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Son muchos los retos sociales en los
que las empresas pueden contribuir
y aportar soluciones, a la vez que
desarrollan su actividad, y uno de ellos es
la generacion de empleo de las personas
con discapacidad.

Las personas con discapacidad suman el
9% de la poblacion espafiola, esto quiere
decirqueel 9% delos clientes, empleados,
proveedores,... de las empresas pueden
ser personas con discapacidad. Pese a
ese peso porcentual, la de su integracion
laboral no es pareja a la de la poblacién
general. Una muestra de ello es que “e/
33,9% de las personas con discapacidad
oficialmente reconocida eran activos.
Esta tasa de actividad es 44,2 puntos
inferior a la de la poblacion sin
discapacidad”.

Conscientes de esta problematica, vy
del reto que supone para las empresas
abordar la integracion laboral de las
personas con discapacidad, Garrigues,
Fundacion ONCE, llunion y Fundacion
SERES han elaborado “Cuota de reserva
y medidas alternativas, guia practica”,
que tiene por objetivo facilitar la
comprension de la normativa legal, la
cual pretende impulsar la integracion
de las personas con discapacidad en el
mercado laboral.

La integraciéon laboral de las personas

'En 2015 habia 601100 personas activas, con una tasa de actividad del 33,9%, mas de 40 puntos

con discapacidad, ademas de ser una
obligacion para las empresas, puede
suponer una oportunidad para ellas,
oportunidad que se pone de manifiesto
en las empresas que ya han apostado
por la inclusion y la diversidad en el
desarrollo de su negocio. Prueba de
ello, es la valoracion que hacen de la
integracion laboral de las personas con
discapacidad los maximos responsables
de algunas de esas empresas:
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inferior a la de la poblacién sin discapacidad (78,1%).

Fuente: http://www.ine.es/prensa/npl012.pdf

DKV

Salud y bienestar

DESCRIPCION

DKV es una empresa pionera en el sector
de seguros de salud en el fomento de
la insercion laboral de personas con
diversidad funcional. Mas alla de cumplir
con la Ley General de Discapacidad,
en el afo 2000, varios directivos de
la empresa gestaron una iniciativa de
emprendimiento social para realizar la
atencion al cliente asegurado a través
de personas con discapacidad. Se trata
de la Fundacion DKV Integralia, que a
dia de hoy, tiene una plantilla de 430
personas con diversidad funcional en 8
centros especiales de empleo en toda
Espafa y 3 programas de cooperacion
al desarrollo en India, Colombia y Peru.

En Espafa, Integralia ofrece servicios
de contact center, marketing digital,
formacion y consultoria para la insercion
y se autofinancia a través de estos
servicios con mas de 40 clientes. Este
compromiso con la discapacidad por
parte de DKV y de su equipo directivo ha
contribuido, de forma clara, a un mayor
sentimiento de pertenencia y orgullo de
todos los empleados/as de DKV, que ha

Dr. Josep Santacreu
Consejero Delegado
DKV

sido elegida como empresa Best Place
to Work durante los ultimos 7 afos.
Casi 250 empleados con algun tipo de
discapacidad de Integralia trabajan en
los procesos operativos de atencion
al cliente de DKV vy, por lo tanto, su
desempeno vy resultados impactan
en la cadena de valor. En cuanto a los
aprendizajes sobre la gestion de la
diversidad que podemos compartir
desde DKV, cabe destacar la capacidad
de adaptacion, el acompafnamiento, la
formacion, el cambio cultural interno,
la habilidad para la escucha vy la
comprension de la realidad que conlleva
la discapacidad.

Nuestra valoracion es muy positiva vy
animamos a las empresas a superar
barreras y visiones preconcebidas
respectoalaspersonascondiscapacidad.
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GRUPO SIRO

Cultivamos futuro

DESCRIPCION

En Grupo Siro estamos firmemente
comprometidos con la insercion laboral
vy social de personas con discapacidad
desde nuestros origenes, hace ahora 27
anos. En 1998 inauguramos en Venta de
Bafos nuestro primer Centro Especial de
Empleo (CEE), de la mano de Fundacion
ONCE, vy hoy tenemos tres CEE y un
enclave laboral. En total, trabajan con
nosotros mas de 500 colaboradores con
alguna discapacidad, 1o que representa
el 16% del total de la plantilla de Grupo
Siro, superior a 3.000 personas. Pero, si
hay una cifra significativa, es que el 1%
de las personas con discapacidad que
trabaja en CEE de Espafa lo hace con
nosotros, con Grupo Siro.

Este compromiso constituye, al margen
de cifras, el eje de nuestro Compromiso
Social Sostenible, inherente a nuestra
historia y a nuestra forma de pensar y de
actuar. No es buenismo ni es caridad; en
realidad, se trata de hacer crecer nuestro
negocio, cuidando de nuestras personas
y de la sociedad a la que servimos,
respetando el entorno en el que
actuamos y creando valor compartido.

Juan Manuel

Gonzalez Serna
Presidente de Grupo
Siro y Fundacion Grupo
Siro

A nivel laboral, el rendimiento de las
personas con discapacidad es tremendo,
tras vencer los limites iniciales, y su
implicacion muy alta, lo que redunda
a su vez a nivel social favoreciendo el
equilibrio de la comunidad vy la igualdad
de oportunidades. Contribuyen a
garantizar la sostenibilidad del Grupo vy
ademas son una leccion para todos, pues
nos ensefan a esforzarnos dia a dia vy
nos demuestran que nada es imposible.
Todo son beneficios.

Confio en que este breve testimonio
anime a todas las empresas y a sus
lideres en particular, a convencerse
de gque la integracion de personas con
discapacidad debe ser, mas alld de un
compromiso, una responsabilidad de
todos.

DESCRIPCION

Ford Espafa es una de las compafias
mas destacadas de nuestro pais en la
fabricacion de automoviles y piezas
de repuesto, que lleva trabajando
conjuntamente en pro de la mejora de
la calidad de vida de las personas con
discapacidad desde hace mas de un
decenio. En octubre de 1999, firmamos
el convenio Inserta con la Fundacion
ONCE, con la finalidad de incorporar
personas con discapacidad en la plantilla
de Ford. Un verdadero avance en materia
de Responsabilidad Social Corporativa y
Discapacidad, (RSC-D) cuando todavia
ni se habia acufado este concepto.

En Ford mantenemos un compromiso
firme con la insercion de personas
de este sector social, superando la
obligacion legal del 2% establecida en la
Ley de Integracion Social del Minusvalido
(LISMD), ademas de la creacion de
empleo para personas con discapacidad
materializada en las empresas Famoval
y MLV, y en sus empresas auxiliares, que
actualmente emplean a mas de 1.000
personas.

Jesus Alonso
Presidente y Consejero
Delegado de Ford lberia

Ademas, desde hace cuatro anos,
tenemos en marcha el programa
Ford ADAPTA, el primero de estas
caracteristicas que existe en Espafa
y qgue nos permite abundar en la
igualdad de oportunidades para todas
las personas y normalizar el proceso
de compra de un coche, permitiendo
probarlo antes de comprarlo.

Con estas acciones y programas gueda
patente el compromiso de Ford en la
sociedad en la que trabaja, continuando
con la politica de nuestro fundador Henry
Ford y su lema de intentar beneficiar a
los colectivos mas desfavorecidos y con
mas dificultades de integracion.
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Konecta

DESCRIPCION

Para KONECTA la integracion de
personas con discapacidad forma parte
de nuestra cultura empresarial, esta
en nuestro ADN. Por eso, desde que
KONECTA nace hace 18 anos, hemos
facilitado la insercion laboral de mas de
6.000 personas con discapacidad, tanto
directa como indirectamente a través de
los proyectos de nuestra fundacion.

Mas alld de la ley, el abrir la puerta a la
diversidad en las empresas, es un tema
claramente estratégico. Para nosotros,
grandes generadores de empleo, el
capital humano es uno de nuestros
factores clave de éxito y por tanto poder
contar con el talento de las personas con
discapacidad nos aporta mucho valor.

José Maria Pacheco
Presidente de Konecta

El llegar hasta aqui ha requerido un
continuo proceso de aprendizaje vy
sensibilizacion dentro de la companfia,
asi como el impulso constante del
equipo directivo.

Creemos que hay que cambiar el
paradigma: dar cabida en nuestras
empresas a personas con capacidades
diferentes, pero no como un acto
de caridad, sino como una decision
estratégica, escapando de los
estereotipos y prejuicios que tanto dafo
hacen a la sociedad. Al final, es una
estrategia con la que todos ganamos.

-

REPSOL

DESCRIPCION

En Repsol, llevamos afos apostando por
un programa de inclusion de personas
con capacidades diferentes como
parte esencial de la cultura de nuestra
Companfia.

No solo se trata de hacer posible la
integracion en nuestro dia a dia y en
nuestra cultura, se trata mas bien de,
quitar las barreras, trabajar todos juntos
en hacer un entorno fisico y social mejor,
mas facil. Es un reto compartido.

Nuestro objetivo ha de centrarse tanto
en poner foco en elementos concretos
tales como la completa accesibilidad
arquitectonica de nuestras instalaciones
o el analisis permanente de los puestos
susceptibles de sumarse a este propodsito,
como sensibilizar a los empleados de la
importancia de este proyecto, para el
que contamos siempre con el apoyo de
organizaciones expertas.

Antonio Brufau
Presidente de Repsol

los factores clave del

Uno de
partimos en este programa es el de

que

la igualdad de oportunidades. Para
ello, tres de los elementos de éxito
son que la direccion de la Compania
esté involucrada explicitamente,
que la formacion sea continua y que
trabajemos con criterios de actuacion
empresariales. Debemos ser al mismo
tiempo comprometidos y competitivos,
poniendo el foco en nuestros procesos
de seleccion en la busqgueda de los
candidatos mas adecuados.

Asimismo, continuamos cada dia
esforzandonos por extender nuestro
perimetro de influencia, a nuestros
proveedores, contratando, por ejemplo,
la compra de bienes y servicios a Centros
Especiales de Empleo o aplicando
criterios de accesibilidad universal en
nuestras instalaciones en beneficio de
nuestros clientes y empleados.

Este impulso debe darse en todos los
ambitos empresariales. La inclusion de
personas con capacidades diferentes en
el mundo laboral no solo es posible, sino
gue es necesaria y muy positiva para
todos.



5| CUOTA DE RESERVA Y MEDIDAS ALTERNATIVAS

1. INTRODUCCION. LA PROTECCION DE LAS PERSONAS CON 4. LA SUSTITUCION DEL CUMPLIMIENTO DE LA CUOTA DE
DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL RESERVA POR MEDIDAS ALTERNATIVAS. LA NOTA DE

. EXCEPCIONALIDAD
2. LA CUOTA DE RESERVA PARA LA CONTRATACION

DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD: NORMATIVA  DE 4.1 Imposibilidad de atender a la oferta de empleo
REFERENCIA
) 4.2 Existencia de cuestiones de caracter productivo, organizativo,
3. ASPECTOS PRACTICOS DE LA CUOTA DE RESERVA. FORMA técnico o econdmico que impliquen una especial dificultad
DE CALCULO para incorporar a trabajadores con discapacidad
31  Unidad de referencia: la empresa 5. LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS AL CUMPLIMIENTO DE LA

CUOTA DE RESERVA
3.2 Periodo de referencia: 12 meses inmediatamente anteriores

. 5.1 Celebracion de un contrato de suministro o de prestaciéon
3.3 Modalidades contractuales que deben computarse. de servicios con CEE o con trabajador auténomo con
Calculo del promedio discapacidad
3.4 Ne°de trabajadores: redondeo 52 Donaciones y acciones de patrocinio
3.5 Calificacion como trabajador con discapacidad a efectos 5.3 Constitucidn de un enclave laboral

de cumplimiento de la cuota de reserva )
6. TRAMITACION DE LA SOLICITUD DE EXCEPCIONALIDAD Y

3.51Tipo y grado de discapacidad. Tipo de contrato de trabajo DE LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS
3.5.2 Acreditacion de la discapacidad 6.1 Competencia administrativa: ante quién se presenta la
solicitud
3.5.3 Procedimiento para el reconocimiento del grado de
discapacidad 6.2 Seguimiento
3.6 Ejemplos practicos 6.3 Obligaciones formales de los Centros Especiales de Empleo y

de las fundaciones y asociaciones de utilidad publica

7. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE RESERVA DE PUESTOS DE TRABAJO PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

ANEXO N2 1



6 |

CUOTA DE RESERVA Y MEDIDAS ALTERNATIVAS

INTRODUCCION. LA PROTECCION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Nuestro ordenamiento juridico reconoce y garantiza los derechos fundamentales
de las personas con discapacidad, asi como la obligacion de los poderes publicos
de desarrollar aguellas politicas que permitan que éstas puedan disfrutarlos de
forma real y efectiva (arts. 9.2 y 49 de la Constitucion Espanola).

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
se centrd especialmente en dos estrategias de intervencién: la lucha contra
la discriminacion y la accesibilidad universal. Esta norma contemplaba el
establecimiento de un régimen de infracciones y sanciones, que se materializd
con la aprobacién de la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establecia
el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Por su parte, laConvencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad,
aprobada el 13 de diciembre de 2006 en Nueva York por la Asamblea General de
la ONU vy firmada por Espafa el 30 de marzo de 2007, destinada a promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente, reconoce
el deber de los Estados de salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al
trabajo, incluso para las personas que adqguieran una discapacidad durante el
empleo, adoptando las medidas pertinentes.

En virtud de Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusiéon social. Esta norma se configura actualmente
como piedra angular de los derechos de las personas con discapacidad, puesto
que la misma refunde, regulariza, aclara y armoniza distintas leyes relativas
a la discapacidad y adapta la misma a la Convencion Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad.

LA CUOTA DE RESERVA PARA LA CONTRATACION DE PERSONAS
CON DISCAPACIDAD: NORMATIVA DE REFERENCIA

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integraciéon social de las personas con
discapacidad (la conocida como “LISMI”), fue la primera ley aprobada en Espafa
dirigida a regular la atencion y los apoyos a las personas con discapacidad y sus
familias. Supuso un avance muy relevante en aquel momento, dado que la citada
norma establecia un sistema de prestaciones econdmicas, servicios, medidas de
integracion laboral y accesibilidad hasta entonces desconocidas, asi como una
serie de principios que posteriormente se incorporarian en distintos ambitos
(sanidad, educacion, etc.).

Con el objetivo de fomentar la integracion efectiva de las personas con
discapacidad en el mercado laboral, el Titulo VIl de la LISMI contemplaba diversas
medidas. Entre ellas, la obligacion de reservar el 2% de las contrataciones a
favor de trabajadores con discapacidad, aplicable a las empresas (privadas o
publicas) que empleasen a un nimero de 50 o mas trabajadores. En virtud de
Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, regulador del empleo selectivo y de las
medidas de fomento del empleo de trabajadores minusvalidos, se concretaban
diversos aspectos relativos a este cupo de reserva y su aplicacion.

No fue sino hasta 1998 (a través de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, que modifico el art. 38.1 de
la LISMI, vy la posterior Ley 50/1998, de 30 de diciembre, también de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, que aclard varios puntos del mismo
articulo) que el legislador introdujo la posibilidad de que, excepcionalmente, los
empresarios obligados al cumplimiento de la referida cuota de reserva pudieran
guedar exentos, total o parcialmente, de la misma, a través de dos vias: (i)
mediante acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial de ambito
estatal y, en su defecto, de dmbito inferior, conforme a lo dispuesto en el art. 83,
apartados 2y 3, del Estatuto de los Trabajadores ( ET) o (ii) por opcion voluntaria
del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, siempre que
en ambos supuestos se aplicasen las medidas alternativas que habrian de ser
determinadas reglamentariamente.

Precisamente, el desarrollo reglamentario de las medidas alternativas se llevd
a cabo a través del Real Decreto 27/2000, de 14 de enero, que establecia
medidas alternativas de cardcter excepcional al cumplimiento de la cuota de
reserva del 2% en favor de trabajadores discapacitados en empresas de 50 o
mas trabajadores. Posteriormente, y dadas las dificultades y disfunciones que
obstaculizaban en la practica la correcta aplicacion de estas medidas, la referida
norma fue derogada vy sustituida por el Real Decreto 364/2005, de 8 de abiril,




7 |

CUOTA DE RESERVA Y MEDIDAS ALTERNATIVAS

gue sigue vigente y que concreta los requisitos y el procedimiento.

Junto con dicha norma, es igualmente necesario referir la Orden del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales de 24 de julio de 2000, la cual desarrollaba el Real
Decreto 27/2000, ya derogado, estableciendo el procedimiento administrativo,
las competencias y los trémites para el reconocimiento de las causas
excepcionales, y que permanece vigente en todo aquello que no se contradiga
con la normativa actual.

Por otra parte, en el dmbito del empleo publico, el art. 59 del Estatuto Basico
del Empleado Publico reserva un porcentaje no inferior al 7% de las vacantes a
favor de las personas con discapacidad gue superen los procesos de seleccion,
acrediten su discapacidad y la compatibilidad con el desempefo de las tareas,
con el fin de conseguir progresivamente que constituyan el 2% de los efectivos
totales de la Administracion Publica. No obstante, dicho porcentaje de reserva
podrd incrementarse por medio de la normativa autondmica dictada al respecto.

ASPECTOS PRACTICOS DE LA CUOTA DE RESERVA. FORMA DE
CALCULO

Actualmente, la obligacion de reserva la encontramos en el art. 421 TRLGPD, que,
recogiendo el tenor literal del antiguo art. 38.1 LISMI, establece que las empresas
publicas y privadas que empleen a un numero de 50 o mas trabajadores
vendran obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2% sean trabajadores con
discapacidad.

Para entender en qué se concreta la obligacion de reserva debemos acudir a
la disposicion adicional primera del Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, en la
que, de forma resumida, se apuntan los siguientes criterios para el calculo:

a) el periodo de referencia es el de los 12 meses inmediatamente anteriores;

b) eneseperiodo dereferencia se ha de obtener el promedio de los trabajadores
empleados;

c) para calcular dicho promedio se consideran todos los contratos de trabajo, si
bien se computan de forma distinta en funcion de si se trata de trabajadores
indefinidos, temporales de mas de un ano de duracidn o temporales de
menos de un aflo de duracion.

Estas previsiones han de completarse con lo dispuesto en el Criterio Técnico
98/2016 sobre actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
en materia de cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad.

Seguidamente desgranamos los puntos mas relevantes que tienen que ver con
esta obligacion y con el célculo de la cuota.

3.1 Unidad de referencia: la empresa

Conforme al art. 421 TRLGPD, el calculo de la cuota de reserva debe considerar
“la plantilla total de la empresa”; y, aflade, “cualquiera que sea el niumero de
centros de trabajo”.

En esta misma linea, la disposicion adicional primera, apartado a), del Real
Decreto 364/2005 especifica que se tendrd en cuenta el promedio de los
trabajadores empleados “en la totalidad de centros de trabajo”.

Por tanto, la primera conclusion es clara: el cdmputo debe realizarse atendiendo
a la empresa en su conjunto, teniendo en cuenta todos los centros de trabajo
de la misma.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse si este computo podria realizarse en un
ambito superior, a nivel de grupo de empresas. Entendemos que si el legislador
hubiera querido extender esta prevision a otras formas de organizacion de la
actividad empresarial lo habria indicado claramente, pero no es el caso.

Cuestion distinta, no obstante, es el supuesto del grupo de empresas a efectos
laborales o patoldgicos. Téngase en cuenta que el grupo de empresas a efectos
laborales no es un concepto de extension equivalente al grupo de sociedades del
derecho mercantil o tributario. Tal y como afirman la doctrina vy la jurisprudencia
del orden social, para que concurra la figura del grupo laboral se hace necesaria
la presencia de una serie de elementos, tales como la direccion unitaria, la
confusion de patrimonios o caja uUnica, la confusion de plantillas y la apariencia
externa unitaria. El grupo laboral, resumidamente, se aprecia en situaciones de
fraude de ley, cuando el objetivo es ocultar, mediante la interposicion artificiosa
de varias mercantiles, al empresario real -el grupo como tal, y no la empresa
individualmente considerada-.

El Criterio Técnico 98/2016 de la ITSS reconoce que, en tales casos de grupo
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laboral o patoldgico, podria llegar a admitirse un calculo de la cuota de reserva a
nivel de grupo, al existir “una realidad empresarial Unica y centro de imputacién
de obligaciones y responsabilidades frente a los trabajadores de las empresas
que lo integra”. No obstante, para que pueda atenderse a este coOmputo “grupal”
seria requisito imprescindible que la declaracion de grupo a efectos laborales
constase en sentencia o que la misma fuera fehacientemente constatada por la
ITSS, una vez evidenciada la concurrencia de los requisitos antedichos.

3.2 Periodo de referencia: 12 meses inmediatamente anteriores

El periodo de referencia para el calculo es el de los 12 meses “inmediatamente
anteriores”, durante los cuales se ha de obtener el promedio de trabajadores
empleados.

La norma no concreta el dia en el que debe comenzar dicho cémputo, solo
alude a los 12 meses “anteriores”, por lo que resultaria posible entender que el
computo debe realizarse de fecha a fecha, de acuerdo con los dispuesto en el
art. 41 del Cdédigo Civil.

En cualquier caso, la cuota de reserva debe cumplirse en todo momento, dado
que al tratarse de una obligacion respecto de un periodo de referencia, se ha
de entender como una “obligacién constante, variable y viva en su aplicacién”,
siendo la empresa la que debe ir verificando permanentemente su cumplimiento
segun la evoluciéon de su plantilla (Criterio Técnico ITSS 98/2016).

No debe confundirse este calculo con el que han de realizar las empresas en
las comunicaciones anuales sobre el cumplimiento de la obligacion de reserva,
y gue se refieren a la plantilla en el “afio natural”. A este respecto, véase el art.
5 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, el cual establece que dentro del
primer trimestre de cada afo, y con conocimiento de los representantes del
personal, las empresas que empleen un nimero de trabajadores fijos que exceda
de 50 deberdn enviar a la Oficina de Empleo de la provincia en que tengan su
sede social, asi como a las de las provincias donde tengan centros de trabajo,
relacion detallada de los puestos de trabajo ocupados por trabajadores con
discapacidad y de aguellos que por sus caracteristicas queden reservados a los
mismos. Dicha obligacion de comunicacion no ha de entenderse limitada a las
empresas gue tengan mas de 50 “trabajadores fijos”, sino a las que tengan 50 o
mas trabajadores en los términos regulados en la disposicidon adicional primera
del Real Decreto 364/2005 (Criterio Técnico ITSS 98/2016).

3.3 Modalidades contractuales que deben computarse. Calculo del
promedio

No existen distinciones entre las distintas modalidades contractuales, debiendo
computarse todas las contrataciones laborales por cuenta ajena, “cualquiera
gue sea la forma de contratacidon laboral que vincule a los trabajadores de la
empresa”’. Lo anterior supone que se han de considerar los contratos indefinidos,
formativos, temporales, etc., ya sean los mismos a tiempo completo o a tiempo
parcial.

No obstante, existen diferencias en la forma de cémputo dependiendo de si el
contrato es indefinido o temporal y de si, siendo temporal, la duracién es inferior
o superior a un aflo. La forma de calculo es la siguiente:

a) trabajadores con contrato indefinido;

Se calcula el promedio de los 12 meses anteriores. Cada trabajador fijo contratado
cuenta como uno en cada uno de los meses en los que haya estado en situacién de
alta. Deberd contabilizarse mes a mes el numero de trabajadores indefinidos con
las condiciones seflaladas y la suma total dividirla entre 12, o bien, sumar el nimero
de trabajadores indefinidos cada dia natural para dividir el resultado entre 365.

b) trabajadores temporales;

Para los trabajadores con contrato de duracion determinada superior a un ano, el computo
es el mismo que para los trabajadores fijos.

Para los contratos temporales de hasta un afo se computardn segun el niumero de dias
trabajados en el periodo de referencia de 12 meses, del siguiente modo:

- cada 200 dias trabajados (de alta en la Seguridad Social) o fracciéon (i.e., si hay
decimales, se redondea por exceso) se computan como un trabajador mas. Para el
computo de los 200 dias trabajados se contabilizan tanto los dias efectivamente
trabajados como los de descanso semanal, los dias festivos y las vacaciones anuales;

- cuando el cociente que resulte de dividir por 200 el numero de dias trabajados
en el citado periodo de referencia sea superior al nimero de trabajadores que se
computan, se tendra en cuenta, como maximo, el total de dichos trabajadores.
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3.4 N2 de trabajadores: redondeo

Una vez determinada la plantilla de la empresa conforme a los criterios anteriores,
se aplica al resultado obtenido un porcentaje del 2% para obtener la cuota de
reserva, es decir, el niUmero de trabajadores con discapacidad que la empresa
obligatoriamente debe tener contratados.

En el caso de que la cuota obtenida tenga numeros decimales, la normativa
de referencia no aclara si se debe redondear por exceso o si, por el contrario,
los decimales han de desecharse. El Criterio Técnico 98/2016 de la ITSS, no
obstante, aboga por una interpretacion finalista de la norma: partiendo de que
esta obligacion incumbe a las empresas de 50 o mas trabajadores, parece que
la intencion del legislador ha sido la de establecer un redondeo a la baja, y que
no existe obligacion de contratar a un trabajador discapacitado mas hasta que
no se alcance el siguiente numero entero. Dicho de otra forma, el calculo seria
el siguiente:

- empresas de menos de 50 trabajadores: ningun trabajador con
discapacidad;

- empresas de 50 a 99: 1 trabajador con discapacidad;
- empresas de 100 a 149: 2 trabajadores con discapacidad;

-y asisucesivamente.

3.5 Calificacion como trabajador con discapacidad a efectos de
cumplimiento de la cuota de reserva

La LGPD define a las personas con discapacidad como aguellas 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.

Asimismo, el art. 2.2 LGPD afnade que también se considerard personas
con discapacidad a aqguellas a quienes se les haya reconocido un grado
de discapacidad igual o superior al 33%. A estos efectos, se considera que
presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33% los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensidén de incapacidad

permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacidon o de retiro
por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

El reconocimiento del grado de discapacidad debe ser efectuado por el érgano
competente en los términos que se desarrollan reglamentariamente.

351 Tipo y grado de discapacidad. Tipo de contrato de trabajo

A efectos de cumplir con la obligacion de reserva, la norma no establece
distinciones porrazéondeltipoy grado de discapacidad. Tampoco fija requisitos en
relaciéon con las modalidades contractuales bajo las que deben estar contratados
los empleados con discapacidad. En este sentido, merece especial atencion la
interpretacion dada por el Criterio Técnico 98/2016, seguln la cual, a efectos de
cumplir con la obligacion de reserva, computan incluso los trabajadores con
discapacidad puestos a disposicion por una Empresa de Trabajo de Temporal.

352 Acreditacion de la discapacidad

La acreditacion de la condicion de persona con discapacidad puede ser inicial
o sobrevenida, por lo que la empresa cumplird tanto si realiza una contratacion
inicial de un trabajador que cumpla los requisitos, como si un trabajador ya
contratado por la empresa adquiere esa condicion (reconocimiento de grado de
discapacidad o beneficiario de las pensiones antes sefaladas).

Puede suceder, no obstante, que la empresa cuente con trabajadores va
contratados respecto a los cuales no conoce la condicidon de discapacidad o,
aun conociendo la misma, no se disponga de la acreditacion necesaria.

La empresa debe acreditar la condiciéon de discapacidad. Ello significa que el
trabajador debe estar en posesidon del certificado de grado de discapacidad
0, en su caso, se debe estar en disposicion de acreditar que el trabajador es
beneficiario de alguna de las pensiones antedichas. Igualmente, cuando se esta
ante modalidades contractuales especificas para personas con discapacidad
y/o bonificadas por tal motivo, el cumplimiento de estos requisitos, al haberse
producido en el momento de la contratacion, permitirian acreditar esta situacion
a través de los propios contratos de trabajo formalizados.

En aquellos casos en los que esto no sucede, sin embargo, el empresario tiene
la posibilidad de preguntar al trabajador, pero igualmente este puede no querer
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hacer publica su condicion (segun el art. 4.2 ET vy 7.3 de la Ley Organica 15/1999
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal), estando en su
derecho a ello, lo que impediria que dicho trabajador pueda ser tenido en cuenta
a efectos del cumplimiento de la cuota de reserva.

353 Procedimiento para el reconocimiento del grado de discapacidad

El procedimiento para el reconocimiento, la declaracion y la calificacion del
grado de discapacidad estd regulado en el real Decreto 1971/1999, de 23 de
diciembre.

Las situaciones de discapacidad se califican en grados segun el alcance de las
mismas. La calificacion del grado de discapacidad responde a criterios técnicos
unificados, fijados mediante los baremos descritos en el Anexo | del citado Real
Decreto. En esta valoracion se tienen en cuenta tanto las discapacidades que
presente la persona, como, en su caso, los factores sociales complementarios
relativos, entre otros, a su entorno familiar y situaciéon laboral, educativa y
cultural, que dificulten su integracion social. Realizada la valoracion, el grado
de discapacidad se expresa en un porcentaje y la de los factores sociales
complementarios, a través de un sistema de puntuaciones.

La gestion de los expedientes de valoracion y reconocimiento de grado
de discapacidad es competencia de los drganos correspondientes de las
Comunidades Autdnomas a quienes hubieren sido transferidas las funciones en
materia de calificacion de grado de discapacidad y minusvalia y las Direcciones
Provinciales del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO) en
Ceuta y Melilla, en cuyo ambito territorial residan habitualmente los interesados.

La valoracion de las situaciones de discapacidad vy la calificacion de su grado se
efectuard previo examen del interesado por los érganos técnicos competentes
(de los que formaran parte, al menos, médico, psicologo vy trabajador social
conforme a criterios interdisciplinarios). A este respecto:

- el dérgano técnico competente emitird dictamen propuesta que deberad
contener necesariamente el diagnostico, tipo y grado de la minusvalia
y, en su caso, las puntuaciones de los baremos para determinar la
necesidad del concurso de otra persona vy la existencia de dificultades
de movilidad para utilizar transportes publicos colectivos;

- por su parte, los responsables del organo correspondiente de las
Comunidades Auténomas (o, en su caso, los Directores provinciales del
IMSERSO), en el ambito territorial de su competencia, dictaran resolucion
expresa sobre el reconocimiento de grado, asi como sobre la puntuacion
obtenida en los baremos.

El reconocimiento de grado de discapacidad se entenderd producido desde
la fecha de solicitud y en la resolucidon deberd figurar necesariamente la fecha
en gue puede tener lugar la revision (en este sentido, el grado serd objeto de
revision siempre que se prevea una mejoria razonable de las circunstancias
que dieron lugar a su reconocimiento, debiendo fijarse el plazo en que debe
efectuarse dicha revision; de no ser asi, no se podra instar la revision del grado por
agravamiento o mejoria, hasta que, al menos, haya transcurrido un plazo minimo
de dos afos desde la fecha en gque se dictd resolucion, excepto en los casos
en que se acredite suficientemente error de diagndstico o se hayan producido
cambios sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al reconocimiento
de grado, en que no sera preciso agotar el plazo minimo).

A instancia de la persona interesada se certificara por el organismo competente
el tipo o los tipos de deficiencia o deficiencias que determinan el grado de
discapacidad reconocida, conforme a la informacion que conste en el expediente,
a los efectos que requiera la acreditacion para la que se solicita. El organismo
competente emitird el certificado en el plazo maximo de 15 dias naturales
siguientes al de la presentacion de la solicitud.

3.6 Ejemplos practicos
A efectos de aclarar las dudas interpretativas que pudieran surgir a la hora de
aplicar las reglas citadas en los apartados anteriores, a continuacion indicamos

una serie de ejemplos que pueden clarificar el cdmputo de cuota de reserva para
trabajadores con discapacidad.

a) Ejemplo T

- uUnaempresa ha tenido contratados durante los ultimos 12 meses a un
total de 10 trabajadores con contrato indefinido a tiempo completo,



1 |

CUOTA DE RESERVA Y MEDIDAS ALTERNATIVAS

de los cuales 90 continlan en la empresa y estuvieron de alta durante
12 meses. De los 20 trabajadores restantes, 10 ya no prestan servicios
en la empresa y estuvieron de alta Unicamente durante 8 meses; vy
los otros 10 trabajadores contindan en la empresa si bien han sido
contratados hace unicamente 2 meses;

célculo de la plantilla de la empresa: para realizar el coOmputo habra
que calcular el promedio de los trabajadores contratados en los doce
meses anteriores del siguiente modo:

90 trabajadores* 12 meses de alta= 1.080
10 trabajadores * 8 meses de alta= 80
10 trabajadores * 2 meses de alta= 20
(1.080 + 80 +20) / 12 = 98,3 trabajadores

Por tanto, habra que tener en cuenta que la plantilla de la empresa es
de 98,3 trabajadores;

conclusiones: conforme a los criterios anteriores, la obligacion de
reserva serd del 2% respecto del 98,3 trabajadores, es decir, de 1,96
trabajadores. No obstante, mediante la aplicaciéon del redondeo a la
baja, la obligacion de reserva serd de 1 trabajador con discapacidad.

b) Ejemplo 2:

una empresa ha tenido contratados durante los Ultimos 12 meses a los
siguientes trabajadores: (i) 20 trabajadores con contrato indefinido a
tiempo completo; vy (ii) 30 trabajadores con contrato temporal (15 de
ellos con un contrato por una obra determinada con una duracion de
2 aflos y los otros 15 con un contrato eventual por circunstancias de la
produccion de duracion de 6 meses);

calculo de la plantilla de la empresa: por un lado, los trabajadores con
contrato indefinido se han mantenido de alta durante los 12 Ultimos
meses, de modo que habra que computar 20 trabajadores. Asimismo,
habra que computar los 15 trabajadores con contrato temporal superior
a un afo, puesto que también han estado de alta en la empresa durante
los ultimos 12 meses.

Por otro lado, en cuanto a los trabajadores con contrato temporal
inferior al aflo, los 15 trabajadores han prestado servicios durante 184
dias. De modo que el calculo sera el siguiente:

15 trabajadores * 184 dias = 2.760 dias en total
2.760 dias / 200 = 13,8 trabajadores

Portanto, habraquetenerencuental4 trabajadorescomo consecuencia
del redondeo por exceso aplicable, lo cual resulta inferior al tope de los
15 trabajadores realmente ocupados;

conclusiones: conforme a los criterios anteriores, la plantilla de la
empresa ascenderd a 49 trabajadores, con lo cual, no sera obligatoria
la contratacion de trabajadores con discapacidad.

c) Ejemplo 3:

una empresa ha tenido contratados durante los Ultimos 12 meses a los
siguientes trabajadores: (i) 20 trabajadores con contrato indefinido a
tiempo completo; (ii) 5 trabajadores con contrato fijo-discontinuo; y
(iii) 30 trabajadores con contrato temporal (15 de ellos con un contrato
por una obra determinada con una duracion de 2 anos vy los otros
10 con un contrato eventual por circunstancias de la produccion de
duracion de 276 dias);

calculo de la plantilla de la empresa: por un lado, los trabajadores con
contrato indefinido se han mantenido de alta durante los 12 Ultimos
meses, de modo que habra que computar 20 trabajadores. Asimismo,
habrd que computar los 5 trabajadores con contrato fijo-discontinuo
(independientemente del periodo de ocupacion real) y 15 trabajadores
con contrato temporal superior a un ano.

Por otro lado, en cuanto a los trabajadores con contrato temporal
inferior al afio, los 10 trabajadores han prestado servicios durante 276
dias. De modo que el calculo serd el siguiente:

10 trabajadores * 276 dias = 2.760 dias en total
2.760 dias / 200 = 13,8 trabajadores

En principio, habria que tener en cuenta 14 trabajadores, si bien dicha
cuantia supera el nUmero de trabajadores realmente contratados, cifra
que actuaria como tope, computando, por tanto, solo 10 trabajadores;
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- conclusiones: conforme a los criterios anteriores, la plantilla de la
empresa ascenderd a 50 trabajadores, con lo cual, serd obligatoria la
contratacion de 1 trabajador con discapacidad.

d) Ejemplo 4:

- unha empresa ha tenido contratados durante los Ultimos 12 meses a los
siguientes trabajadores: (i) 120 trabajadores con contrato indefinido
a tiempo completo; vy (ii) 10 trabajadores con contrato indefinido
a tiempo parcial, todos los cuales, se han mantenido de alta los 12
meses anteriores.

Asimismo, en dicha empresa han estado prestando servicios 30
trabajadores de una ETT durante los ultimos 12 meses en virtud
de contratos de puesta a disposicion, de los cuales 2 de ellos son
trabajadores con discapacidad;

- cdlculo de la plantilla de la empresa: en primer lugar, hemos de tener
en cuenta que los trabajadores puestos a disposicion por la ETT
no estdn integrados en la plantilla de la empresa usuaria a efectos
del computo; por tanto, Unicamente tendremos en cuenta los 130
trabajadores indefinidos (independientemente de su prestacion de
servicios a tiempo completo o parcial);

- conclusiones: conforme a los criterios anteriores, la plantilla de la
empresa ascenderd a 130 trabajadores, con lo cual, serd obligatoria
la contratacion de 2 trabajadores con discapacidad; no obstante, en
la medida en que los 2 trabajadores puestos a disposicion por la ETT
tienen reconocida una discapacidad, se consideraria que la empresa
cumple con la cuota de reserva para la contratacion de personas con
discapacidad.

LA SUSTITUCION DEL CUMPLIMIENTO DE LA CUOTA DE RESERVA
POR MEDIDAS ALTERNATIVAS. LA NOTA DE EXCEPCIONALIDAD

Determinada la obligacion legal de cumplir con la cuota de reserva y el nimero
de trabajadores con discapacidad que la empresa debe tener contratados,
debemos preguntarnos acerca de las posibles excepciones a dicha obligacién
de contratacién directa. Pensemos en una empresa que tenga vacantes
disponibles para ser cubiertas por personas con discapacidad, pero que no
encuentre candidatos idéneos para cubrir las mismas. O, por ejemplo, empresas
que por el tipo de actividad productiva que desarrollan tengan especiales
dificultades a la hora de incorporar a personas con discapacidad en su proceso
productivo. {COmo se articula en tales situaciones el cumplimiento de esta
obligacion legal?

El Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, prevé que las empresas obligadas a
mantener la cuota de reserva podran solicitar a los servicios publicos de empleo
competentes la denominada “declaracion de excepcionalidad”, que consiste
en la apreciacion, por parte del organismo competente, de la concurrencia de
alguna de las razones legalmente previstas para no poder cumplir, de forma total
o parcial, con la cuota de reserva, permitiéndose en tal caso que la contrataciéon
directa de personas con discapacidad se sustituya por la aplicacion de
determinadas medidas alternativas.

El plazo para resolver sobre la excepcionalidad solicitada serd de dos meses
(contados desde la fecha de presentacion de la solicitud) y transcurrido dicho
plazo sin que recaiga resolucion administrativa expresa se entenderad que ésta
es positiva.

La declaracion de excepcionalidad tendra una validez de tres afos desde
la resoluciéon sobre ella. Transcurrido el plazo de validez de la declaracion de
excepcionalidad, las empresas deberdn solicitar una nueva declaracion, en el
caso de persistir la obligacion principal.

Existen dos situaciones que pueden dar lugar a la declaracion de excepcionalidad,
los cuales se analizan en los siguientes apartados.

4.1 Imposibilidad de atender a la oferta de empleo

El primer supuesto, es aquel en el que la no incorporaciéon de un trabajador con
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discapacidad a la empresa obligada obedece a la imposibilidad de los servicios
publicos de empleo competentes (o las agencias de colocacion) de atender la
oferta de empleo presentada, después de haber efectuado todas las gestiones
de intermediacion necesarias para dar respuesta a los requerimientos de la oferta.

En tales casos, la oferta concluiria con resultado negativo, por la inexistencia de
demandantes de empleo con discapacidad inscritos en la ocupacioén indicada o
porgue, aun existiendo, se acredita que los mismos no estan interesados en las
condiciones de trabajo ofrecidas en dicha oferta.

En este supuesto, los servicios publicos de empleo competentes resolveran
sobre la solicitud presentada y declararan, en su caso, la inexistencia total o
parcial de demandantes de empleo, con mencidon expresa de las ocupaciones
solicitadas. Para dicha resoluciéon se tendrad en cuenta la certificacion expedida
al efecto por la oficina de empleo que gestione la oferta presentada.

La declaracion de excepcionalidad -y la adopcidn de las medidas alternativas-
estard limitada al numero de vacantes para trabajadores con discapacidad
que, tras la tramitacion de la correspondiente oferta de empleo, haya resultado
imposible cubrir.

Cuando la oferta se hubiera presentado ante una agencia de colocacion, el
resultado negativo, en su caso, del sondeo de demandantes de empleo con
discapacidad se remitird al servicio publico de empleo competente que, previas las
actuaciones de comprobacion gue se estimen pertinentes, resolvera al respecto.
No debe olvidarse que la Ley de Empleo (Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23
de octubre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Empleo) establece que
las agencias de colocacion deben garantizar en su ambito de actuacion el principio
de igualdad en el acceso al empleo, atendiendo a los solicitantes de empleo que
requieran sus servicios, sin establecer discriminacion alguna basada en motivos de
discapacidad siempre que los trabajadores se hallasen en condiciones de aptitud
para desempenfar el trabajo o empleo de que se trate.

Huelga decir que las ofertas que la empresa presente deben ser reales, referentes
a la cobertura de vacantes de nueva creacidon o a vacantes que surgen por la
rotacion de la propia plantilla de la empresa. La presentacion de ofertas de
empleo ficticias podria dar lugar a la comision, por parte de la empresa, de una
infraccién laboral sancionable (ver articulos 15.5 y 16.1. ¢) del Texto Refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (“TRLISOS”, Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto).

4.2 Existencia de cuestiones de caracter productivo, organizativo,
técnico o econémico que impliquen una especial dificultad para
incorporar a trabajadores con discapacidad

El segundo supuesto seria aguel en el que la empresa acredita razones de
caracter productivo, organizativo, técnico o econdmico que justifican la especial
dificultad para incorporar trabajadores con discapacidad a la plantilla de la
empresa.

El Real Decreto 364/2005 no concreta ni define qué tipo de cuestiones
productivas, organizativas, técnicas o econdmicas habilitan para acogerse a este
supuesto.

No parece gue el contenido sea el mismo gque el de las causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccioén a las que se alude en el Estatuto de los
Trabajadores para justificar la adopcion de medidas de flexibilidad interna (tales
como modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo o movilidad
geografica, etc.) o externa (despidos colectivos, etc.); de hecho, ni siquiera
tales causas tienen el mismo caracter cuando el Estatuto de los Trabajadores se
refiere a ellas, puesto que su interpretacion dependerd del tipo de medida y del
alcance de la misma.

Estamos por tanto ante un concepto juridico indeterminado que habra
de ser analizado caso por caso, siendo la empresa la que debe justificar
fehacientemente ante la administracion la concurrencia de las causas que
motivan la imposibilidad de cumplir con la obligacion de contratacidn directa de
personas con discapacidad en la parte que corresponda, aportando a tal fin la
justificacion correspondiente.

Ha de tenerse en cuenta que, como acreditacion de dichas circunstancias, los
servicios publicos de empleo pueden exigir la aportacion de certificaciones o
informes de entidades publicas o privadas de reconocida capacidad, distintas de
la empresa solicitante. Asimismo, dicho organismo puede también, con caracter
previo a la resolucion, solicitar informe de la ITSS sobre la concurrencia de las
dichas circunstancias.

LLos servicios publicos de empleo competentes resolveran sobre la concurrencia
de las causas alegadas en la solicitud.
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LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS AL CUMPLIMIENTO DE LA CUOTA DE
RESERVA

ElReal Decreto 364/2005 exige que, junto con la solicitud de excepcionalidad, la
empresa opte poralgunade las medidas alternativas previstas normativamente,
siendo resueltas ambas cuestiones (la declaracion de excepcionalidad vy la
viabilidad de la medida alternativa propuesta) en una Unica resolucién.

Las medidas alternativas contempladas por la normativa, al objeto de cumplir
la obligacion de reserva de empleo en favor de las personas con discapacidad,
son las siguientes:

1. la celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de
empleo (“CEE”), o con un trabajador autonomo con discapacidad, para el
suministro de materias primas, maqguinaria, bienes de equipo o cualquier
otro tipo de bienes necesarios para el normal desarrollo de la actividad de
la empresa que opta por esta medida;

2. la celebracion de un contrato mercantil o civil con un CEE, o con un
trabajador auténomo con discapacidad, para la prestacion de servicios
ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa;

3. realizacion de donaciones y de acciones de patrocinio, siempre de caracter
monetario, para el desarrollo de actividades de insercion laboral y de creacion
de empleo de personas con discapacidad, cuando la entidad beneficiaria de
dichas acciones de colaboracidon sea una fundacidn o una asociacion de
utilidad publica cuyo objeto social sea, entre otros, la formacion profesional,
la insercion laboral o la creacion de empleo en favor de las personas con
discapacidad que permita la creacion de puestos de trabajo para aquéllas'y,
finalmente, su integracion en el mercado de trabajo;

4. la constitucion de un enclave laboral, previa suscripcion del correspondiente
contrato con un CEE, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto
290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales
como medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad.

Nos detenemos seguidamente en el analisis de cada una de ellas.

5.1 Celebracion de un contrato de suministro o de prestaciéon de
servicios con CEE o con trabajador auténomo con discapacidad

Respecto a la posibilidad de suscribir un contrato mercantil o civil, la norma
permite dos supuestos, contrato de suministro de bienes (para proporcionar
materias primas, maqguinaria, bienes de equipo o cualesquiera otros bienes),
siempre que se trate de bienes necesarios para el normal desarrollo de la
actividad de la empresa; o contrato de prestacion de servicios, limitando tales
servicios a los ajenos y accesorios a la actividad de la empresa.

Halbria sido deseable una mayor concrecion en este punto, dado que la norma,
una vez mas, nos remite a conceptos juridicos indeterminados. Posiblemente el
legislador haya tratado de evitar que por esta via se formalicen contratos para
la prestacion de servicios inherentes a la actividad de la empresa (pensando
en el concepto de “propia actividad” del art. 42 ET) y en la necesidad de evitar
situaciones en las que se recurra a esta subcontratacion de actividades “propias”
para eludir la contratacion directa de personas con discapacidad. De ser asi,
habria resultado aconsejable utilizar este concepto, el de la “propia actividad” del
art. 42 ET, que aun siendo igualmente indeterminado, cuenta con un importante
grupo de sentencias que interpretan el mismo.

Elimporte anual de los contratos mercantiles o civiles con CEE o con trabajadores
autonomos con discapacidad habra de ser, al menos, tres veces el Indicador
Publico de Renta de Efectos Multiples (“IPREM”) anual por cada trabajador con
discapacidad dejado de contratar por debajo de la cuota del dos por ciento.

La norma (Real Decreto 364/2005) utiliza como indicador el IPREM, no el
SMI, por lo que no resultaria de aplicacion el apartado d) de la disposicion
adicional centésima sexta de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
2017, debiendo computarse exclusivamente el IPREM anual, sin afadir ninguna
cantidad en concepto de pagas extraordinarias (segun consultas DGT de 8 de
agosto de 2006, 19 de agosto de 2011y 2 de marzo de 2015).
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A efectos ilustrativos, la evolucion del IPREM ha sido la siguiente en los ultimos
anos:

Norma de referencia

LEY 36/2014, DE 26 DE DICIEMBRE,
DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO PARA 2015.

LEY 48/2015, DE 29 DE OCTUBRE,
DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO PARA 2076.

LEY 3/2017, DE 27 DE JUNIO, DE
PRESUPUESTOS GENERALES DEL
ESTADO PARA 2017.

LEY 3/2017, DE 27 DE JUNIO, DE
PRESUPUESTOS GENERALES DEL
ESTADO PARA 2017.

Importe anual

6.390,13 EUROS.

2016 6.390,13 EUROS.

2017 6.454,03 EUROS.

2018 6.454,03 EUROS.

Trasladando lo anterior a un ejemplo practico, el importe anual de los contratos
mercantiles/civiles deberia ascender, teniendo en cuenta el IPREM de 2018, a:

3 x IPREM (6.454,03 euros) = 19.362,09 euros (importe este que habria
qgue multiplicar por el nimero de trabajadores con discapacidad que se
han dejado de contratar, a efectos de calcular el importe de la medida
alternativa).

El parametro que la norma tiene en cuenta es el importe del contrato, es decir,
la facturacion del CEE o del auténomo con discapacidad.

El criterio de la Direccion General de Empleo, manifestado en distintas
consultas (por ejemplo, 21 de febrero de 2013), es que el importe que paga la
empresa por el contrato de suministro o servicios se ha de destinar, aunque sea
indirectamente, a cumplir con el objetivo que persigue la cuota de reserva del
2%, esto es, la integracion laboral de las personas con discapacidad. Entiende
por ello la Administracion que el importe que ha de imputarse -a los efectos
de cuantificar la medida alternativa- es el correspondiente a la remuneracion,
beneficio econdmico o valor anadido que realmente obtiene el CEE por su
intervencion, cuyo destino final va a ir en beneficio de los trabajadores con
discapacidad, excluyendo el importe del producto suministrado y el importe de

aquellos servicios en los que el CEE Unicamente actla como intermediario.

Este criterio, no obstante, choca con el mantenido por érganos judiciales que
han conocido de la cuestion que nos ocupa. Por ejemplo, la sentencia de 26
de octubre de 2015 del TSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 32, en la que se analiza la validez del requisito establecido por la
administracion, que requeria a la empresa la “justificacion del pago derivado
de los servicios prestados por el CEE que, en ningun caso se referird a otro
concepto diferente al de remuneracion o beneficio econdmico que realmente
obtiene el CEE por sus servicios y cuyo destino final no va a ir en beneficio
de los trabajadores con discapacidad, no incluyéndose el importe de aquellos
servicios, como es el importe de los billetes o de los hoteles, respecto de los
que el CEE Unicamente actla como transmisor de la empresa al establecimiento
emisor”. El TSJ considera que el tenor del art. 2 del Real Decreto no exige dicha
acreditacion, y que la peticion de la administracion, basada en que una cosa es
el importe de la medida alternativa y otra la cuantia de dicho importe que ha
de justificarse frente a la Administracion, no encuentra amparo en la normativa,
presentandose como ajena e innovadora respecto de sus previsiones.

Hemos de recordar que el Servicio Publico de Empleo Estatal v, en su caso, los
organismos competentes de la Comunidad Autdnoma, cuentan con una relacion
identificativa actualizada de los CEE, con el fin de facilitar la aplicacion de las
medidas alternativas.

5.2 Donaciones y acciones de patrocinio

El importe anual de la medida alternativa habra de ser, al menos, de 1,5 veces
el IPREM anual por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar por
debajo de la cuota del 2%.

5.3 Constituciéon de un enclave laboral

El enclave laboral se encuentra definido en el Real Decreto 290/2004 como
el contrato entre una empresa del mercado ordinario, llamada empresa
colaboradora, y un CEE, cuyo objeto es la realizacion de obras o servicios que
guarden relacion directa con la actividad normal, y para cuya realizacion un
grupo de trabajadores con discapacidad del CEE se desplaza temporalmente al
centro de trabajo de la empresa colaboradora.
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De este modo, el enclave laboral se configura como una subcontrataciéon de
obras y servicios de los previstos en el art. 42 ET, si bien con las caracteristicas y
los requisitos previstos en el Real Decreto 290/2004. En efecto, a los contratos
de enclaves laborales les son de plena aplicacion la normativa prevista para
las contratas de obras y servicios, pero con las particularidades que exigen el
colectivo al que se dirigen vy la finalidad especial que tienen dichos contratos que
no es otra que fomentar el transito de las personas con discapacidad desde los
CEE a las empresas ordinarias.

Los trabajadores que presten servicios en el marco del enclave laboral
mantienen, a todos los efectos, su relacion laboral especial con el CEE, de forma
que serd el CEE quien ejerza el poder de direccion y control de la actividad
laboral desarrollada por los trabajadores destinados al enclave a través de los
encargados responsables que nombre expresamente dentro del mismo.

El transito de los trabajadores con discapacidad del CEE a la empresa
colaboradora se encuentra expresamente regulado en el Capitulo Il del Real
Decreto 290/2004, en el cual se incluyen, entre otras cuestiones, una serie de
incentivos para la contratacion indefinida por parte de la empresa colaboradora
de los trabajadores con discapacidad que se encuentren prestando servicios en
el enclave. En concreto, se contempla una subvencion por cada contratacion
con caracter indefinido, ademas de una bonificacion del 100% de las cuotas
empresariales de la Seguridad Social y una subvencién por adaptacion del
puesto.

En caso de que la empresa opte por la aplicacion de los enclaves laborales
como medida alternativa, el importe anual de los contratos entre los CEE vy las
empresas colaboradoras para la constitucion de enclaves laborales habra de
ser, al menos, tres veces el IPREM anual por cada trabajador con discapacidad
dejado de contratar por debajo de la cuota del 2%.

TRAMITACION DE LA SOLICITUD DE EXCEPCIONALIDAD Y DE LAS
MEDIDAS ALTERNATIVAS

Las empresas, para optar por alguna de las medidas alternativas, deberan
solicitarlo con caracter previo a su aplicacion, de forma conjunta con la solicitud
de declaracion de excepcionalidad, haciendo expresion de lo siguiente:

a) en el caso de contratacion mercantil o civil con CEE o trabajadores
autonomos con discapacidad;

Se consignard el contratista, el objeto del contrato, el numero de trabajadores con
discapacidad a los que equivale la contratacion y el importe y duracion de la medida.

b) en el caso de donacion;

Se recogerd la fundacion o asociacion de utilidad publica destinataria, el niumero de
contratos con trabajadores con discapacidad a los que vaya a sustituir y el importe de la
medida.

c) en el caso de constitucion de un enclave laboral;

Se recogeran los datos identificativos del CEE con el que se suscriba el correspondiente
contrato, el nUmero de trabajadores con discapacidad que se van a ocupar en el enclave
laboral y el nimero de trabajadores con discapacidad dejados de contratar por debajo de
la cuota del 2% a los que equivalen.

Los servicios publicos de empleo resolverdn sobre la declaracion de
excepcionalidad vy las medidas alternativas aplicadas en una misma resolucion
administrativa.

6.1 Competencia administrativa: ante quién se presenta la solicitud

La competencia para dictar las resoluciones relativas a la declaracion de
excepcionalidad y la aprobacion de las medidas alternativas y efectuar el
seguimiento del cumplimiento corresponderd al Servicio Publico de Empleo
Estatal o a los servicios publicos de empleo autondmicos en razdn al territorio
en que esté ubicada la empresa. A este respecto:

a) cuando la empresa esté ubicada en el territorio de una sola Comunidad
Autonoma la competencia se ejercerd por el servicio publico de empleo
de dicha Comunidad Autdénoma (salvo que ésta no tenga transferidas las
competencias en materia de politicas activas de empleo, en cuyo caso la
competencia la ejercerd el Servicio Publico de Empleo Estatal);
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b) cuando la empresa disponga de centros de trabajo en mas de una
Comunidad Auténoma, la competencia corresponderad al Servicio Publico
de Empleo Estatal. Esta competencia serd ejercida por el Director Provincial
del Servicio Publico de Empleo Estatal competente en el territorio donde
esté ubicada la empresa o, si ésta dispone de centros de trabajo ubicados
en Mmas de una provincia o Comunidad Auténoma, por el Director General
del Servicio Publico de Empleo Estatal. No obstante, en el supuesto de
que al menos el 85% de la plantilla radique en el dmbito territorial de una
Comunidad Auténoma, serd competente el Servicio Publico de Empleo de
dicha Comunidad Auténoma.

Las Comunidades Auténomas que han asumido el traspaso de la gestion
realizada por el Servicio Publico de Empleo Estatal en el dmbito del trabajo,
el empleo vy la formacion tienen la posibilidad de acomodar el procedimiento
establecido en el citado Real Decreto a las normas propias de su organizacion
interna. Con caracter general, las normas autondmicas que han desarrollado el
procedimiento previsto en el Real Decreto regulan principalmente dos cuestiones
(i) el plazo de ejecucion de las medidas alternativas una vez autorizadas las
mismas; vy (ii) el procedimiento de seguimiento y control de la aplicacion de las
medidas alternativas autorizadas.

En concreto, las Comunidades Autonomas que han dictado normativa de
desarrollo a este respecto se encuentran indicadas en el Anexo n2 1. Entre ellas,
conviene hacer especial mencién al Decreto 86/2015, de 2 de junio, sobre la
aplicacion de la cuota de reserva del 2% a favor de personas con discapacidad
en empresas de 50 o mas personas trabajadoras y de las medidas alternativas
de caracter excepcional a su cumplimiento, el cual resulta de aplicacion en la
Comunidad Autonoma de Catalufia y en el que se establecen las siguientes
particularidades;

- alahorade calcular el nUmero de trabajadores con discapacidad que deben
contratarse, se redondeara al alza el niumero final que resulte de aplicar el
porcentaje del 2% sobre total de la plantilla de la empresa;

- en aquellos supuestos en los que se emplee el IPREM como indicador para
el calculo de los importes de los contratos indicados en el apartado 5.1 0 de
las donaciones indicadas en el apartado 5.2, se tendra en cuenta la cuantia
anual del IPREM incluidas las pagas extraordinarias.

6.2 Seguimiento

El seguimiento de la adopcidn de las acciones necesarias para dar cumplimiento
a las medidas alternativas al cumplimiento de la cuota de reserva se llevard a
cabo por el Servicio Publico de Empleo competente.

Ademads de las obligaciones en materia de seguimiento que puedan en su
caso prever las normativas autondémicas, las empresas que hayan optado por
la aplicacion de medidas alternativas deberan remitir anualmente a dicho
organismo una memoria en la que se haga constar una descripcion detallada
del cumplimiento de la medida alternativa prevista.

6.3 Obligaciones formales de los CEE y de las Fundaciones y
Asociaciones de utilidad publica

Los CEE que colaboren con las empresas en el desarrollo de las medidas
alternativas a través de la celebracién de contratos mercantiles o civiles de los
anteriormente referidos tendran la obligaciéon de destinar los recursos necesarios
para el cumplimiento de sus obligaciones, entre las cuales se encuentran la
prestacion de servicios de ajuste personal o social que requieran sus trabajadores
con discapacidad, el desarrollo de las acciones que promuevan su transito hacia
el mercado ordinario, asi como la formacion y adaptacién permanente de las
personas con discapacidad.

A efectosdecomprobarelcumplimiento por parte del CEE de dichas obligaciones,
estos deberan presentar ante el Servicio Publico de Empleo competente una
memoria en la que se indicara la tipologia de acciones realizadas vy los recursos
financieros aplicados a dichas acciones.

Asimismo, las fundaciones y asociaciones de utilidad publica a las que las
empresas destinen las donaciones o acciones de patrocinio deberan también
presentar dicha memoria en la que consten la aplicacion de las mismas al
desarrollo de actividades de insercion laboral y de creacion de empleo de
personas con discapacidad, haciendo especial mencion a los recursos financieros
empleados en cada una de ellas.
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CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE
RESERVA DE PUESTOS DE TRABAJO PARA LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

El incumplimiento de la obligacion legal de reserva de puestos de trabajo para
las personas con discapacidad o de la aplicacion de medidas alternativas de
caracter excepcional se encuentra tipificado como una infraccion administrativa
de caracter grave (articulo 15.3 TRLISOS), que puede conllevar:

- Una multa econdmica de 626 a 6.250 euros;

- la imposicion de las penas accesorias consistentes en: (i) la pérdida
automatica, de las ayudas, bonificaciones vy, en general, los beneficios
derivados de la aplicacion de los programas de empleo, con efectos desde
la fecha en que se cometid la infraccion, y (ii) la exclusion del acceso a tales
beneficios por un periodo maximo de dos aflos, con efectos desde la fecha
de la resolucion que imponga la sancion.

No obstante, en caso de que la empresa sancionada haya sido sancionada en
firme por el mismo incumplimiento en los dos afos anteriores a la fecha de
comision de la infraccion, la multa econdmica podra ser de 3126 a 6.250 euros.

Por otro lado, las fundaciones y asociaciones de utilidad publica que reciban las
donaciones o acciones de patrocinio en cumplimiento de la medida alternativa
a la obligacidon de reserva podran también ser responsables de otra infraccion
administrativa muy grave prevista en el articulo 16.1. TRLISOS. En concreto, la
infraccion en cuestion se cometerd en aguellos supuestos en los que no se hayan
aplicado o se haya hecho de forma indebida las donaciones o las acciones a los
fines previstos legal o reglamentariamente.
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ANEXO N2 1

Normativa autonomica dictada en desarrollo del Real Decreto 364/2005, de 8 de
abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con caracter excepcional
de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad.

Resolucién de 17 de abril de 2009, de la Direccion General de Orden de 24 de julio de 2000 por la que se regula el
Empleabilidad e Intermediacion Laboral del Servicio Andaluz procedimiento administrativo referente a las medidas
ANDALUCIA de Empleo, por la que se hacen publicos los formularios para CANTABRIA alternativas de caracter excepcional al cumplimiento de
el cumplimiento alternativo, con caracter excepcional, de la la cuota de reserva del 2 por 100 en favor de trabajadores
cuota de reserva a favor de los trabajadores con discapacidad. discapacitados en empresas de 50 o mas trabajadores,
reguladas por el Real Decreto 27/2000, de 14 de enero.
Orden de 14 de septiembre de 2005, del Departamento de
Economia, Hacienda y Empleo, por la que se adapta a la Orden de 16 de diciembre 2008, de la Consejeria de Trabajo y
organizacion de la Comunidad Autonoma de Aragdn, el Empleo, por la que se adapta el procedimiento establecido en
ARAGON procedimiento establecido en el Real Decreto 364/2005, CASTILLA-LA el Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, para el cumplimiento
de 8 de abril, para el cumplimiento alternativo con caracter MANCHA alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva
excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajadores a favor de los trabajadores con discapacidad, a las normas
con discapacidad. propias de la organizacion de la Comunidad Autdénoma de
Castilla-La Mancha.
Orden de 29 de julio de 2009, por la que se regula el
procedimiento aplministratiyo relativo a la aplicadén. d.e las Decreto 86/2015, de 2 de junio, sobre la aplicacion de la cuota
CANARIAS medidas alternativas de caoracter excepcional al cump||lm|ento CATALURA de reserva del 2% a favor de personas con discapacidad en
3Zfa(;%%tifa%i;eZirverSngingzvggdg prira'ssort]raasbtar?a%aéar(g?/?ss empresas de500 més personas trabajadorasy (J!e Ilas medidas
reguladas por el Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, alternativas de caracter excepcional a su cumplimiento.
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Orden de 23 de octubre de 2008 por la que se adapta a la
organizacion de la Comunidad Autdnoma de Extremadura
el procedimiento establecido en el Real Decreto 364/2005,
de 8 de abril, para el cumplimiento alternativo, con caracter
excepcional, de la cuota de reserva en favor de los trabajadores
con discapacidad.

EXTREMADURA

Orden 468/2007, de 7 de marzo, del Consejero de Empleo vy
Mujer, por la que se adapta a la organizacion de la Comunidad
de Madrid el procedimiento establecido en el Real Decreto
364/2005, de 8 de abril, para el cumplimiento alternativo con
caracter excepcional de la cuota de reserva a favor de los
trabajadores con discapacidad.

MADRID

'Se encuentra vigente salvo en aguellas cuestiones que se opongan al Real Decreto
364/2005.
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