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Esrte articulo constituye una aproximacion critica a la figura de los enclaves laborales
de trabajadores con discapacidad procedentes de Centros Especiales de Empleo en la
empresa ordinaria, una llamativa figura regulada mediante el Real Decreto 290/2004, de
20 de febrero, con la pretension de favorecer la actividad de los Centros y de facilitar el
cumplimiento alternativo de la reserva de empleo de personas con discapacidad por par-
te de las empresas ordinarias. El articulo se ha redactado tras haber transcurrido casi tres
afios de rodaje de la figura, periodo tras el que se ha puesto de manifiesto una modesta
utilizacion de los enclaves y, por ende, un moderado impacto de los mismos en el em-
pleo de las personas con discapacidad. En las lineas que siguen destacaremos los rasgos
esenciales de los enclaves y las disfunciones de su régimen juridico, reflexion que se
combinara con algunos datos practicos a proposito de su utilizacion, su incidencia en el
empleo de las personas con discapacidad y finalmente sobre la presencia de los mismos
en la negociacion colectiva de Centros Especiales de Empleo.

El articulo esta integrado por dos bloques materiales, teniendo por objeto el primero de
ellos (I) el analisis conceptual de la nueva figura, los vinculos de la misma con la cesién
y la contrata de propia actividad, su encaje en el conjunto regulador del empleo de las
personas con discapacidad, ademas del contraste entre una pretendida voluntad de uti-
lizacion generalizada y su moderado impacto practico. A continuacion (II), se abordara
el estudio del régimen juridico de los enclaves, apartado en el que se han pretendido
subrayar los elementos mas problematicos de los mismos, al tiempo que seran resaltadas
las oportunidades que la figura puede deparar, directa e indirectamente, al empleo de las
personas con discapacidad y a la mejora de su regulacion.

Palabras clave: empleo personas con discapacidad, empleo personas con minusvalia,
insercion personas con minusvalia, contratacion y subcontratacion laboral.
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1. CONCEPTO, FINALIDAD Y ENCAJE DEL ENCLAVE EN EL CONJUNTO REGULADOR
DEL EMPLEO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1.1. La determinacién conceptual del término enclave y otras cuestiones terminologicas.

El Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, regulador de los Enclaves Laborales (en adelan-
te RDEL), crea un nueva estructura que incide de modo novedoso sobre el funcionamiento de los
Centros Especiales de Empleo (en adelante CEE). En este sentido, a partir de su regulacion estatal,
se entiende por enclave el conjunto de trabajadores con discapacidad procedentes de un CEE que son
desplazados a una empresa ordinaria con el animo principal de favorecer el transito de estos traba-
jadores a un entorno laboral normalizado. En este sentido, se ha de recordar que los CEE deberan
disponer de una plantilla integrada, al menos en un 70 por 100, por trabajadores con discapacidad !,
y como veremos la posibilidad de enclavar trabajadores en empresas ordinarias genera un beneficio
evidente, como es el aumento de las posibilidades de actividad para este tipo de empresas.

Abundando en cuestiones terminoldgicas, cabe afiadir que el Decreto se refiere a la empresa
ordinaria, es decir, a la empresa en la que se desarrolla la actividad como la empresa colaboradora
(art. 1.2 del RDEL). Sin embargo, en las lineas que siguen no vamos a utilizar dicha terminologia ya
que ello implica, por una parte, acrecentar la inflacion terminologica ya constatada en este terreno
—empresa principal, empresa contratante, empresa ordinaria— razon por la cual hemos optado por
limitar la dispersion terminologica a dos expresiones: empresa ordinaria y empresa principal. Por lo
demas, la expresion empresa colaboradora, acufiada en los programas autondmicos de empleo con
apoyo, sugiere una idea de asistencializacion del empleo, no demasiado compatible con una idea de
normalizacion.

' Recuérdese que la plantilla del CEE puede estar integrada en un 100 por 100 por personas con discapacidad, dado que la

Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos establece en su articulo 42.2 que la plantilla de los
CEE «estard constituida por el mayor niimero de trabajadores minusvalidos que permita la naturaleza del proceso pro-
ductivo, y en todo caso, por el 70 por 100 de aquellay.
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1.2. Contornos de la figura.

1.2.1. La obra o servicio correspondiente a la actividad principal de la contratante y ejecutada en
su centro de trabajo.

Con caracter preliminar se ha de destacar que los enclaves se basan en un tipo determinado de
contrata de obras o servicios; los que «guarden relacion directa con la actividad normal de la empre-
sa colaboradora» (art. 1.2 del RDEL), una expresion muy proxima a las «obras o servicios corres-
pondientes a la propia actividady, del articulo 42 del TRLET. A este respecto, creemos necesario
manifestar que, a nuestro juicio, cuando el RDEL se refiere a obras o servicios que tengan relacion
directa con la actividad normal de la principal, pretende regular, en realidad, un supuesto especifico
de las contratas correspondientes a propia actividad (art. 42 del TRLET). Por ello, con la pretension
de huir de la dispersion terminologica utilizaremos en adelante la expresion del articulo 42 del TRLET
«obras o servicios correspondientes a la propia actividad», desechando la expresion adoptada por el
RDEL, que en ultimo término no aporta nada significativo al respecto. Un argumento adicional en
favor de la estrecha relacion entre la contrata del articulo 42 del TRLET y el Real Decreto objeto de
estudio estaria en que a los enclaves les sera de aplicacion los articulos 42 del TRLET y 104 y 127
de la LGSS, por mandato del articulo 1.4 del RDEL, lo que implica toda una afirmacion de «identi-
dad» entre ambas figuras.

Mas alla de que la obra o servicio corresponda a la propia actividad de la empresa principal,
sera imprescindible que esta actividad se lleve a cabo en el centro de la empresa principal con el
consiguiente desplazamiento fisico de los trabajadores del CEE.

Como es de sobra conocido, la identificacion de la obra o servicio como integrada en la propia
actividad de la principal es una cuestion determinable en cada caso por la jurisprudencia y por la
doctrina judicial, y serd, asimismo, un elemento clave para afirmar la aplicabilidad del RDEL y para
que, en su caso, el enclave tenga valor de medida alternativa para la empresa ordinaria. Ahora bien,
en la practica pueden darse situaciones de connivencia entre el CEE y la empresa ordinaria, dirigidas
a disfrazar la obra o servicio, correspondiente en realidad a la propia actividad de la principal, como
ajeno a lamisma, a fin y efecto de evitar los requisitos, limitaciones y cortapisas del RDEL 2, al tiem-
po que la contrata, podria mantener el valor de medida alternativa para la empresa ordinaria [art.
2.1 b) del RD 364/2005, de 8 de abril, de medidas alternativas *], pero sin las «complicaciones»
adicionales del enclave.

2 Téngase en cuenta que el RDEL establece rigurosas limitaciones en materia de enclaves, particularmente en materia de

duracién maxima y en la composicion del enclave.

El articulo 2.1 b) propone, entre otras medidas alternativas al cumplimiento de la reserva, «La celebracion de un contra-
to mercantil o civil con un centro especial de empleo con un trabajador autdbnomo con discapacidad, para la prestacion
de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresay.
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1.2.2. Una hipotesis a matizar: los enclaves como supuesto de cesion consentida.

La llamativa regulacion de los enclaves ha llevado a la opinion de que la figura constituye una
cesion de trabajadores consentida, mediante una cobertura especifica que soslayaria la prohibicion del
articulo 43 del TRLET *. Segun esta opinion, el favorecimiento de la transicion al empleo ordinario
unida a un deseo de impulsar la actividad de los CEE, y por ende, el empleo de las personas con dis-
capacidad, ha dado lugar a una notable permisividad ante potenciales cesiones. Por nuestra parte, no
creemos que ello pueda afirmarse con tanta ligereza, si bien, en su caso, tales opiniones confirmarian
la validez de nuestras criticas a la utilizacion —vid infra— de una norma reglamentaria para introducir
tal innovacion normativa, sin que exista prevision expresa en norma con rango de ley.

Ciertamente, la figura de los enclaves laborales cuenta con algunas dosis de ambigiiedad que
parece conveniente resaltar en sede introductoria, ambigiiedades de las que cabria deducir que el
Gobierno es particularmente comprensivo con las situaciones de cesion o cuasi-cesion que pudiesen
darse en ocasion de la constitucion y funcionamiento de enclaves. Ahora bien, si queremos dejar
sentado, y pensamos que ello no es baladi, que el Gobierno ha establecido un buen nimero de con-
diciones en el funcionamiento de los enclaves, de modo que mas que hablar de permisividad con
cesiones de trabajadores, podriamos matizar mas y referirnos a una cierta permisividad con cuasi-
cesiones 0, al menos, a una permisividad parcial; no total. Y creemos que esta es una cuestion particu-
larmente importante porque otras realidades de volumen creciente, como es el caso de las empresas
de servicios, constituyen un incumplimiento mucho mas palmario y mucho menos justificado del
articulo 43 del TRLET °. No obstante, dado que la cuestion es de gran interés en una aproximacion
inicial, resaltaremos los argumentos de lo afirmado en sede doctrinal a proposito del enclave como
cesion consentida.

Seguramente, la exigencia de que el enclave se desarrolle en torno a obras o servicios corres-
pondientes a la propia actividad de la principal y en los locales de esta ya es en si mismo un plantea-
miento que promueve «huidas» de la prohibicion de cesiones de trabajadores. A lo anterior se afiaden
diversas reglas del RDEL extraordinariamente llamativas, que sugeririan que el Gobierno ha conce-
bido al enclave como una cuasi-cesion ya que de otro modo son dificilmente comprensibles, sin per-
juicio de un mas detallado comentario ulterior. Sin duda, la mas llamativa de estas disposiciones es
la prohibicién de formalizacion de periodo de prueba (art. 11.2 del RDEL) en el contrato de trabajo
que, en su caso, pueda formalizarse entre la empresa ordinaria y el trabajador del enclave que pase
a integrarse en la plantilla de aquella, «salvo que el trabajador vaya a realizar funciones distintas de

4 Sobre este particular no nos parecen desatinadas las agudas observaciones de LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral,

Actualidad Laboral. N.° 13-22, pag. 147. 2004, al sefialar que «De la letra del reglamento se desprende que lo tnico que
se le exige al centro especial de empleo es el "desplazamiento", o lo que es lo mismo, el suministro de trabajadores, sin
que tenga que poner en juego ni la infraestructura ni los medios materiales que en su caso puedan ser necesarios»; obser-
vaciones que en todo caso son matizadas algunas lineas después. Por su parte, VILLAR CANADA, [.M.: «Los enclaves
laborales», en MOLINA NAVARRETE, C. (Coordinador): Empleo y mercado de trabajo: nuevas demandas, nuevas politicas,
nuevos derechos, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2005, pag. 444, no alberga duda alguna en torno a
la identidad entre la cesion de trabajadores y el papel desempefiado por los CEE en la gestion de enclaves laborales.

MoOLINA HERMOSILLA, O., GARCIA JIMENEZ, M. y MOLINA NAVARRETE, C.: «La nueva reforma laboral para la mejora del
crecimiento economico y la calidad del empleo: ;"mucho ruido, pocas nueces"?», Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, julio 2006, pag. 35, recuerdan este creciente fenémeno.
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las que realizaba en el enclavey. Ciertamente, llama la atencion que se presuma por parte de la empre-
sa ordinaria, un conocimiento tan detallado de las habilidades del trabajador del CEE, cuando en
realidad no habra sido empleado suyo hasta ese momento, y ademas habra desarrollado su actividad
bajo la direccion y la organizacion del CEE. En segundo lugar, también es de gran rareza, sin que
sean necesarios mayores comentarios, la clarificacion segin la cual (art. 8.3 del RDEL), correspon-
de al CEE la facultad disciplinaria de los trabajadores integrados en el enclave. Finalmente, se une
a lo anterior una llamativa —aunque en cierto modo loégica—regla prevista en el articulo 5.4 del Decre-
to, segun la cual serdn nulas las cldusulas que prohiban «/a contratacion por la empresa colabora-
dora del trabajador con discapacidad que esté prestando servicios en el enclave o los haya prestado
con anterioridad». Como hemos apuntado, la regla puede tener una cierta ldgica, pero no deja de ser
un trasunto del mandato del articulo 7.3 de la LETT, lo que sugiere de nuevo, una estrecha proximi-
dad del enclave con la cesion de trabajadores. Ademas, el establecimiento de clausulas de este tipo
vulneraria de modo total el espiritu y la letra del RDEL, donde la transicion de los trabajadores hacia
el mercado ordinario goza de un marcado protagonismo.

Ahora bien, mas alld de los indicios aportados por el supuesto habilitador del enclave y por
algunas de las reglas del Decreto, lo cierto es que no nos hallamos ante una burda permisividad
ante cesiones ilegales de trabajadores, como ha sefialado de modo indirecto la sentencia del TSJ
de Castilla-La Mancha de 27 de diciembre de 2005 (AS 3743). Asi, dificilmente cabe hablar de
cesiones abiertas o evidentes si se exige que el CEE acredite desarrollar una actividad de base
diferenciada de las contratas-enclave que pueda ejecutar (art. 3.2 del RDEL), a lo que se afiade la
obligacion de dirigir la actividad de los trabajadores integrantes de los enclaves mediante encar-
gados, que formaran parte de su plantilla (art. 8.2). De hecho, los enclaves no incurren, a priori,
en las conductas tipificadas como cesion ilegal por el «nuevoy articulo 43.2 del TRLET. De este
modo, cuando se cumpla con los requisitos del RDEL, no puede afirmarse abiertamente que el
CEE: a) carezca de actividad o de organizacion propia y estable, b) no cuente con los medios nece-
sarios para el desarrollo de su actividad o c) no ejerza las funciones inherentes a su condicion de
empresario. Eso si, en algunos casos si cabria interpretar que el CEE se limita a una mera puesta
a disposicion de trabajadores —otra de las conductas tipificadas como cesion ilegal por el articu-
lo 43.2 del TRLET—, aun dirigidos y organizados aparentemente por el taller protegido ¢, circuns-
tancia que cabria tildar de cesion o cuasi-cesion tolerada; o mejor atin, de «cesion de soslayo». De
cualquier modo, dada la frecuencia con la que se producen contrataciones entre empresas ordina-
rias y CEE y dadas las irregularidades que cabe esperar de tales supuestos, parece mas que razo-
nable que el Gobierno haya querido introducir un marco juridico que ponga algunos frenos a la
tentacion de incurrir en cesiones sin control 7.

Al respecto, la STS de 16 de junio de 2003 (RJ 7092) ha subrayado que el ejercicio del poder de direccion de la contra-
tista sobre los trabajadores implicados en la contrata no es un argumento que enerve las sospechas de cesion ya que en
ocasiones el contratista se convierte en una suerte de delegado del contratante, de modo que los encargados del enclave
aplicarian de modo practicamente directo las indicaciones desde la empresa principal y estos la transmiten a los trabaja-
dores de la contratista.

MOLINA HERMOSILLA, O., GARCIA JIMENEZ, M. y MOLINA NAVARRETE, C.: «La nueva reforma...», ob. cit., pag. 40, ponen
al RDEL como ejemplo del realismo con el que es necesario abordar las contrataciones entre empresas. Eso si, no hemos
de olvidar que en la practica se ha aceptado que los CEE podran contratar también fuera de los estrechos marcos del
RDEL, lo que reduce el interés de esta norma como red de contencion.
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Finalmente, un argumento adicional en favor de este planteamiento matizador estaria en la
disposicion transitoria tnica del RDEL en el que se establece la obligacion de los enclaves, de ajus-
tarse a la regulacion del Decreto en el plazo de un afio. A nuestro juicio, la disposicion persigue, entre
otras cosas, la desaparicion o la adaptacion de todos aquellos enclaves que pudiesen incurrir en situa-
ciones de cesion, particularmente la de los denominados «enclaves individuales», existentes con
anterioridad al RDEL, y constitutivos por definicion, de cesiones ilegales de trabajadores.

1.2.3. La posibilidad de una doble tipologia de enclaves.

Una de las cuestiones de mayor calado suscitadas por la regulacion de los enclaves es la de si
cabe entenderla como figura univoca. A saber, tras la aprobacion del RDEL algunas voces han inter-
pretado que es todavia posible para los CEE contratar obras o servicios integrados en la propia acti-
vidad de la empresa ordinaria y realizarlos en el seno de estas empresas sin seguir todos y cada uno
de los requisitos del RDEL. De acuerdo con esta interpretacion flexibilizadora, la inica consecuencia
de todo ello seria que tales enclaves, realizados al margen del RDEL, no tendrian el valor de medidas
alternativas al cumplimiento de la reserva de empleo 8. Por lo tanto, de acuerdo con la mencionada
interpretacion la situacion quedaria como sigue:

a) Cuando el enclave sea, a su vez, una medida alternativa al cumplimiento efectivo de la
reserva por parte de la empresa principal, el enclave se constituira de conformidad con todos
los requisitos y condiciones del RDEL.

b) Cuando el enclave no sea utilizado o alegado por la empresa principal como medida alter-
nativa al cumplimento de la reserva, aquel podria formalizarse y funcionar sin las rigideces
del RDEL en cuanto a la composicion de la «plantillay, duracion, deberes de transicion u
otros. Por contra, a dichos enclaves si les seria de aplicacion todas las reglas orientadas a
evitar en lo posible situaciones descarnadas de cesion ilegal de trabajadores.

Lo cierto es que esta interpretacion ha sido la que finalmente se ha impuesto en la practica, de
manera que tras dos afos largos de vigencia del RDEL, se ha consolidado la constitucién de enclaves
informales o ajenos a los requisitos y condiciones del reglamento —es decir, realizacion de obras o
servicios correspondientes a la actividad principal de la empresa ordinaria ejecutados en sus depen-
dencias—, y no consta que haya actuaciones inspectoras al respecto. Todo ello sin olvidar un dato muy
significativo: no hay tipos sancionadores laborales para los supuestos en que no se cumpla con los
requisitos formales, de composicion u otras cuestiones relacionadas con los enclaves.

Sin embargo, a pesar de constituir una practica consolidada, consideramos que existen argu-
mentos para afirmar que el Gobierno pretendid que las cautelas y cortapisas del RDEL fuesen apli-

8 LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral...», ob. cit., pag. 148, subraya que las contratas que no se ajusten al Decreto

«seran perfectamente legales, pero en ningiin caso podran funcionar como medida alternativa al cumplimiento de la
cuota de reservay. Por lo contrario, compartiendo nuestra interpretacion, aparentemente favorable a un solo tipo de encla-
ve, aunque no se muestra tan critica con el resultado: GARRIDO PEREZ, E.: «Los enclaves laborales ;una nueva modalidad
de subcontratacion de obras y servicios para trabajadores discapacitados?: comentario al Real Decreto 290/2004, de 20
de febrero», pag. 6.
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cables a toda obra o servicio correspondiente a la propia actividad de la principal y desarrollado en
sus instalaciones; evidentemente, por parte de CEE. De un lado, favoreceria esta interpretacion la
disposicion transitoria tnica del Decreto, de acuerdo con la cual, «Los enclaves laborales existentes
a la entrada en vigor de este real decreto deberan ajustarse a la regulacion establecida en él en el
plazo de un aiio desde dicha entrada en vigor». En este sentido, cabe matizar que si bien una inter-
pretacion literal de la disposicion no nos genera muchas dudas a favor de un tnico tipo de enclave
—el diseflado en el Decreto—, el texto de la disposicion ha inspirado en algin autor la interpretacion
contraria a la nuestra °. De otro lado, la aplicacion generalizada del RDEL estaria en sintonia con una
de las aparentes finalidades del Decreto: servir de mecanismo de contencidén de malas practicas en
la contratacion de obras y servicios de propia actividad.

A mayor abundamiento, otro argumento pondria en entredicho la interpretacion flexibilizado-
ra, segun la cual el respeto hacia los requisitos del RDEL solo tiene sentido si se pretende que el
enclave tenga valor de medida alternativa a la reserva. Y es que el RDEL se refiere abiertamente a
la posible constitucion de enclaves en empresas de menos de 50 trabajadores (art. 5.3), empresas que
no estan obligadas al cumplimiento de la reserva. Todo ello pone en cuarentena —al menos en el pla-
no dialéctico— el razonamiento anterior ya que si el enclave formal solo tiene sentido como media
alternativa, no se entiende en absoluto el sentido de un enclave formal en empresas de menos de 50
trabajadores.

1.3. Las finalidades de los enclaves. Algunas consideraciones criticas.

En punto a las finalidades u objetivos de la norma, lo cierto es que en la misma se observan
algunas notables contradicciones entre lo que el RDEL explicita y la realidad de las consecuencias
generadas por el mismo. De hecho, el objetivo mas discutible es la pretension de fomentar el empleo
de las personas con discapacidad (art. 1.1), finalidad explicitada en el articulo 2 ¢) del Decreto al
recordar que el mismo pretende «Posibilitar el crecimiento de la actividad desarrollada por los cen-
tros especiales de empleo y, por tanto, la contratacion por éstos de nuevos trabajadores con disca-
pacidad, favoreciendo la creacion de empleo estable (...)». Lo cierto es que tal finalidad es ilusoria
si interpretamos que, en adelante, toda contratacion de obras y servicios que formen parte de la pro-
pia actividad de la principal se va a tener que adaptar a los multiples requisitos del Decreto.

Asi, hemos de recordar que el CEE disponia, con anterioridad a la aprobacioén del RDEL, de un
amplio margen para contratar tal tipo de obras y servicios, contratacion que solo estaba sometida al
derecho de obligaciones y contratos, a la legislacion mercantil en general, y, en ultimo término, a las
limitaciones deducibles de la normativa laboral; de modo particular a las garantias del articulo 42 del
TRLET. Ciertamente, y mas alla de las razones que puedan haber justificado una regulacion de estas
caracteristicas, es bien dificil que la nueva regulacion vaya a generar mas actividad a través de enclaves,
incluso a pesar de que a partir de su entrada en vigor los enclaves «valgan» como medida alternativa al
cumplimiento de la reserva de empleo. En este sentido, el efecto expansivo de su consideracion como
medida alternativa ha sido obviamente amortiguado por las exigencias derivadas de su regulacion, lo

Ibidem, pag. 148.
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que se confirma a partir de los datos obtenidos de la consulta a organizaciones empresariales y asocia-
ciones de talleres protegidos, que muestran por lo general un escaso entusiasmo hacia ellos. A titulo de
ejemplo, una interesante encuesta realizada por la Coordinadora de Tallers de Catalunya entre sus 63
CEE asociados '° sefiala que a finales de 2005 solo se habian constituido un total de 17 enclaves, que
estaban empleando a 76 personas con discapacidad. Por lo contrario, dentro del mismo periodo, la con-
tratacion de obras o servicios fuera de los estrictos marcos del enclave laboral empleaba a un total de
1.103 trabajadores con discapacidad.

Dicho lo anterior a propésito de la primera gran finalidad de los enclaves, abordaremos a con-
tinuacion sus otros objetivos, que se expresan en el articulo 2.2 del RDEL y que agruparemos en dos
grandes bloques.

Asi, de un lado, los apartados b) y ¢) son reconducibles al apartado a) ya que en el fondo los tres
giran en torno al favorecimiento del transito hacia el mercado ordinario de trabajo. A este respecto, el
articulo 2.2 a) sefiala como primera finalidad la del favorecimiento del transito de los trabajadores pro-
cedentes de CEE hacia la empresa ordinaria, subrayandose la importancia que en dicha transicion tienen
los trabajadores afectados de especiales dificultades. Dicho lo anterior, el articulo 2.2 b) sefiala el obje-
tivo de permitir que los trabajadores de CEE desarrollen su actividad en un entorno normalizado, lo que
completard su experiencia profesional y facilitara, en ultimo término, el acceso al mercado ordinario
de trabajo. Asimismo, el articulo 2.2 c) sefiala como tltimo de los objetivos el logro de que la empresa
ordinaria «tenga un mejor conocimiento de las capacidades y aptitudes reales de los trabajadores con
discapacidad, como paso previo a su eventual incorporacion a la plantilla de la empresa». Como cabe
deducir, se trata de tres finalidades intimamente vinculadas, lo que sin duda hacia mas aconsejable su
fusion en un Ginico apartado, tratandose del objetivo mas plausible del Decreto. Cabe matizar en tltimo
término que las caracteristicas de los enclaves pueden hacer inoperante alguna de las finalidades rese-
fiadas !, pero consideramos que se trata de una disfuncion menor.

La tercera gran finalidad de los enclaves esta en su validez como medida alternativa a la reser-
va de empleo, finalidad que ha recibido plena carta de naturaleza en el Real Decreto 364/2005, de 8 de
abril, de medidas alternativas. En esos términos se expresa el articulo 2 ) del RDEL, aunque suavi-
za la férmula recordando que los enclaves van a facilitar transitoriamente dicho cumplimiento alter-
nativo ya que al final, precisamente la experiencia de tener trabajadores con discapacidad
desempenando actividad laboral en su seno, llevara a las empresas ordinarias a la contratacion direc-

La Coordinadora de Tallers de Catalunya, es una asociacion que aglutina a los CEEs que en Catalufia emplean trabaja-
dores con discapacidad psiquica. En el periodo en que se elabord la encuesta el nimero de trabajadores con discapacidad
empleados por CEEs asociados a dicha entidad fue aproximadamente de 3.800 trabajadores, al tiempo que los CEEs dan
trabajo a, aproximadamente, 750 trabajadores sin discapacidad de apoyo y gestion de los centros. Los resultados de la
encuesta reciben el titulo de Insercio a ['empresa ordinaria directament des dels Centres Especials de Treball (2002 a
2004), ejemplar fotocopiado.

Al respecto, LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral...», ob. cit. pag. 148, se muestra muy critica con el incumpli-
miento del objetivo de perfeccionamiento profesional y de transicion en el caso de trabajadores con discapacidad que
sean contratados ad hoc y desde el desempleo, para desempefiar sus funciones en un nuevo enclave. De cualquier
modo, si bien la incoherencia existe, la misma es inevitable dado que lo prevea o no el RDEL, en muchas ocasiones
el CEE va a tener que echar mano de nuevas contrataciones para cubrir las necesidades de mano de obra generadas
por nuevos enclaves.
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ta de estos trabajadores. De algiin modo, el Gobierno deja entrever en este punto el caracter tempo-
ralmente limitado de los enclaves (art. 5.2), sugiriendo que se trata de una medida que puede tener
un cierto auge inicial, pero que al final estara condenada a su substitucion generalizada por contra-
taciones directas. En todo caso, cabe apuntar que esta optimista prevision gubernamental puede estre-
llarse contra una obstinacion empresarial a la no contratacion, alimentada por una cierta reticencia
de los CEE a tolerar transiciones masivas; por no comentar otros elementos que pueden obstaculizar
atn mas la tan proclamada transicion al mercado ordinario de trabajo.

En punto al enclave como medida alternativa, algin autor ha puesto de relieve una de las criti-
cas aparentemente mas solidas que recibid el Decreto desde el momento de su aprobacion: a saber,
(como puede defenderse la licitud de un enclave —medida alternativa—, cuando la empresa, precisa-
mente, ha alegado razones organizativas o de otra indole para no emplear directamente trabajadores
con discapacidad? 2. Dicho en otras palabras, ;es aceptable que la empresa rechace por inasumible la
presencia laboral directa de personas con discapacidad, pero que la asuma sin problemas cuando hay
un empleador interpuesto, es decir, el CEE? Ciertamente, la opcion por el enclave puede parecer frau-
dulenta y con mucha probabilidad va a serlo en bastantes casos. Sin embargo, cabe a nuestro juicio
admitir una cierta coherencia entre la exencion de la contratacion directa y la aceptacion de la activi-
dad de trabajadores con discapacidad en enclaves. La justificacion es particularmente clara cuando la
imposibilidad o la dificultad derivan de razones organizativas, oportunamente alegadas y atendidas
por la autoridad laboral. Asi, no hemos de olvidar que la relacion laboral especial implica un estrecho
seguimiento adaptativo de la actividad del trabajador, o lo que es lo mismo, un cierto acompafamien-
to 0 apoyo personal. A partir de ahi parece logico pensar que va a ser mas facil la presencia del traba-
jador en la empresa ordinaria acompafiado de uno o varios tutores en plantilla del CEE (los
«encargadosy, en la clasica terminologia del RDEL), que su contratacion directa por la empresa, lo
que seguramente vendra acompafiado de una falta de apoyo sistematico hacia el trabajador con disca-
pacidad. Por esa razdn, en principio nos parece asumible y encajable juridicamente la constitucion de
enclaves en tanto que medida alternativa, sobre todo en caso de causas organizativas. Ahora bien, mas
que la coherencia con el Real Decreto 364/2005, de medidas alternativas, lo que nos llama la atencion
es que el nuevo articulo 37 bis de la LISMI si pone verdaderamente en tela de juicio el enclave como
medida alternativa, ya que dependiendo de los casos y atendiendo a las circunstancias economicas y
organizativas de la empresa ordinaria, esta deberia contribuir a superar los obstaculos —de barreras
arquitectdnicas, organizativas o de cualquier indole— que impidan el acceso de personas con discapa-
cidad a su plantilla, lo que podria incluir la prestacion de apoyos o de un estrecho seguimiento.

1.4. La ubicacion del Decreto en el marco regulador del empleo y la discapacidad: una pers-
pectiva técnica y alguna reflexion constitucional.

La importancia de las cuestiones planteadas por el RDEL, nos llevan a pensar que hubiese sido
razonable, y aun necesaria una previa reforma legislativa que hubiese servido de guia del Decreto en

12 Se pregunta LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral...», ob. cit., pag. 148, «en qué términos se van a valorar las cir-

cunstancias que pueden justificar que un empresario no contrate directamente a un minusvalido para cubrir la cuota de
reserva y que, sin embargo, la permiten recurrir a esa misma mano de obra para desarrollar su actividad productiva a
través de un centro especial de empleoy.
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sus lineas esenciales. En este sentido, nadie discute que la potestad reglamentaria laboral reside en
el Gobierno central, y que este la ejerce cuando lo cree oportuno. Sin embargo, entendemos que la
complejidad de la figura, la novedad que supone en el régimen juridico del empleo de las personas
con discapacidad y, en fin, la clara afectacion que ello provoca sobre las posibilidades de negocio de
los CEE y por ende, sobre su derecho a la libertad de empresa (art. 38 CE), exigian una previa refor-
ma del marco legal. En este sentido, la exposicion de motivos del Decreto abunda en las referencias
a diversas habilitaciones —todas ellas muy genéricas—, que el Gobierno tomo en consideracion a la
hora de proceder a la aprobacion del Decreto. Asi, la exposicion de motivos recuerda que —Diversas
normas legales habilitan al Gobierno para la regulacion de los enclaves—, mencionandose entre otros
los articulos 17.3 del TRLET o 26.1 de la Ley 56/2003, de empleo, preceptos que a nuestro juicio se
quedan algo cortos a la hora de suponer una habilitacidon para un instrumento de tal envergadura.
Asimismo, la exposicion de motivos del Decreto sefiala como habilitacion genérica a los articu-
los 41 a 46 de la LISMI —olvidando curiosamente el art. 38.4 de la LISMI '3, el mas adecuado a estos
efectos en una equilibrada combinacién con el principio de empleo normalizado proclamado en el
art. 37.1 de la LISMI—, que establecen el régimen juridico basico de los CEE. Precisamente, es en
este espacio donde debiera haberse establecido un nuevo precepto que diera base legal a los enclaves.
Todo ello porque, ademas, los enclaves no son exactamente una medida de fomento cuantitativo del
empleo, sino que mds bien pretenden imprimir una mayor calidad al empleo de las personas con dis-
capacidad afectados de especiales dificultades mediante el favorecimiento de la transicion, circuns-
tancia que exigia a nuestro modesto entender, algo mas que una sucesion de remisiones a textos con
rango de ley.

Por lo demas, existe una razoén de mayor peso a la hora de exigir una norma con rango de ley
y es que mas alla de que los enclaves signifiquen un beneficio para los CEE, a través de un preten-
dido aumento de sus posibilidades de negocio mediante su constitucion como medida alternativa, lo
cierto es que hasta la aprobacion del RDEL, los CEE, en uso de su derecho a la libertad de empresa
podian contratar las obras o servicios que considerasen oportunos con otras empresas y realizarlos
alli donde les pareciese conveniente, razon por la cual esas obras o servicios podian realizarse en los
locales de las empresas principales o contratantes sin grandes cortapisas; eso si, debian respetarse,
entonces y ahora, los limites de la cesion ilegal de trabajadores del articulo 43 del TRLET, limites
que acaso el RDEL haya pretendido ensanchar.

Sin embargo, no obstante la interpretacion flexibilizadora aceptada en la practica a proposito
de la disposicion transitoria unica del RDEL, este Decreto era aparentemente la Ginica via a través de
la que podian vehicularse contratas sobre obras o servicios que formasen parte de la propia actividad
de la empresa principal. Por lo tanto, esta afectacion, al menos tedrica, a la capacidad de los CEE de
contratar con otras empresas, debia haberse abordado con mayores cautelas formales mediante una
previa reforma de la LISMI.

13 El articulo 38.4 de la LISMI prevé que «Se fomentaré el empleo de los trabajadores minusvalidos mediante el estableci-

miento de ayudas que faciliten su integracion laboral. Estas ayudas podran consistir en subvenciones o préstamos para la
adaptacion de los puestos de trabajo, la eliminacion de barreras arquitectonicas que dificulten su acceso y movilidad en
los centros de produccion, la posibilidad de establecerse como trabajador autdbnomo, el pago de las cuotas a la Seguridad
Social, y cuantas otras se consideren adecuadas para promover la colocacion de los minusvalidos, especialmente la pro-
mocion de Cooperativasy.
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Ahora bien, seguramente hay razones que justifican al Gobierno a la hora de disefiar un mode-
lo rigido y restrictivo de enclave; por ejemplo, la voluntad de poner alglin coto a subcontrataciones
que con relativa frecuencia suponen desigualdades retributivas de dificil justificacion, maxime cuan-
do los trabajadores de una y otra empresa trabajan casi codo con codo. Ademas, no hemos de olvidar
que los CEE gozan de una particular proteccion publica mediante medidas de incentivacion nada
desdefiables, circunstancia que en abstracto otorga una mayor legitimacion al Gobierno a la hora de
poner en marcha una regulacion que conlleve la mencionada limitacion de derechos para los CEEs.
Por lo tanto, creemos que la existencia de argumentos en favor de una regulacion restrictiva exigia,
si cabe todavia mas, la utilizacion de una cobertura legal que no ha llegado a aprobarse.

2. ASPECTOS ESTATICOS DEL ENCLAVE: REQUISITOS Y CONDICIONAMIENTOS

2.1. Sujetos del contrato de enclave.

El articulo 3 del RDEL establece que podran ser partes en el contrato de enclave, de un lado,
los CEE calificados ¢ inscritos de acuerdo con la regulacion vigente —art. 42 de la Ley 13/1982—, que
acrediten una inscripcion con una antigiiedad de, como minimo, seis meses, requisito que ha de com-
plementarse con el desarrollo de actividad continuada durante los seis meses inmediatamente ante-
riores a la formalizacion del contrato. Ademas, el CEE interesado en concertar un contrato de
enclave debera acreditar un volumen minimo —no cuantificado en el Decreto— '* de actividad desa-
rrollado en sus propias instalaciones, o al menos llevado a cabo fuera del esquema de una subcon-
trata de obras o servicios que no formen parte de la actividad de la principal. Es en ese sentido que
debe interpretarse el mandato de que el CEE «no podra tener como actividad exclusiva la derivada
de uno o mas enclaves determinados, sino que deberda mantener una actividad propia como tal cen-
tro especial de empleo». Sin duda, se trata de un mandato dirigido principalmente a evitar que algu-
nos centros actiien como empresas de trabajo temporal encubiertas ', por lo que se les exige
actividad productiva en el seno de sus instalaciones y con infraestructura propia, un mandato que el
nuevo articulo 43 del TRLET viene a confirmar. Ademas, la existencia de un centro de trabajo, en el
sentido clasico de la acepcion, va a hacer mas creible la aplicacion y la asuncion del ajuste personal
y social '®. De tal planteamiento cabria deducir que no seria suficiente que un CEE que tenga cons-
tituido uno o diversos enclaves, acredite en paralelo contrataciones de obras o servicios que no for-
men parte de la actividad de la principal y que se desarrollen fuera del Centro; como, por ejemplo,
contratas de limpieza.

LrANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral...», ob. cit., pag. 150, sefiala con acierto que no esta determinado «qué porcen-
taje del total de la plantilla de minusvalidos del centro especial de empleo puede ser destinado al enclave y cual es el cupo
que debe mantenerse para garantizar el desarrollo de la actividad productivay.

LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral...», ob. cit., pag. 149.

GARRIDO PEREZ, E.: «Los enclaves laborales...», ob. cit., pag. 4, ha puesto el énfasis en esta circunstancia para justificar
el mandato del desarrollo de su actividad en las instalaciones.
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La contraparte del CEE en el contrato de enclave serd la empresa principal o contratante, para la
que el Decreto no establece requisito alguno, salvo el de ser «cualquier empresa del mercado ordinario
de trabajo» (art. 4), lo que no aporta demasiados datos sobre el particular. En este sentido cabe apuntar
unicamente dos cuestiones. La primera, que no se exige a la empresa ordinaria el estar al dia en sus
obligaciones tributarias o de Seguridad Social porque al fin y al cabo el establecimiento del enclave no
constituye para la misma un beneficio directo, salvo el que pueda derivarse de su utilizacion como medi-
da alternativa a la reserva. De cualquier modo, el legislador no ha establecido requisito alguno cuando
el enclave tenga el valor de medida alternativa. Otra cuestion de mayor calado se refiere a si dentro de
la expresion «empresa del mercado ordinario de trabajo» podriamos incluir a administraciones publicas.
La redaccion del Decreto nos lleva a pensar que el Gobierno no ha pensado en esta hipotesis ya que en
ningin momento se hace referencia a la misma, todo ello sin olvidar que la expresion «empresa» no
equivale ni mucho menos a entidad empleadora. Ademas, el hecho de que el enclave pueda utilizarse
como medida alternativa realza la interpretacion contraria a la consideracion de las administraciones
publicas como banco de prueba de los enclaves ya que a estas ultimas no les es de aplicacion la posibi-
lidad de medidas alternativas a la reserva de empleo. Por lo contrario, si que entendemos que dentro del
concepto de empresa podriamos incluir a las empresas publicas ya que el término «empresa» es omni-
comprensivo de unas y de otras, y en favor de esta posibilidad interpretativa, el RDEL da mas de un
pista, todo ello sin perjuicio de que seguramente, por razones pedagogicas, lo mas adecuado seria que
las empresas publicas obligadas cumpliesen estrictamente con la reserva de empleo.

2.2. Forma y formalidades.

En materia de forma y formalidades, cabe destacar un primer elemento llamativo y es la exi-
gencia de que el convenio entre empresa contratista y enclave se formalice por escrito y ademas, se
acompaiie de un contenido claramente pautado. Este es el planteamiento expresado en el articulo 5
del RDEL, en el que se establece la obligacion de un convenio que se desarrollara por escrito, con un
contenido minimo que se sefiala en el articulo 5.1 del reglamento. Como cabe suponer, el mandato
obedece a la conveniencia de contar con un documento que permita verificar la adecuacion del encla-
ve al RDEL y, en su caso, a la regulacion de las medidas alternativas. En este sentido, como veremos,
algunos de los datos que serd necesario expresar, como es el caso de la duracion del enclave o el nime-
ro de trabajadores implicados son datos de gran interés para el control de la legalidad de los enclaves.
También tiene una estrecha relacion con aspectos de legalidad, la necesidad de que el convenio deter-
mine de un modo preciso la obra o servicio objeto del contrato y, «la actividad en la que, dentro de la
organizacion general de la empresa colaboradora, vayan a ser ocupados los trabajadores destinados
al enclavey. Este Gltimo rasgo transmite la idea de un «cerco al enclave» que como veremos, esta pre-
sente en otros puntos de la regulacion. Y es que la mencion de la actividad puede servir, en tltimo
caso, para comprobar si realmente el enclave esta sirviendo para llevar a cabo una obra o servicio que
guarde relacion directa con la propia actividad de la empresa principal.

En intima conexion con la actividad, el Decreto establece la necesidad de resefar los datos
identificativos del centro de trabajo en el que sera constituido el enclave, de lo que cabria deducir
que cada enclave debera realizarse de modo exclusivo en uno solo de los centros de trabajo de la
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empresa colaboradora !, todo ello sin perjuicio de que quepa constituir diversos enclaves en diversos
centros de trabajo; lo que tampoco impide la constitucion de diversos enclaves en un solo centro de
trabajo pero, eso si, en diversas actividades o secciones de la empresa y respetando la independencia
de los mismos. Finalmente, se establece la obligacion de que el convenio exprese el precio pagado
por la obra o servicio, circunstancia que tendra un especial interés si el enclave tiene el valor de medi-
da alternativa, teniendo en cuenta que el contrato de enclave debera alcanzar un determinado volumen
econdmico —tres veces la cuantia anual del IPREM— por cada afio y persona dejada de contratar.

La necesidad de formalizar por escrito las relaciones entre principal y CEE acarrea otras obli-
gaciones que reseflamos a continuacion. Asi, de conformidad con lo previsto en el articulo 7 del
RDEL, la empresa y subsidiariamente el CEE debera remitir al servicio publico de empleo u 6rgano
competente en materia de registro de Centros, un ejemplar del contrato de enclave y, en su caso, de
las prorrogas que puedan formalizarse, remision que se llevara a cabo en el plazo de un mes. Sobre
esta obligacion informativa cabe sefialar algunas consideraciones. La primera, su evidente finalidad
fiscalizadora de la adecuacion a derecho de los enclaves, ya que como sefiala el articulo 7.1 el servi-
cio publico de empleo u drgano competente en materia de registro podra solicitar «informe de con-
trol» a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social '*. Mas llamativo es el aspecto referente a los
sujetos obligados al cumplimiento de esta obligacion, ya que si bien el sujeto responsable sera la
empresa ordinaria, el Decreto atribuye una responsabilidad subsidiaria al CEE, aunque la norma ado-
lece de falta de claridad —o lo que es peor, de logica— ya que, de acuerdo con este esquema, el CEE
deberia asegurarse de que la empresa principal cumple con el requisito de comunicacion, y en caso
de que esta incumpla, el CEE, dentro del mes, deberia trasladar copia del convenio a la administra-
cién competente. A nuestro juicio, dado que la obligacion del CEE es subsidiaria, lo razonable seria
atribuir esa obligacion pasado un mes de la firma del convenio. Por su parte, el precepto finaliza con
una aclaracion a proposito de la identificacion de la administracion competente, sefialando como tal
a (art. 7.2 del RDEL) la administracion que corresponda al territorio en el que se constituya el encla-
ve, siendo indiferente en este caso la Comunidad Autéonoma en la que esté registrado el CEE.

Finalmente, cabe recordar que en virtud de lo previsto en el articulo 42.3 del TRLET, el CEE
debera informar a la TGSS de la identidad de la empresa principal, ya que el Estatuto de los Traba-
jadores establece dicho mandato sobre todas las empresas contratistas.

2.3. Trabajadores integrantes en los enclaves: criterios cualitativos y cuantitativos.

En lo que concierne a los trabajadores que integraran los enclaves, desde una perspectiva cua-
litativa el planteamiento es muy novedoso y también muy reglamentista ya que en la composicion de

17 Asi lo sefiala LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboral...», ob. cit., pag. 151, afiadiendo que «una vez iniciado el mismo,

no podria modificarse el lugar de trabajo de los trabajadores desplazados», observacion con la que no estamos de acuer-
do ya que parece adecuado tolerar la novacion del contrato de enclave cuando las circunstancias lo justifiquen.

Al respecto GARRIDO PEREZ, E.: «Los enclaves laborales...», ob. cit., pag. 4, sefiala que no se indica en el Decreto «cudal
habria de ser el contenido o los aspectos al que aquel hubiera de quedar referidoy, algo que nosotros entendemos como
natural, ya que ante una figura tan reglamentada, lo mas natural es ordenar a la Inspeccion de Trabajo el mas amplio
mandato de control de cumplimiento de la normativa laboral.
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los enclaves, los trabajadores con especiales dificultades deberan ser mayoritarios, estableciéndose en
el Decreto una detallada relacion de reglas que deberan seguirse en su composicion (art. 6). Mas alla
de la exhaustividad en la regulacion, llama poderosamente la atencion la nula referencia a los Equipos
Multiprofesionales en la seleccion de los trabajadores que deberan integrar el enclave, circunstancia
que constituye toda una afirmacion de realismo por parte del Gobierno °. 4 priori, por lo tanto, sera
el CEE quien, en el ejercicio de sus poderes de direccion, seleccionara a los trabajadores integrantes
del enclave, pero con una serie de limitaciones cualitativas que comentaremos seguidamente.

Asi, en primer lugar, todos los trabajadores del enclave deberan ser personas con discapacidad,
de manera que si el CEE contase con un determinado porcentaje de personas sin discapacidad —recuér-
dese, es posible hasta un 30% de plantilla sin tal condicién—, estos trabajadores no podran formar
parte del enclave, salvo que se trate de trabajadores que cumplan funciones de encargados (art. 5.3
del RDEL), en cuyo caso si podrian integrarlo.

Ademas, el Decreto hace una fuerte apuesta por la presencia en enclaves de trabajadores afecta-
dos de discapacidades severas, ya que al menos el 60 por 100 de los trabajadores debera presentar
«especiales dificultades para el mercado ordinario de trabajo», nocion dentro de la cual se integraran:

a) En general, las personas que podrian englobarse bajo el paraguas genérico de la discapaci-
dad psiquica, nocidn en la que cabra incluir a personas con paralisis cerebral, con discapa-
cidad intelectual o afectadas de enfermad mental, aunque su grado de minusvalia sea
minimo; es decir, igual o superior al 33 por 100.

b) Asimismo, el Decreto incluye entre los trabajadores afectados de especiales dificultades a
las personas con discapacidad fisica o sensorial severa; es decir, con un grado de minusva-
lia igual o superior al 65 por 100.

¢) Una tercera categoria, seguramente la mas llamativa de esta nocion de trabajador con espe-
ciales dificultades, es la de las mujeres con discapacidad no incluidas en los parrafos anterio-
res, con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 33 por 100. Con esta regla el
Gobierno pretende impulsar el empleo normalizado de mujeres con discapacidad fisica o sen-
sorial entre el 33 y el 64 por 100, lo que se nos antoja interesante dada la especial postergacion
laboral sufrida por las trabajadoras con discapacidad. Ahora bien, el Decreto establece una
logica limitacion a la presencia de este subgrupo en los enclaves, ya que podra alcanzar como
maximo el 50 por 100 del total de trabajadores con discapacidad afectados de especiales difi-
cultades integrados en el enclave. Es decir, si el enclave ha de contar con un 60 por 100 de
trabajadores con especiales dificultades, solo la mitad de este espacio (30%) podra ser «impu-
tado» a mujeres con discapacidad fisica o sensorial entre el 33 y el 64 por 100.

La intervencion de los Equipos Multiprofesionales, entendidos como un Servicio Social con funciones de supervision y
seguimiento de los avatares de la relacion laboral, es requerida en diversos preceptos del Real Decreto 1368/1985, de 17
de julio, regulador de la relacion laboral especial de las personas con discapacidad que trabajan en CEE. Sin embargo,
no ha habido ni el desarrollo normativo ni la dotacién econdmica necesaria para un adecuado funcionamiento de esos
Equipos. En este sentido, la eleccion de trabajadores a integrar en enclaves, seria la tipica decision empresarial a super-
visar mediante los Equipos Multiprofesionales, pero el Gobierno, en una muestra de realismo, no ha querido hacer refe-
rencia alguna a esta supervision.
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Ciertamente, cabe felicitarse porque el Gobierno haya roto con el concepto univoco de traba-
jador con discapacidad, ya que durante muchos afios se ha llevado a cabo una politica dirigida gené-
ricamente y sin matices, al conjunto de personas con discapacidad, lo que inevitablemente ha
postergado a los trabajadores con especiales dificultades. De este modo, seria muy conveniente que
a partir de esta interesantisima nocion introducida por el RDEL, el conjunto de politicas en favor de
las personas con discapacidad —incluidos, claro esta, los incentivos y la reserva de empleo— tuviesen
en consideracion la pluralidad de situaciones implicitas en la nocién general de persona con disca-
pacidad.

En tercer lugar, y en lo que concierne a reglas cualitativas, el RDEL (art. 6.4) sefiala que el
75 por 100 de trabajadores integrantes del enclave debera tener una antigiiedad minima de tres meses,
se entiende, en el momento de la constitucion del enclave. Ciertamente, la regla tiene su logica si
entendemos que el CEE debe haber formado y preparado previamente a una mayoria de los trabaja-
dores que formaran el enclave, sin duda, en una logica de favorecer la transicion de los trabajadores
que ya disfruten de una cierta antigiiedad. Ahora bien, tal criterio puede generar muchas dificultades
a la hora de asumir obligaciones derivadas de nuevos enclaves, ya que no siempre va a ser factible,
organizativamente, desplazar trabajadores consolidados al enclave y cubrir el espacio en el CEE por
nuevas contrataciones. En fin, de una interpretacion en contrario se deduce a las claras que si sera
posible reclutar como trabajadores de nuevo ingreso, al menos, a un 25 por 100 de los integrantes
del enclave, trabajadores que podran ser contratados mediante el contrato para obra o servicio deter-
minado. La posibilidad de trabajadores de nuevo ingreso integrando el enclave ha sido objeto de
severas criticas doctrinales 2°, no del todo compartidas ya que entendemos que la aceptacion de con-
trataciones entre CEE y otras empresas ha de implicar un minimo margen de adaptacion organizati-
va de los CEE, que pasa por asumir un determinado volumen de contrataciones temporales ad hoc.
Por lo demas, no tiene sentido que el Decreto de enclaves encorsete al maximo las posibilidades de
reclutamiento urgente, mientras que cuando la contrata no se formule como enclave, el CEE puede
contratar nuevos trabajadores sin cortapisa alguna

Mas alla de los condicionantes cualitativos, el RDEL establece unos margenes cuantitativos a
la composicion del enclave, de modo que el mismo debera estar integrado «al menos por un minimo
de cinco trabajadores si la plantilla de la empresa colaboradora es de 50 o mas trabajadores, o al
menos por tres trabajadores si dicha plantilla es inferior», (art. 5.3), computo del que sera excluido
el encargado cuando, en su caso, sea una persona sin discapacidad. La regla se nos antoja adecuada
ya que a menor nimero de trabajadores en el enclave, habrd mas posibilidades de incurrir en supues-
tos palmarios de cesion ilegal. Sin embargo, si entendemos que esa es la razoén del mandato, no com-
partimos la existencia de un limite diferenciado —de tres o de cinco trabajadores— en funcion de la
plantilla de la empresa en la que se constituye el enclave. A nuestro juicio, en todos los casos deberia
ser exigible un nimero minimo comun de trabajadores incluidos en el enclave.

20 LLANO SANCHEZ, M.: «El enclave laboraly, ob. cit., pag. 153, ha sefialado que en tales casos el CEE va a actuar como una

empresa de trabajo temporal sui generis, afiadiendo que en estos casos, «los objetivos de los enclaves quedan frustrados,
va que dificilmente puede producirse un "transito" razonable desde el empleo protegido al empleo ordinario». También
se ha mostrado critica GARRIDO PEREZ, E.: «Los enclaves laboralesy, ob. cit., pag. 5, sugiriendo esta ultima que las posi-
bilidades de contratacion laboral ex novo, debian haberse restringido a «trabajadores cuya discapacidad no fuera de las
calificadas como severa o grave.
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3. ALGUNOS ASPECTOS DINAMICOS DE LA REGULACION DE LOS ENCLAVES

3.1. Duraciéon maxima de los enclaves.

Desde un punto de vista dindmico, los enclaves son una figura con fecha de caducidad ya que
el contrato de enclave se mueve entre una duracion minima de tres meses y maxima de tres aflos
(art. 5.2). Asimismo, el Decreto sefiala que el contrato de enclave se podra prorrogar por periodos
minimos de tres meses hasta una duracion maxima de tres afios. Alcanzada esta duracion, el encla-
ve solo podra prorrogarse hasta un maximo de tres anos adicionales, cuando se acredite la transicion,
mediante contrato indefinido, de un trabajador —o de dos como minimo en enclaves que empleen
mas de 20 trabajadores— con discapacidad afectado de especiales dificultades a la empresa ordina-
ria en la que se implante el enclave, o a otra empresa del mercado ordinario de trabajo. Respecto a
esta cuestion, cabe sefalar las siguientes reflexiones:

De un lado, parece que de nuevo el Gobierno mostraria su tibieza hacia la figura ya que, de
acuerdo con las expresadas limitaciones, el enclave seria una figura con fecha de caducidad, de modo
que como se ha sugerido ?!, careceria de sentido mantenerlo cuando se haya logrado alguna transi-
cion. De este modo, a partir de un momento dado, no tendria sentido que la empresa mantuviese un
«cuerpo extraflo» en su organizacion ya que la finalidad ultima del enclave, la comprobacion in situ
de las habilidades laborales de los trabajadores con discapacidad, se habra cumplido. A nuestro jui-
cio, no obstante, cabria recordar que en este terreno intervienen también los intereses del CEE que,
queramoslo o no, se ven gravemente afectados en su libertad de empresa por las disposiciones del
RDEL. Ademas, no hemos de olvidar que el futuro desmantelamiento de enclaves ante el vencimien-
to de plazos y el cumplimiento efectivo de la reserva, implicard una importante disminucion del
empleo disponible para personas con discapacidad. Por ejemplo, una empresa ordinaria obligada al
cumplimiento de la reserva por contar con una plantilla de 80 trabajadores, tendria que acoger un
enclave de al menos 5 trabajadores con discapacidad (art. 5.3 del RDEL), como medida alternativa
a la contratacion directa. Sin embargo, si pasados seis afios opta por cumplir de un modo directo la
reserva de empleo, sera suficiente la contratacion de un solo trabajador, lo que pone en evidencia que
lal6gica transitoria del enclave sugiere mas de una complicacion. A mayor abundamiento, una encues-
ta llevada a cabo en 2005 entre los CEEs integrados en la Coordinadora de Tallers de Catalunya %,
confirma estos datos. Asi, de un total de 96 trabajadores presentes en 17 enclaves activos, solamen-
te existe la prevision de 14 transiciones hacia el mercado ordinario.

Ahora bien, el deber de transicion exigiria, en todo caso, la necesaria aceptacion de la misma por
parte de alguno de los trabajadores del enclave, ya que va a ser necesario lograr que un trabajador resuel-
va su contrato de trabajo con el Centro y acepte la transicion a la empresa ordinaria, lo que no siempre
estara garantizado %, ya que entre otras cosas se trata de una cuestion que no depende en tltimo térmi-
no de la voluntad del CEE. En este sentido, es probable que el Gobierno no haya tenido suficientemen-

2l GaRRIDO PEREZ, E.: «Los enclaves...», ob. cit, pag. 10.

22 Encuesta realizada bajo el titulo Insercié a I’empresa ordinaria, cit.

2 Ibidem, pag. 12, se refiere a la cuestiones abiertas ante una eventual resistencia del trabajador a transitar.
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te en cuenta que uno de los mayores obstaculos a la transicion viene dado por la propia voluntad de los
trabajadores, reacia a acceder a un entorno laboral ordinario, que se presume hostil y que en ocasiones
no ofrece condiciones suficientemente atractivas. Seguramente, el CEE debera prever esta eventualidad
y planificar la transicion de trabajadores contratados ad hoc, para aquel concreto enclave mediante con-
tratos de obra o servicio determinado. Se trata de trabajadores menos vinculados afectivamente al CEE
y con menos posibilidades de continuar en el CEE una vez finalizado el enclave, lo que les hace can-
didatos susceptibles de aceptar la transicion, aunque el incumplimiento del espiritu de la LISMI esta
servido: el estancamiento se mantiene para los trabajadores mas antiguos y quien transita es el recién
llegado. Abundando en la transicion, ya se ha sefialado que la misma debe beneficiar a trabajadores
afectados de especiales dificultades, lo que por una parte es muy loable, ya que estos ultimos son los
mas necesitados de desarrollarse en entornos normalizados. Sin embargo, hemos de resefiar alguna duda
ya que esta regla potencia la permanencia en el CEE de los trabajadores mas cualificados para transitar
con éxito, lo que puede matizarse si tenemos en cuenta que, en la nocion de trabajadores afectados de
especiales dificultades, se incluyen a las mujeres con discapacidad fisica o sensorial de entre el 34 y el
65 por 100 de discapacidad. Ademas, transcurridos tres afios, la norma condiciona la posibilidad de
alcanzar los seis afios maximos de duracion del enclave a que se produzca alguna transicion de traba-
jadores, ya se produzca la misma en la empresa colaboradora ya se produzca en otra empresa. Al res-
pecto, la flexibilidad con la que se plantea la cuestion parece discutible #; sin embargo, la regla puede
tener su utilidad cuando la empresa acogedora sea publica y el sistema de oposiciones o concursos,
cuando este sea el caso, dificulte la transicion de los trabajadores del enclave.

En altimo término se ha de recordar que la caducidad de los enclaves se suaviza mediante una
regla que dentro de unos anos puede dar lugar a interpretaciones particularmente interesadas y nada
decorosas. Asi, pasados los seis afios, puede iniciarse un nuevo enclave (art. 5.2 final del RDEL) para
llevar a cabo una nueva o diferente actividad. Lo mas probable es que en un futuro asistamos a una
notable flexibilizacion del concepto «nueva o diferente actividad», que permita la supervivencia del
enclave en la empresa acogedora. En este sentido, si la causa de esta estricta limitacion estaba en un
planteamiento del enclave como figura subordinada a la efectiva colocacion de trabajadores con dis-
capacidad en la empresa ordinaria, lo mas razonable habria sido prohibir la renovacion de los encla-
ves fundamentados en actividades nuevas o diferentes y sin embargo el Gobierno no ha querido ser
tan tajante, lo que con una alta probabilidad va a dar lugar a intentos sorprendentes de mostrar «nue-
vas o diferentes actividades». En nuestra opinion, habria sido mas adecuado optar entre dos posibi-
lidades: a) obviar el limite temporal méximo del enclave, con todos los defectos que ello conlleva o
bien, b) rechazar la posibilidad de un nuevo enclave fundamentado en una actividad diferente, opcion
esta ultima adoptada por el Borrador de Decreto de Enclaves de 2003.

3.2. Direccion de la actividad laboral.

Como no podia ser de otro modo, la direccion de la actividad de los trabajadores con discapa-
cidad integrados en los enclaves sera (tele)dirigida por el CEE, mediante la figura de los encargados
mencionados en el articulo 8.2 del RDEL. De hecho, es esta una de las cuestiones claves para dife-

24 GARRIDO PEREZ, E.: «Los enclaves...», ob. cit, pag. 10.
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renciar las situaciones de cesion de las de subcontratacion, razén por la que el nuevo articulo 43.2
del TRLET sefiala como uno de los supuestos tipificados de «cesion ilegal», aquellos en que el con-
tratista no ejerza «las funciones inherentes a su condicion de empresarioy. Ahora bien, como se ha
sefalado oportunamente, la direccion formal de la actividad del enclave no es siempre y en todo caso
requisito suficiente ya que pueden darse supuestos en los que, en realidad, la direccion de la actividad
laboral implique una estricta transmision de las 6rdenes del «encargado» de la principal. Por lo demas,
llama la atencion como el Decreto no establece requisito alguno respecto a los encargados, tanto en
lo que concierne a su antigiiedad, nivel profesional y/o formacion o vinculo laboral indefinido con
la empresa. Es mas, se deduce que los mismos podran ser o no personas con discapacidad, a la luz
de lo senalado en el articulo 5.3 del RDEL.

3.3. Relacion individual en el enclave: mutaciones en el enclave, extincion del enclave y conse-
cuencias juridicas derivadas de la transicion.

Como es natural, el régimen juridico aplicable a las relaciones laborales en el enclave es el
correspondiente a la relacion laboral especial (art. 8.1 del RDEL), logica solucién dado el contexto
«protegido» en el que se desarrollan las actividades. Ahora bien, la gestion de la mano de obra se ve
sometida a algunas reglas de notable singularidad que pasamos a comentar a continuacion.

3.3.1. La rigidez respecto a la composicion de los enclaves y derechos de informacion de los traba-
Jjadores concernidos.

La gestion del personal esté rigidamente condicionada por el articulo 8.4 del RDEL, de modo
que una vez constituido el enclave, el CEE «solo podra sustituir a los trabajadores destinados cuan-
do exista causa justificada respetando siempre lo establecido en el articulo 6». Es decir, respetando
entre otras cosas que el 75 por 100 de los trabajadores del enclave acredite una antigiiedad minima
de tres meses en el CEE. Ademas, toda mutacion del enclave debera respetar la presencia mayorita-
ria de trabajadores afectados de especiales dificultades, en el sentido y con la extension previstos en
el articulo 6 del RDEL.

En cualquier caso, la exigencia de estabilidad en el enclave supone una fuerte restriccion a la
libre y discrecional gestion de la mano de obra, —dicho en otros términos, al ius variandi— aunque
cabria defender que la estabilidad es necesaria para lograr que la empresa colaboradora conozca de
cerca la evolucion y aptitudes de los trabajadores desplazados. Ademas, lo delicado de los equilibrios
personales y funcionales a lograr en el interior del enclave, hacen mas que aconsejable una preferen-
cia por la estabilidad, que imitaria la 16gica de los grupos de trabajadores contratables como tales en
virtud de lo previsto en el articulo 10 del TRLET. En todo caso, es necesario determinar qué podemos
entender por causa justificada de sustitucion de trabajadores, entendiendo por ello una causa que va
mas alla de la libre discrecionalidad del empleador. En este sentido, creemos que concurrira la cir-
cunstancia cuando el funcionamiento o adaptacion de los trabajadores no sean los convenientes para
un adecuado desempefio de la actividad, o bien cuando se produzca una extincion contractual, por
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ejemplo, derivada de despido disciplinario o de extincion del contrato temporal de fomento del empleo
de personas con discapacidad. Logicamente, los trabajadores procedentes de CEE que muestren
inadaptacion a las funciones encomendadas o al nuevo ambito laboral tendran derecho a retornar al
CEE. En el caso de trabajadores contratados ad hoc, las circunstancias que podrian justificar la muta-
bilidad son las mismas, sin olvidar que en esta situacion puede operar de modo pleno la no superacion
del periodo de prueba. En ¢l caso de los trabajadores no procedentes del CEE, la concurrencia de
circunstancias que den lugar a su substitucion comportara practicamente siempre la extincion del
contrato de trabajo, ya sea por ineptitud **, por no superacion del periodo de prueba, por razones dis-
ciplinarias u otras.

Efectuado el analisis del régimen juridico de las substituciones y modificaciones, no hemos
de olvidar, siendo realistas, que el cumplimiento estricto de las reglas de composicion del enclave
puede generar graves complicaciones en su adecuado funcionamiento, razén por la que cabe esperar
una cierta flexibilidad en caso de contingencias que impidan transitoriamente una composicion ajus-
tada a los requerimientos del RDEL.

Mas allé de lo comentado, cabe afadir que los trabajadores integrantes tendran derecho a reci-
bir informacion, por escrito y con anterioridad al inicio de actividades en el enclave, de determinados
datos relacionados con la identidad de la empresa principal como son el nombre o razon social, su
domicilio social y su numero de identificacion fiscal. Todo ello, sin perjuicio de los derechos de
informacion que corresponden a los representantes legales del CEE (art. 42.5 del TRLET), a los que
aludiremos en un momento posterior.

3.3.2. Extincion del enclave e incidencia en las relaciones laborales de los trabajadores integrantes.

El RDEL establece algunas precisiones, bastante 1dgicas por otra parte, a propdsito de la inci-
dencia de la finalizacion del enclave en las relaciones laborales. Al respecto, el articulo 8.5 del regla-
mento recuerda como regla de partida, que la finalizacion del enclave no implica la extincion de las
relaciones laborales, sino que los trabajadores integrantes de los mismos mantendran su vinculo laboral
especial y pasaran a desempefiar sus funciones en otros emplazamientos de la actividad protegida.

Ahora bien, la finalizacion del enclave sera causa de extincion del contrato de trabajo para
aquellos empleados —recuérdese, en un maximo del 25% de la plantilla, teniendo en cuenta el man-
dato del art. 6.4 del RDEL— que hubiesen sido empleados por el CEE bajo la modalidad de obra o
servicio determinado. Logicamente, el Real Decreto acoge mediante esta regla la consolidada juris-
prudencia del Tribunal Supremo * que ha venido aceptando a las contratas de obras o servicios como
supuestos habilitantes para formalizar dicha modalidad contractual.

25 Noétese que no son infrecuentes dificultades a la hora de alegar la ineptitud del trabajador cuando ha sido contratado como

una persona con discapacidad, ya que en tales supuestos acostumbra a alegarse que la ineptitud ya era conocida por el
empleador. Sin embargo, en la practica puede suceder que lo realmente conocido es la discapacidad, no la ineptitud y esta
ultima podria manifestarse una vez superado el periodo de prueba.

26 Por todas, vid. la interesantisima STS de 8 de junio de 1999 (RJ 5209).
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3.3.3. La transicion de los trabajadores con discapacidad al mercado ordinario de trabajo y sus
consecuencias juridicas.

Ya hemos sefialado que uno de los elementos mas novedosos del RDEL es el establecimiento
de un modesto deber de transicion a la empresa ordinaria. En este sentido, el articulo 11 del regla-
mento establece una serie de reglas y principios que acompanan al deber de transicion establecido
en su articulo 5. Asi, en primer lugar, el Decreto apela a la «preferencia» por la transicion mediante
contratos de trabajo indefinidos (art. 11.1), y es que sin perjuicio de que la empresa ordinaria podria
contratar mediante «otras modalidades si resultan procedentesy, el contrato indefinido es la moda-
lidad contractual que debera utilizarse para cumplir el deber de transicion que permitird, en su caso,
que el enclave supere los tres afos de duracion inicial maxima. Recuérdese que, con la salvedad a la
que nos referiremos en materia de incentivos, el transito de mano de obra de ambitos protegidos a
empresas ordinarias puede producirse en cualquier momento y, desde luego, sin tener que esperar a
la finalizacion del enclave. De hecho, el articulo 5.4 del RDEL prohibe los acuerdos entre CEE y
empresa ordinaria que impliquen la renuncia de esta ultima a reclutar, en cualquier momento, traba-
jadores que estén prestando servicios en los enclaves.

Mas alla del principio en favor de la transicion estable, el RDEL viene acompaiiado de dos
reglas que suscitan bastante curiosidad y mas de una cuestion: A) la prohibicion relativa de formali-
zar periodos de prueba a los trabajadores procedentes de enclaves y B) la transiciéon como supuesto
de excedencia en el CEE.

A) La prohibicién relativa de formalizar periodos de prueba a los trabajadores procedentes de
enclaves.

Ya hemos sefialado que la prohibicion de formalizar periodos de prueba a los trabajadores que,
procedentes del CEE, sean contratados por la empresa «colaboradoray constituye una manifestacion
de ambigiiedad que aproxima los enclaves a la cesién. De acuerdo con el RDEL «no podra concer-
tarse periodo de prueba salvo que el trabajador vaya a realizar funciones completamente distintas
de las que realizaba en el enclavey (art. 11.2) . Obsérvese que se trata de una prohibicion relativa,
dado que si podria formalizarse periodo de prueba si el trabajador pasase a realizar funciones com-
pletamente distintas, si bien dicha expresion sugiere una profunda diferencia entre las funciones
anteriores y las nuevas, lo que a nuestro juicio va a exigir un analisis caso por caso %', bajo el con-
vencimiento de que el Gobierno no ha querido facilitar el establecimiento de periodos de prueba.
Ademas, la contratacion de trabajadores con especiales dificultades exigiria, desde el sentido comin
y desde el deber de buena fe contractual, mantener las funciones desarrolladas en régimen de encla-
ve %, lo que confirma que las posibilidades de formalizacion de periodos de prueba son ciertamente
testimoniales. Ahora bien, mas alla de consideraciones particulares, la regla del articulo 1.2 del RDEL

27 En este sentido, por ejemplo, entendemos que no cabe identificar funciones totalmente diferentes con funciones de dife-

rente grupo profesional, de modo que la virtualidad de periodos de prueba estara muy limitada.

28 VILLAR CANADA, LM% «Los enclaves laborales», ob. cit., pag. 445, plantea esta posibilidad como poco frecuente. Noso-

tros la creemos muy residual.
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es extraordinariamente llamativa, ya que viene a sugerir la existencia de un deber de «experimenta-
cion» a cargo de la empresa principal, deber que seria previo a la contratacion laboral y que iria mucho
mas alla de lo que seria exigible a una empresa principal en un contexto ordinario. En otras palabras,
la empresa ordinaria deberia poner en practica una atencion y observacion «en corto» del trabajador
en régimen de enclave, de lo que se deduce una implicacion y una presencia que hagan honor a la
terminologia del RDEL, que las etiqueta de empresas colaboradoras. Por lo demas, no hemos de
olvidar que si la empresa principal queda obligada a tal suerte de seguimiento hallamos un argumen-
to de envergadura para calificar a los enclaves como cesion tolerada o cesion legal.

B) La transicién como supuesto de excedencia en el CEE.

Mucho mas problematica es la regla segun la cual, los trabajadores que transiten al mercado
ordinario de trabajo pasaran a la situacion de excedencia voluntaria en el CEE, en las condiciones que
establezca el convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, en las condiciones del articulo 46.2 del
TRLET. Este «derecho de retornoy» habia sido citado por el I Acuerdo MTAS-CERMI como integrante
necesario de los —en aquel momento— futuros enclaves, con la pretension de asegurar una cierta garan-
tia de empleo en el CEE a los trabajadores que fuesen contratados por la empresa ordinaria y no con-
solidasen su empleo normalizado, en general, por inadaptacion ante la nueva situacion. Y es que uno
de los obstaculos mayores a la transicion esta en los temores de los trabajadores con discapacidad y de
sus familias a abandonar un ambito laboral en el que por lo general se sienten comodos y protegidos,
mientras que el empleo normalizado es percibido como una amenaza.

Ahora bien, la regulacion del «derecho de retorno» del RDEL suscita multiples cuestiones que
intentaremos identificar y, en su caso, resolver en las lineas que siguen, con la advertencia previa de
que se trata de una regulaciéon que adolece de importantes deficiencias. Posiblemente la mas grave
consiste en sefialar (art. 11 del RDEL) que, en caso de falta de regulacion convencional, sera de apli-
cacion subsidiaria el régimen de la excedencia voluntaria de los articulos 46.2 y 46.5 del TRLET. Y
es que para este viaje no hacian falta alforjas ya que la doctrina judicial ha venido considerando licito
dedicar el periodo de excedencia voluntaria a desarrollar actividad laboral al servicio de otra empresa %,
sin perjuicio del respeto al deber de no concurrencia del articulo 21 del TRLET. Por lo tanto, la remi-
sion en blanco a la excedencia voluntaria es gratuita y disfuncional, como tendremos oportunidad de
sefalar. Lo adecuado, a nuestro juicio, habria sido establecer un marco basico de excedencias por
transicion, mejorable mediante la negociacion colectiva. Ahora bien, la negociacion colectiva que ha
entrado a abordar esta materia presenta igualmente abundantes disfunciones, tanto en los convenios
anteriores como en los posteriores a la entrada en vigor del RDEL. Eso si, los convenios colectivos
aportan un rasgo positivo y notablemente diferenciado del RDEL y es que el derecho de retorno se
prevé para todo tipo de transiciones; no solo para las que se realicen desde enclaves laborales.

A continuacion sefialaremos los elementos mas interesantes del deslavazado derecho de retor-
no o excedencia por transicion del RDEL, que se combinaran con una referencia a algunos convenios
colectivos de empresa que han disefiado un modelo propio.

29 STSJ de Madrid de 1 de diciembre de 2004 (AS 3275).
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Un primer elemento llamativo de la excedencia por transicion del RDEL, consiste en no expli-
citar cudl es la causa o causas que la justifican. Y lo cierto es que «el derecho de retorno» era enten-
dido como la posibilidad de reincorporacion al CEE cuando la transicion hubiese resultado fallida
por inadaptacion o ineptitud del trabajador en el nuevo contexto laboral. Sin embargo, el RDEL no
hace referencia a causa alguna, lo que desvincularia a la excedencia, y sobre todo la posibilidad de
retorno, de problemas de ineptitud o inadaptacion, que son los Unicos que a nuestro entender justifi-
carian a la excedencia por transicion y le darian entidad, aceptacion empresarial y algin sentido *.
La regla no ha sido enmendada por la negociacion colectiva; antes al contrario, de un total de once
convenios de empresa con regulacion expresa, solo dos de ellos explicitan la necesidad de que el
trabajador acredite problemas de adaptacion para proceder a la reincorporacion *'.

Ademas, siguiendo con la redaccion del articulo 11.3 del RDEL, la remision en blanco efec-
tuada al articulo 46.2 del TRLET sugeriria que los trabajadores con una antigiiedad inferior a un afio
no podrian acceder a este tipo de excedencia salvo, claro esta, lo que pueda sefialar la negociacion
colectiva. A este respecto, los convenios colectivos con clausula de retorno no sefialan requisitos de
antigiiedad, salvo alguna excepcion 2, de modo que en estos casos no sera necesario acreditar una
antigiedad minima de un afio para acceder a la excedencia. Ademas, la duracion del contrato forma-
lizado con la empresa ordinaria no sera obstaculo alguno a la excedencia, ya que el RDEL sugiere
que la transicion se haga, preferentemente, mediante contrato indefinido, pero no prohibe lo contra-
rio ¥. Pero eso si, las disfunciones seran generalizadas ya que un contrato temporal de duracion infe-
rior a dos afios, lo mas normal por otra parte, no encajaria en la duracion minima de la excedencia
prevista en el articulo 46.2 del TRLET. Ademas, entendemos que para acceder al disfrute de la exce-
dencia el trabajador debera comunicar la situacion al CEE aunque no estara obligado a acreditar la
contratacion en una empresa ordinaria ya que la excedencia voluntaria es por definicion una exce-
dencia no causal, lo que generara otras cuestiones, como tendremos ocasion de sefialar.

El derecho de retorno del RDEL aporta bien poco a la seguridad de los trabajadores que tran-
siten, ya que la aplicacion lisa y llana del articulo 46.2 del TRLET va a implicar el derecho de rein-
greso cuando transcurra el plazo de disfrute de la excedencia —entre dos y cinco afios, a peticion del
empleado—y si en ese momento existe vacante correspondiente a categoria equivalente o a funciones
del mismo grupo profesional (art. 46.5 del TRLET) *, entendiéndose que debe aceptarse como vacan-
te adecuada la que se genere en cualquier centro de trabajo de la empresa, lo que en el caso de per-
sonas con discapacidad afectadas de especiales dificultades, constituye practicamente una broma

30 GarrIDO PEREZ, E.: «Enclaves laborales...», ob . cit., pag. 12, ha criticado también la falta de un referente causal para

esta excedencia.

31" Se trata de los convenios colectivos de Iniciativas Carolinenses, S.L. (BOP Jaén 18-7-2005) y del Grupo de Empresas

Sociales de Jaén, S.L. (BOP de Jaén 10-3-2005), que establecen la necesidad de «previo informe médico de no adaptacion
en dicha empresay.

32 Algiin convenio exige una antigiiedad de un afio para acceder a la excedencia por transicion: CC de Gureserbi, S.L. (BOP

de Guiptizcoa 8-2-2005).

Recuérdese que salvo lo que pueda establecer el convenio colectivo, la doctrina judicial se ha mostrado reticente —no de
modo unanime, ciertamente— al disfrute de la excedencia voluntaria por contratados temporales: STSJ de Madrid de 18
de octubre de 1989 (AS 1901).

Obsérvese que no es esa la diccion literal del articulo 46.5 del TRLET, si bien hemos tomado la redaccion del articu-
lo 46.3 del TRLET porque es la que acoge la terminologia vigente en materia de clasificacion profesional.

33

34
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pesada. De nuevo pues, la negociacion colectiva podria y deberia mejorar el régimen juridico de la
excedencia vinculada al «derecho de retorno» estableciendo el derecho a reserva del puesto o, al
menos, de un puesto de trabajo del mismo grupo o categoria equivalente, en la linea del articulo 46.3
del TRLET para el segundo y tercer aflo de la excedencia por cuidado de hijos. Y lo cierto es que los
convenios colectivos que han regulado el derecho de retorno presentan una amplia gama de conte-
nidos, que van desde la reserva del puesto de trabajo durante un determinado periodo de tiempo ¥,
lo que implica una clara mejora del régimen reglamentario, hasta el mero derecho a un reingreso
preferente en caso de vacante, dentro de un periodo maximo de tiempo, que en algunos casos es muy
inferior al previsto en el articulo 46.2 del TRLET *.

Por lo demas, entendemos que al menos la negociacion colectiva deberia clarificar que el pues-
to genérico reservado o la vacante seran adecuados si se generan o reservan en el mismo centro de
trabajo. Entendemos que esta ultima «correccion» deberia haberla introducido el mismo RDEL ya
que el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, de empleo selectivo de personas con discapacidad,
manifestd en su dia una sensibilidad mucho mayor en una materia muy préxima, como es la del rein-
greso preferente de las personas con discapacidad declaradas aptas para el trabajo *7. Sin embargo,
la negociacion colectiva no ha entrado en este matiz, y entendemos que ello es asi porque los conve-
nios examinados se refieren a empresas que cuentan con un Unico centro de trabajo.

3.3.4. La incentivacion de la transicion.

Uno de los ingredientes mas novedosos y llamativos del RDEL ha sido el establecimiento de
ayudas cualificadas a la transicion de trabajadores del enclave a la empresa ordinaria (art. 12). Este
régimen de incentivos se pondra en marcha de cumplirse una serie de condiciones, como son que la
transicion se produzca sin soluciéon de continuidad, que la misma se lleve a cabo habiendo pasado
como minimo tres meses de funcionamiento del enclave o, si el trabajador no desempefara su acti-
vidad desde el inicio de actividades del enclave, que lleve al menos tres meses incorporado en este.

35 Al respecto, el convenio colectivo de Lince-Asprona (BOP de Valladolid de 12-7-2004), establece un derecho a exceden-

cia de un afo, prorrogable por anualidades sucesivas hasta un maximo de cinco afios. Tres afios es la duracion maxima
de la reserva de puesto en los convenios colectivos de Indesa (BOP de Alava, 18-2-2005), Umbela SC (BOP de Zarago-
za 26-8-2006), Albernia (BO de Navarra 27-6-2005) y Adisco (BO de Navarra, 9-5-2006). En los tres tltimos casos se
habla de excedencia voluntaria, no obstante la existencia de reserva de puesto. Los convenios colectivos de Iniciativas
Carolinenses, S.L. (cit) y del Grupo de Empresas Sociales de Jaén, S.L. (cit), prevén tacitamente cinco afios ya que no
hablan de duraciones maximas, de lo que cabe deducir una remision al articulo 46.5 del TRLET. En fin, el convenio de
Canraso- Animet (BO de Navarra 10-8-2005) prevé expresamente una reserva de puesto durante cinco afios.

36 Tal es el caso de los convenios de Conservaciones proinde (BO de Castilla-La Mancha 8-4-2006), Gureserbi (cit) y Ser-

vidisca (BOP de Valencia 12-11-2004), que prevén un periodo maximo de un afo para solicitar el reingreso sin derecho
de reserva. Obsérvese que ello no es problematico desde el punto de vista de la legalidad ya que el articulo 46.2 del TRLET
no es un minimo de derecho necesario, ya que la remision a la negociacion colectiva se hace en blanco.

37 El articulo 3.2 del Real Decreto 1451/1983 establece para los supuestos de reingreso de trabajadores con incapacidad

permanente total o absoluta declarados aptos para el trabajo, una especial proteccion cuando la vacante se genere en un
Centro diferente a aquel en que prestaba servicios el trabajador. En tal caso, el trabajador tendra la opcion de ocupar la
vacante o de esperar a que se genere vacante en el Centro de procedencia. Es mas, si el trabajador optase por reingresar
voluntariamente en una vacante de Centro diferente, el trabajador «mantendra su preferencia para ocupar la primera
vacante de su categoria o grupo profesional que se produzca en el centro de trabajo originario».
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Por lo demas, la sobreincentivacion se limita a la contratacion de trabajadores con especiales dificul-
tades de las letras a) y b) del articulo 6.2 del RDEL —es decir, rotundamente afectados por especiales
dificultades—, que sean reclutados por las empresas colaboradoras o principales mediante contrato
indefinido.

El régimen de los incentivos vuelve a subrayar su apoyo al empleo de trabajadores afectados
de especiales dificultades, un planteamiento impecable desde el punto de vista de accion positiva, pero
que en la actualidad se limita a la incentivacion de las transiciones que se realicen desde el enclave.
De este modo, la subvencion prevista por contrato indefinido ascendera a un total de 7.814 euros, lo
que significa doblar la cuantia habitual de las subvenciones por contrato indefinido. Ademas, tras la
reforma operada en la materia por el Real Decreto-Ley 5/2006 3, se sigue manteniendo unas bonifi-
caciones a las cuotas empresariales a la Seguridad Social —3.200 euros anuales, durante toda la vida
del contrato— en cuantia ligeramente superior a la prevista por la contratacion indefinida de cualquier
tipo de trabajador con discapacidad (3.000 euros anuales) en la empresa ordinaria. Asimismo, sin nin-
guna especialidad particular, la transicion podra beneficiarse de la subvencion por adaptacion de pues-
to de trabajo y eliminacion de barreras arquitectonicas del Real Decreto 1451/1983.

A lo anterior, debe anadirse dos aspectos adicionales de interés. El primero, que en aras a posi-
bilitar la incentivacion de la transicion, el RDEL (art. 12.4) prevé la no aplicacion a estos supuestos
de la regla de exclusion de los incentivos por «finalizacion en los ultimos tres meses de la relacion
laboral de caracter indefinido del trabajador con discapacidad con el CEE». Y es que, como es
sabido, las ayudas del Real Decreto 1451/1983 no se aplican cuando el trabajador contratable haya
cesado voluntariamente en un contrato indefinido dentro de los tres meses inmediatamente anteriores
a la nueva contratacion. Logicamente, la transicion del CEE a la empresa ordinaria implica este tipo
de situaciones, por lo que la derogacion de la regla era imprescindible, si bien se trata de una dero-
gacion parcial ya que inexplicablemente, cuando la transicion (obligada) se produzca desde el CEE
a una empresa ordinaria diferente a aquella en la que se ha constituido el enclave, no sera aplicable
la bonificacion ni a la indemnizacion *°.

En segundo lugar, el RDEL se despacha con un llamativo desideratum al «uso social» de la
subvencion, al apuntar que la misma podra ser dedicada total o parcialmente a servicios de apoyo del
trabajador. Francamente, la regla adolece de sentido ya que es evidente que la empresa «podray
hacerlo, pero no tiene, salvo el matiz final que sefialaremos, obligacion alguna de contratar y/o finan-
ciar el apoyo, por lo que lo expresado en la norma constituye un auténtico brindis al sol, sin mayor
trascendencia practica. De todos modos, eso no significa que los trabajadores afectados de especiales

3 Recuérdese que la reforma ha causado un notable revuelo en el sector de los CEE, al eliminar la bonificacion total de

cotizaciones patronales a la Seguridad Social. En materia de contratacion indefinida en el mercado ordinario de trabajo,
el régimen anterior a la reforma era también mas beneficioso, sobre todo cuando hubiese retribuciones elevadas, ya que
la bonificacion basica oscilaba entre el 70 y el 90 por 100 de todas las cotizaciones patronales, dependiendo de si el tra-
bajador era mayor de 45 aflos o no, y podia alcanzar el 90 o el 100 por 100 en la contratacion de mujeres.

3 Lo curioso de la cuestion esta en que el RDEL (art. 5.3) permite que la transicion obligatoria se efectiic a empresas ordi-

narias distintas a aquella en la que se ha constituido el enclave. Ahora bien, en tales casos de transicion mediante contra-
to indefinido, la empresa ordinaria no podra beneficiarse de las ayudas del Real Decreto 1451/1983 ya que rige
plenamente la regla segun la cual, los beneficios no seran aplicables cuando el trabajador haya resuelto su relacion labo-
ral dentro de los tres meses inmediatamente anteriores a la nueva contratacion indefinida.
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dificultades de las letras a) y b) del articulo 6.2 del RDEL no necesiten apoyo —entiéndase, segui-
miento y supervision practica mediante monitor o preparador laboral—; antes al contrario, en casi
todos los supuestos tales apoyos van a ser imprescindibles si se pretende una transicion exitosa. Aho-
ra bien, el desideratum expresado en la norma es de improbable cumplimiento porque desde hace
aflos diversas entidades de empleo con apoyo prestan estos servicios de acompafiamiento sin cargo
econdmico alguno, situacion que esta en aras de consolidarse ya que el Gobierno tiene abierto desde
hace meses un proceso de didlogo dirigido a elaborar un primer Decreto estatal regulador del empleo
con apoyo, con un planteamiento que mantiene la gratuidad de los servicios de apoyo para las empre-
sas que inserten trabajadores con discapacidad afectados de especiales dificultades. Eso si, haciendo
abstraccion de la realidad practica que acabamos de sefialar, el articulo 37 bis LISMI aporta argu-
mentos en favor de que algunas empresas ordinarias financien en parte los costes del acompafiamien-
to o apoyo de los trabajadores insertados en su organizacion, pero el precepto no ha disfrutado apenas
de virtualidad *.

3.4. Aspectos colectivos y de prevencion de riesgos laborales.

3.4.1. Aspectos colectivos de los enclaves.

En clave colectiva, cabe destacar que la regulacion de los enclaves prevé algunas cuestiones
en el articulo 10 del RDEL, si bien debe tenerse en cuenta que, por lo general, la falta de constitucion
de 6rganos de representacion en los CEE y la presencia continuada en la empresa ordinaria, median-
te enclave, hacen muy aconsejable potenciar el papel de los representantes de los trabajadores de
aquella, razdn por la que, como veremos, las reformas introducidas mediante el Real Decreto-Ley
5/2006, pueden ser de utilidad en la defensa y promocion de los derechos de los trabajadores de los
enclaves.

Entrando en el detalle, el articulo 10 del RDEL recuerda un dato obvio como es el de que, en
su caso, la representacion constituida en el CEE ejercera sus funciones representativas sobre los tra-
bajadores de los enclaves; interpretacion que cabe deducir de lo afirmado por el articulo 10.1 de aquel
Decreto, cuando sefiala que les sera de aplicacion a los trabajadores lo dispuesto en el capitulo I'V del
Real Decreto 1368/1985. En cualquier caso, es evidente que el enclave no constituye un «centro de
trabajo» a los efectos de la constitucion de un érgano unitario especifico, sino que su plantilla debera
imputarse a la del Centro Especial.

Como ya hemos senalado, el Real Decreto-Ley 5/2006 introduce algunas disposiciones que
inciden en las contratas del articulo 42 del TRLET, y, por ende, en los enclaves. De este modo, imi-
tando parcialmente la 16gica de la Ley 14/1994, el nuevo articulo 46.2 del TRLET establece que de
existir representacion legal en la empresa contratista, los trabajadores de esta podran formular a los

40" Sobre esta cuestion ESTEBAN LEGARRETA, R. y NUREZ GONZALEZ, C.: «Igualdad de oportunidades, discapacidad y empleo,

en AA.VV.: La igualdad ante la Ley y la no discriminacion en las relaciones laborales (XV Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social), Madrid, MTAS, 2005, especialmente, pags. 572y ss.
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representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de
ejecucion de la actividad laboral; eso si, este derecho se limita al tiempo que se prolongue la contra-
ta y estara condicionado a la falta de constitucion de representaciones legales en el CEE. La verdad
es que mas alla de las criticas a su timidez *', la reforma es de particular interés para los enclaves de
CEE, dada la sistematica falta de constitucion de representaciones legales, y dada también la habitual
prolongacion en el tiempo de las situaciones de enclave, unidas a la vulnerabilidad de los trabajado-
res que lo integran. De hecho, por esas misma razones, creemos que para el caso de los enclaves, el
Gobierno debiera haber establecido esta regla desde el principio, maxime teniendo en cuenta como
en otros puntos, el RDEL sigue a las claras una logica de imitacion del régimen juridico de las empre-
sas de trabajo temporal.

Ademas, a los supuestos de enclave les son de aplicacion los derechos de informacion de los
articulos 42.3, 4 y 5 del TRLET de modo que a la representacion legal de los trabajadores del CEE
debera informarse, con anterioridad a la constitucion del enclave, de la identidad de la empresa con-
tratante —nombre o razo6n social, domicilio y ntimero de identificacion fiscal—, del objeto y duracion
de la contrata, nimero de trabajadores que seran empleados en la contratista y, finalmente, de las
medidas de coordinacion en materia preventiva. Como se ha apuntado, la frecuente falta de repre-
sentacion legal de los trabajadores es paliada, en lo concerniente a los trabajadores del enclave, por
el deber de informacion a los trabajadores concernidos (art. 42.3 del TRLET), al que ya hemos alu-
dido. Ademas, rigen aqui los derechos de informacion previstos en el articulo 42 del TRLET en favor
de los representantes de los trabajadores de la empresa principal, de modo que esta debera transmi-
tirles informacioén de la identidad de la empresa contratista, del objeto y duracion de la contrata, del
numero de trabajadores que seran empleados en el centro de la contratante y, finalmente, de las medi-
das de coordinacion en materia preventiva.

Ao anterior cabe sefialar tres interesantes novedades aportadas por el Real Decreto-Ley 5/2006;
la primera, que al compartir contratante —«colaboradora»— y contratista -CEE— el mismo centro de
trabajo, la empresa principal debera disponer un libro registro en el que se refleje la informacion
respecto de todas las empresas contratistas y subcontratistas, libro registro que estara a disposicion
de los representantes de los trabajadores (art. 42.4 final del TRLET). La segunda novedad (nuevo
art. 81 del TRLET), de dudosa virtualidad por la escasisima constitucion de representaciones en los
CEE, implica el derecho de los representantes legales de los trabajadores del CEE a utilizar el local
del Comité de la principal; si bien la extension de esa utilizacion debera pactarse con la empresa
principal sin que, al parecer, los miembros del Comité de la principal tengan nada que decir al res-
pecto “. En fin, destacar que el nuevo articulo 42.7 del TRLET reconoceria a los representantes de
la plantilla de la principal y del CEE el derecho a reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en

41" MoLINA HERMOSILLA, O., GARCiA JIMENEZ, M. y MOLINA NAVARRETE, C.: «La nueva reforma...», ob. cit., pag. 34, critican

lo reducido de la medida al descartarse la posibilidad de «presentar reclamaciones o reivindicaciones respecto de la
empresa de la que dependeny.

4 PEREZ YANEZ, R.y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «El RDL 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento del empleo,

continuismo y cambio respecto al Acuerdo de 9 de mayo de 2006», pag. 101, ponen de relieve como los términos en que
quedara el uso de los locales se determinara mediante un pacto entre sujetos «que carecen de cualquier vinculo contrac-
tual o negocialy». Eso si, como sefialan MOLINA HERMOSILLA, O., GARCIA JIMENEZ, M. y MOLINA NAVARRETE, C.: «La
nueva reforma...», ob. cit., pag. 35, el uso es un derecho concedido por la norma, sin perjuicio de la necesidad de deter-
minar el alcance mediante acuerdo.
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relacion con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral «en los términos del articulo 81 del
TRLET». Lo cierto es que esta tltima regla tiene un peso real muy relativo ya que, como es natural,
nada impedia que ambas representaciones de los trabajadores pudiesen reunirse cuando considerasen
conveniente con imputacion del tiempo al crédito horario; lo inico realmente novedoso es que en
adelante las reuniones podran realizarse en los locales de la empresa principal y utilizando el local
de la representacion unitaria; si bien serd necesario acordarlo con la empresa principal, de ahi la refe-
rencia al articulo 81 del TRLET.

3.4.2. Enclaves laborales y coordinacion de la actividad preventiva.

La constitucion de un enclave laboral exige el cumplimiento de deberes preventivos adiciona-
les, que derivarian de los mandatos previstos en el Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, de coor-
dinacion de actividades empresariales en materia preventiva. Brevemente, en primer lugar, podemos
sefalar que el CEE y la empresa ordinaria en la que se constituye el enclave deberan intercambiar
informacion con el empresario titular del centro de trabajo y también, en su caso, con los otros empre-
sarios que tengan trabajadores en ese mismo espacio fisico, en las condiciones y términos previstos
en el Real Decreto 171/2004. De acuerdo con el articulo 4 del Real Decreto 171/2004, se trataria de
transmitir informacion suficiente sobre los riesgos especificos que concurran, destacandose la infor-
macion sobre riesgos que puedan verse agravados o modificados por la concurrencia de actividad.
Asimismo, el CEE y la empresa principal deberan establecer los medios de coordinacion que resulten
oportunos ¥, y que podran consistir, entre otros (art. 11 del RD 171/2004), en la celebracion de reunio-
nes o en la designacion de personas que se encarguen de la coordinacion de la actividad preventiva.
A lo anterior se acumulan dos obligaciones que recaeran sobre el CEE y que implican, de un lado, el
deber de transmitir a sus trabajadores las informaciones recibidas de la principal sobre los riesgos
del centro de trabajo y las medidas preventivas existentes y, de otro lado, la obligacion de acreditar
ante el empresario principal el cumplimiento de sus obligaciones preventivas * en materia de eva-
luacion, planificacion, informacion, formacion y coordinacion, asi como someterse a las comproba-
ciones que el empresario principal pueda realizar a este respecto.

43 Sobre el particular GARRIDO PEREZ, E.: «Enclaves laborales...», ob. cit., pag. 7, ha subrayado el interés de que el RDEL

hubiese establecido, como contenido minimo del convenio CEE-principal, una indicacion de los medios de coordinacion
acordados.

4 Dicha obligacion derivaria del articulo 10 del Real Decreto 171/2004, aplicable a los supuestos de contrata de obras o

servicios de propia actividad, como sucede en los enclaves laborales.
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