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Sobre el Anteproyecto de Ley de medidas fiscales,

financieras y administrativas para el ano 2015

presentado en el Parlamento de Cataluia
RESUMEN

El Anteproyecto de Ley de medidas fiscales, financieras y administrativas para
el afio 2015 presentado en el Parlamento de Catalufia, presenta una
modificacion de la Ley de Mossos d'Escuadra que deniega por motivo de
discapacidad la posibilidad de pase a segunda actividad de los Mossos a los
que se les declare en situacion de incapacidad permanente total, ya que para
estos establece su pase a puestos no policiales. Para el resto de incapacidades
no se establece posibilidad de mantenerse en activo.

Esta propuesta normativa, también modifica los derechos retributivos de los
Mossos que pasen a actividades no policiales. Para ello prevé que conserven
las retribuciones basicas correspondientes a su categoria en el cuerpo de
Mossos y las de caracter personal, sin embargo, las retribuciones
complementarias del puesto de trabajo no policial seran las que apruebe el
Gobierno al efecto. Frente a esto, los Mossos que pasen a segunda actividad
se les reconocen las retribuciones correspondientes a su categoria y las de
caracter personal que también tuvieran reconocidas, mas las complementarias
del puesto que desemperien, y en caso de que su retribucion final fuera menor
se les reconoce el derecho a un complemento que iguale las retribuciones
originales (art. 62.1).

HECHOS

1. La nueva normativa prevé restringir el derecho a la valoracién para el
pase a segunda actividad a los Mossos que tengan declarada una
situacion de incapacidad permanente total, a través de su exclusion
directa.

1.1 Analisis normativo

El texto de la propuesta normativa establece que:

“Articulo 64
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Modificacion de la Ley 10/1994 (Policia de la Generalitat-Mossos d'Esquadra)

1. Se modifica la rubrica del capitulo Il del titulo tercero de la Ley 10/1994, de
11 de julio, de la Policia de la Generalitat - Mossos d'Esquadra, que queda
redactado de la manera siguiente:

«Segunda actividad y lugares de apoyo no policiales. »
2. Se afiade un articulo, el 64 bis a la Ley 10/1994, con el texto siguiente:
« Articulo 64 bis

1. El personal del cuerpo de Mossos d'Esquadra de las escalas basica,
intermedia, ejecutiva y superior declarado por causas fisicas o psiquicas en
incapacidad permanente total para las tareas policiales pueden optar, en los
términos que se establecen reglamentariamente, por continuar en activo vy
ocupar puestos de trabajo no policiales los cuales comportan el ejercicio de
funciones genéricas de apoyo y son reservados a tal efecto en la relacion de
puestos de trabajo del departamento competente en materia de seguridad
publica, de acuerdo con la normativa vigente en materia de funcion publica.

2. El personal del cuerpo de Mossos d'Esquadra declarado en incapacidad
permanente total y que ocupe puestos de trabajo no policiales percibira las
retribuciones basicas correspondientes a su categoria en el cuerpo de Mossos
d'Esquadra, asi como las de caracter personal que tenga reconocidas, y las
retribuciones complementarias del puesto de trabajo no policial que apruebe el
Gobierno al efecto.

El texto actual que regula la segunda actividad de los Mossos d’Esquadra no
incluye ninguna limitacion.

Articulo 61

1. La segunda actividad es una situacion administrativa especial que tiene
como objeto garantizar la eficacia en el servicio de los integrantes en activo del
Cuerpo de «Mossos d'Esquadra» y permitir a la vez el ajuste permanente de
escalas y de categorias y la adaptacion de la carrera profesional a los cambios |
que produce el transcurso del tiempo. La situacion administrativa de segunda

actividad sera con destino. |

2. Por razon de la edad, que en ningln caso puede ser inferior a cincuenta y
siete afios, o por disminucion de las condiciones fisicas o psiquicas, los
miembros del Cuerpo de «Mossos d'Esquadra» pueden pasar, antes de llegar a
la jubilacion, a prestar servicios complementarios de segunda actividad dentro
del mismo Cuerpo o en puestos pertenecientes a otros cuerpos de la
Generalidad que sean adecuados a su nivel y conocimientos.

3. Se determinaran por reglamento las circunstancias y las condiciones de la

prestacién de los servicios complementarios de segunda actividad, asi como el
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grado de las incapacidades médicas que pueden determinar el paso a esta
situacion.

4. Los funcionarios que ocupen puestos de facultativos y técnicos en el Cuerpo
de «Mossos d'Esquadra» pueden pasar a prestar servicios de segunda
actividad.

Sin embargo y de forma dudosa por infraccion del principio de jerarquia
normativa, la propuesta que incluye el proyecto de ley viene a consolidar lo que
establece el Decreto 246/2008, de 16 de diciembre, de regulacion de la
situacién administrativa especial de segunda actividad en el cuerpo de Mossos
d'Escuadra, que si limita el acceso a segunda actividad para los Mossos en
situacion de incapacidad, contraviniendo el tenor amplio de la ley.

Articulo 10 Adaptacion del puesto de trabajo y segunda actividad

10.1 El pase a la segunda actividad como consecuencia de la disminucion .
previsiblemente permanente de las capacidades fisicas o psiquicas sin que se
dé la incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, tiene que ser, si
procede, el punto de llegada de un proceso progresivo de adaptacion del
puesto de trabajo a las circunstancias concretas de la persona funcionaria .‘
afectada por una disminucion de sus condiciones fisicas o psiquicas.

10.2 Estas adaptaciones de los puestos de trabajo se tienen que entender en la
situacion de activo, y sin cambio del puesto de trabajo habitual, de acuerdo con
los principios recogidos en el articulo 15 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de riesgos laborales.

10.3 En ninglin caso no se podra alterar el caracter objetivo y el ambito
funcional previsto para el puesto de trabajo en la relacion de puestos de
trabajo.

El mismo proyecto de ley incluye una disposicién derogatoria:

1. Se derogan los preceptos siguientes:

[..]

-Se deroga el tercer parrafo del apartado 2 del articulo 24 del Decreto
246/2008, de 16 de diciembre, de regulacion de la situacion administrativa
especial de segunda actividad en el cuerpo de mozos de escuadra” w

Dicho tercer parrafo establece en la redaccion en vigor que:

La suma de las retribuciones percibidas por la persona funcionaria declarada
en situacién de incapacidad permanente total correspondientes a la pension de
invalidez reconocida mas las retribuciones del puesto de apoyo ocupado
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equivaldra al 100% de las retribuciones fijas que venia percibiendo antes de la
declaracion en incapacidad permanente. Con esta finalidad, si las retribuciones
totales del nuevo puesto mas la pension son inferiores a las que percibia antes
de la mencionada declaracion, tendra derecho a un complemento personal
transitorio y absorbible hasta conseguir la diferencia. No obstante, si las
retribuciones del nuevo puesto mas la pension fueran superiores se procedera
a ajustar la duracion de la jornada laboral, para que las retribuciones
resultantes en conjunto coincidan con el 100 % de lo que venia percibiendo.

1.2 Normativa comparada

Frente a esta realidad, existen otras soluciones juridicas a esta situacion.

En este sentido, es llamativo que los Bomberos de la Generalitat, que
dependen del mismo departamento que los Mossos d’Esquadra si tienen
reconocido el pase a segunda actividad en caso de incapacidad total (no para
absoluta o gran invalidez). Asi, la Ley 5/1994, de 4 de mayo, de regulacion de
los servicios de prevencién y extincion de incendios y de salvamentos de
Catalufia, establece en su art. 39:

1. Los miembros del Cuerpo de Bomberos de la Generalidad que, segun
dictamen médico, tengan disminuida su capacidad para cumplir el servicio
ordinario pueden ser relevados de las funciones operativas y pasar a la
situacion de segunda actividad, excepto en el supuesto de que se desprendan
del dictamen médico situaciones de invalidez absoluta o de gran invalidez, en
cuyo caso se remitira el informe al Departamento de Sanidad y Seguridad
Social, para que siga la tramitacion fijada en la legislacion laboral vigente.

2. Los bomberos de la Generalidad en situacion de segunda actividad la
desarrollaran dentro del mismo cuerpo al que pertenecen, ejerciendo, por regla
general, otras funciones mas adecuadas a su situacion, de acuerdo con su
categoria; si ello no es posible, bien por falta de plazas, bien por motivo de
incapacidad propia, pueden pasar a prestar servicios complementarios
adecuados a su nivel de titulacion y de conocimientos en otros puestos de
trabajo, que serén, siempre y cuando sea posible, dentro de la misma localidad.

Desde el punto de vista comparado con otra policia local de otras CCAA, existe
normativa dispar en lo relativo al pase a segunda actividad. En este sentido la
ley valenciana 6/1999 de 19 de abril de la Generalitat Valenciana, reconoce el
derecho a pase a segunda actividad con el limite de que el policia haya sido
declarado en situacién de incapacidad permanente absoluta, en este caso
pasaria a situacion de jubilacion. Precisamente, esta normativa permitio el pase
a segunda actividad de un agente al que se le habia jubilado de forzosamente.
En este sentido las sala 32 del Tribunal Supremo en sentencia fechada el 23
de mayo de 2008 ante el recurso 10418/2003, entendié que, el recurrente
estaba en situacién de incapacidad permanente total, y que la valoracion de
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sus capacidades debia hacerse en relacion a los otros servicios que cabe \
prestar en segunda actividad, y que es esta actividad valorativa la que permite ‘,
decidir sobre la procedencia al pase a segunda actividad o la jubilacion si no '
fuera posible, dadas las capacidades, el desarrollo de segunda actividad. En el
mismo sentido, de acogerse a lo establecido en el dictamen médico para la
valoracion del pase a segunda actividad, y no negarla por situacion de
incapacidad, se pronuncia la sentencia 200/12 del Juzgado contencioso
administrativo 13 de Barcelona de 19 de junio de 2001.

Existen otros pronunciamientos judiciales que también reconocen el derecho al
pase a segunda actividad. Asi la sentencia 981/2001 del TSJ del Pais Vasco,
establece que la “declaracion de incapacidad permanente total no produce
efectos automaticos de jubilacion forzosa, ni excluye, por si misma, la
posibilidad de pasar a situacion de segunda actividad, sino que en algunos
casos se erige, por el contrario, en criterio preferencial para ocupar puestos
susceptibles de ser desempefiados por funcionarios en situacion de segunda
actividad”. En este mismo sentido se expresa la sentencia 590/2000 del TSJ
del Pais Vasco. f

ANALISIS JURIDICO i

Hay dos cuestiones clave: si la exclusion directa del pase a segunda actividad
por situacién de incapacidad, sin valorar la capacidad con las actividades y
funciones de esa segunda actividad es discriminatorio, y si la modificacion
retributiva pudiera encubrir una discriminacién por motivo de discapacidad.

1. La exclusion del derecho a la valoracion para el pase a segunda
actividad a los Mossos d’Esquadra con incapacidad permanente
reconocida.

El analisis relativo a la exclusién de la legalidad de esta denegacion debe |
hacerse ampliando las referencias legales y tener presente la siguiente |
normativa: El Convenio 159 de la OIT y la Convencién sobre los derechos de
las personas con Discapacidad, que es el texto desde el que debe interpretarse
dichas referencias y al mismo tiempo, el marco de referencia obligado para
cualquier desarrollo legal. |

1.1Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),

que forma parte de nuestro ordenamiento juridico y por tanto es aplicable (BOE

21 de abril de 2008), en relacion al empleo establece dos obligaciones
Declarade de Utilidad Piiblica CILF.: G-81639759

Cru=de Over de la Orden Civil de ta Solidarvidad Secial (1999) f Medalla de Ore de e Crue Roja Espaniola ( Y0031 7 Place de Honor de ta Orden del Mérvito Civil (2006)

Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Peaafort (2006) 1 Ple

de Honor de la Orden Civil de Alfonso X el Sabio (20006)

Gran Criz de la Ovden Civil de la Solidarid sercierl (2000) 1 Encomienda de N ﬁ.u.*Sﬂ'r, Orcden de Isabel la Caralica (2007) 1 Medalla al Mévito del Transporte Terrestre (2008)

Cruz Disting ¢ Oro al Mérito en el Trabajo (2008)

1 de la Ovden de San Raimundo de Peitafort (2008) 1 Placa de Honor Ovden de Isabel la Catelica (2008) 1 Med
la Orclen Civil de Sanidad (2009) / Premio IMSERSO nf / !

v de la Sociedad de da Informacion (2011) 1Placa de Honor de la Orden del Mérito Constiticional ( 011 ) Premio Internacion

Gran Cru: d witet Cristing y Sacial (2010) [ Gran Placa de Ta Ordi Vcrite de Telecomunicaciones

ol Franklin Delano Roasevelt (2012) 1 Premio

Evtraordinario de Defensa (2013)




PCERAMI CERML CERMLCERMI CERMICERMLCERMUCERMECERMECERATEEEEN [ (T CERMI CERMI CERMI CE

g : C f\'c-i'-::’ R M ]
I

ml - s -

. C/ Recoletos, 1 bajo, 28001 Madrid - Espana
| T )

! : e Tel.: 91 360 16 78 / Fax: 91 42903 17

| ! COMITE ESPANOL ; . : )

| i DE REPRESENTANTES www.cermies / www.convenciondiscapacidad.es

| { DE PERSONAS ks .

! CON DISCAPACIDAD cermi@cermi.cs

W@Cermi_Estatal

indubitadas: (a) Igualdad y no discriminacion; y (b) el obligatorio desarrollo y
garantia por los Estados Partes del acceso y mantenimiento en el empleo.

Es necesario referenciar la Convencion por cuanto la normativa en materia de
empleo en la funcién plblica no ha sido incluido dentro del ambito de aplicacion
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 inclusion social (art. 37.3). Y porque si bien existe
normativa relativa al acceso de personas con discapacidad en el ambito de la
funcién publica, no la hay en lo relativo a las situaciones de discapacidad
sobrevenida. En este sentido la Estatuto Basico del Empleo Publico, contiene
previsiones pero sdlo en relacion a las personas que accedan con dicha
condicion (art. 59):

1. En las ofertas de empleo publico se reservara un cupo no inferior al siete por
ciento de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad,
considerando como tales las definidas en el apartado 2 del articulo 1 de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las 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 progresivamente se alcance el dos por
ciento de los efectivos totales en cada Administracion Publica.

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.

2. Cada Administracién Publica adoptara las medidas precisas para establecer
las adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y medios en el proceso
selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adaptaciones en el puesto de
trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad’.

En el mismo sentido se expresa el Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de
octubre, por el que se aprueba la refundicion en un Texto Unico de los
preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de
funcién publica.

En relacion a la igualdad y no discriminacién la CDPD reconoce la prohibicion
de discriminacion, el derecho a beneficiarse en igual medida de la ley sin
discriminacion, asi como la adopcion de medidas que aseguren la realizacion
de ajustes razonables (art. 5 CDPD)

El concepto de ajustes razonables viene contenido en el art. 2 CDPD:
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Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con
las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

En el ambito del empleo, la CDPD vuelve a reconocer el derecho a los ajustes
razonables, asi mismo establece la prohibicién de discriminacion por motivos
de discapacidad en la continuidad en el empleo, se establece la necesaria
proteccion a la igualdad de condiciones laborales, asi como la obligacion de
velar por la aplicacion de los ajustes razonables para las personas con
discapacidad en el lugar de trabajo y la promocion de programas de
rehabilitacion vocacional y profesional para el mantenimiento del empleo (art.
27).

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
establece como derecho individual de los funcionarios la no discriminacion:

i) A la no discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género,
sexo u orientacién sexual, religion o convicciones, opinién, discapacidad, edad
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Esta prevision legal, necesariamente ha de interpretarse, de conformidad con el
art. 10 de la Constitucion aplicando la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

Por ello, con independencia de que existan o no previsiones normativas para
discapacidad sobrevenida, la normativa que reconozca el derecho a la segunda
actividad no puede excluir de forma directa a ninglin funcionario en situacion de
incapacidad permanente (con independencia de su tipo o grado), por cuanto
dicha exclusion seria discriminatoria y ademas, debe preverse que para el
desempefio de la segunda actividad puede ser necesario la adopcion de
ajustes razonables, es decir, que para que puedan desempefiarla pueden ser
necesarias determinadas medidas de apoyo, ya sean productos de apoyo,
adaptaciones tecnoldgicas o informaticas, o de organizacion del trabajo

Todo ello no es dbice para que se efectuie la valoracion de las capacidades de
la persona en relacion a los puestos de segunda actividad, pero en todo caso,
en la medida que la valoracion del INSS no es en funcién de esa segunda
actividad no puede entenderse valida. Hay que tener presente que las
declaraciones de incapacidad emitidas por el INSS valoran la capacidad en
relacién a la profesion habitual (art. 137.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
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Seguridad Social): “a los efectos de la determinacion del grado de incapacidad,
se tendra en cuenta la incidencia de la reduccion de la capacidad del trabajador
en el desarrollo de la profesién que ejercia el interesado o del grupo
profesional, en que aquélla estaba encuadrada, antes de producirse el hecho
causante de la incapacidad permanente”. Por tanto no valoran la capacidad en
relacién a segunda actividad, valoracion ésta que corresponde al equipo
médico conforme establece el art. 63 de la Llei 10/1994, de 11 de julio, de la
policia de la Generalitat - Mossos d'Esquadra.

1.2 Convenio 159

Este Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas
invalidas fue ratificado por Espafia el 2 de agosto de 1990. Conforme al mismo,
se establece que:

Articulo 1

1. A los efectos del presente Convenio, se entiende por persona invalida

toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo ‘
adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente |
reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental

debidamente reconocida. 1

2. A los efectos del presente Convenio, todo Miembro debera considerar
que la finalidad de la readaptacion profesional es la de permitir que la
persona invalida obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese
en el mismo, y que se promueva asi la integracién o la reintegracion de
esta persona en la sociedad.

Articulo 2

De conformidad con las condiciones, practica y posibilidades
nacionales, todo Miembro formulara, aplicara y revisara periédicamente
la politica nacional sobre la readaptacién profesional y el empleo de
personas invalidas.

Articulo 3

Dicha politica estard destinada a asegurar que existan medidas
adecuadas de readaptacion profesional al alcance de todas las
categorias de personas invalidas y a promover oportunidades de
empleo para las personas invalidas en el mercado regular del empleo.

Articulo 4
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Dicha politica se basara en el principio de igualdad de oportunidades |
entre los trabajadores invalidos y los trabajadores en general. Debera
respetarse la igualdad de oportunidades y de trato para trabajadoras
invalidas y trabajadores invélidos. Las medidas positivas especiales |
encaminadas a lograr la igualdad efectiva de oportunidades y de trato
entre los trabajadores invalidos y los demas trabajadores no deberan
considerarse discriminatorias respecto de estos ultimos.

En relacion al articulo 1.1, debe hacerse notar que la definicion de
discapacidad ha sido ampliamente superada, tanto por la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad como por el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusion social. Por cuanto la discapacidad per se no genera exclusion
sino que son las barreras, como en este caso las contenidas en la propuesta
normativa las que generan exclusion.

En este sentido el concepto de discapacidad, asi como quiénes tienen tal
condicion vienen establecidos en el art. 2 y 4 respectivamente de Real Decreto _;
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto '
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y

de su inclusion social:

Articulo 2. Definiciones.
A efectos de esta ley se entiende por:

a) Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de
barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas.

Articulo 4. Titulares de los derechos.

1. Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos,
tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se
les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.
Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33
por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
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pension de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad.

En todo caso, este Convenio, obliga no soélo a la readaptacion profesional sino
a la revision de las politicas en este sentido, y todo ello desde el principio de
igualdad y no discriminacion

2. Modificacion retributiva

En relaciéon al proyecto normativo que establece diferencias retributivas entre
Mossos que pasen a segunda actividad y Mossos que pasen a puestos de
trabajo no policiales, debe plantearse si subyace alguna discriminacion.

La definicion de discriminacion que se empleard es la contenida en la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y la de la
Directiva Europea 2000/78/CE, y se referenciara la contenida en 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.

La Convencidn define discriminacion en su art. 2 como:

«discriminacion por motivos de discapacidad» se entenderd cualquier
distincion, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en los ambitos politico, econdmico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la
denegacion de ajustes razonables.

Por su parte la Directiva 2000/78/CE define discriminacion en su art. 2.2 como:
2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:
a) existira discriminacién directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera

ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién andloga por
alguno de los motivos mencionados en el articulo 1;

b) existira discriminacién indirecta cuando una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas
con una religion o conviccién, con una discapacidad, de una edad, o con una
orientacion sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que:

i) dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion
de esta finalidad sean adecuados y necesarios; o que
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ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el
empresario o cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo
dispuesto en la presente Directiva, esté obligado, en virtud de la
legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad con
los principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las
desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa practica.

Por ultimo el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social, establece en su art. 2 que se
entiende por:

c¢) Discriminacion directa: es la situacion en que se encuentra una persona co
ndiscapacidad cuando es tratada de manera menos favorable que otra en
situacion analoga por motivo de o por razon de su discapacidad.

d) Discriminacién indirecta: existe cuando una disposicion legal o
reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto individual,
una decisién unilateral o un criterio o practica, o bien un entorno, producto o
servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a
una persona respecto de otras por motivo de o por razén de discapacidad,
siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los
medios para la consecucién de esta finalidad no sean adecuados y necesarios. ‘

En este sentido hay que tener presente que los Mossos d'Esquadra que pasen
a segunda actividad y que tienen garantizado por ley su retribucién, no ‘
necesariamente pasaran desarrollar su puesto en el Cuerpo de Mossos de
conformidad con el art. 61.2 que no es objeto de modificacion:

Por razén de la edad, que en ningtin caso puede ser inferior a cincuenta y siete afios, o
por disminucion de las condiciones fisicas o psiquicas, los miembros del Cuerpo de
«Mossos d'Esquadra» pueden pasar, antes de llegar a la jubilacion, a prestar servicios
complementarios de segunda actividad dentro del mismo Cuerpo o en puestos
pertenecientes a otros cuerpos de la Generalidad que sean adecuados a su nivel y
conocimientos

Para estos Mossos la ley prevé en su art. 62.1 que cobraran las retribuciones
basicas a su categoria, las de caracter personal que tuvieran reconocidas y las
complementarias del puesto de trabajo que desempefien, y en el caso de que
la retribucion fuera inferior tendran derecho a un complemento personal
transitorio que iguale las retribuciones que percibian con anterioridad.

Por tanto con independencia de donde se produzca la segunda actividad, es
decir no tiene por qué ser policial, tienen derecho al percibo integro de sus
retribuciones de origen.
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Frente a esto, los Mossos que pasen a actividades no policiales, no tienen
garantizado dicho derecho en condiciones de igualdad, pues solo se prevé que
conserven, en el proyecto normativo, las basicas y personales, quedando las
complementarias no sélo merced a una norma de rango inferior (Decreto), sino
que ademas se produce una discriminacién con aquellos Mossos de segunda
actividad que no desempefiando puestos policiales por pase a otros cuerpos, si
tienen garantizado la percepcion integra de las retribuciones de origen.

CONCLUSION

No puede definirse o aplicarse el pase a segunda actividad desde la exclusion
indubitada y sin gradaciones de los que estén en situacion de incapacidad
permanente (con independencia del grado o tipo, cuestion que debe resaltarse
pues el proyecto deja fuera a las incapacidades absolutas y grandes
invalideces), pues es constitutivo de discriminacion directa, por cuanto identifica
un colectivo al que excluye.

Estos funcionarios, desde el derecho al empleo, el derecho a la readaptacion
del puesto de trabajo y desde el derecho a la igualdad y no discriminacion,
tienen derecho, como los demas que soliciten el pase a segunda actividad, a
que se evalle su capacidad en relacion a dichos puestos y funciones, dentro
del dmbito de su capacidad y requerimientos de los puestos y, en esta
valoracion, ademas, tienen derecho a ajustes razonables que les permita dicho
desempefio, sin que en ningln caso la declaracion de incapacidad sea
presupuesto de su falta de capacidad para dicho desemperio.

A mayor abundamiento, no solo existe normativa para otros cuerpos, como los
bomberos de la Generalitat o reconocimientos judiciales en este sentido, sino
que, ademas, esto supone un agravio comparativo e incluso discriminacion,
pues se dan soluciones diferentes a supuestos de hecho idénticos.

Por otra parte la cuestidn retributiva establece diferencias entre los de segunda
actividad, que mantienen su retribucién anterior al pase a segunda actividad,
cuestion que se asegura mediante norma legal, y los de pase a actividades no
policiales. En este sentido se ha visto la diferencia de proteccion legal en
funcion del rango normativo que les reconoce derechos, con la variabilidad y
menor control parlamentario que implica un Decreto frente a una ley, y lo mas
importante, el cambio de denominacién no justifica ni ampara que se modifique
la naturaleza retributiva, maxime cuando los Mossos de segunda actividad si lo
tienen reconocido. En este sentido, en la medida que esta prevision normativa
solo afecta a un colectivo de personas con discapacidad reconocida a través de
la incapacitacion, podemos hablar de discriminacién por motivo de
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discapacidad, por cuanto ante una situacidon analoga hay un trato menos
favorable.

Ademas, estas obligaciones de proteccion de la igualdad y no discriminacion,
recaen de forma especial y singular en el ambito de lo publico, pues con las
disposiciones legales tienen la obligacion de promover, proteger y respetar las
obligaciones que se asumen en virtud de pactos o tratados internacionales, en
este caso la igualad y no discriminacion de las personas con discapacidad.

«fos, 1 Bajo
Lidén Heras

Delegada del CERMI para la Convencién de la ONU y los Derechos Humanos
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