Fund. Jur,, parr. 7).

Fruto de su eficacia horizontal, la condicion de garante del de-
recho a no ser discriminado y, por tanto, de obligado a realizar
los ajustes razonables necesarios, puede recaer tanto en particulares
como en administraciones publicas. No obstante, el Tribunal in-
troduce por dos veces un matiz en relacion con la naturaleza e in-
tensidad de tal obligacion en el caso de la administracion publica,
para quien la realizacién de ajustes responde a “una triple exigen-
cia constitucional [...] dado que por una parte debe velar por el
respeto del derecho fundamental consagrado en el art. 14 CE” —
exigencia que habria que entender compartida con los garantes
particulares— “y, por otra, sobre la misma recaen directamente
los mandatos de los arts. 9.2 y 49 CE” (Fund. Jur. 4, parrs. 3y 10).

De un lado, la afirmacién del especifico o adicional fundamento
de la posicién de la administracion publica como garante de los
ajustes no debe restar importancia y vigencia al mismo deber
que recae sobre los particulares y, ademads, tal planteamiento re-
sulta coherente con la prevision del art. 66.2 TRLGDPD que establece

ARO 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 147

CC 4.0 2021. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

un régimen de ayudas publicas para contribuir a sufragar los costes
derivados de la obligacién de realizar ajustes razonables por par-
te de las personas, entidades u organizaciones obligadas a ello.
De otro, sin embargo, el énfasis sobre la dependencia y responsa-
bilidad publica de los ajustes puede desencadenar un cierto efecto
diluyente o debilitador del deber de los particulares de realizar
tales ajustes; deber que ya se encuentra por si mismo condicionado
al juicio de necesidad, adecuacién y proporcionalidad inherente
al propio concepto de ajuste razonable.

En otro orden de cosas, una de las aportaciones mas relevantes
de la sentencia niim. 51/2021, por su concrecion y trascendencia
aplicativa, es la relativa a las condiciones de ejercicio y articulacion
practica del derecho y, paralelamente, de activacion y alcance de la
obligacion del garante de los ajustes. En tal sentido, el Tribunal es-
tablece que, como regla general, la realizacion efectiva del derecho
a ajustes razonables pasa por la solicitud expresa y formal de los
ajustes por parte del trabajador con discapacidad y la acreditacion
del alcance de la misma; tras lo que habra de producirse la respuesta
del empleador. Esta deberd ser “expresa y estar debidamente motiva-
da, en particular, cuando deniegue los ajustes solicitados [...], delo
contrario incurrira en una denegacion tacita carente de la debida
justificacion que vulnera dicho derecho” (Fund. Jur. 4, parr. 8).

A ese supuesto general y obvio, el Tribunal aflade un doble su-
puesto de activacidn de la obligacion de realizar ajustes razonables
alternativo a la peticion expresa de la persona con discapacidad
(Fund. Jur. 4, parr. 9). Asi, dicha obligacién alcanzara también
a los supuestos en que, no habiéndose producido una solicitud
formal por la persona con discapacidad, el garante del derecho a no
ser discriminado “tenga conocimiento de dicha discapacidad” o,
incluso, cuando “deberia haberse dado cuenta de que la persona
en cuestion tenia una discapacidad que tal vez obligara a realizar
ajustes” para superar obstaculos al ejercicio de sus derechos?.

7 El Tribunal Constitucional apoya esta extension y precision de la obligacion
del garante de la realizacion de los ajustes en la ya referida Observacién general
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En este ultimo caso, esto es, cuando la obligacién del empleador
derive de su mera sospecha o apreciaciéon personal de la posible
discapacidad —no declarada— de un trabajador, su alcance se mo-
dula o gradiia en razdén de la falta de datos necesarios que permitan
constatar la discapacidad y precisar el ajuste adecuado; de forma
que el deber del empleador se limitara, en tales circunstancias, a in-
formar al trabajador de su derecho. A este deber minimo e inicial
de informacion le seguira, no obstante, inmediatamente, un deber
de intervencion “tan pronto como se constate la discapacidad”,
independientemente de que ello tenga lugar por la confirmacion
de la propia persona afectada por la discapacidad detectada, o por
otros datos y elementos de juicio que obren en manos del emplea-
dor o garante de los ajustes®. Tanto en un caso como en otro, todo
apunta a que la posicion de garante u obligado a realizar los ajustes
se concibe bajo las notas de inmediacidn, activismo y proactividad.
Ello resulta coherente con la légica inclusiva del modelo social de la
discapacidad y con la consideracién de su elemento o dimension
relacional o contextual, estableciendo asi una dindmica muy dife-
rente al caracter rogado de la logica asistencialista.

Esta configuracion del derecho a los ajustes razonables y de
la obligacién del garante de los mismos determina, finalmente,
la resolucion del caso —favorable a todas las alegaciones del recu-

nuim. 6 (2018) CrRpp/C/GC/6 y en las conclusiones de la abogada general Eleanor
Sharpston —puntos 39 y 41—, de 19 de octubre de 2017, en el citado asunto
Ruiz Conejero, C-270/16, resuelto por sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018.
28 En relacion con las particulares circunstancias del caso resuelto por la sen-
tencia de referencia, el Tribunal se detiene en apuntar que tales situaciones
de “actuacion de oficio” para la realizacién de ajustes razonables, sin que conste
la previa peticion expresa de la persona afectada, se producen con mayor fre-
cuencia en el caso de personas con discapacidad mental. Los prejuicios sociales
existentes para con las enfermedades y trastornos mentales, asi como la propia
autopercepcion que tienen las personas afectadas de su discapacidad, generarian
un “efecto silenciador” que obstaculiza en estos casos el desenvolvimiento de los
ajustes razonables y justifica la extension y precision de la obligacion del garante
de los ajustes mds alla de los casos en que se solicitan expresamente o en los que
la discapacidad es evidente (Fund. Jur. 4, parr. 11).
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rrente®— y la segunda gran aportacion de la sentencia Trib. Const.
niim. 51/2021 en términos doctrinales. Esta se refiere a la aplica-
cién de la doctrina sobre la distribucion de la carga de la prueba
en un supuesto de discriminacion por discapacidad por denegacion
de ajustes razonables vinculado a una actuacion de la administra-
cién en materia disciplinaria®. La clave la da el propio Tribunal
al final de su exposicion sobre el alcance de la obligacién de rea-
lizar ajustes razonables sin que conste la previa peticion expresa
del trabajador afectado o cuando el empleador pueda percatarse
de la discapacidad (Fund. Jur. 4, parr. 11): “[...] en estos casos
es particularmente importante que el empleador adopte los ajus-
tes razonables [...] tan pronto como tenga conocimiento de tal
discapacidad; y, en todo caso, antes de emprender cualquier accion
que pueda ir en menoscabo del empleo y trabajo de una persona
que la sufre, como lo es en todo caso el despido, la jubilacién, o la
imposicion de medidas disciplinarias” (la cursiva ha sido afiadida).

Sobre la base de esa premisa, el Tribunal afronta las alegaciones
relativas a la tramitacion del procedimiento disciplinario que con-
cluy6 con la sancion del empleado afectado por discapacidad men-
tal y sus posteriores recursos. Desde esa perspectiva, el Tribunal
aprecia que, los datos de incumplimiento y retrasos arrojados por la
inspeccién del 6rgano judicial en que prestaba servicios el recu-
rrente, la constatacion de una mejora de su rendimiento a resultas

» El Tribunal termina apreciando la vulneracién de todos los derechos alegados
por el recurrente en amparo (igualdad de trato y no discriminacién por razén
de discapacidad ex art. 14 CE) y los derechos a un proceso con todas las garantias
y ala presuncién de inocencia ex art. 24.2 CE), asi como del principio de culpa-
bilidad (art. 25.1 Cg); procediendo finalmente a declarar la nulidad de las reso-
luciones tanto administrativas como judiciales que establecieron y mantuvieron
la medida disciplinaria.

% Con tal motivo el Tribunal recuerda, de un lado, su doctrina sobre la distribu-
cion de la carga de la prueba como instrumento de tutela antidiscriminatoria,
en particular, frente a la actuaciéon de la administracién tanto discrecional como
reglada (Fund. Jur. 3.b); y de otro, su doctrina sobre el principio de culpabilidad
y la presuncion de inocencia en materia de Derecho administrativo sancionador
(Fund. Jur. 5).
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de la practica de una puntual actividad formativa y las alegaciones
formuladas por éste en su descargo —entre las que manifestaba
su trastorno mental, el reconocimiento de una discapacidad (ini-
cialmente leve) y la peticion de ajustes razonables—, conformaban
un panorama suficientemente amplio y preciso de indicios de una
posible discriminacion por discapacidad.

Esta circunstancia deberia haber activado para la administra-
cién la carga de probar que su actuacién disciplinaria obedecia
a causas ajenas a cualquier intencion discriminatoria. Sin em-
bargo, la motivacion de la medida disciplinaria adoptada por la
administracion —y validada posteriormente por la justicia ordi-
naria— se cii6 a la verificacion objetiva de los incumplimientos
y retrasos en sus funciones del empleado, y a la apreciacion de su
culpabilidad a partir de una errénea deduccién de la denegacion
de la jubilacion por incapacidad permanente del INss, tal como
antes se indico. El Tribunal Constitucional valora tal motivacion
como no razonable ni suficiente al no reparar en los indicios de dis-
criminacién aportados y, particularmente, en el efecto eximente
que sobre el juicio de culpabilidad por la comisién de la infraccion
disciplinaria debié haber jugado la denegacion de ajustes razona-
bles en su puesto de trabajo a los que tenia derecho el empleado
con discapacidad mental.

VI. CONCLUSIONES

El proceso de implementacion y desarrollo del modelo de trata-
miento juridico de la discapacidad establecido a nivel internacional
por la Convencién Dpp de 2006 se viene desarrollando con cierta
lentitud tanto a nivel legislativo como jurisprudencial. Dicha par-
simonia podria encontrar cierta justificacién en el profundo calado
del cambio de modelo normativo introducido por la Convencion
en relacion con las personas con discapacidad y sus derechos.
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En efecto, el llamado modelo social de atencién a la discapaci-
dad queda establecido, desde el punto de vista de su articulacién
juridica, en los arts. 1, 3 y 5 Convencién Dpp. De acuerdo con ellos,
la afirmacién —como premisa esencial— de la igual dignidad de las
personas con discapacidad y, en consecuencia, de su plena auto-
nomia individual, conduce inevitablemente a un viraje normativo
a favor de la igualdad de trato en materia de derechos humanos
frente a la tradicional accién asistencial basada en la diferencia.
Al servicio de la consecucion de esa igualdad de trato se pondria
el recurso de la tutela antidiscriminatoria como principal arie-
te y garante de ésta. Prueba de ello es también el refuerzo de la
prohibicién de discriminaciéon mediante la obligacion de realizar
ajustes razonables y su amplia extension a todos los tipos de dis-
criminacioén (arts. 2 y 5.2 Convencién Dpp). En dltima instancia,
el modelo culmina —a modo de complemento— con la posibilidad
de adoptar “las medidas especificas que sean necesarias para acele-
rar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”
(art. 5.4 in fine Convencién DpD); lo que incluiria a las medidas
de accién positiva.

El caso resuelto por la sentencia Trib. Const. niim. 51/2021
refleja con claridad la dificultad que supone interiorizar e inte-
grar la nueva relacidén de técnicas normativas con que atender
la discapacidad, asi como la necesidad de corregir disfunciones.
El planteamiento normativo tradicional, propio de un Derecho ri-
gido y estatico basado en el modelo médico, y que subyace en mu-
chas de las instituciones de proteccion social vigentes, se centraba
fundamentalmente en el establecimiento de medidas de caracter
prestacional o asistencial concebidas con una légica protectora
y compensadora de la diferencia con que era percibida la discapa-
cidad. Frente a ello, la actual concepcion dinamica de la discapa-
cidad, resultante de la realidad viva y variable de las barreras y los
entornos concretos con que interaccionan las personas con defi-
ciencias, requieren de un tratamiento normativo mas rico, amplio
e integrador de técnicas tuitivas que se conciben, primordialmente,
desde la igualdad de trato.
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Como puede advertirse en el caso analizado, el caracter dina-
mico de la nocién de discapacidad resulta mejor acogido desde
la perspectiva de la tutela antidiscriminatoria. En efecto, el enfo-
que antidiscriminatorio puede prescindir, incluso, de la acredita-
cién formal de la concurrencia de una discapacidad, para valorar
en cada caso y circunstancias concretas los elementos contextual
y funcional que se han apuntado. Ello dota a la tutela antidiscri-
minatoria de una enorme fuerza transformadora al servicio de la
igualdad de trato y la plena integracion de las personas con disca-
pacidad (Rey Martinez 2017: 128) que contrasta con la légica asis-
tencial y compensadora (no inclusiva) propia del modelo médico.

En tal sentido, la sentencia niim. 51/2021 pone de manifiesto
la insuficiencia del recurso a la jubilacion por incapacidad perma-
nente, propia del sistema de seguridad social, para atender la situa-
cién de un empleado publico aquejado de una deficiencia mental
que afectaba a su rendimiento. En particular, la denegacién de di-
cha prestacion conforme a su estricta definicién legal, no prejuzga
o determina la consideracion de dicha deficiencia como una disca-
pacidad en el sentido de la Convencién y, por tanto, digna de tutela
por la via del derecho a ajustes razonables como forma de plena
integracion en el entorno laboral en lugar de la exclusion asistida
que supondria la jubilacién por incapacidad.

El casuismo y dinamismo propios de la tutela antidiscrimina-
toria al servicio de la igualdad de condiciones de disfrute de los
derechos de las personas con discapacidad, obliga a realizar un par-
ticular seguimiento de los pronunciamientos jurisprudenciales
que vayan concretando para cada contexto y derecho el desenvol-
vimiento del propio concepto de discapacidad, la apreciacion de las
distintas formas de discriminacion proscritas y la articulacion con-
creta de la obligacion de realizar ajustes razonables. De todo ello
da cuenta el Tribunal Constitucional, por primera vez, en la sen-
tencia analizada para el caso de la discriminacion por discapacidad
por denegacion de ajustes razonables en el empleo.
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Ademas, debe advertirse que resoluciones judiciales como
la analizada, estarian evidenciando ciertas distorsiones o disfun-
ciones en el conjunto del sistema normativo de atencién a la disca-
pacidad —v.gr. normas laborales, sociales y prestacionales—. Ello
pondria de manifiesto la necesidad de llevar a cabo adaptaciones
y mejoras en las normativas prestacionales nacionales (Iturri Ga-
rate, 2020), de forma que su configuracion y su aplicacion practica
estén en sintonia con la logica de la plena integracion de las perso-
nas con discapacidad en lugar de inducir, en ocasiones, a ofrecer
soluciones asistenciales diferenciadoras no inclusivas o, incluso,
materialmente discriminatorias. En tal sentido, y con las reservas
que corresponden al andlisis de un caso concreto, convendra estar
atentos por si la proliferacion de resoluciones similares no acaba
por provocar o inducir nuevas reformas legislativas que anadir a la
ya larga lista de reformas inspiradas por la Convencién Dpp.
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