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Extracto

El 1 de junio de 2021 entraron en vigor en nuestro pais un elenco de medidas de trato
diferenciado dirigidas a las personas con capacidad intelectual limite. Las mismas, que
pretenden paliar las dificultades que se presentan en el mundo del trabajo para el colectivo,
se articulan juridicamente a partir de las ya tradicionales contempladas para las personas con
discapacidad. Sera aqui donde encontraremos el primer escollo, al plantearnos si realmente
no ha de considerarse a las personas con capacidad intelectual limite como personas con
discapacidad atendiendo a los instrumentos internacionales que rigen la materia. Respecto
a las medidas introducidas encontramos que, pese a su reconocimiento como de accién
positiva, no todas tienen la misma naturaleza, siendo unas mas atractivas que otras desde una
perspectiva empresarial, pero también desde un enfoque orientado a los apoyos que precisan
estas personas en el ambito del empleo.
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Abstract

On June 1, 2021, alist of differentiated treatment measures aimed at people with borderline inte-
llectual functioning entered into force in our country. These, which seek to alleviate the difficulties
that arise in the work market for the community, are legally articulated from the already traditional
regulated for people with disabilities. It will be here where we will find the first obstacle when
considering whether people with limited capacity should not really be considered as people with
disabilities in accordance with the international instruments that govern the matter. Regarding
the measures introduced, we found that, despite their recognition as affirmative action, not all
have the same nature, some being more attractive than others from a business perspective and
also from an approach oriented to the support that these people need.
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1. Introduccion: los antecedentes lejanos de la cuestion

La disposicién adicional sexta de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon norma-
tiva a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
contiene un mandato al Gobierno para presentar «<medidas de accién positiva dirigidas a
promover el acceso al empleo de las personas con capacidad intelectual limite». Con la de-
mora consabida, practicamente una década después, el pasado 26 de mayo de 2021, se
publico el Real Decreto 368/2021, de 25 de mayo, sobre medidas de accion positiva para
promover el acceso al empleo de personas con capacidad intelectual limite'. La referida
norma reglamentaria introduce modificaciones en otras tres: en el Real Decreto 1451/1983,
de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril,
se regula el empleo selectivo o las medidas de fomento del empleo de los trabajadores mi-
nusvalidos; en el Real Decreto 870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el programa de
empleo con apoyo como medida de fomento de empleo de personas con discapacidad en
el mercado ordinario de trabajo; y en el Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por €l
que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases
de la formacién profesional dual.

Dos dias mas tarde, el 28 de mayo, aprovechando uno de los ya recurrentes instrumen-
tos legales de «prorroga de los ERTES», se publica el Real Decreto-Ley 11/2021, de 27 de
mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del empleo, la reactivacién econémica y
la proteccién de los trabajadores auténomos, que modifica la Ley 43/2006, de 29 de di-
ciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, para incluir bonificaciones de cuotas
empresariales a la Seguridad Social para empleadores que contraten a personas con ca-
pacidad intelectual limite.

Procederemos en este estudio al analisis de unas medidas que no son extrafias para
nuestro ordenamiento, al contrario, las mismas ya se encuentran previstas para las perso-
nas con discapacidad. Se efectla, pues, una ampliacion del ambito subjetivo de aplica-
cién de las mismas —calificadas como de accidén positiva segun el propio titulo del nuevo

" Podemos remontarnos mas atras en el tiempo y encontrar un mandato similar mas antiguo, aunque
menos comprometido e igualmente incumplido. Hablamos del apartado segundo de la disposicién adi-
cional vigésima cuarta de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, que ordenaba al Gobierno «estudiar» medidas para el colectivo en el marco de
la Estrategia Global de Accion para el Empleo de las Personas con Discapacidad 2008-2012. Como
decimos, tal mandato fue desatendido.
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reglamento- para acoger a un colectivo que tradicionalmente habia quedado fuera de pro-
teccién juridica, las personas con capacidad intelectual limite.

Comenzaremos ahondando sobre el concepto de capacidad intelectual limite desde dos
perspectivas. Primeramente, desde una médico-cientifica y, a partir de esta, desde el con-
cepto juridico que introduce la nueva regulacién. A continuacion, analizaremos los efectos de
la capacidad intelectual limite en el entorno laboral y barajaremos la posibilidad, a la luz de la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de deslindar
esta figura de la de discapacidad. Sera entonces cuando estemos en posicién de realizar un
andlisis exhaustivo de la nueva regulacion introducida por via legal y reglamentaria. Finalmen-
te, efectuaremos unas reflexiones y valoraciones finales de las distintas medidas.

2. Aproximacion al concepto de capacidad intelectual limite

2.1. Nocion médico-cientifica

Antes de adentrarnos en la delimitacion juridica de la capacidad intelectual limite y en el
analisis de las medidas implementadas en relacién con el empleo, conviene siquiera apun-
tar algunos rasgos generales sobre la conceptualizacion de la capacidad intelectual limite
desde un prisma médico-cientifico, todo ello a sabiendas de que nos adentramos en una
disciplina ajena a nuestra pericia, por lo que —reiteramos— nos dedicaremos a los aspectos
mas primordiales apoyados, en todo caso, por doctrina mas cualificada.

El concepto de capacidad intelectual limite hace referencia a una entidad clinica com-
pleja y poco estudiada (Medina Gomez et al., 2015, p. 366), con un alcance anélogo a la
discapacidad intelectual de caracter leve que «se suele utilizar como categoria diagndsti-
ca» (Artigas Pallarés et al., 2007, p. 739). Tal es su aproximacioén que se categoriza Unica-
mente por la deteccién de un cociente de inteligencia entre 71 y 842 mediante un test de
inteligencia, esto es, sin ninguna condicion adicional, lo que hace, ademas, que el sistema
de diagnostico se refute como impreciso (Artigas Pallarés et al., 2007, p. 739). Esta entidad
clinica es conocida en lenguaje anglosajon como borderline®, término que suele ser tradu-
cido indistintamente al castellano como capacidad intelectual limite o inteligencia limite®.

2 No obstante, en nuestra normativa, el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, en el capitulo 15 del anexo 1.A,
recoge un rango de entre 70 y 80.

Ademas de en articulos doctrinales, es habitual encontrar el término anglosajon en resoluciones judicia-
les al acogerlo de los cuadros clinicos de las partes en la litis. A modo ejemplificativo, vid. el Auto del
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2021, nimero de procedimiento 4949/2019.

Utilizaremos en este trabajo el concepto capacidad intelectual limite, puesto que es el elegido por nuestro
ordenamiento juridico. Un ejemplo de utilizacién del término inteligencia limite en Collet i Sabé et al. (2004).
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La existencia de estas deficiencias de salud, que se traducen en unos niveles de inteli-
gencia levemente inferiores a la media, tendra repercusiones en distintas facetas de la vida
de la persona. Cuestion trascendental es la contribucion a la disminucion del potencial cog-
nitivo y los trastornos sobre la inteligencia debido a las dificultades en el seguimiento de los
aprendizajes «cuya comprension no alcanza debido a su baja capacidad de inteligencia»;
nos encontramos, pues, ante una «causalidad reciproca», es decir, «los trastornos de neu-
rodesarrollo influyen negativamente en la inteligencia; y ademas, la baja capacidad de inte-
ligencia potencia los problemas del neurodesarrollo» (Artigas Pallarés et al., 2007, p. 742).

Antes de abandonar este campo que, como se advirtio, escapa de la disciplina que nos
resulta mas afin, conviene significar las enormes dificultades diarias que las personas con
capacidad intelectual limite enfrentan a causa de la interaccion de las diferencias organicas
o funcionales que la identifican con las diversas barreras del entorno. Como indica el pro-
fesor Fernandez Orrico (2017): «las personas con capacidad intelectual limite tienen dificul-
tades para enfrentarse y adaptarse a las exigencias sociales del entorno mas inmediato y
mediato» (p. 41). En efecto, si nos atenemos a las normas de valoracién de la discapacidad
recogidas en el capitulo 15 del anexo 1.A del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapa-
cidad, encontramos que son rasgos de las personas con capacidad intelectual limite, entre
otros: el retraso en la adquisiciéon del lenguaje, poca habilidad para establecer relaciones
sociales, adaptacioén lenta a lugares ajenos a su entorno social, atencion dispersa y baja
concentracién y motivacion, o inseguridad.

Estas circunstancias son las que aconsejan un tratamiento desde el enfoque de los apo-
yos y en un entorno normalizado (Collet i Sabé et al., 2004, p. 14). Este extremo ha llevado a
que se defienda la descatalogacion de la capacidad intelectual limite y se incluya al colec-
tivo dentro de las personas con discapacidad intelectual con necesidad de apoyos intermi-
tentes, ya que, como se ha puesto de manifiesto por Collet i Sabé et al. (2004): «se trata de
personas que, con un grado leve de discapacidad intelectual, pueden alcanzar una calidad
de vida y un nivel de autonomia y autogobierno estandares, mediante apoyos puntuales y
respecto a algunas esferas vitales» (p. 14).

Ciertamente, estamos ante una cuestion importante. Segun un estudio del Observatorio
Estatal de la Discapacidad, existen en nuestro pais en torno a 60.000 personas con capa-
cidad intelectual limite (Huete Garcia, 2014, p. 21).

2.2. Delimitacion juridica

Un aspecto trascendental que acomete la nueva regulacion es la delimitacién juridica
de persona con capacidad intelectual limite. Eso si, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 2 del Real Decreto 368/2021, unicamente a efecto de las medidas laborales dispues-
tas en el mismo.
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Para ser consideradas como personas con capacidad intelectual limite han de reu-
nirse dos requisitos: la inscripcion en los servicios publicos de empleo como personas
demandantes de empleo no ocupadas y un grado de discapacidad intelectual reconoci-
doentre el 20 y el 33 %.

La exigencia de la no ocupacién es importante. Como veremos, las medidas previstas
despliegan sus efectos en el momento del perfeccionamiento de la relacion laboral, siendo
requisito necesario la contratacion de una persona con esas caracteristicas y excluyendo,
por ende, la aplicacién de los beneficios a empresarios y empresarias que empleen a per-
sonas trabajadoras que adquieran la capacidad intelectual limite de forma sobrevenida. No
obstante, la previsidon que nos ocupa, relativa a la necesidad de que la persona con capa-
cidad intelectual limite no se encuentre empleada, imposibilita que accedan a estos bene-
ficios personas empresarias que contraten ex novo a estas si ya se encuentran prestando
servicios por cuenta propia o ajena. Ademas, subyace una discordancia importante entre
la entidad clinica y la juridica. Todas las personas con capacidad intelectual limite, segun
los postulados médicos, no seran consideradas como tal a efectos juridicos en la aplica-
cién de las medidas en el empleo, sino Unicamente las que estén inscritas como deman-
dantes de empleo y no ocupadas.

Por otra parte, el reconocimiento del grado de discapacidad habra de efectuarse siguien-
do el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento,
declaracion y calificacion del grado de discapacidad, aspecto que nos sigue aproximando
a la discapacidad. Concretamente, la tipologia de deficiencias que le sean reconocidas ha-
bran de ser intelectuales, es decir, conforme el capitulo 15 del anexo 1 de la precitada norma
reglamentaria. Esta cuestion nos llevaria a admitir que nuestro ordenamiento considera la
capacidad intelectual limite como la antesala a la discapacidad intelectual.

2.3. La capacidad intelectual limite en el entorno laboral

Segun las estimaciones del Observatorio Estatal de la Discapacidad, en 2015, de un
total de 14.836 personas con capacidad intelectual limite que podian acceder de manera
efectiva al mercado laboral, solo la mitad se encontraba ya trabajando (Huete Garcia, 2014,
p. 21). Este déficit cuantitativo que evidencia las dificultades de acceso al mundo del tra-
bajo del colectivo se puede trasladar también a los aspectos cualitativos, y es que se viene
poniendo de relieve que, cuando estas personas consiguen un empleo, el mismo suele ser
de escasa cualificacion (Medina Gémez et al., 2015, p. 369).

Los impedimentos relacionales que se encuentran las personas con capacidad inte-
lectual limite a lo largo de su trayectoria vital se van acumulando y hacen cada vez mas
dificil el disfrute de una vida social, cultural o laboral en igualdad de condiciones que las
demas. De ahi que la presencia de apoyos en las etapas iniciales de la vida, donde cobra
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vital importancia el aprendizaje (Molina Clemente y Fernandez Regafa, 2004, p. 19)%, se
torne esencial de forma genérica para la realizaciéon de una vida auténoma e independiente
(Huete Garcia, 2014, p. 31), pero también para cuando llegue el transito al mundo laboral. No
obstante, nos encontramos con la dificultad de identificacion precoz del trastorno (Medina
Gomez et al., 2015, p. 368).

Es en esta sede del empleo donde se evidencian signos de vulnerabilidad y se aprecian mas
cotas de presion que respecto a otras personas con discapacidad (Collet i Sabé et al., 2004,
p. 15), lo que se puede deber precisamente a esa falta de apoyos, y que vendran ocasionadas
por el desconocimiento, la desconfianza o, incluso, el rechazo por parte del empresario o sus
compaferos/as de trabajo. Esta cuestién, que se arrastra de etapas previas en la adquisicion
deficitaria de herramientas para afrontar la integracién en la sociedad, repercute negativamente
en la realizacién de funciones ejecutivas como podrian ser el «iniciar, mantener y finalizar ta-
reas, supervisar sus acciones, asumir responsabilidades, resolver problemas, planificar accio-
nes, tomar decisiones, adaptacion a nuevas situaciones»® (Medina Gémez et al., 2015, p. 369).

Los factores de riesgo que destacan quienes se dedican profesionalmente a estas cues-
tiones en relacion con las dificultades que enfrentan las personas con capacidad intelec-
tual limite en el empleo son debidos al desconocimiento de la problematica por parte del
empresario y a las barreras educativas que se alzan en etapas previas al acceso laboral
(Huete Garcia, 2014, p. 57). Las ofertas laborales inadecuadas, la ignorancia de las compe-
tencias laborales y una formacion educativa y laboral sin apoyo lastran las oportunidades
del colectivo en el empleo.

Dicho esto, debemos tener presente que el grado de discapacidad reconocido a este co-
lectivo no tenia hasta ahora virtualidad alguna en el mundo del trabajo. Ni el colectivo ni los
empleadores tenian acceso a alguna medida de igualacion de oportunidades, lo que impedia
su visibilizacion y el tratamiento especifico del problema para permitir una participacion en
el mercado adecuada. Esta cuestiéon ha podido venir ocasionando el ocultamiento por parte
de las personas afectadas de su condicién de persona con capacidad intelectual limite para
intentar una inclusién laboral normalizada a costa de encubrir dificultades en los procesos
productivos y claudicar ante verdaderas necesidades de apoyos (Medina Gémez et al., 2015,

5 En palabras de los autores:

[...] a medida que vamos avanzando por las diferentes etapas escolares, las personas con DINAI
se van encontrando con mas dificultades, no solo desde un punto de vista académico, en el que el
fracaso escolar viene siendo la ténica habitual, sino también en el plano social, en el que un mayor
desfase sucesivo, entre la edad cronoldgica y la mental, va provocando un mayor aislamiento,
miedos, pérdida de la autoestima, inseguridades [...].

6 El Real Decreto 1971/1999 recoge las siguientes: graves dificultades para acceder al mercado de tra-
bajo competitivo; desarrollar actividades que no impliquen responsabilidad ni toma de iniciativas; bajo
rendimiento en actividades laborales mejorando este cuando trabaja en centros especiales de empleo;
independencia en la utilizacion de su tiempo libre.
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p. 369). Sera esta visibilidad, que debe aflorar ahora tras la implantacion de estas medidas,
un aspecto fundamental si se pretende la interaccién de estas personas con las demas en un
plano de igualdad, y ello, puesto que sera esta la Unica via para que, desde la conciencia-
cion, regida por el respeto y la comprension, se efectie un cambio actitudinal de la sociedad.

Un tratamiento adecuado de la problematica ha de posibilitar el reconocimiento de las
personas con tal condicion de la forma mas cercana posible a la realidad y, a partir de ahi,
atajar sus necesidades. Con respecto a esto Ultimo, hemos de considerar la heterogeneidad
del grupo y la conveniencia de un estudio individualizado que detecte en cada caso fortale-
zas y debilidades, analice las tareas y acciones a ejecutar, y establezca el tipo e intensidad
de apoyos necesarios (Medina Gémez et al., 2015, p. 369).

Se estima que para 2030 seran mas de 20.000 las personas con capacidad intelectual
limite en edad laboral en nuestro pais (Huete Garcia, 2014, p. 25), por lo que resulta mas
que aconsejable atajar el problema lo antes posible.

2.4. Capacidad intelectual limite y discapacidad: un deslinde
conceptual complejo

Si bien hemos intentado conceptualizar la incapacidad intelectual limite, resulta trascen-
dental para este estudio hacer una descripcion del concepto de discapacidad. Ello viene
motivado principalmente porque, como se expuso, la figura que nos ocupa parece ser la
antesala a la discapacidad intelectual. Pues bien, unas observaciones sobre la discapaci-
dad nos permitiran efectuar comparaciones entre las ya tradicionales medidas previstas en
nuestro ordenamiento para este colectivo y las novedosas particularidades introducidas
para las personas con capacidad intelectual limite. Como mas adelante comprobaremos,
lo que se ha efectuado con la regulacién que comentamos es la apertura a este colectivo
de ciertas medidas ya previstas para personas con discapacidad, aunque en distinto rango.
Las opciones para conseguir la proteccion del colectivo eran diversas. En este sentido, te-
niendo en cuenta las dificultades analizadas en el epigrafe anterior, se podria haber reali-
zado, mediante una norma de rango legal, una equiparacion a efectos laborales de ambos
colectivos; sin embargo, esto posibilitaria que de forma automatica se abrieran las puertas
a todo el elenco de medidas previstas para estas ultimas.

La primera aproximacion a la discapacidad ha de hacerse sobre una norma calificada
como un hito sobre la cuestion al superar la perspectiva individual y asistencial de la dis-
capacidad y elevarla a una cuestiéon de derechos humanos (Palacios Rizzo y Bariffi, 2007,
p. 11): Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006
(CIDPDJ'. La definicion de persona con discapacidad se recoge en su articulo 1, que dispone:

7 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y
ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007 junto a su protocolo facultativo.
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Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisi-
cas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con di-
versas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas.

Como se comprueba, la concepcion de la discapacidad de la CIDPD se concentra en la
interaccion causal entre deficiencias de salud y barreras sociales, y el impedimento de una
«participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

En lo que respecta a nuestro ordenamiento interno, la ley basica de discapacidad, id
est, 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 inclu-
sion social (LGDPD), efectua en su articulo 4 un reconocimiento de titulares de derechos
por tres vias situadas a priori al mismo nivel: una primera similar al concepto de discapa-
cidad de la convencion y que, sin duda, es respetuosa con el espiritu de la misma; una
segunda via para personas con un reconocimiento del grado de discapacidad igual o su-
perior al 33 %; y otra tercera, por equiparacion, que hace alusién a las personas reconoci-
das con una incapacidad permanente en grado de total, absoluta o gran invalidez y a las
pensionistas de clases pasivas por jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad.

Pese a ello, la efectividad de la nocién de discapacidad de la CIDPD se desvanece si
nos atenemos a que, para ser sujetos de derechos de las medidas de accion positiva, sera
necesario el reconocimiento de discapacidad en un grado igual o superior al 33 % (Rueda
Monroy, 2021)8. Conclusién distinta alcanzamos respecto a las medidas antidiscriminato-
rias, imperativas segun el articulo 5.2 de la CIDPD y a las que sera de aplicacion directa el
concepto de persona con discapacidad de la CIDPD (Rueda Monroy, 2021, pp. 592-595)°.

Con todo, acogiendo la definicion de persona con discapacidad de la CIDPD y la recogida
en el articulo 4.1 de la LGDPD, estimamos que la discapacidad es una cuestion relacional, en
el sentido de que se produce por la interaccion de unas deficiencias de salud permanentes
con unas barreras, pudiendo llegar a impedir la participacion plena de la persona en igualdad

8 Llegamos a tal conclusion desde el entendimiento de que la armonizacién legislativa que realiza el Eje-
cutivo en la LGDPD es deficiente al ampliar el ambito subjetivo de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de inte-
gracién social de los minusvalidos sin habilitaciéon para ello, puesto que ahi se requeria un determinado
grado de discapacidad.

Ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1 de diciembre de 2016
(asunto C-395/15) o, en lo que respecta a nuestros tribunales internos, la reciente Sentencia del Tribunal
Constitucional de 15 de marzo de 2021 que resuelve el recurso de amparo nim. 2950-2018 y en la que
se considera vulnerado el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién por razén de discapacidad
a un funcionario que tenia reconocimiento administrativo de discapacidad en grado del 10% por la
denegacién de realizacion de ajustes razonables.
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de condiciones que las demas. Con base en ello podriamos admitir que personas con capa-
cidad intelectual limite pueden estar incluidas en aquel concepto.

En efecto, hemos puesto de relieve que el origen de la capacidad intelectual limite es
una alteracion de la salud que ademas tiene caracter permanente, concurriendo, sin ningu-
na duda, el elemento subjetivo o individual del concepto de persona con discapacidad. Por
otro lado, parece evidente, de acuerdo con los indices que hemos expuesto y otros estu-
dios doctrinales, que las personas con capacidad intelectual limite encuentran barreras en
lo que respecta a su integracion sociolaboral, por lo que parece plausible admitir que las
personas con capacidad intelectual limite han de considerarse incluidas dentro del concep-
to de persona con discapacidad™®.

Cuestion distinta es si por ser consideradas personas con discapacidad de acuerdo al
modelo de la CIDPD les son aplicables las medidas reconocidas para este segundo colec-
tivo. Nuestro criterio, atendiendo a lo esgrimido supra, es contrario a la aplicacién de las
medidas de accién positiva, puesto que entendemos que encontraria enormes escollos ju-
ridicos'". Sin perjuicio de lo anterior, parece adecuado reflexionar acerca de la razonabili-
dad de esta ordenacion legal.

No parece del todo oportuno que las personas con capacidad intelectual limite no sean
beneficiarias de las medidas previstas para las personas con discapacidad si han de ser
consideradas integradas en tal colectivo. El problema deviene del sistema de reconocimiento
del grado de discapacidad, cuya resolucion es el «titulo» que habilita el acceso a todas las
medidas. En efecto, defendemos, al igual que gran parte de la doctrina™ e incluso el Comi-
té de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD, 2019, p. 2), que el sistema
actual no es acorde a los principios inspiradores de la CIDPD. Aqui tenemos una muestra
viva de ello. La falta de una valoracién adecuada y equilibrada de los factores sociales en
aquel procedimiento deja fuera de la delimitacion subjetiva habilitada para las medidas de
accioén positiva a las personas con capacidad intelectual limite por no alcanzar el 33 % re-
querido. Y es que, en el vigente sistema, los factores sociales Unicamente entran en juego,
con una puntuacién maxima de 15 puntos, siempre que se haya obtenido un minimo de 25
en la valoracién de las deficiencias, lo que sin duda resulta un ébice para el colectivo, que
dificilmente alcanzara este umbral. Eso ultimo puede ser debido a que el Manual diagndstico
y estadistico de los trastornos mentales (DSM-5) no reconoce la capacidad intelectual limite
dentro de ninguna categoria diagndstica (Medina Gomez et al., 2015, p. 366), dificultando
enormemente, como venimos diciendo, la categorizacion como persona con discapacidad,

0 En el mismo sentido se manifiesta Fernandez Orrico (2017, p. 79).
" Ibidem.

2 Martinez Pujalte y Fernandez Orrico (2016) y Pérez Pérez (2017). Ademas, el Comité Espafiol de Repre-
sentantes de Personas con Discapacidad (CERMI) viene reclamando una reforma del baremo desde
tiempo atras para adaptarlo al «<modelo social» (CERMI, 2011, pp. 12y 111).
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pese a que en el entorno las personas con capacidad intelectual limite encuentran impor-
tantes barreras y dificultades que limitan su participacion en la sociedad.

A nuestro juicio, las medidas introducidas en esta nueva regulacion, y que seguidamen-
te comentaremos, son un parche a las deficiencias legales que apenas hemos comenta-
do en torno al reconocimiento administrativo de la discapacidad. Siguiendo a Fernandez
Orrico (2017, p. 83):

Si hubiera que elegir una medida eficaz que sirviera para implantar la realidad de
que las personas con capacidad intelectual limite son personas con discapacidad,
esa medida consiste, sin duda, en la modificacién del actual baremo dandole mayor
contenido a los factores sociales.

Para finalizar con este epigrafe, volviendo sobre el concepto juridico introducido, n6-
tese como en el mismo se entremezclan las cuestiones. Se supedita reconocimiento de la
capacidad intelectual limite al grado de discapacidad, cuestién que se concreta en el ar-
ticulo 2 cumpliendo el mandato fijado en el Ultimo inciso de la disposicion adicional sexta de la
Ley 26/2011'3. Esta asimilacién legislativa nos viene a reconocer lo siguiente: que hay perso-
nas con deficiencias intelectuales que tienen reconocido un grado de discapacidad inferior
al 33 % y que las mismas, por encontrar serios problemas en su insercién laboral, preci-
san de una serie de medidas que igualen sus oportunidades con las demas. O lo que es lo
mismo, al margen de las personas con discapacidad reconocida en grado igual o superior
al 33 %, existen personas con deficiencias permanentes que se enfrentan a barreras socia-
les que impiden una vida plena en igualdad de condiciones que las demas.

3. Medidas de fomento del empleo de las personas con
capacidad intelectual limite

Como ya se ha aducido con anterioridad, las normas que presentamos no introducen
medidas totalmente novedosas que sean ajenas a nuestro ordenamiento juridico, sino que
efectian una ampliacion del radio protector de las previstas originariamente para personas
con discapacidad para acoger a las personas con capacidad intelectual limite. No obstante,
como veremos a continuacion, se introducen algunas variantes cuando estas medidas se
aplican al colectivo que nos ocupa de manera principal. Dicho esto, procedemos a expo-
ner las medidas siguiendo el orden previsto en el Real Decreto 368/2021, incorporando la
Unica medida prevista en el Real Decreto-Ley 11/2021, id est, las bonificaciones de cuotas,
dentro del primero que corresponde a los incentivos econdmicos. Todas ellas entraron en
vigor el 1 de junio de 2021 (disp. final tercera RD 368/2021 y disp. final quinta RDL 11/2021).

8 «[...] Reglamentariamente el Gobierno determinara el grado minimo de discapacidad necesario para que
opere esta aplicacion».
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Como se apreciara, las medidas implementadas se proyectan Unicamente sobre las
relaciones de trabajo asalariadas en el empleo ordinario, sin incidir de ninguna forma en
el empleo por cuenta propia, en el empleo publico o en el empleo protegido (CERMI,
2021, p. 3)'.

Pese a que en los preambulos de las normas precitadas no se establecen juicios de ra-
zonabilidad concretos sobre la pertinencia de ampliar las medidas, lo que se podria haber
efectuado mediante —por ejemplo- datos estadisticos que acrediten las inferiores tasas de
participacion en el empleo del colectivo, resultan patentes, a razén de lo que hemos visto
con anterioridad, sus mayores dificultades.

3.1. Incentivos econdmicos

Se agrupan aqui tres medidas que, compartiendo finalidad, ofrecen un tratamiento ana-
logo al problema, auspiciando la contrataciéon de personas con capacidad intelectual limite
a través de la concesion al empresario contratante de un incentivo econémico que puede
repercutir directamente en el patrimonio empresarial, como la subvencion, o de forma dife-
rida, como en el caso de las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social.

Cabe mencionar que, respecto a las personas con discapacidad, estas medidas tienen
un reconocimiento legal en el articulo 39.1 de la LGDPD, siendo denominadas como «ayu-
das», aunque el desarrollo de las mismas se encuentra disperso en distinta normativa re-
glamentaria que a continuacién mencionaremos.

3.1.1. Subvenciones

a) Subvencion directa por contratacion

Estamos ante la Unica asignacion pecuniaria directa que puede percibir una empresa por
el simple hecho de contratar a una persona con capacidad intelectual limite, aspecto que
es trasladable a la regulacion de las medidas previstas para las personas con discapacidad.

El articulo 4 del Real Decreto 368/2021 anade una nueva disposiciéon adicional, la ter-
cera, al Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto

4 La exclusién del empleo protegido parece légica en tanto que para este tipo de empleo se requiere,
ademas del grado de discapacidad, la disminucion en la capacidad laboral en al menos dicho porcen-
taje ex articulo 2.1 del Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial de los minusvalidos que trabajen en los centros especiales de empleo.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 99-123 | m

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. A. Rueda Monroy E

enlaLey 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo o las medidas de fomento del
empleo de los trabajadores minusvalidos, en la que se dispone lo siguiente:

Sera de aplicacion el régimen de subvencidén previsto en el articulo 7 a los em-
pleadores descritos en el articulo 3 del Real Decreto 368/2021, de 25 de mayo,
sobre medidas de accidn positiva para promover el acceso al empleo de perso-
nas con capacidad intelectual limite, que contraten por tiempo indefinido a per-
sonas con capacidad intelectual limite segun se definen en el articulo 2 del real
decreto anterior. La cuantia de la subvencion en este caso sera de 2.000 euros
por cada contrato de trabajo celebrado a tiempo completo.

El articulo 7.1 de la norma reglamentaria modificada prevé una subvencion de 3.097 euros
por contrato celebrado con personas con discapacidad con los mismos condicionantes en
cuanto a la tipologia contractual. Como se comprueba a simple vista, la subvencién intro-
ducida para las contrataciones de personas con capacidad intelectual limite se reduce a
2.000 euros. Estos 2.000 euros se aminoraran proporcionalmente segun la jornada pactada
sila misma es a tiempo parcial, lo que se prevé en el Ultimo inciso del precitado articulo 7.1.

Podria resultar cuanto menos controvertida la aplicacion a la subvencién que ahora nos
ocupa de las demas reglas previstas en el Real Decreto 1451/1983. Si bien la nueva dispo-
sicion adicional Unicamente se refiere al articulo 7, regulador de los extremos econémicos,
lo hace mencionando «el régimen de subvencion», lo que nos debe llevar a pensar que las
reglas referidas a la gestion de la solicitud de la subvencion (art. 8) y —especialmente- el
compromiso del mantenimiento del empleo recogido en el articulo 10 son plenamente apli-
cables. Este ultimo obligaria a mantener a la persona con capacidad intelectual limite un
«tiempo minimo de 3 afios» en la empresa —salvo despidos declarados procedentes’®- so
pena del reintegro del quantum de la subvencién.

A proposito de esta ultima cuestidn se abren algunos interrogantes dificiles de resolver
en la practica. El primero de ellos en relacion con la posibilidad de sustitucion de la persona
con capacidad intelectual limite en supuestos de despidos procedentes y —entendemos—
despidos no impugnados'®. En cualquiera de estos supuestos, en vez de restituir la cantidad

5 Pese a ser este el tenor literal de la norma, haciendo referencia claramente a los despidos impugnados
y declarados procedentes, debemos entender admitidos también los despidos no impugnados, ya que
otra interpretacion careceria de sentido. En ambos supuestos podemos entender que la extinciéon no ha
sido caprichosa por parte de la empresa y que su voluntad era la continuacién de la relacion laboral. En
ambos casos, la persona ha de ser sustituida por otra con capacidad intelectual limite, aunque sobre
esto cabe alguna otra consideracion que expondremos en el texto principal.

16 Esta tltima opcion no se prevé en la norma, sin embargo, toda vez que la procedencia es la calificacion

judicial del despido, parece admisible entender que bajo la redaccién del precepto subyace el interés de
que pierdan los beneficios Unicamente los despidos no causales. Seria paraddjico que para mantener la
subvencién se requiera la fiscalizacién judicial de la extincién.
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concedida —en los términos que seguidamente se diran-, se permite contratar a otra per-
sona con los requisitos subjetivos reconocidos normativamente. Sin perjuicio de ello, po-
dria ocurrir que la empresa optara por la contratacién no de una persona con capacidad
intelectual limite, sino de una persona con discapacidad conforme al articulo 4.2 de la
LGDPD. Entendemos esta posibilidad valida, maxime cuando la contratacion se produce
sobre un colectivo en mayor medida discriminado. No obstante, se plantearian dificulta-
des en relacion con la cantidad subvencionada (que para las personas con discapacidad
es mayor) y en cuanto a la tipologia de discapacidad. Y es que, si esta nueva medida que
nos ocupa quiere incidir sobre una determinada diferencia organica, de caracter intelec-
tual, el colectivo de personas con discapacidad engloba una enorme diversidad, con di-
ferencias orgéanicas y funcionales de lo mas heterogéneas. Dicho esto, creemos que no
debe interpretarse la norma de forma rigida y que no debe existir ébice para sustituir a
personas con capacidad intelectual limite por personas con discapacidad en los supuestos
sefialados, dadas las mayores barreras a las que se enfrentan estas ultimas y asumiendo
que cuando la sustitucion se produce entre personas con discapacidad no se distingue
a qué tipologia corresponden.

Cuestion distinta seran las complicaciones referidas a la cuantia de la subvencién proce-
dente en estos casos. Podriamos defender una calculada de forma proporcional al tiempo
que se haya empleado dentro de esos 3 afios a una y a otra persona perteneciente a distin-
tos colectivos (a efectos juridicos), por lo que la subvencion se habria de ampliar siguiendo
estas reglas cuando se sustituya por una persona con discapacidad. Otra posibilidad —que
parece la mas plausible— consiste en la renuncia a la subvencion inicial y la solicitud de una
nueva por la contratacion de persona con discapacidad, lo que haria que el computo de los
3 anos previsto en el articulo 10 se iniciara en el momento de esta segunda contratacion.

Por ultimo, con respecto a las consecuencias que se pueden derivar a la empresa por
el incumplimiento del mantenimiento del empleo, abogamos por una interpretacion respe-
tuosa con el principio de proporcionalidad. Siguiendo a Cordero Gordillo (2012, pp. 176-
177), habra de estarse a la conducta de la empresa para ver si el incumplimiento le es o no
imputable'’. Para el primero de los supuestos, la consecuencia habra de ser la restitucion;
para el segundo, y allende los despidos procedentes donde hay que sustituir a la persona
trabajadora, la cantidad a reintegrar tendra que ser proporcional al periodo que reste para
el cumplimiento completo de los 3 afos’@.

7 Piénsese, por ejemplo, en la baja voluntaria, supuesto en el que la intencion de la empresa es —teédrica-
mente- la continuacion de la relacion laboral.

18 \iéase, en este sentido, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 326/2015, de 10 de diciembre, en la que, con base en la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de febrero de 1997, que resuelve el recurso de apelaciéon
nam. 2974/1991, entiende la sala que deba aplicarse un «criterio de proporcionalidad para la resolu-
cion del litigio», por lo que estima que la empresa incumplidora «<no deba devolver la totalidad de las
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Queda por ver si las comunidades auténomas, dadas las competencias que ostentan
en la ejecucion de las politicas de activacién y fomento del empleo conforme a los articu-
los 149.1.7.2 y 148.1.13.2 de la Constitucion espafiola (CE), complementan estas subvencio-
nes, como asi lo han hecho con relacion a las previstas para las personas con discapacidad.

b) Subvencion para la adaptacion del puesto de trabajo

La nueva disposicion adicional tercera del Real Decreto 1451/1983 en su apartado se-
gundo posibilita a los empresarios que contraten con caracter indefinido a personas con
capacidad intelectual limite la solicitud de las subvenciones establecidas en el articulo 12,
las cuales van destinadas a «la adaptacién de los puestos de trabajo o dotacién de medios
de proteccion personal necesarios para evitar accidentes laborales al trabajador minusva-
lido contratado», requiriéndose, en cualquier caso, informe favorable de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social.

Para conocer el quantum de la subvencion hemos de acudir a la Orden de 13 de abril
de 1994, por la que se regula la concesion de las ayudas y subvenciones sobre fomen-
to del empleo de los trabajadores minusvalidos que establece el capitulo Il del Real De-
creto 1451/1983, de 11 de mayo, cuyo articulo 1.2 prevé un maximo de 150.000 pesetas
(901,52 €) por persona trabajadora con discapacidad contratada y previa «presentacion
de la correspondiente factura que acredite la referida adaptacién o dotacién y el informe
favorable de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social». Hemos de aclarar que esta
cantidad es compatible con la subvencién analizada en el apartado anterior, estando
ambas limitadas —recuérdese- a las contrataciones indefinidas.

Finalmente, merece ser mencionado el Ultimo inciso del articulo 12 del Real Decre-
to 1451/1983, que dispone que «si la empresa no solicitase esta ayuda, podra hacerlo
el propio trabajador». En el supuesto previsto, la disposiciéon introducida parece habilitar
Unicamente a la persona empresaria'®; sin embargo, la remisiéon genérica al articulo 12
nos hace posicionarnos a favor de la solicitud por parte de la persona trabajadora con
capacidad intelectual limite en caso de falta de solicitud por parte de la persona obligada.
En este caso, la persona trabajadora puede solicitar una subvencién de la que no va a ser
beneficiaria, pero que repercutiria positivamente sobre la ejecucion de los trabajos o en
su seguridad y salud. Con todo, el respeto a ambos aspectos corresponde al empresa-
rio desde dos vertientes diferenciadas de tutela: la de la igualdad de trato y la preventiva
(Gutiérrez Colominas, 2018, p. 152).

cantidades», sino la parte proporcional al tiempo incumplido. En el mismo sentido, la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de La Rioja, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 160/2016, de 19 de mayo.

19 ([...] los empleadores descritos en el apartado 1 que contraten a las citadas personas con capacidad

intelectual limite mediante un contrato indefinido podran solicitar [...]».
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c) Programa de empleo con apoyo

La siguiente de las modificaciones que introduce el Real Decreto 368/2021 se produce
sobre el Real Decreto 870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el programa de empleo
con apoyo como medida de fomento de empleo de personas con discapacidad en el mer-
cado ordinario de trabajo. Es llamativo que el titulo de la norma modificada en su aparien-
cia formal no concuerde con su contenido tras esta modificacion al ampliarse las personas
destinatarias finales del empleo con apoyo —subvencionado- a las personas con capacidad
intelectual limite que, en términos juridicos, no son personas con discapacidad?.

La definicion normativa del empleo con apoyo se contiene en el articulo 2 del Real De-
creto 870/2007 y fue la posteriormente acogida por la LGDPD, que, debido a su caracter
de norma basica, limita su ordenacion del empleo con apoyo a dos sencillas actuaciones.
De un lado, hacer un llamamiento a la regulacion reglamentaria y, de otro, configurar el tal
concepto en su articulo 41 de la LGDPD:

[...] conjunto de acciones de orientacion y acompanamiento individualizado en el
puesto de trabajo, que tienen por objeto facilitar la adaptacién social y laboral de
personas trabajadoras con discapacidad con especiales dificultades de inclusién
laboral en empresas del mercado ordinario de trabajo en condiciones similares al
resto de los trabajadores que desempefian puestos equivalentes.

En la definicion legal de empleo con apoyo se destaca su objeto, facilitar la adaptacion so-
cial y laboral de la persona con discapacidad, motivo que refuerza nuestra tesis: toda vez que
las personas con capacidad intelectual limite son personas con deficiencias intelectuales
que se encuentran con barreras que impiden el ejercicio de una vida plena en igualdad de
condiciones que las demas, las mismas han de ser consideradas personas con discapacidad
a la luz de la CIDPD. La existencia de las barreras se manifiesta en la referencia a que las
personas destinatarias de las medidas tienen «especiales dificultades de inclusion laboral».

Antes de esta modificacién, el ambito subjetivo del programa de empleo con apoyo que-
daba circunscrito ex articulo 3.1 del Real Decreto 870/2007, en lo que respecta a las per-
sonas trabajadoras, a personas con paralisis cerebral; personas con enfermedad mental o
personas con discapacidad intelectual con un grado reconocido igual o superior al 33 %; asi
como a las personas con discapacidad fisica o sensorial con grado reconocido igual o su-
perior al 65 %. Desde el 1 de junio de 2021 se ve extendido a las personas con discapaci-
dad intelectual con grado igual o superior al 20 % vy las personas sordas y con discapacidad
auditiva con grado reconocido en porcentaje igual o superior al 33 % (que antes requeria un

20 En virtud de la disposicion adicional primera también se amplia a las personas sordas y con discapaci-
dad auditiva con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 %.
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reconocimiento del 65 %)?'. Consideramos acertada esta nueva delimitaciéon que, como se
verd, tendra efectos a la hora de la financiacién publica del empleo con apoyo, pero que, sin
ella, resulta inviable. Aun asi, apreciamos cierto encorsetamiento de la regulacion al supeditar
la medida a un determinado grado de discapacidad, encontrando preferible una valoracién
ad causam de la necesidad, ya que dependera de una multiplicidad de factores.

Otra de las caracteristicas que se desprenden de la propia definicion es que estas ac-
ciones de orientacidon y acompafamiento han de ser individualizadas, lo que debemos
completar con que, sin duda, se refieren al apoyo humano, no tecnolégico, el cual po-
dria considerarse como una de las actuaciones incluidas en la categoria de subvenciones
para la adaptacion de los puestos de trabajo comentada con anterioridad. Este particular
hace que nos decantemos por esta medida atendiendo a las concretas particularidades
del colectivo que nos ocupa y debido a que la adaptacion del puesto tendra mayor re-
percusion sobre aspectos fisicos del entorno, aunque también podra incidir sobre cues-
tiones organizativas.

Siguiendo con el ambito subjetivo, analizando ahora la parte empresarial, para benefi-
ciarse de las subvenciones reguladas por la adopcion de este tipo de medidas, la contrata-
cion se ha de realizar por empresas del mercado ordinario mediante un contrato indefinido o
mediante un contrato de duracién determinada como minimo de 6 meses. La jornada efec-
tiva de trabajo ha de ser como minimo del 50 % de la jornada de una persona trabajadora
a tiempo completo comparable (art. 3.2).

Pasando a lo realmente trascendente de la medida, nos ocupamos ahora de las cuan-
tias subvencionadas, las cuales abarcan los costes laborales y de Seguridad Social de las
personas preparadoras laborales?? designadas para el proyecto. Es esta la cuestion mas
interesante de la medida, ya que el empleo con apoyo se podra practicar en cualquier or-
ganizacion sin necesidad del cumplimiento de los requisitos que aqui se han expuesto; sin
embargo, la clave no esta en la entidad que la materializa, sino en su financiacién, ya que
su coste potencial la convierte en inviable para cualquier entidad perteneciente a la econo-
mia tradicional (Esteban Legarreta, 1999, p. 212).

En lo que se refiere a las personas con capacidad intelectual limite, se establece una
subvencién de 1.625 euros anuales, cantidad que queda lejos de los 6.600 o 4.000 fijados

21 Curiosamente, estos colectivos no son considerados en nuestra normativa como «trabajadores con
especiales dificultades para su insercién laboral». Ni siquiera el primero de ellos, las personas con capa-
cidad limite, son a todos los efectos juridicos personas con discapacidad. Pese a ello, se ha entendido
que han de ser beneficiarios del programa de empleo con apoyo debido a las concretas particularidades
a las que se enfrentan en el mundo laboral.

22 30n las personas encargadas de proporcionar el apoyo humano e individualizado al que anteriormente

nos referimos.
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para personas con discapacidad intelectual®®. Las subvenciones se reduciran proporcional-
mente tanto si la duracién del contrato de cada persona trabajadora con discapacidad es
menor al afo, como en funcién de su jornada si la misma es a tiempo parcial.

Quedan por comentar dos aspectos fundamentales del programa con apoyo para las
personas con capacidad intelectual limite: la duracion de los proyectos y el requisito de
dedicacion del preparador/a laboral. El primero de ellos nos proporciona una idea de la
coyunturalidad de la medida, prevista hasta la consecucion de la integracion total, que
segun la norma habra de estar comprendida entre 6 meses y 1 afio, prorrogable hasta otro
afio mas?*. Por otro lado, sera esencial que el preparador/a laboral atienda a la persona
con capacidad intelectual limite durante minimo la doceava parte de la jornada de trabajo
(disp. adic. primera.2 a), condicion que al igual que ocurre con la cuantia subvencionada
también queda lejos de los tiempos de atencion previstos para las personas con disca-
pacidad intelectual®®, respetdndose aproximadamente la proporcién de horas exigidas y
subvencién a recibir.

3.1.2. Bonificaciones de cuotas

Las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social estan reguladas hoy en la Ley 43/2006,
de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo. El Real Decreto-Ley 11/2021
ha introducido? un nuevo apartado al articulo 2, el 4 quater, que establece lo siguiente:

Los empleadores que contraten por tiempo indefinido a personas con capacidad
intelectual limite tendran derecho, desde la fecha de celebracién del contrato, a
una bonificacién mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su
caso, por su equivalente diario, por trabajador contratado de 125 euros/mes (1.500
euros/afno) durante 4 afos.

Se consideraran personas con capacidad intelectual limite aquellas que el Gobier-
no determine reglamentariamente.

23 Dependiendo de si el grado de discapacidad reconocido es igual o superior al 65% o esta entre este

porcentaje y el 33 %.

24 Se prevé en el articulo 5.2 otra prérroga de 6 meses para personas con paralisis cerebral, personas con

enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 33 %, siempre y cuando «se detecten situaciones de especial dificultad que exijan
necesidades especificas de apoyo», de la que hemos de considerar excluidas a las personas con capa-
cidad limite por falta de mencién expresa.

25 Un tercio y un quinto de la jornada, respectivamente, para personas con discapacidad intelectual con

reconocimiento de grado igual o superior al 65 % y personas con discapacidad intelectual con grado
reconocido entre el 33 y el 65 %.

26 Vid. la disposicion final primera.
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Antes de adentrarnos en el fondo de la modificacién legal merecen reprobarse las formas.
Pese a la aclimatacién social al uso desmedido del instrumento normativo utilizado, re-
futamos esta forma de legislar. Justificada la extraordinaria y urgente necesidad en los
«efectos negativos que la emergencia sanitaria producida por la pandemia del virus del
SARS-CoV-2» ha causado al colectivo, hemos de percatarnos que la duracién de la misma
sobrepasa ya el afo desde su desgraciada llegada y sus efectos mas acuciantes. Lo cier-
to es que estas medidas se pusieron en liza por parte de los movimientos sociales mucho
antes de la pandemia®” y dan cumplimiento —como en sede introductoria expusimos- a un
mandato previsto en una norma que en pocos meses cumple una década, por lo que la
ocasio legis es independiente de la misma. A nuestro juicio, no concurren los presupues-
tos de extraordinaria y urgente necesidad que habilitarian al Gobierno a legislar sobre la
materia ex articulo 86.1 de la CE.

Descendiendo sobre las cuestiones materiales de la nueva regulacién, podemos compro-
bar cémo la Unica exigencia legal para la aplicacion de la referida bonificacion es la contrata-
cion indefinida de la persona con capacidad intelectual limite. Destaca el limite temporal del
derecho a la deduccion de cuotas que se establece en 4 afios desde la fecha de la celebra-
cion del contrato. Este limite, que es idéntico para la contratacion de personas que tengan
acreditada la condicién de victima de violencia de género (art. 2.4), las que tengan condicién
de victima del terrorismo (art. 2.4 bis) y personas trabajadoras en situacion de exclusién social
(art. 2.5), no tiene parangén en las bonificaciones previstas para las personas con discapa-
cidad, que tienen una validez permanente, es decir, «durante toda la vigencia del contrato».

La cuantia de la bonificacién queda fijada en 125 euros mensuales que, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 2.7 de la ley que nos ocupa, habran de verse reducidos en el
caso de contrataciones a tiempo parcial. Esta reduccion se calcula de forma proporcional
a la jornada pactada sumandole 30 puntos, sin que pueda exceder de los antedichos 125
euros. Al igual que lo que ocurria con las medidas anteriores, Unicamente se prevé esta bo-
nificacion para las contrataciones indefinidas.

Con relacion a estas bonificaciones podriamos plantear la posibilidad de que la persona
con capacidad intelectual limite, recuérdese, reconocida administrativamente con un grado de
discapacidad entre el 20 y el 33 %, vea incrementado —tras revision administrativa— su grado,
y deje de pertenecer a este colectivo de acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto 368/2021,
adquiriendo la condicién de persona con discapacidad a efectos de aplicacion de tales me-
didas ex articulo 4 de la LGDPD. Estimamos que esta nueva condicién juridica perjudicara

27 Extremo que expresamente se reconoce en la exposicion de motivos:

[...] con ello se da respuesta a las recomendaciones formuladas por el Defensor del Pueblo, en
reiteradas ocasiones, asi como a las organizaciones representativas de las personas con discapa-
cidad, que han planteado con insistencia la necesidad de prever con la maxima urgencia posibles
medidas de fomento del empleo para dicho colectivo concreto.
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el derecho de la empresa a la aplicacién de bonificaciones: por un lado, ya que, como se ha
expuesto, el sujeto no sera considerado como persona con capacidad intelectual limite; pero,
por otro, tampoco el empresario estara en situacion de practicar las bonificaciones previstas
para las personas con discapacidad, y ello puesto que el articulo 2 incentiva la contratacion?®
quedando fuera del supuesto de hecho de la norma juridica el empleo de personas con dis-
capacidad sobrevenida que ya se encontraban en plantilla antes del reconocimiento de tal
situacion. Esta exclusion en lo referente a la inaplicacion de las bonificaciones a personas
con discapacidad sobrevenida ha sido criticada por el CERMI, planteando una recomenda-
cion de modificacion legal a la Secretaria de Estado de Empleo en 2018, que fue aceptada
pero aun no ha sido ejecutada®. Una modificacion en este sentido seria valiosa para los in-
tereses econémicos empresariales, puesto que las bonificaciones previstas por la contrata-
cion de personas con discapacidad intelectual ascienden a 425 euros mensuales, lo que en
coémputo anual equivale a 5.100 euros (art. 2.2.2 a).

Es importante no descuidar los supuestos de exclusién previstos en el articulo 6.1.
Significaremos el recogido en la letra c), que impediria la aplicacion de la bonificacion cuan-
do las personas con capacidad intelectual limite en los «24 meses anteriores a la fecha de la
contratacién hubiesen prestado servicios en la misma empresa, grupo de empresas o enti-
dad mediante un contrato por tiempo indefinido» y también en supuestos de vinculaciones
por sucesién empresarial en virtud del articulo 44 del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (ET). Sin duda alguna, la razén de ser de esta prevision es evitar el fraude, pero, sin
embargo, no es aplicable en los casos de personas trabajadoras con especiales dificulta-
des para su insercién laboral (art. 6.3), esto es: personas con paralisis cerebral, enfermedad
mental o personas con discapacidad intelectual con grado reconocido igual o superior al
33 % o, si son personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 65 %. Este especial tratamiento de las personas con disca-
pacidad intelectual decae en personas con capacidad intelectual limite.

3.2. Singularidades en la regulacion del contrato para la
formacion y el aprendizaje

Al contrato para la formacion y el aprendizaje le es de aplicacion el régimen contenido
en el articulo 11.2 del ET y el Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se
desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la

28 El tenor literal del inicio del articulo 2.2 es el siguiente: «Los empleadores que contraten a personas con
discapacidad tendran derecho a las siguientes bonificaciones [...]».

2% Vid. la referida recomendacion, «Discapacidad sobrevenida: ampliar los supuestos que se excepcionan
de la aplicacion de las exclusiones de bonificaciones», en la pagina del Defensor del Pueblo (https://
www.defensordelpueblo.es/resoluciones/bonificaciones-contrataciones-personas-con-discapacidad/).
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formacion profesional dual. Esta Ultima disposicion reglamentaria contiene especialidades
para los contratos celebrados con personas con discapacidad (disp. adic. segunda), regula-
cidn que resulta idéntica en los aspectos que comentaremos en relacion con las novedades
introducidas para las personas con capacidad intelectual limite por el Real Decreto 368/2021
en la nueva disposicion adicional sexta del Real Decreto 1529/2012.

Se contienen en esta nueva regulacion dos especialidades: una relativa a la duracion maxi-
ma del contrato y la otra en relacién con la forma de realizacién de la formacion. La primera
de ellas contiene la posibilidad de ampliacién hasta un maximo de 4 afos*® de la duracién
del contrato para la formacion y el aprendizaje para las personas con capacidad intelectual
limite previo informe del servicio publico de empleo competente®!. No estamos ante un de-
recho incondicional o absoluto, ya que la disposiciéon normativa prevé que para otorgar esta
ampliacién se tenga en cuenta el tipo y grado de discapacidad, las circunstancias indivi-
duales y profesionales de la persona trabajadora y las caracteristicas del proceso formativo;
todo ello relacionandolo con el nivel minimo de conocimientos especificos para el puesto.

Entendemos que habran de valorarse las circunstancias concretas del caso y las posibili-
dades de adquirir unas competencias adecuadas para el puesto en tiempo de la prorroga en
caso de que no se hayan adquirido previamente. Téngase en cuenta que la referencia nor-
mativa al «tipo y grado de discapacidad» es poco significativa, ya que el tipo sera intelectual
y el grado estara entre el 20 y el 30 %. Con relacién a ello, sera la entidad formativa y la em-
presa donde se presten los servicios quienes estaran en mejor posicion para valorar el nivel
alcanzado por la persona trabajadora y si este es adecuado o no para desempenfar el puesto
de trabajo en cuestion. Si estamos en el primero de los supuestos, no cabria esta prérroga,
ya que precisamente la misma esta prevista para los casos en los que, no estando aun capa-
citada, se espere que en el periodo prorrogado se adquiera la competencia, habilidad o pe-
ricia precisa para la ejecucion de las funciones propias del puesto. En este sentido, hubiese
sido interesante la inclusion de la necesidad de emision de informe por parte de la entidad
formativa, suscrito por el tutor o tutora®, para corroborar tal extremo.

En segundo término se introduce otro aspecto que ya estaba previsto para las personas
con discapacidad intelectual, la posibilidad de realizar «en el puesto de trabajo o en proce-
sos formativos presenciales la formacion de médulos formativos que no sean a distancia»,
lo que parece flexibilizar las exigencias en cuanto a la ejecucién de la formacién prevista
en el articulo 11.2 d) del ET.

80 |a duracion de este contrato esta limitada por regla general a 3 afios ex articulo 11.2 b) del ET.

31 Que, seguin la norma, podra, a su vez, solicitar informe de los equipos técnicos de valoracion y orienta-

cién de la discapacidad competentes.

%2 Dentro de las funciones de esta persona estan el seguimiento del acuerdo para la actividad formativa y

la elaboracién del informe sobre el desempefio del puesto de trabajo al finalizar la actividad laboral. Este
Ultimo podria servir de orientacion al servicio publico de empleo competente para valorar la prérroga.
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4. Reflexiones finales: clasificacion y valoracion de las medidas

El Real Decreto 368/2021 y el Real Decreto-Ley 11/2021 han introducido unas medidas que
pretenden facilitar el acceso al mundo laboral a un colectivo compuesto por personas que en-
cuentran evidentes dificultades en el ejercicio del derecho al trabajo.

Pese a que estas mismas normas califican estas medidas como de accién positiva, lo
cierto es que, a nuestro juicio y dada su heterogeneidad, se podria hacer un distingo mas
preciso. Sin duda alguna, nos encontramos ante mecanismos de trato diferenciado legiti-
mados al amparo —principalmente— de los articulos 1.1, 9.2 y 14 de la CE. Sin embargo, se
atisban diferencias en cuanto al ajuste dispensado.

De entre las medidas estudiadas, apreciamos coémo algunas de ellas seran de aplica-
cion a todas las personas con capacidad intelectual limite, como son la subvencién directa
y las bonificaciones de cuotas empresariales a la Seguridad Social. Al contrario, el resto, es
decir, la subvencion por adaptacion del puesto de trabajo y la del empleo con apoyo, asi
como las particularidades en el contrato de formacion y aprendizaje, quedan supeditadas
a la valoracion de determinadas particularidades individuales de la persona con capacidad
intelectual limite que accede al puesto de trabajo. Esta circunstancia nos permite discernir
dos bloques de medidas. Uno que se aplica a la generalidad de personas con capacidad in-
telectual limite y otro que no. Siguiendo la clasificacion propuesta por Giménez Gluck (1999,
pp. 58-75) de medidas de trato diferenciado, podriamos llegar a la conclusién de que solo
las medidas contenidas en el primero de los bloques fijados pueden ser denominadas como
medidas de accidn positiva, y ello toda vez que van dirigidas a un colectivo genérico que es
minusvalorado con base en sus rasgos especificos. Sin embargo, el segundo grupo de medi-
das esta fundamentado en una realidad objetiva del sujeto beneficiario considerado de forma
individual. Es decir, todas las personas con capacidad intelectual limite no requeriran adap-
tacion de puestos de trabajo o empleo con apoyo en la misma medida que otras y tampo-
co hacer uso de la ampliacién de la duracion del contrato para la formacion y el aprendizaje,
puesto que la duracion prevista puede resultar suficiente para la adquisicién de los conoci-
mientos requeridos para el puesto. Debemos catalogar a este segundo grupo de medidas
como medidas de igualacion positiva. No obstante, admitimos que estamos ante una cues-
tion dogmatica con poca trascendencia practica en tanto que ambas han sido admitidas por
nuestro Tribunal Constitucional.

Allende el posible embrollo clasificatorio, nos parece oportuno resaltar la medida que
a nuestro parecer puede resultar mas efectiva en la consecucion de la eliminacién de las
barreras a las que se enfrenta el colectivo. Nos queremos referir al programa de empleo con
apoyo subvencionado. En este sentido, basandonos en otros estudios doctrinales, hemos
podido apreciar que las principales barreras de las personas con capacidad intelectual limite
en el empleo se producen por las dificultades que vienen arrastradas desde el aprendizaje
y que repercuten a la hora de adquirir las habilidades laborales y también en la relacién con
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otras personas del entorno. Pues bien, valoramos muy positivamente el fomento del empleo
con apoyo, ya que el mismo resulta idéneo para la adaptacién social o laboral al medio de
trabajo con la ayuda del preparador/a, asi como el derribo de posibles barreras culturares
que puedan existir en aquel entorno de trabajo por parte del empresario o la plantilla fun-
dadas en el desconocimiento de la capacidad intelectual limite.

En la misma linea, las modificaciones introducidas en la regulacién del contrato de forma-
cién acercan a la realidad de estas personas el cumplimiento del objeto de esta modalidad
contractual, id est, la cualificaciéon profesional en régimen de alternancia laboral y formati-
va, salvando, con la ampliacién de la duracion, y flexibilizando la modalidad de formacion,
las dificultades cognitivas y de adaptacion de las personas con capacidad intelectual limite.

Con respecto a la subvencion directa y a las bonificaciones de cuotas, diremos que esta-
mos ante un importante acicate para la contratacion. En palabras de Lahera Forteza (2005,
p. 115), «el incentivo econdmico en la contratacién de discapacitados es un instrumento
de integracion ordinaria que intenta superar las posibles reticencias empresariales en torno
a estos trabajadores», aunque hemos de advertir que estas medidas perderan sentido si la
contratacion es incitada y provocada unicamente por los referidos beneficios econémicos
y no por la conviccion verdadera de materializar la igualdad.

Dicho esto, hemos de resaltar y criticar el marco de referencia conceptual en su ver-
tiente juridica de la capacidad intelectual limite. Hemos puesto de manifiesto que a nues-
tro parecer estamos ante personas con discapacidad de acuerdo al concepto de la CIDPD,
aunque resulta vital la inclusion de estas medidas que sirven como parche al principal pro-
blema: un sistema de valoracién de la discapacidad que excluye determinadas situaciones
que han de ser consideradas como tal. Entendemos que el Ejecutivo es consciente de ello
y lo reconoce implicitamente al incluir en ambos instrumentos normativos que con ellos se
avanza en la meta 8.5 de la Agenda 2030, donde se recoge al colectivo de personas con
discapacidad, aspecto que refutamos en tanto que creemos que se esta enmarafiando la
normativa en contra del sentido de la CIDPD.

Quizas esta cuestion quede resuelta con la aprobacién de los nuevos baremos que ya se
anuncia para 2022 y que deben otorgar a los factores sociales la importancia que se deriva
de ellos en el paradigma de la CIDPD. Si esto se produce, el nUmero de personas con capa-
cidad limite conforme al concepto juridico introducido en el nuevo Real Decreto 368/2021 ha
de descender notablemente por ser reconocidas estas como personas con discapacidad. En
ese supuesto, el parche dejara de tener sentido, puesto que el agujero legal se habra cerrado.

122 | Revista de Trabajo vy Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 99-123

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios

Referencias bibliograficas

Artigas Pallarés, Josep; Rigau Ratera, Euge-
nia y Garcia Nonell, Catalina. (2007). Rela-
cién entre capacidad de inteligencia limite
y trastornos del neurodesarrollo. Revista
Neurologia, 12(44), 739-744.

CDPD. (2019). Observaciones finales sobre
los informes periddicos segundo vy ter-
cero combinados de Espafna. Aprobadas
por el Comité en su 21er periodo de sesio-
nes el 11 de marzo a 5 de abril de 2019
(CRPD/C/ESP/CO/2-3).

CERMI. (2011). Derechos humanos y disca-
pacidad. Informe Espafia 2010. Cinca.

CERMI. (2021). Medidas de accién positiva
para promover el acceso al empleo de
personas con capacidad intelectual limite.
Guia informativa junio 2021.

Collet i Sabé, Merce; Pascual i Satc, Jordi;
Rovira Pérez, Elena y Vidaurrazaga Meza,
Enrique. (2004). Aproximacion socioldgica
a las personas con DINAI. Dossier. Perso-
nas con inteligencia limite. MinusVal, 13-15.
https://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/
145/13_34_dossier.pdf.

Cordero Gordillo, Vanesa. (2012). Régimen
juridico del empleo de las personas con
discapacidad. Tirant lo Blanch.

Esteban Legarreta, Ricardo. (1999). Contrato
de trabajo y discapacidad. lbidem Socie-
dad Editorial de Formacion.

Fernandez Orrico, Francisco Javier. (2017). Inser-
cion laboral de personas con discapacidad
y capacidad intelectual limite. Diagndstico y
propuestas. Aranzadi Thomson Reuters.

Giménez Gluck, David. (1999). Una manifes-
tacion polémica del principio de igualdad:
acciones positivas moderadas y medidas
de discriminacion inversa. Tirant lo Blanch.

Gutiérrez Colominas, David. (2018). La obli-
gacion de realizar ajustes razonables en el
puesto de trabajo para personas con disca-
pacidad: origen, evolucion y configuracion

Medidas de trato diferenciado en el empleo
para personas con capacidad intelectual limite:
andlisis normativo y apuntes para la reflexidon

actual. Una perspectiva desde el derecho
comparado y el derecho espariol. (Tesis doc-
toral). Universidad Autbnoma de Barcelona.

Huete Garcia, Agustin (Dir.). (2014). Estudio
sobre la situacion de las personas con
capacidad intelectual limite. Observatorio
Estatal de la Discapacidad.

Lahera Forteza, Jesus. (2005). Acceso al mer-
cado laboral y contratacion de los discapa-
citados. En Fernando Valdés Dal-Ré (Dir.),
Relaciones laborales de las personas con
discapacidad (pp. 89-140). Biblioteca Nueva.

Martinez Pujalte, Antonio Luis y Fernandez
Orrico, Francisco Javier. (2016). El con-
cepto de discapacidad a partir de la Con-
vencion de Naciones Unidas. Anales de
Derecho y Discapacidad, 1, 9-28.

Medina Gémez, Begona; Mercado Val, Elvira
y Garcia Alonso, Isabel. (2015). La capa-
cidad intelectual limite: la gran olvidada.
International Journal of Developmental and
Educational Psychology: INFAD. Revista
de Psicologia, 1(2), 365-372.

Molina Clemente, Francisco Javier y Fernan-
dez Regafa, Angel Miguel. (2004). Retos
educativos y laborales. Dossier. Personas
con inteligencia limite. MinusVal, 18-19.
https://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/145/
13_34_dossier.pdf.

Palacios Rizzo, Agustina y Bariffi, Francisco.
(2007). La discapacidad como una cuestion
de derechos humanos. Una aproximacion a la
Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad. Cinca.

Pérez Pérez, Jorge. (2017). La discapacidad y
el empleo en las Administraciones publicas.
Estudios de Relaciones Laborales.

Rueda Monroy, José Antonio. (2021). Desci-
frando la delimitacion subjetiva de la LGDPD.
Especial referencia al ambito socio laboral
del derecho. Revista Juridica del Trabajo,
4(2), 573-604. http://revistajuridicadeltra
bajo.com/index.php/rjt/article/view/89.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 99-123 | 123

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/145/13_34_dossier.pdf
https://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/145/13_34_dossier.pdf
https://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/145/13_34_dossier.pdf
https://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/145/13_34_dossier.pdf
http://revistajuridicadeltrabajo.com/index.php/rjt/article/view/89
http://revistajuridicadeltrabajo.com/index.php/rjt/article/view/89

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion





