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RESUMEN

El presente trabajo analiza los diferentes problemas jurisprudenciales que se han
venido produciendo en el marco de la relacion laboral especial de los discapacitados que
trabajan en centros especiales de empleo. Especialmente se centra en el estudio del

1 Trabajo desarrollado en el marco del Proyecto P18-RT-4629, “Claves juridicas del bienestar so-
cial para una Andalucia mas inclusiva”.

2 Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Huelva; Con-
sejero del Consejo Consultivo de Andalucia. Autor prolifico, especializado en la extincién del con-
trato de trabajo, la flexibilidad en la negociacion colectiva, la proteccion de la maternidad y el régi-
men juridico del tiempo de trabajo y del descanso.
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periodo de adaptacién, el convenio colectivo aplicable y la subrogacion de trabajadores
en caso de sucesion de contratas.

Palabras clave: Trabajadores discapacitados, centros especiales de empleo, juris-
prudencia, subrogacioén de trabajadores en caso de sucesion de contratas, convenio co-
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ABSTRACT

This paper analyzes the different jurisprudential problems that have been occurring
within the framework of the special employment relationship of the disabled who work
in special employment centers. It especially focuses on the study of the adaptation period,
the applicable collective agreement and subrogation of workers in case of succession of
contracts.

Keywords: Disabled workers, special employment centers, jurisprudence, subroga-

tion of workers in case of succession of contracts, collective agreement.

Sumario: 1. Sobre la especialidad de la relacion laboral. 2. El papel de los equipos
multiprofesionales: una relacién pretendidamente intervenida. 3. Modalidades con-
tractuales en la relacién laboral especial: la contratacién temporal de fomento de em-
pleo. 4. Periodo de adaptacién y de prueba. 5. Convenio colectivo aplicable a los traba-
jadores discapacitados. 6. El problema de la subrogacién empresarial.

1. SOBRE LA ESPECIALIDAD DE LA RELACION LABORAL

La calificacién como relacion laboral especial la de los discapacitados que
trabajan en centros especiales de empleo tiene como principal consecuencia la
existencia de un régimen juridico laboral propio, separado y distinto del orde-
namiento laboral comun. Por lo tanto, supone una especialidad normativa de

gran relevancia3. El objetivo de este trabajo es sefialar donde se han producido

3 Enlaactualidad la regulacion se contiene en el art. 2.1 g) ET, asi como en el RD 1368/195, de 17
de julio y el RD-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social (vid. arts.
37.2y 43 especialmente).
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los principales problemas jurisprudenciales al aplicar esta regulacion especial;
ahora bien, antes de pasar a este analisis hay que hacer una reflexion previa:
¢qué justifica la existencia de esta concreta relacion laboral especial?; es decir,
debemos senalar qué ha llevado al legislador a considerar que en este caso en
concreto debe otorgarse la consideracion de relacion laboral especial, merece-
dora, por tanto, de una regulacién especifica y propia. No me refiero a cuéles
sean las especialidades propias de esta regulacion, que seran en su caso elemen-
tos caracterizadores de la misma, sino cuéles son los elementos previos que ha-
cen surgir la necesidad de una regulacion propia y especifica de estas relaciones

laborales.

Existe una opinién generalizada entre la doctrina a tenor de la cual la espe-
cialidad se explica en funcién de los sujetos que integran la relacién laboral, em-
presarioy trabajador4. De un lado, las personas con discapacidad; es decir, aque-
lla situacion “que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impi-
dan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas” (art. 2.a) del RD-Legislativo 1/2013). En realidad, no toda per-
sona aquejada de una discapacidad puede ser parte de esta relacion laboral es-
pecial: en primer lugar, el art. 2 RD 1368/1985 establece que sblo podran acce-
der a la relacion laboral especial alli regulada, las personas que tengan una dis-
capacidad “en grado igual o superior al 33 por 100 y, como consecuencia de ello,
una disminucién de su capacidad de trabajo al menos igual o superior a dicho
porcentaje”. Por lo tanto, para acceder a este tipo de relaciéon laboral es necesario
que acredite un grado minimo de discapacidad, el 33%, que ademas suponga
una disminucién de su capacidad para el trabajo en, al menos, igual porcentaje.
Se reserva esta relacion sblo para aquellos que, debido a su discapacidad sufren

una disminucién relevante en su capacidad de trabajo, por lo que existe una

4 Vid. en este sentido a Manuel Alvarez de la Rosa, “La regulacién especial del trabajo de los mi-
nusvélidos (y II)”, Relaciones Laborales Tomo I (1987): 234; Vanessa Cordero Gordillo, Régimen
Juridico del empleo de las personas con discapacidad (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 301; Ca-
rolina Gala Durén, “La relacion laboral de caracter especial de los minusvalidos que trabajan en los
Centros Especiales de Empleo”, Temas Laborales, 55 (2020): 78; Eva Garrido Pérez, El trabajo de
los minusvdalidos en centros especiales de empleo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2000), 22y 23.
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mayor dificultad para acceder a un puesto de trabajo; estimando el legislador
que aquellos que se encuentra con un porcentaje inferior al 33%, pueden acceder

a una relacion de trabajo ordinaria dada su escasa limitacion laboral.

Pero no todo discapacitado que alcance dicho porcentaje accedera a una re-
lacion laboral de caracter especial, pues sélo estamos en el ambito de este tipo
de relacion cuando el discapacitado que cumple con este requisito contrata con
un CEEs. Es decir, es perfectamente posible que un trabajador con una acredi-
tacion de discapacidad superior al 33% pueda ser contratado por una empresa
ordinaria a través de cualquiera de las modalidades contractuales existentes en

nuestro ordenamiento.

Enla actualidad es el art. 43 del RD-Legislativo 1/2013 quien define al CEE,
configurandolo como un empleador cuyo objetivo es realizar una actividad pro-
ductiva y participar en el mercado de bienes y servicios como cualquier otra em-
presa (en definitiva, tiene como objetivo la realizacion de actividades lucrativas),
pero que ademés tiene también como finalidad facilitar el empleo remunerado
a los discapacitados como medio de inclusion en el empleo ordinario; es decir,
emplear personas con discapacidad para prepararlas para un posterior acceso al
mercado ordinario de trabajo y para un empleo de caracter ordinario y no pro-
tegido como es el empleo en CEE. Para este segundo fin, los CEE deben prestar
los servicios de ajuste personal y social a estos trabajadores para superar las ba-
rreras o dificultades que los discapacitados encuentren en el proceso de incor-
poracion al trabajo, puedan permanecer y progresar en el empleo. En definitiva,
el CEE tiene una doble funcion: en primer lugar, la de cualquier empresa pro-
ductiva; ademas tiene una finalidad de servir como medio de adaptacién inicial
del discapacitado al empleo con miras a conseguir el salto a un empleo ordinario

posterior, sirviendo asi de “trampolin”¢ para acercar a estas personas al empleo

5 En este sentido el art. 2 RD 1368/1985 aflade que el ambito de la relacién laboral especial afecta
a los trabajadores con al menos un 33% de discapacidad, que “presten sus servicios laborales por
cuenta y dentro de la organizacion de los Centros Especiales de Empleo (...)".

6 Maria Dolores Garcia Valverde y Rosa Maria Gonzalez de Patto utilizan el término “pasarela”,
que también define a la perfeccion el objetivo de estos Centros Especiales de Empleo. “Discapacidad
y trabajo. Un balance tras el afio europeo de las personas con discapacidad”, Temas Laborales 75
(2004): 85y 86.
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ordinario. Se trata de un instrumento de politica de empleo establecido por el
legislador ante las escasas posibilidades de empleo de las personas con discapa-
cidad. Por lo tanto, la causa misma del contrato de trabajo es doble, pues de un
lado tiene finalidad productiva; de otro contiene una finalidad de insercion en
el mercado de trabajo, lo que esta sustentado sobre la propia Constitucion en
sus arts. 35, 40 y 49. Otra cuestion distinta es si este mecanismo ha servido real-
mente para lograr el objetivo deseado, pues debemos reconocer que ese transito
hacia el empleo ordinario no es frecuente y que estos trabajadores suelen esta-

bilizarse en los CEE?7.

Prueba de que la finalidad tltima de estos CEE es facilitar el acceso al em-
pleo ordinario de los discapacitados es que el art. 43.2 del RD-Legislativo 1/2013
exige que los CEE incorporen al mayor nimero posible de personas con disca-
pacidad, sin que la plantilla de la empresa pueda tener un nimero de discapaci-
tados inferior al 70% del total de los trabajadores que cumplen con la acredita-

cion del porcentaje minimo de discapacidad.

En conclusion, la justificacion de la especialidad de esta relaciéon laboral es
doble: la discapacidad y disminucién de capacidad para trabajar y que la causa
del contrato no es meramente productiva sino que tiene como finalidad la inser-
cién laboral8. A partir de ahi el legislador ha previsto diferentes peculiaridades

de esta relacion laboral, que son consecuencia de dicha especialidad.

7 Asilo advertia ya Antonio Vicente Sempere Navarro, “El trabajo de los minusvalidos: problemas
de su regulacién”, Tribuna Social 91 (1998): 69.

8 Maria Antonia Castro Argiielles, “La relacion laboral de caracter especial de los trabajadores con
discapacidad que presten sus servicios en los Centros Especiales de Empleo”, Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social 118 (2015): 202; Vanessa Cordero Gordillo, Régimen juridico del
empleo..., 301; Ricardo Esteban Legarreta y Vicente Antonio Martinez Abascal, “La relacion laboral
especial de los minusvalidos”, Tribuna Social 91 (1998): 41; Carolina Gala Duran, “La relacién labo-
ral de caracter especial...”, 78; Pedro Tuset del Pino, La contratacién de trabajadores minusvalidos
(Pamplona: Aranzadi, 2000), 148.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 511-550
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



5 16 JUAN GORELLI HERNANDEZ

2. EL PAPEL DE LOS EQUIPOS MULTIPROFESIONALES: UNA RELACION
PRETENDIDAMENTE INTERVENIDA

Si en esta relacion laboral especial existe un elemento que la haga sustan-
cialmente diferente al ordenamiento laboral comin e incluso al resto de relacio-
nes laborales especiales es la figura de los equipos multiprofesionales (EEMM o
EM en singular) y el relevante papel que se le otorga por el RD 1368/1985. Un
primer problema que vamos a encontrarnos es la delimitaciéon de esta figura,
pues no contamos con una norma que determine y precise qué son y como se
configuran estos EEMM: el RD 1368/1985 acude a los mismos de manera reite-
rada, pero se limita a sefnalar cuales son sus funciones sin definirlosd. Por otra
parte, tanto la LISMI (Ley 13/1982, de 7 de abril), como el actualmente vigente
RD-Ley 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusiéon

social (que deroga a la anterior) tampoco son muy precisas en cuanto a la

9 Salvo error u olvido, a tenor del RD 1368/1985, los EEMM estan llamados a intervenir en:

- La determinaci6n del grado de “minusvalia” (art. 2.1y art. 4.1).

- Deben informar a las oficinas de empleo sobre los trabajadores que, encontrandose inscritos como
demandantes de Empleo, se adecuen a las caracteristicas del puesto de trabajo requerido (art. 4.2).
- Deben recibir copia del contrato de trabajo (art. 5)

- Deben revisar a los trabajadores cada dos afios con el objetivo de constatar que el puesto de trabajo
es adecuado a sus caracteristicas personales y profesionales, valorando el grado de adaptacién pro-
fesional alcanzado. Si en estas revisiones detectan que el trabajo supone un grave riesgo para su
salud, deberan declarar la inadecuacion del mismo, debiendo pasar en ese caso el trabajador a ocu-
par otro puesto adecuado a sus caracteristicas dentro del propio Centro y de no ser ello posible ce-
saran en la prestacion de servicios (art. 6). También debe realizar anualmente el seguimiento de la
adecuacion del trabajo a las caracteristicas del trabajador en caso de contrato a domicilio (art. 7.3).
- Debe informar sobre: en el contrato para la formacion, sobre la ampliacién de la duracién méxima
del contrato, los contenidos formativos del contrato (art. 7.2). En el contrato a domicilio, sobre la
adecuacion del trabajo concreto a las caracteristicas personales y profesionales del trabajador (art.
7.3), en los términos recogidos en el articulo 6 de este Real Decreto, especificando las repercusiones
sobre la citada adecuacion de la realizacion del trabajo a domicilio. Debe informar previamente a los
ascensos (art. 11). También deben informar en caso de movilidad funcional o geografica (art. 14), asi
como en la modificacién sustancial de condiciones de trabajo (art. 15). De igual manera debe infor-
mar en caso de amortizacion de puestos de trabajo por las causas del art. 51.1 ET (art. 16).

- Debe determinar la necesidad de periodo de adaptacién (art. 10.2).

- En materia salarial los EEMM pueden impedir el uso de incentivos que, a su juicio, supongan un
riesgo para la salud del trabajador o su integridad fisica o moral, deben constatar la circunstancia
del bajo rendimiento para incluir en el contrato esta condicion (art. 12).

- En materia de despido, ademés de tener que informar en las amortizaciones ex art. 51.1 ET, deben
constatar en el despido objetivo la falta de adaptacion del trabajador o la ineptitud (art. 16).

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 511-550
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Principales problemas jurisprudenciales en la relacion laboral especial de trabajadores... 517

configuraciéon de los EEMM, su constitucién y como desarrollar sus concretas

funciones.

Podemos decir que los EEMM asumen la funcién de vigilar que los disca-
pacitados sean empleados en condiciones de trabajo adecuadas, supervisando
de esta manera ciertas decisiones empresarialestc. Tal como hemos sefialado el
RD 1368/1985 reserva un conjunto de funciones tremendamente relevantes. Su
justificacion reside en el tipo de trabajador y sus escasas posibilidades para en-
contrar un puesto de trabajo que tenga en consideracion su especial situacion,
asi como su vulnerabilidad en cuanto a las posibles condiciones de trabajo. Ello
supone una limitacién tanto al libre juego de la autonomia individual de las par-
tes, como de las facultades directivas del empresario. Es por ello que la doctrina
laboral no ha dudado en considerar que estamos ante una relacion intervenida
por un sujeto publico, los EEMM; o se ha considerado que buena parte del éxito
de este tipo de relacion laboral especial depende de la existencia de estos
EEMM:=.

Como he senalado el legislador no ha desarrollado en modo alguno este tipo
de 6rgano, sin que exista, a dia de hoy regulacion sobre su constitucién, funcio-
namiento, composiciéon, o adscripcion administrativa., de manera que los
EEMM disenados en el RD 1368/1985 son una concha vacia. Esta norma regla-
mentaria s6lo prevé sobre la cuestion que “En tanto se regule la constitucién y
funcionamiento de los Equipos Multiprofesionales, seran las actuales Unidades
de Valoracion las que asuman las funciones que en el presente Real Decreto se
encomienda a aquéllos” (Disp. Trans. 22). No obstante, las Unidades de Valora-
cion (se refiere realmente a las Unidades de Valoracién Médica de Incapacida-

des) tampoco existen hoy dia, pues en su momento fueron sustituidas por los

10 En este sentido Ricardo Esteban Legarreta, “La relacién laboral especial. Algunas cuestiones
vertebradoras de su régimen juridico”, en AA.VV., dirigidos por R. Esteban Legarreta y F. Pérez de
los Cobos, La aplicacién del Derecho del Trabajo en los Centros Especiales de Empleo (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2009), 82.

11 Vanessa Cordero Gordillo, Régimen juridico del empleo..., 342; también Antonio Vicente Sem-
pere Navarro, “El trabajo de los minusvalidos...”, 69.

12 Maria Dolores Garcia Valverde y Rosa Maria Gonzalez de Patto, “Discapacidad y trabajo...”, 86.
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Equipos de Valoraciéon de Incapacidades (EVI), sin que se haya establecido
norma alguna en el sentido de que estos Gltimos tuvieran que asumir las funcio-
nes de los EEMM. La doctrina laboral ha planteado alternativas en el sentido de
estimar que han de ser los Equipos de Valoracién y Orientacién del IMSERSO o

bien los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas?s.

Existe, pues, una importante dosis de inseguridad juridica que afecta a as-
pectos esenciales, por lo que surge la duda de cudl es la incidencia que puede
tener la inexistencia de estos 6rganos; si ello supone la paralizacién o la imposi-
bilidad de acudir a mecanismos juridicos regulados en la relacién laboral espe-
cial que son trascendentales o de gran relevancia. Por ejemplo, el art. 10.2 del
RD 1368/1985 sefiala que “La necesidad de que el trabajador minusvéalido pase
por un periodo de adaptacion al trabajo y las condiciones de éste seran determi-
nadas por el equipo multiprofesional”. Si este no existe, ¢es valido el periodo de
adaptacion que se haya establecido sin su intervencién? Para responder a esta
concreta cuestiéon podemos acudir a la STS de 24 de diciembre de 2001%4. La
empresa recurrente seflalaba que los EEMM no estaban operativos, pues no se
habia desarrollado normativamente esta figura, por lo que estimaba la validez
del periodo de adaptacién. Sin embargo, la sentencia rechaza esta argumenta-
cién en base a los siguientes argumentos: 1) El RD 1368/1985 otorga una
enorme importancia alos EEMM, “hasta el punto de que tal intervencién se con-
figura como una pieza clave de tal regulacion (...) De todo esto se infiere que (...)
no puede prescindirse de la actuacion de los Equipos Multiprofesionales o del
organismo que haga sus veces (...)”. 2) Pese a la falta de desarrollo normativo
(en el momento de la sentencia habian transcurrido 16 anos, hoy 36 afos), con-
sidera que la exigencia de la intervencién sigue totalmente en vigor y con plena
operatividad, como lo demuestra que las reformas del RD 1368/1085 no hayan
eliminado esta figura; mas adn, la Dips. Trans. establece que sean las UVMI
quienes asuman estas funciones en tanto no se regulen los EEMM, y, si bien las

UVMI han desaparecido, estas han sido sustituidas por los EVI que tienen

13 Vanessa Cordero Gordillo, Régimen juridico del empleo..., 344 y 345; también Pedro Tuset del
Pino, La contratacion..., 175y 176.
14 RJ\2002\2078.
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funciones similares a las UVMI; es decir, considera que los EVI son los sucesores
naturales de la UVMI y que asumen las funciones de los EEMM?5. Por lo tanto,
la respuesta que da la sentencia es la de estimar que la exigencia de la interven-
cioén de los EEMM sigue en vigor, siendo sustituidos en sus funciones, mientras

se regulan, por los EVI.

En todo caso, la argumentacién del TS (mantenimiento de la exigencia de
los EEMM vy asuncién de funciones por los EVI) presenta un problema: que al
no existir norma alguna por la que se imponga claramente a los EVI estas fun-
ciones, estos 6rganos pueden rechazar las solicitudes de intervenciéon que for-
mulen los empresarios, generando asi una importante situaciéon de inseguridad
juridica. Esta situacion la podemos detectar en la STS de 23 de junio de 2020,
que planteaba un supuesto de hecho de despido objetivo de trabajador discapa-
citado en base a causas del art. 51.1 ET, situacion en la que segtn el art. 16.2 ¢)
es “necesario en todo caso el informe del equipo multiprofesional”. Pues bien,
en este caso (y al margen de la resolucion final del problema, que abordaremos
posteriormente), se pone de manifiesto que la empresa se dirigié en primer lu-
gar al Centro de Orientacion y Valoracion de Personas con Discapacidad depen-
diente de la Comunidad Auténoma, para la emisién del informe, respondiendo
“que desconocian cualquier extremo relacionado con el tema”; dirigiéndose a
continuacién al EVI del INSS con idéntico objetivo de emision del informe pre-
visto por el art. 16.2 ¢) RD 1368/1985, contestando “que no podian acceder a la
peticion formulada, archivando el escrito remitido, por no tratarse de materia

de su competencia”.

En definitiva, es absolutamente evidente que se requiere la intervencion del
poder reglamentario para determinar de una vez (36 afios después), qué érgano

asume estas competencias y se le dote de los medios necesarios para el correcto

15 Tal como sefala esta sentencia, “es obligado interpretar la disposicién transitoria de este RD
1368/1985 en el sentido de que, a partir de la vigencia del Decreto 1300/1995, los organismos que
asumen las funciones de los EEMM que aquél regula, son los mencionados Equipos de Valoracion
de Incapacidades”.

16 RJ\2020\2609.
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desarrollo de estas funciones. Logicamente, siempre que se quiera mantener la

intervencién publica en esta relacion laboral especial.

3. MODALIDADES CONTRACTUALES EN LA RELACION LABORAL ESPE-
CIAL: LA CONTRATACION TEMPORAL DE FOMENTO DE EMPLEO

El art. 7.1 del RD 1368/1985 establece que las relaciones laborales entre tra-
bajador y CEE “podran ajustarse a cualquiera de las modalidades del contrato
de trabajo previstas en el Estatuto de los Trabajadores”. A continuacion este pre-
cepto establece diversas especialidades en caso de contratos para la formacion y
contratos a domicilio. Por lo tanto, a tenor de esta literalidad, puede acudirse a
cualquier modalidad contractual, ... ¢o no? La duda viene provocada por la pro-
pia literalidad de este art. 7.1, pues se remite a cualquiera de las modalidades
contractuales, pero del ET; es decir, no afecta a otras modalidades del ordena-

miento laboral cuya regulacion es externa al ET.

Debemos, pues, plantearnos si esta interpretacion literal de la norma es la
adecuada o, por el contrario, puede plantearse una interpretacion mas abierta,
a tenor de la cual se estime aceptable no ya cualquier modalidad del ET, sino
cualquier modalidad prevista por el ordenamiento laboral, ampliando asi las po-

sibilidades de la contratacion.

Esta cuestion se ha planteado a la luz de la contrataciéon por CEE de disca-
pacitados a través de la modalidad de temporal de fomento del empleo, una mo-
dalidad que, como es bien sabido no es habitual en nuestro ordenamiento, que
ha venido desde hace tiempo fomentando el empleo estable y no meramente
temporal. Esta es una modalidad que ha sufrido un enorme descrédito, no obs-
tante, sigue existiendo la posibilidad de acudir a la contratacion temporal de fo-
mento en el caso de trabajadores discapacitados (ademés de otros colectivos con
especial dificultad para acceder al mercado de trabajo), justificAindose en la ne-
cesidad de generar empleo para colectivos con una especial dificultad para ac-
ceder a los mismos. Especial relevancia tiene la Disp. Adic. 12 de esta Ley

43/2006, que regula el contrato temporal de fomento del empleo para personas
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con discapacidad, a través del cual las empresas (sin distinci6n alguna entre las
mismas) pueden contratarse trabajadores con un grado de discapacidad igual o
superior al 33% durante un periodo de entre doce meses a tres afios, sin exigirse
que haya una necesidad productiva de caracter temporal (es una modalidad con-

tractual temporal no causal).

Esta modalidad contractual es externa al ET, por lo que cabe preguntarse
si, en virtud del art. 7.1 RD 1368/1985, estaria o no incluida dentro de las posi-
bilidades de contratacién que prevé dicho precepto. Si entendemos que eeste
contrato temporal de fomento no es de las modalidades incluidas en el ET, los
CEE no podrian utilizar este contrato. De otro lado, también debe tenerse en
cuenta lo previsto por el art. 10.1 del RD 1368/1985, que establece como los con-
tratos de trabajo pueden por tiempo indefinido o bien temporales y en este 1l-
timo caso se remite de manera expresa al art. 15 ET; lo que permite estimar que
la contrataciéon temporal en los CEE debe ser exclusivamente causal, por lo que
se refuerza la idea que la contratacion por estas empresas a través de la modali-

dad discutida seria fraudulenta.

De esta manera pueden encontrarse resoluciones de los TSJ contrarias a
aceptar el uso de dicha modalidad y a considerar la extincién por agotamiento
temporal como supuestos de despido improcedente, utilizando justamente los

argumentos antes sefialados?”.

Sin embargo, creo que hay argumentos para dar la respuesta contraria y no
s6lo por el mero hecho de que es conveniente explorar vias de contrataciéon no
habituales cuando la realidad del mercado de trabajo es el rechazo a la contra-
tacion de personas con discapacidad. Asi, en primer lugar, entiendo que la in-
terpretacion literal de los preceptos citados es compatible con esta conclusion:
el art. 7.1 establece que puede acudirse a cualquiera de las modalidades contrac-
tuales “previstas” por el ET, por lo tanto, no hace falta que se regule dicha mo-

dalidad por el ET, sino simplemente que se prevea por esta regulacion legal.

17 Vid. asi las SSTSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001, PROV 2001/13409 y Valencia de 12 de
marzo de 2003, AS 2003\3285.
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Pues bien, el art. 17.3 ET establece que el Gobierno podra “regular medidas de
reserva, duracion o preferencia en el empleo que tenga por objeto facilitar la
colocacién de trabajadores demandantes de empleo” (primer parrafo). Igual-
mente este precepto prevé que el Gobierno podra regular “otras medidas para
fomentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que encuentren difi-
cultades especiales para acceder al empleo” (segundo parrafo). Por lo tanto,
existe una base normativa para establecer mecanismos que pueden consistir,
como en este caso, en utilizar la contratacién temporal sin causa como medida
de fomento del empleo. Ciertamente, el parrafo tercero de este mismo precepto
sefiala que las medidas en cuestién “se orientaran prioritariamente a fomentar
el empleo estable”; ahora bien, tal como sefiala la norma, no se impone la con-
tratacion indefinida como tinica posibilidad, pues esta actuacion solo es “priori-
taria” y no exclusiva. En conclusion, es posible interpretar que la actual regula-
cion del contrato temporal de fomento del empleo de personas discapacitadas
entra dentro del ambito previsto por el art. 7.1 RD 1368/1985.

De otro lado, podemos sefialar resoluciones que ante la literalidad del art.
10.1RD 1368/1985 entendian que esta norma, al remitirse al art. 15 ET, lo estaba
haciendo a la version de este precepto existente en el momento de aprobaciéon
de ese RD; es decir, bien la version original del art. 15 (Ley 8/1980) o la posterior
reforma introducida por la Ley 32/1984: en ambos casos bien el art. 15.1 d) o el
art. 15.2 respectivamente regulaban la contratacion temporal en atencibén a las
circunstancias recogidas en el art. 17.3 ET que en aquellos momentos (al igual
que hoy) admitia las especialidades en materia de “reserva, duracién o preferen-
cia” destinadas a fomentar el empleo de colectivos con dificil acceso al mercado
de trabajo, sefialandose expresamente a quienes tenian la “capacidad laboral
disminuida”8. Todo ello, amén de argumentar que los contratos se realizaban
de conformidad a los programas de fomento del empleo regulados legal y regla-

mentariamente, por lo que no cabia fraude al acudir a esta via de contratacion?.

18 Vid. STSJ de Andalucia de 20 de septiembre de 2004, AS\2005\319.

19 Vid. SSTSJ De Andalucia de 8 de febrero de 2002, JUR2002\113830; Galicia de 25 de septiem-
bre de 2002, JUR\2002\230153; Catalufia de 13 de marzo de 2003, JUR\2003\129859; Canarias
de 27 de noviembre de 2003, AS\2003\4020.
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La polémica comienza a resolverse a través de la STSJ de 15 de junio de
20052, que estima la viabilidad de la contratacion de fomento temporal de em-
pleo dentro de los CEE, entendiendo, justamente, que la remisién que realiza el
art. 10.1 RD 1368/1985 al art. 15 ET se efectia en un momento en el que este
altimo precepto recogia dentro de las modalidades de contratacién temporal la
posibilidad de contratos temporales de fomento destinados a colectivos con gran
dificultad de acceso al mercado de trabajo, gracias a su remision al art. 17.3 ET.
Era, por tanto, perfectamente licito el programa de fomento de empleo que se
plasmo en la Ley 42/1994 que contenia esta modalidad de empleo temporal para
personas con discapacidad; posibilidad que se habia mantenido vigente a través
de diferentes normas legales posteriores. De esta manera, el contrato era per-
fectamente valido, aun cuando en el momento de realizarse la contratacion, no
estaba incluido dentro del art. 15 ET. Esta doctrina se considera adecuada por el
TS a través de sus SSTS de 14 de julio de 200621y 11 de octubre de 200622 que

citaban literalmente a la anterior, utilizando idénticos argumentos2s.

M4s recientemente se aborda la cuestiéon por la STS de 14 de mayo de
202024, a tenor de la cual, si bien no se trata de una modalidad expresamente
regulada por el ET, lo cierto es que esta misma regulacion legal prevé (art. 17
ET) la posibilidad de una normativa especifica destinada al fomento de la con-

tratacion de personas con discapacidad?s. Es por ello que ante la finalizacion del

20 RJ\2005\6954.

21 RJ\2006\8758.

22 RJ\2007\200.

23 Ademas, la Gltima de estas dos sentencias afladia otro argumento: que la regulacién del pro-
grama de empleo de discapacitados por la Ley 42/1994 es una regulacion legal y posterior al RD
1368/1985, por lo que ha de imponerse la norma posterior y de mayor jerarquia: “La sentencia re-
currida ha infringido, pues, las normas en las que la parte recurrente fundamento su recurso pues,
como se ha dicho antes, el art. 44 de la Ley 42/1994, norma posterior y de mayor jerarquia que el
reglamento de 1985, dictada al amparo del art. 17.3 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 segtin
redaccion de 1985, establecié como medidas incentivadoras de la contratacién de minusvélidos el
contrato temporal de estos”. Los TSJ han asumido, légicamente, este planteamiento; asi las SSTSJ
de Castilla-La Mancha de 8 de octubre de 2008, AS\2008\3190; Catalufia de 7 de febrero de 2014,
AS\2014\693; Aragon de 31 de octubre de 2019, AS\2020\416; Andalucia de 11 de marzo de 2020,
JUR\2020\212177.

24 RJ\2020\1715.

25 Téngase en cuenta al respecto, que la Disp. Adic. 12 de la Ley 43/2006, que regula actualmente
el contrato temporal de fomento del empleo de personas con discapacidad, se remite también ex-
presamente al art. 17.3 ET.
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contrato por agotamiento de su duracién no estamos ante un despido que de-
biera calificarse como improcedente, sino ante una extincién ordinaria regulada

por el art. 49.1 ¢) ET=6,

Por otra parte, también se ha puesto de manifiesto que la propia literalidad
dela regulacion del contrato temporal de fomento del empleo para personas con
discapacidad (Disp. Adic. 12 Ley 43/2006) extiende esta posibilidad de contra-
tacion a cualquier tipo de empresa, no en vano su primer apartado sefiala que
las empresas podran contratar a través de esta modalidad “cualquiera que fuere
la naturaleza de las mismas”, expresién con la que se extiende esta posibilidad a
cualquier empresas con independencia de su naturaleza2’. M4s atn, encontra-
mos otro sdlido argumento para favorecer el uso de los CEE de esta modalidad
contractual en la Ley 43/2006: su Disp. Adic. 8228 establece una norma que ya
hemos contemplado en el RD 1368/1985: 1a libertad de eleccion de la modalidad
contractual, pudiendo acudir las partes a cualquiera de las reguladas. Es la ver-
si6bn, mas moderna, del art. 7.1 del RD 1368/1985 que ha generado el problema
interpretativo que intentamos resolver. Ahora bien, esta Disp. Adic. si bien es-
tablece el mismo principio de libertad de eleccion de la modalidad contractual,

no se remite solo a las reguladas por el ET, sino que se refiere a cualquiera de las

26 “Laaplicacion de la anterior doctrina al caso que examinamos implica reconocer que la doctrina
correcta se encuentra en la sentencia referencial. En efecto, nos hallamos ante un supuesto en el que
las partes han suscrito el contrato de fomento al empleo para trabajadores con discapacidad previsto
en la DA 12 de la Ley 43/2006, concurriendo en los contratantes todos los requisitos que establece
la aludida disposicién. En el contrato se pacté expresamente una duracion de un afio, cuyo trans-
curso, mediando la oportuna denuncia, determind la valida extincion contractual que, en modo al-
guno puede considerarse como despido; ni siquiera por el hecho de que las partes en un anexo con-
tractual establecieran la aplicacion supletoria de lo dispuesto en el articulo 15 ET, en el articulo 3 del
RD 2720/1998 y en el convenio de aplicacién. Estando perfectamente establecida en el contrato su
duracion y siendo ésta permitida por la DA 12 de la Ley 43/2006, la normativa supletoria no resulta
aplicable por cuanto que nada hay que suplir en este punto al estar clara la modalidad contractual,
la duracién del contrato que encaja perfectamente en la norma que regula la modalidad y la extin-
cién que -habiendo transcurrido el plazo pactado y mediada la oportuna denuncia- tinicamente cabe
calificar como valida extincién”.

27 En este sentido la STSJ de Aragén de 31 de octubre de 2019, AS\2020\416.

28 Establece este precepto la siguiente regulacién: “Los contratos que concierten los centros espe-
ciales de empleo con trabajadores con discapacidad a los que sea aplicable el Real Decreto
1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los minus-
validos que trabajen en los centros especiales de empleo, deberan ajustarse a cualquiera de las mo-
dalidades de contratacion previstas en la legislacion laboral, de acuerdo con los requisitos estable-
cidos en cada caso”.
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modalidades de contratacion previstas en la “legislacion laboral”, 1o que no deja
duda alguna de la intencion del legislador de evitar todo tipo de problema inter-
pretativo como el que se nos ha planteado. En este sentido, no falta la opinién
de quien estima que el art. 7.1 RD 1368/1985 esta realmente modificado por la
Disp. Adic. 8229,

En definitiva, a 1a luz de la actual jurisprudencia, cabe afirmar con rotundi-
dad que es perfectamente posible que los CEE puedan acudir a la contratacién
de personas con discapacidad a través del contrato temporal de fomento de em-
pleo regulado por la Disp. Adic. 12 de la Ley 43/2006, sin que exista en nuestro
ordenamiento ninguna matizacién expresa que excluya esta modalidad de con-
tratacion (como, por ejemplo, asi ocurria en la redaccién original del art. 7.1 RD

1368/1985 con el contrato de trabajo a domicilio)s3o.

4. PERIODO DE ADAPTACION Y DE PRUEBA

Una de las peculiaridades que se establece en esta relacion laboral especial
es la existencia de un denominado “periodo de adaptacién” que también es pe-
riodo de prueba. La cuestion se regular en el art. 10.2 del RD 1368/1985, pre-
cepto que plantea diversas dificultades interpretativas tal como vamos a ver a

continuacion.

Periodo de adaptacion y periodo de prueba son dos instituciones diferentes.
El periodo de adaptacién tiene como finalidad, tal como senala el citado art. 10.2,

facilitar la necesaria adaptaciéon del discapacitado a la actividad laboral (el

29 Vanessa Cordero Gordillo, Régimen juridico del empleo..., 353 y 354-.

30 La doctrina laboral se ha manifestado a favor de entender la viabilidad del contrato temporal de
fomento de empleo en estas relaciones laborales especiales; en este sentido pueden verse, Belén
Alonso Garcia, “La integracion del minusvalido en el mercado ordinario de trabajo”, Tribuna Social
91 (1998): 15; Maria Antonia Castro Argiielles, “La relacion laboral de carécter especial...”, 209; Va-
nessa Cordero Gordillo, Régimen juridico del empleo..., 354 y ss. No obstante, en algtin caso ha
manifestado criticas a tan peculiar modalidad de contratacion; asi Josep Maria Fuste Miquela, “Con-
tratacion, extincion del contrato y subrogacion contractual”, en AA.VV., La aplicacién del Derecho
del Trabajado en los centros especiales de empleo, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 179; Eva Ga-
rrido Pérez, El trabajo de los minusvalidos..., 80.
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discapacitado sufre una disminucién de la capacidad para el trabajo, de ahi la
necesidad de realizar las adaptaciones necesarias), asi como completar la for-
macibén necesaria para realizar el trabajo a desarrollar. Se trata de una finalidad
diferente de la prevista por el art. 14 ET para el periodo de prueba, que tiene
como objetivo fundamental permitir que el empresario constate o compruebe si
la persona contratada cumple con las expectativas profesionales que han justi-
ficado su contratacion y si esta realmente capacitado para desarrollar el puesto
de trabajo para el que ha sido contratado. Por lo tanto, estamos ante dos pactos

contractuales diferentes, con objetivos o finalidades distintas.

Ahora bien, siendo dos realidades juridicas distintas, el art. 10.2 RD
1368/1985 sefala que el periodo de adaptacion, “a su vez, tendré el caracter de
periodo de prueba”. Con ello se unen las dos instituciones juridicas, de manera
que al mismo tiempo se resuelvan los dos objetivos perseguidos, de un lado lo-
grar la mejor adaptacion del trabajador o su formacion, y de otro lado la consta-
tacion de las capacidades profesionales del mismo. La cuestion es si ambos me-
canismos deben ir obligatoriamente unidos. Obsérvese que una interpretaciéon
meramente literal del precepto asi lo indicaria, de manera que pactado el pe-
riodo de adaptacion, éste tiene también caracter de periodo de prueba, pues al
periodo de adaptacion se atribuye también esta condicién. No obstante, creo
conveniente estimar que estamos ante dos pactos diferentes, autbnomos entre
si, pero que pueden coincidir, pudiendo acordarse un periodo en el que se sumen
ambas finalidades. Aun cuando se sefiala que el periodo de adaptacion “tendra”
el caracter de periodo de prueba, es posible desvincular ambas cuestiones por
voluntad de las partes, de modo que exista un periodo de adaptacion sin la con-
sideraciéon de periodo de prueba; pudiendo disociarse ambas cuestiones, aun
cuando puedan estar conectadas. De esta manera caben las siguientes alternati-

vas:

- Que se pacte un periodo de adaptacion, sin que éste tenga consideracion

de periodo de prueba, por no ser este necesario dadas las concretas
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circunstancias, o por no estimarlo necesario las partes, que podran excluirlo ex-

presamentes!.

- Que se pacte solo un periodo de prueba, al no ser necesario la aplicacién
de medidas de adaptacién/formacioén. En este caso estariamos ante un periodo
de prueba totalmente ordinario y en el que se aplican tanto las reglas sobre sus
efectos y la duracién del mismo establecidas en el art. 14 ET, de manera que no

existe especialidad algunas32.

- Que se pacte un periodo de adaptacion que también tenga la consideracion
de periodo de prueba, bien por asi determinarlo expresamente las partes o por
no excluir expresamente este dltimo (es decir, expresa o ticitamente, en este
dltimo caso como consecuencia de la literalidad del art. 10.2 RD 1368/1985).
Téngase en cuenta que si las partes acuden al periodo de adaptaciéon y nada es-
pecifican sobre el periodo de prueba, no cabe més alternativa que estar a la lite-
ralidad del precepto: “podra establecerse en el contrato un periodo de adapta-
ci6én al trabajo que, a su vez, tendra el caracter de periodo de prueba”; es decir,
salvo que se excluya expresamente la consideraciéon de periodo de prueba, el pe-
riodo de adaptacion también tendra la consideracion de periodo de prueba. En
este caso, la duda es la de si cada uno de ellos con su propio régimen juridico, o
cabe en alguna medida un régimen hasta cierto punto mixto. La cuestion se sim-
plifica enormemente pues en realidad el art. 10.2 RD 1368/1985 no contiene una
regulacion especifica, mas alla de establecer la necesaria intervenciéon de los
EEMM y regular una duracién maxima diferente de la establecida por el art. 14
ET, por lo tanto la virtualidad normativa de este periodo de adaptacién se limita

a estas concretas especialidades.

Por lo tanto, en los casos de periodo de adaptacién que, al mismo tiempo,
es periodo de prueba, son de aplicacion los efectos propios de este tltimo, espe-

cificamente en cuanto a la superacion del periodo de prueba y en cuanto a la

31 Vanessa Cordero Gordillo, se muestra favorable a una interpretacion de estas caracteristicas en
Régimen juridico del empleo..., 373.

32 En este mismo sentido Maria Antonia Castro Argiielles, “La relacién laboral de caracter espe-
cial...”, 210; también Ricardo Esteban Legarreta y Vicente Antonio Martinez Abascal, “La relacion
laboral...”, 41.
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rescision del contrato de trabajo en caso de no superarse las pruebas. Sera apli-
cable, por tanto, el régimen juridico del art. 14 ET, al que se sumaran las reglas
especificas del periodo de adaptacion del art. 10.2 RD 1368/198533. En realidad,
la gran duda es si al pactarse conjuntamente periodo de adaptacion y de prueba,
la duracion maxima aplicable al periodo de prueba es el establecido por el art.
14 ET, o puede alcanzarse la duracién maxima prevista por el art. 10.2 RD
1368/1985 de seis meses. Desde mi punto de vista la cuestién se resuelve en
funcién de la existencia de conexién entre una y otra institucion: si es necesario
la introducciéon de un periodo de adaptacién, la correcta constatacion de la ca-
pacidad y adecuacion profesional del trabajador mediante el periodo de prueba
sblo puede producirse al finalizar el periodo de adaptacion. Consecuentemente,
en estos casos debemos admitir que la duracion del periodo de prueba debe ser
la prevista ex art. 10.2 RD 1368/198534, lo que supone una ampliaciéon de su du-
racion respecto del art. 14 ET. A su vez esto plantea una importante especialidad
en la aplicacion del periodo de prueba: el trabajador afectado por un periodo de
adaptacioén, podra defenderse ante una extinciéon durante el periodo de prueba
si considera que habiéndose pactado periodo de adaptacion, el empresario no
ha facilitado mecanismo alguno para tal adaptacién, lo que repercute negativa-
mente en la apreciaciéon empresarial de no haber superado el periodo de prueba.
Por tltimo, queda la cuestion de si es factible aplicar el plazo maximo de periodo
de adaptacion/prueba de seis meses cuando no hayan intervenido los EEMM,

cuestién a la que nos referiremos posteriormente.

Acabamos de sefialar que si hay un periodo de adaptacioén, la constataciéon
de la adecuacion profesional objeto del periodo de prueba sélo puede concluirse
tras finalizar el proceso de adaptacion; ahora bien, eso no significa que el pe-

riodo de prueba comience tras el periodo de adaptaciéon: el art. 10.2 RD

33 Ricardo Esteban Legarreta y Vicente Antonio Martinez Abascal, “La relacién laboral...”, 50; Eva
Garrido Pérez, El trabajo de los minusvdalidos..., 97.

34 En este sentido Maria Antonia Castro Argiielles, “La relacién laboral de caricter especial...”,
209; también Carolina Gala Duran, “La relacion laboral de caracter especial...”, 89.
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1368/1985 es claro en hacer coincidir periodo de adaptaciéon y prueba, por lo

que no pueden ser sucesivos3s.

Una cuestion relevante es la relativa a cbmo puede incorporarse al contrato
una cliusula sobre periodo de adaptacién y (en su caso) periodo de prueba. Cier-
tamente el art. 10.2 en su primer parrafo sefiala que “podra” establecerse un
pacto de esta caracteristica; lo que implicaria que la norma se remite a la auto-
nomia de las partes para determinar esta cuestion. Sin embargo, el segundo pa-
rrafo de este precepto sefala que tanto la necesidad del, periodo de adaptaciéon
al trabajo, asi como las condiciones del mismo deben determinarse por el equipo
multiprofesional. Se pone de manifiesto la necesidad de intervenciéon del EM,
no solo para informar sobre la cuestién, sino para determinar la necesidad del
periodo de adaptacion (no asi del periodo de prueba que es una cuestion que
depende del acuerdo entre partes). Creo que dicho parrafo debe ser interpretado
huyendo de la mera literalidad que conduciria a entender que el periodo de

prueba se implanta sé6lo cuando lo decide el EM.

Entiendo que la interpretaciéon méas adecuada del precepto supone estimar
que cuando el EM considere la necesidad de aplicar un periodo de adaptacion,
éste sera obligatorio para las partes, de manera que se impondra a las mismas36.
Se trata de una de las expresiones mas importantes del caracter intervenido de
esta relacion laboral especial, de manera que la voluntad de un sujeto ajeno alas
partes decide la imposiciéon de una relevante condicion de trabajo. En realidad,
dado que el periodo de adaptacién se configura como un mecanismo a favor del

trabajador, se impone al empresario.

Ahora bien, caso de no intervencion del EM, o si este no considera necesario
un periodo de adaptacioén, épueden las partes negociar su aplicacién como una
mas de las condiciones de trabajo? Dado que el periodo de adaptacién simple
(no vinculado a un periodo de prueba) es netamente favorable al trabajador, es-

timo que ello es perfectamente posible.

35 Maria Antonia Castro Argiielles, “La relacion laboral de caracter especial...”, 211.
36 Ricardo Esteban Legarreta y Vicente Antonio Martinez Abascal, “La relacion laboral...”, 51; Eva
Garrido Pérez, El trabajo de los minusvalidos..., 101.
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Por el contrario, dado que el periodo de prueba es un pacto totalmente or-
dinario, no se requiere la intervencién de los EEMM, de manera que este tipo de
pactos son perfectamente viables por acuerdo entre las partes (siempre que se
respete el régimen juridico del art. 14 ET)37, sin que los EEMM tengan que in-

tervenir (salvo que el periodo de prueba se vincule a un periodo de adaptacion).

Pero el principal problema que se han planteado en la jurisprudencia na-
cional en este ambito es el de la duracién maxima del periodo de adaptaciéon
cuando también se configura como periodo de prueba. Recordemos que el art.
14 ET establece que el periodo de prueba tendra la duracion estipulada por las
partes en convenio colectivo y, en defecto de convenio, la duracién no podra ex-
ceder de seis meses para los técnicos titulados y dos meses para el resto de tra-
bajadores. Como reglas especiales se establece que en empresas de menos de 25
trabajadores el periodo de prueba no puede exceder de tres meses para aquellos
que no sean técnicos titulados y en caso de trabajadores con contrato temporal
de duracién no superior a seis meses, el periodo de prueba no podré exceder de
un mes (salvo que el convenio colectivo establezca otra cosa). Por su parte, el art.
10.2 RD 1368/1985 senala que el periodo de adaptacion se sujeta a los limites
de duracion que se establezcan en los convenios colectivos, no pudiendo exceder
en ningun caso de seis meses. Por tanto, es posible que el periodo de adaptaciéon
tenga una duracion superior a la prevista por el art. 14 ET para el periodo de

prueba.

Ahora bien, las condiciones del periodo de adaptaciéon deben determinarse
por el EM. Tal como hemos visto el RD 1368/1985 ha otorgado un papel rele-
vante alos EEMM en este punto, de manera que sélo si el concreto EM considera
necesario un periodo de adaptacion que también tenga caricter de periodo de
prueba, podria alcanzarse esa duracién méaxima de seis meses. El problema va a
plantearse cuando se pacte un periodo de adaptacion/prueba sin intervenciéon
de los EEMM y dicho periodo tenga la duracién maxima prevista por el art. 10.2

RD 1368/1985, amplidndose temporalmente la capacidad del empresario para

37 Maria Antonia Castro Argiielles, “La relacion laboral de caracter especial...”, 209.
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dar por extinguido el contrato. Como vimos anteriormente, la jurisprudencia ha
estimado que esta exigencia esta vigente todavia en nuestro ordenamiento, aun-
que no haya sido desarrollada, por lo que corresponderia a los EVI este papel.
No obstante, tal como hemos comprobado no existe una regulacién que im-

ponga a estos ultimos tal competencia.

Pues bien, ante esta situacidn, la jurisprudencia ha estimado que el periodo
de adaptacion que también tiene consideraciéon de periodo de prueba, solo
puede tener la duracion méaxima prevista por el art. 10.2 RD 1368/1985, si los
EEMM han intervenido y asi lo hayan admitidoss8. Para llegar a esta conclusiéon
se parte de una interpretacion conjunta de los dos parrafos del art. 10.2, consi-
derando que ambos estan ligados y conectados entre si. De otro lado, se acude a
la finalidad misma del periodo de adaptacién, que es facilitar la adaptacion pro-
fesional del trabajador al puesto de trabajo o completar su formacion, de manera
que para determinar si se dan las condiciones para conseguir tal objetivo, es ne-
cesaria la intervencion del EM y que éste llegue a la conclusiéon de la necesidad
del periodo de adaptacion y de que tenga tal duracién. Por lo tanto, como senala
la jurisprudencia en cuestién, “La mayor extension de ese periodo de ocupacion,
en cuanto supera la duracion del periodo de prueba del art. 14 ET, s6lo esta jus-
tificada cuando responde a la finalidad dicha; de ahi la necesidad de que el EM
controle la concurrencia de las condiciones que permiten el cumplimiento de
esa finalidad”. Por dltimo, se considera que de no existir estas condiciones, en
lugar de un periodo de adaptacién destinado a favorecer al trabajador para per-
mitir su adaptacion, se estaria causando un perjuicio al prologar la inseguridad

e incertidumbre sin causa algunass.

38 Vid. en este sentido la STS de 24 de diciembre de 2001, RJ\2002\2078; cuya doctrina refrenda
decisiones adoptadas en idéntica direccion por diferentes Tribunales Superiores de Justicia (vid.
SSTSJ de Andalucia de 4 de abril de 2001, AS\2001\2929; Asturias de 9 de marzo de 2001,
AS\2001\333; Valencia de 23 de noviembre de 2000, AS\2001\1010; Catalufia de 24 de febrero de
2000, AS\2000\1227.

39 Tal como sefala la STS de 24 de diciembre de 2001, RJ\2002\2078,

“Si en los casos en que no existen esas condiciones, se considera licito establecer un periodo de
adaptacion de seis meses, que tiene el caricter de periodo de prueba, se causa un grave perjuicio al
trabajador, que ve prolongada la inseguridad e incertidumbre que tal situacién genera, sin que con-
curra ninguna causa que justifique esa prolongacion. Téngase en cuenta que ese periodo de adapta-
cion lo cre6 la ley para ventaja y beneficio del trabajador minusvélido, pues con él se le hace posible
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En definitiva, son nulos los pactos de adaptacién/prueba cuya duracion sea
superior a la regulada por el art. 14 ET, cuando dicha duracién no esta avalada
por el EM, al no cumplirse con una exigencia esencial. Consecuentemente, una
extincion producida durante el exceso del plazo del art. 14 ET y el tope maximo
del art. 10.2 RD 1368/1985 s6lo podria ser considerado como despido improce-
dente, dada la falta de eficacia de este acuerdo. Tal como sefala la sentencia

comentada,

“la Gnica posibilidad de estipular un periodo de adaptacién o de prueba de du-
racion superior a la que sefala el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores, re-
quiere ineludiblemente la intervencién de dicho Equipo Multiprofesional; y si
tal Equipo no existe, ni existe ningin organismo que lo sustituya, no puede cum-
plirse el requisito esencial que hace posible el establecimiento valido de esa du-
raciéon superior, de ahi que necesariamente, en tal hipdtesis, seria imposible
aceptar como valida una duracién del periodo comentado que sobrepase los li-

mites a que alude el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores” 4°.

superar una serie de dificultades de acomodacion al puesto de trabajo, que de otro modo no seria
facil vencer. De ahi que, si tales dificultades no concurren en el supuesto concreto de que se trate, y
a pesar de ello se pacta un periodo de adaptacion de seis meses, el exceso temporal que tal extension
produce solo beneficia al empresario, pues tal medida es claramente perjudicial para el minusvalido
contratado, al que no le reporta ventaja alguna. Se produce asi una completa inversion del alcance y
objetivos del mandato establecido en el art. 10-2 del Real Decreto 1368/1985”.

40 En este mismo sentido la STS de 24 de enero de 2002, RJ\2002\5302: “Es claro, por tanto, que
la licitud del pacto del periodo de prueba, al menos cuando, como en el presente caso, excede del
que autoriza el articulo 14.1 del Estatuto de los Trabajadores en relacion con la regulacién colectiva
aplicable, queda condicionada a que el equipo multiprofesional u 6érgano con competencia equiva-
lente, conforme a la disposicion transitoria del Real Decreto 1368/1985, considere necesaria su apli-
cacion y establezca las condiciones del mismo dentro del limite que establece el precepto citado y,
como en el presente caso el periodo de prueba no estaba autorizado por el equipo multiprofesional,
no cabe reconocer validez a lo acordado. La expresion literal de la norma aplicable no suscita nin-
guna duda interpretativa y sus términos coinciden con la finalidad de otorgar una proteccién refor-
zada en esta materia al trabajador minusvalido. La regulacion especial permite una ampliacién sen-
sible del &mbito temporal de prueba, pero subordina su aplicacién a la intervencion de un 6rgano
especializado, que es el que ha de apreciar su conveniencia”.

La doctrina del TS ha sido ampliamente seguida por parte de los Tribunales Superiores de Justicia:
podemos asi citar las siguientes SSTS de Cataluha de 27 de septiembre de 2006, AS\2007\1326;
Arag6n de 4 de enero de 2006, AS\2006\566; Castilla y Leon de 10 de enero de 2005, AS\2005\68;
Galicia de 10 de febrero de 2004, AS\2004\1685; Castilla-La Mancha de 26 de noviembre de 2002,
AS\2003\1531; Castilla-La Mancha de 2 de octubre de 2002, JUR\2003\58778; Valencia de 6 de
febrero de 2002, JUR\2002\131012; Castilla-La Mancha de 3 de julio de 2002, AS\2003\783.
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Obsérvese que a tenor de lo sefialado por esta sentencia, si podria pactarse

un periodo de adaptacidon/prueba sujeto a los plazos de duracion del art. 14 ET.

Como vemos la sentencia cifie su decision s6lo a la posibilidad de alcanzar
la duracién méxima del art. 10.2 RD 1368/1985, pero no resuelve si es impres-
cindible la intervencién de los EEMM para poder establecer un periodo de adap-
tacion. La falta de concrecidén sobre la validez, no ya de la duracién maxima del
periodo de adaptacion, sino del propio periodo de adaptacion por la no inter-
vencion de los EEMM hace que surja una duda: dado que el periodo de adapta-
ci6n también tendra caracter de periodo de prueba, y el primero depende de la
aceptacion de los EEMM, ési estos no intervienen, tampoco es valido el periodo
de prueba? La cuestion tiene su interés desde el punto de vista de la extincién
que se produzca durante el plazo ordinario de periodo de prueba, no ya durante
el exceso que contempla el art. 10.2 RD 1368/1985. La doctrina judicial de los
Tribunales Superiores de Justicia se ha inclinado por admitir la validez de estas
extinciones producidas dentro de la duracion ordinaria del periodo de prueba
regulado en el art. 14 ET41. Se llega asi a una situacién un tanto paradojica, pues
se niega validez al periodo de adaptacion sélo en el exceso, pero no en su origen
mismo, extendiendo dicha validez a un periodo de prueba que, probablemente,
no ha sido pactado expresamente por las partes, sino que es consecuencia de la
literalidad del art. 10.2 (“periodo de adaptacién al trabajo que, a su vez, tendra

el caracter de periodo de prueba”).

5. CONVENIO COLECTIVO APLICABLE A LOS TRABAJADORES DISCAPA-
CITADOS

Otra de las cuestiones polémicas es la relativa a cuél es el convenio colectivo
de aplicacidn a los trabajadores discapacitados de los CEE. La cuestién se plan-
tea como consecuencia de que existen dos alternativas totalmente distintas: de

un lado, los CEE son empresas que actian en el mercado, es decir se dedican a

41 Vid. SSTSJ de Catalufa de 24 de febrero de 2000, AS\2000\1227; Asturias de 9 de marzo de
2001, AS\2001\333; Aragon de 4 de enero de 2006, AS\2006\566.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 511-550
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



534 JUAN GORELLI HERNANDEZ

realizar determinado tipo de actividad productiva, por lo que pueden estar afec-
tadas por convenios colectivos del sector donde realizan su actividad. Pero tam-
bién es posible que los CEE, en consideracion a la especialidad de sus trabaja-

dores discapacitados, negocien un convenio colectivo especifico.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido distintas ocasiones para
pronunciarse sobre el problema entre convenio de sector ordinario/convenio de
sector de CEE. Inicialmente la cuestion se plantea desde la perspectiva de la su-
brogacién empresarial (cuestién que analizaremos en detalle en el proximo epi-
grafe): como vamos a ver més adelante, la jurisprudencia del TS que estima apli-
cable a los CEE la subrogacién cuando actian en el sector de la limpieza, de-
biendo asumir a los trabajadores de empresas ordinarias, por aplicaciéon del con-
venio de sector y pese a contar los CEE con su propio convenio. Algiin convenio
de sector incluy6 a los CEE en el ambito del convenio de sector de la limpieza,
dandose asi la situacion conflictiva de dos convenios colectivos diferentes. Dicho
de otra manera, ante jurisprudencia del TS que admite la aplicacién a los CEE
(que tienen su propio convenio) de una regla sobre subrogacion del convenio de
sector de la limpieza (convenio distinto), los negociadores del sector de la lim-
pieza reaccionan considerando aplicable a los CEE todo el convenio del sector,
introduciendo expresamente a los CEE en el siguiente convenio del sector de la

limpieza cuando los trabajadores de los CEE realicen tareas de limpieza.

El TS resuelve la cuestion a través de la STS de 23 de septiembre de 201442
y utilizando diferentes argumentos, defiende que el convenio aplicable en este
caso es el convenio colectivo de CEE y no el convenio de sector de la limpieza.
Lo hace negando, en primer lugar, que una solucion prevista tan sélo para una
cuestion como la subrogacion, pueda suponer que la totalidad del convenio del
sector de la limpieza sea aplicable a los trabajadores de los CEE y a estas empre-
sas, afirmando que la doctrina jurisprudencial sobre subrogacién tiene mero va-

lor de obiter dicta respecto del problema de la aplicacién de todo el convenio4s.

42 RJ\2014\4959.
43 Senala esta sentencia:
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En segundo lugar, acude al principio de prohibicion de concurrencia, pues
al no haberse incluido jaméas a los CEE en el convenio de sector de limpieza,
éstos habian negociado su propio convenio, que ya existia desde tiempo atras,
habiendo generado su propio 4mbito de negociacion. Por el contrario, la inclu-
sion expresa de los CEE en el convenio de sector de la limpieza se produce con

posterioridad a la aparicion del convenio sectorial de CEE44,

Por altimo, acude al principio de especialidad; es decir estimar que no es
factible aplicar un convenio colectivo que regula y establece condiciones de tra-
bajo para trabajadores ordinarios, cuando los trabajadores discapacitados gozan
de una relacién laboral especial, con condiciones especificas que dejarian de dis-

frutarse al aplicarse el convenio colectivo del sector de limpieza4s.

Este planteamiento ha sido seguido posteriormente por otras sentencias del
TS, que han reafirmado dicha doctrina y la aplicacion del convenio de sector de
CEE46.

“a).- Para empezar, la argumentacion utilizada por los demandados saca por completo de contexto
la doctrina jurisprudencial que invoca, puesto que la misma se limit6 a la proclamar la aplicabilidad
del mecanismo subrogatorio previsto en el sector de la limpieza, ain en aquellos supuestos en que
una de las empresas -saliente o entrante- fuese un CET, sin que en manera alguna se mantuviese en
ella -desbordando la cuestion litigiosa que entonces se suscitaba- la aplicacion de todas las normas
del Convenio de Limpieza a los trabajadores del CET, cuando éste efectte tareas previstas en el am-
bito funcional de aquél. b).- Atin para el supuesto de que tal afirmacién se hubiese efectuado -que
no se hizo- seria un mero «obiter dicta» carente de valor jurisprudencial (...) ¢).- Nuestro criterio
jurisprudencial se limitaba a proclamar la aplicaciéon de una concreta norma del Convenio para el
sector de limpieza -relativa a la subrogacién empresarial- en la relacién «ad extra» que el CET habia
de tener con otras empresas adjudicatarias de las correspondientes contratas, pero en manera al-
guna se referia -ni podia hacerlo, dado el objeto de debate- a las relaciones que «ad intra» mantenia
el CET con sus trabajadores”.

44 Tras sehalar que estamos ante un mero «obiter dicta», se sefiala que “aunque no tuviese esa
cualidad secundaria -que ni siquiera la tenia- no podria dejar sin efecto el mandato del art. 84.1ET,
pues una cosa seria la aplicacion judicial de preceptos de un sector a los trabajadores de otro cuando
éstos desempefien cometidos propios del primero y otra muy diversa supondria proclamar en Con-
venio Colectivo -ignorando la prohibicion del art. 84.1ET - que los citados trabajadores se incluyen
en su ambito de aplicacion, ain a pesar de que los mismos tengan convenio propio (...)”".

45 Es més, resulta juridicamente inviable que persistiendo la relacion laboral especial entre el CET
y sus trabajadores discapacitados [persistencia incuestionable], conforme a los arts. 1y 2 del RD
1368/1985, los mismo pasaran a regirse por previsiones propias de una relacion ordinaria de trabajo,
y que en consecuencia dejasen de beneficiarse del régimen legalmente previsto para tal relacion es-
pecial y de las numerosas singularidades -adecuadas a la especificidad del vinculo- que sefiala su
Convenio Colectivo (...)".

46 Vid. asi las SSTS de 24 de noviembre de 2015, RJ\2015\6393; 9 de diciembre de 2015,
RJ\2015\6218; 2 de febrero de 2017, RJ\2017\932; 6 de febrero de 2020, RJ\2020\830.
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Desde mi punto de vista, debemos tener una cautela con el argumento de la
prohibicion de concurrencia: es aceptable aplicar el art. 84.1 ET pues el convenio
de sector de la limpieza habia “invadido” el Aambito propio del convenio de sector
de los CEE, al incluir a estos altimos. Ahora bien, ante la existencia de dos con-
venios de sector, uno de limpieza que no incluyera a los CEE y otro especifico de
CEE, hay que afirmar que no estamos ante un supuesto que deba resolverse por
la via de la prohibicion de concurrencia, pues esta no se produce, dado que se
trata de dos Ambitos diferentes. En estos casos la solucién viene del principio de

especialidad47.

Pero al margen de esta situacion antes descrita, debemos tener en cuenta
que los problemas relativos a cudl es el convenio colectivo aplicable proceden
con mas frecuencia del frente de los propios trabajadores discapacitados que
reclaman la aplicacion de los convenios colectivos del sector de la actividad y no
del convenio colectivo de CEE; especialmente por reclamaciones salariales de
los trabajadores de CEE que piden la aplicacién del convenio colectivo del sector
donde se desarrolla la actividad y no el convenio de CEE, légicamente, al cons-
tatar que las condiciones salariales de tales convenios de sector son mas favora-
bles. A la hora de resolver estos problemas, la jurisprudencia ha mantenido la
respuesta anterior: aplicacion del convenio colectivo de CEE. Para ello ha utili-
zado los argumentos antes senalados y ha respondido también a un plantea-
miento nuevo introducido por los trabajadores: el de discriminacion (por perci-
bir un salario inferior, realizando una misma actividad —normalmente, también
de limpieza-). Asi la STS de 24 de noviembre de 201548, tras reiterar los argu-
mentos de la STS de 23 de septiembre de 2014, sefiala la inexistencia de discri-
minacion, al considerar que sélo la desigualdad que genera diferencias entre si-
tuaciones que pueden considerarse iguales y que no obedecen a una justificaciéon
objetiva y razonable, pueden generar discriminacion; siendo evidente que la si-
tuacion de los trabajadores ordinarios y de los trabajadores discapacitados es

diferente, teniendo el objeto del contrato de estos dltimos, ademas de los fines

47 Asi las SSTS de 24 de noviembre de 2015, RJ\2015\6393 y 9 de diciembre de 2015,
RJ\2015\6218.
48 RJ\2015\6393.
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habituales, la adaptacién personal y social y lograr su integracion en el mercado
ordinario49. De esta manera es constitucionalmente licito que realizando la
misma actividad, dos personas perciban una retribucion diferente en funciéon de
estar vinculados por una relacién ordinaria o especial de personas con discapa-
cidadse. En algtin caso se ha sefialado también como argumento que los CEE no
pueden estar incluidos en el 4&mbito de convenios de sector de caracter general,
por no estar representadas estas empresas por las partes negociadores de dicho
conveniost. De igual manera ha de responderse cuando se reclama la aplicacion
del convenio de sector a los efectos de aplicar la regulacion salarial para calcular

indemnizaciones por despidos2.

Con anterioridad he sefialado que en aquellos casos en los que haya un con-
venio de sector que no incluye a los CEE y un convenio de sector de CEE, no es
posible aplicar las reglas sobre concurrencia entre convenios, pues esta no existe
realmente, debiendo resolverse la situacién a través del principio de especiali-
dad. Esta respuesta tiene importancia cuando estamos ante reclamaciones de
trabajadores discapacitados de un CEE, afectados por el convenio sectorial de
este tipo de empresas, y el CEE que dispone de su propio convenio de empresa
para el personal con relacién laboral ordinaria. De esta manera, cuando se re-
clama por trabajador discapacitado condiciones salariales del convenio de em-
presa destinado al personal con contrato ordinario, en base al art. 84.2 ET (prio-
ridad aplicativa del convenio de empresa sobre el convenio de sector), hay que

responder que no estamos ante una situacion de concurrencia, pues los &mbitos

49 Tal como sefiala esta sentencia:

“Y en el supuesto que ahora se debate, los términos a comparar en absoluto gozan de la exigible
homogeneidad, en tanto que los trabajadores incluidos en el ambito del Convenio de Empresas de
Limpieza son sujetos de una relaciéon ordinaria de trabajo, y los del Convenio General lo son de una
relacion laboral especial, afectos de reconocida «minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100
y, como consecuencia de ello, una disminucion de su capacidad en el trabajo al menos igual o supe-
rior a dicho porcentaje» (art. 2 RD 1368/1985; y el objeto de su contrato -especial- de trabajo es
«favorecer su adaptacién personal y social, y facilitar, en su caso, su posterior integracioén laboral en
el mercado ordinario de trabajo» (art. 6 RD 1368/1985, lo que justifica plenamente las singularida-
des pactadas en el correspondiente Convenio Colectivo (...)".

En idénticos términos la STS De 6 de febrero de 2020, RJ\2020\830.

50 Vid. STSJ de Madrid de 15 de febrero de 2017, AS\2017\360.

51 Vid. las SSTSJ de Andalucia de 19 de julio de 2007, AS\2008\329 y JUR\2007\364839.

52 Vid. las SSTS de 2 de febrero de 2017, RJ\2017\932 y 6 de febrero de 2020, RJ\2020\830.
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de aplicacion son totalmente distintos, debiendo imponerse, por tanto, el prin-

cipio de especialidadss.

En todo caso, la existencia de un convenio sectorial propio para CEE eli-
mina el problema de si resulta aplicable el convenio de sector de la actividad
concreta cuando no hay convenio propio del CEE (ni sectorial, ni de empresa).
En estos casos la jurisprudencia era contradictorias4, pues habia resoluciones
favorables a entender la aplicaciéon del convenio de sector de la concreta activi-
dad (limpieza, hosteleria, jardineria, etc.)s5; pero también habia sentencias que
estimaban la inaplicacién del convenio sectorial por la especialidad de la rela-

cién laboral, debiendo estar a lo establecido en el contrato de trabajosé.

6. EL PROBLEMA DE LA SUBROGACION EMPRESARIAL

Con toda seguridad el principal problema que vamos a encontrar en la ju-
risprudencia sobre trabajadores discapacitados en centros especiales de empleo
es el de la subrogacion. Aclaremos que nos estamos refiriendo a un concreto su-
puesto de subrogacion empresarial: aquél que se produce como consecuencia de
lo pactado en convenio colectivo o en pliegos de condiciones en la contratacion
administrativa. La situacién nos remite, por tanto, a los casos de sucesién entre
contratas (no nos referimos ni a los supuestos de subrogacioén legal ex art. 44 ET,
ni a la subrogacién por sucesiéon de plantillass?). La subrogacién convencional

es aquella que se produce, no por mandato de la ley, sino como consecuencia del

53 En este sentido la STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2020, AS\2020\1987: “No se trata en este
caso de un problema de concurrencia de convenios y de determinacion de prioridad aplicativa sino
de la apertura de un convenio, el de empresa, a un dmbito personal distinto”. Este criterio se ha
venido siguiendo por otras SSTSJ, como las de Canarias de 20 de febrero de 2020,
JUR\2020\278959; Asturias de 23 de mayo de 2017, AS\2017\977; Canarias de 2 de mayo de 2017,
AS\2017\1514; Canarias de 25 de junio de 2013, AS\2013\2751; Andalucia de 19 de julio de 2007,
AS\2008\329.

54 Vid. sobre la cuestién Vanessa Cordero Gordillo, Régimen juridico del empleo..., 425y ss.

55 STSJ de Galicia de 2 de noviembre de 2004, AS\2004\3700.

56 STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001, AS\2001\4000.

57 Sobre estas Gltimas, vid. la STJUE de 10 de diciembre de 1998, C-173/96 y C-247/96, asunto
Sanchez Hidalgo y otros, TJCE\1998\309; o la STJUE de 29 de julio de 2010, C-151/09, asunto
UGT-FSP, TJCE\2010\241. En el dmbito nacional, vid. las SSTS STS de 10 de julio de 2014,
RJ\2014\4774; y 9 de julio de 2014, RJ\2014\4637.
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pacto establecido en el convenio colectivo de sector aplicable a ambas contratis-
tas. Realmente en estos casos no se cumple el supuesto de hecho de la subroga-
cion legal contemplado por el art. 44 ET, sino que es el convenio el que amplia
la proteccién subrogatoria a estos supuestos de sucesiéon de contratas y, logica-
mente, sera el convenio quién establezca el concreto supuesto de hecho en el que

resultaran de aplicacion los efectos subrogatorios.

La subrogaciéon convencional es especialmente relevante en éste ambito,
pues la mayor parte los CEE realizan actividad de prestacién de servicios (lim-
pieza, hosteleria, jardineria, gestién de aparcamientos, etc.) para terceros, me-
diante la contrataciéon de su actividad por empresas que externalizan parte de su
actividad productiva; una contrata, en definitiva. Pues bien, puede ocurrir que
haya una sucesién de contratistas (que tras finalizar una contrata, otro contra-
tista diferente del anterior sea contratado por la principal y se haga cargo de la
actividad) y que el convenio colectivo de sector (es decir, el de la concreta acti-
vidad productiva —por ejemplo, limpieza o jardineria-) establezca en estos casos
la obligatoriedad de la subrogacion, de manera que la nueva contratista o con-
tratista entrante, deba subrogarse como nuevo empresario de los trabajadores
de la contratista saliente. Pues bien, un CEE puede ocupar cualquiera de esas
dos posiciones: puede ser la nueva contratista entrante, surgiendo el problema
de la incorporacion de trabajadores con relaciéon ordinaria de la contratista sa-
liente a un CEE (con el consiguiente problema del incumplimiento de tener un
minimo del 70% de trabajadores discapacitados por la incorporacién de perso-
nal que no tenga tal condicion). Pero también puede ser la contratista saliente,
de manera que una empresa ordinaria deba asumir a personal con condicién de
trabajador discapacitado, careciendo de la condiciéon de CEE, por lo que no es
posible que se mantenga una relacion laboral especial de trabajadores discapa-
citados en CEE.

Cuando ambas contratistas (entrante y saliente) sean CEE, no se produci-
rian problemas, pues ambas tienen la misma naturaleza, por lo que puede man-
tenerse la subrogacion con personal con relacion laboral especial y (en su caso)

del personal con relacion laboral ordinaria (aclaremos que el convenio nacional
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de CEE establece expresamente la subrogacion de trabajadores entre este tipo

de empresasss).

Pero para tener totalmente presentado el problema con todas sus aristas
debemos tener en cuenta otra cuestion: tal como hemos senalado, normalmente
el convenio colectivo que establece la subrogacion convencional es el convenio
del sector de actividad concreta. Ahora bien, en el epigrafe anterior, al analizar
cudl es el convenio colectivo aplicable a los trabajadores discapacitados de un
CEE, vimos como la jurisprudencia apuesta por el convenio colectivo de Centros
Especiales de Empleo (principio de especialidad). Por lo tanto, la subrogacion
obligatoria aparece regulada en un convenio que, en principio, no resulta de

aplicacion a los CEE.

Llegados a este punto debemos preguntarnos cual es la respuesta que nos
dalajurisprudencia ante esta situacion. Centrémonos, en primer lugar, en aque-
llas situaciones en las que el CEE es la contratista entrante que sustituye a la
anterior contratista o saliente, siendo esta tltima una empresa de caracter ordi-
nario. En este supuesto, de admitirse la subrogacién de personal no discapaci-
tado, el CEE puede incumplir el porcentaje minimo del 70% de su personal con
discapacidads9. En este caso inicialmente encontramos resoluciones de los TSJ
que eran contradictorias. En unos casos se consideraba que la subrogacion no
era posible, pues no resultaba de aplicacion a los CEE el concreto convenio de
sector donde se establecia la obligacion de subrogacién para los nuevos contra-

tistas, sino que el convenio de aplicacion era el propio de CEES©. Por el contrario,

58 Seria el caso resuelto por la STS de 6 de febrero de 2020, RJ\2020\830; o el de las SSTSJ de
Madrid de 18 de julio de 2019, AS\2019\2200; Murcia de 16 de noviembre de 2009, AS\2009\3095.
El caso de la STSJ de Madrid de 10 de enero de 2018, JUR\2018\50300 es un tanto diferente, pero
llega a idéntica conclusion: ambas empresas son CEE, una de ellas, la entrante, cuenta con su propio
convenio de empresa, donde no se hace referencia a la subrogacion; sin embargo, la sentencia estima
la obligatoriedad de la misma, pues estando regulada con caracter obligatorio la subrogacién en el
convenio nacional, no existe concurrencia entre los dos convenios, al no ser contradictorios, siendo
de aplicacion en materia de subrogacion el convenio nacional.

59 Antonio Vicente Sempere Navarro, “El trabajo de los minusvalidos...”, 71.

60 En este sentido podemos ver las SSTSJ de Madrid de 28 de marzo de 2012, AS\2012\915; An-
dalucia de 30 de octubre de 2008, AS\2009\511; Madrid de 7 de febrero de 2007, AS\2007\2518.
Vid. Vanessa Cordero Gordillo, Régimen juridico del empleo..., 433; Ricardo Esteban Legarreta y
Vicente Antonio Martinez Abascal, “La relacion laboral...”, 55; Carolina Gala Duran, “La relacién
laboral de caracter especial...”, 99.
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en otros supuestos se estimaba aplicable la subrogaciéon por entender justa-
mente lo contrario: que el convenio aplicable era el del concreto sector, pues el
CEE actuaba en ese especifico ambito funcional®; llegdndose a afirmar en algin
caso que la no subrogacién por los CEE podria considerarse discriminatoria (en
este caso por razon de la no discapacidad de los trabajadores) y que generaba el
efecto perverso de una situacion de competencia desleal a favor de los CEE que
gozarian de la ventaja o privilegio de eludir los costes subrogatorios a la hora de
ofrecer sus servicios en el mercado®2; incluso se planteaba que en la practica
existia una imposibilidad legal de que los CEE pudiesen concurrir a la adjudica-

cién de contratas o concesiones®s.

La cuestion aparece en la actualidad resuelta por parte de la jurisprudencia
del TS que, de manera resumida, opta por considerar que al intervenir un CEE
en una actividad regulada por un convenio de sector que impone la subrogaciéon
convencional, dicha obligacion de subrogacion también es de aplicaciéon al CEE,
de manera que debera incorporar al personal no discapacitado y con contrato
ordinario procedente de la anterior contratista. Qué duda cabe que ello repre-
senta un importante inconveniente para los CEE, pues al tener la obligacion de
mantener al menos un 70% de personal discapacitado, podria perfectamente pe-
ligrar su condicion de CEE y las ayudas y subsidios ptblicos aparejados a tal
condicién. En la practica ello va a suponer la retirada de muchos CEE de posibles

ambitos de negocio que supongan la sucesiéon de contratas.

Podemos acudir a la STS de 21 de octubre de 2010%4, que resolvia un caso
de sucesion de contratas, en las que la empresa entrante era un CEE y la saliente
una empresa ordinaria, estableciendo el convenio sectorial de limpieza la subro-

gacion en caso de sucesion de contratas. El CEE se neg6 a la subrogacion, siendo

61 Vid. SSTSJ de Murcia de 5 de diciembre de 2000, AS\2000\4165; Murcia de 5 de diciembre de
2000, AS\2001\141.

62 STSJ de Catalufia de 2 de diciembre de 2009, AS\2010\151.

63 Asi la antes citada STSJ de Catalufia de 2 de diciembre de 2009, AS\2010\151.

64 RJ\2010\7821. Sobre la misma vid. Pedro Tuset del Pino, “Convenio colectivo de trabajo apli-
cable y efectos subrogatorios mediando una sucesion de contrata de servicio entre una empresa or-
dinaria y un centro especial de empleo. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
octubre de 2010”, Informacién Laboral 4 (2011): 14 y ss.
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demandado por despido por parte de los trabajadores afectados. El CEE se opo-
nia a la subrogacion en base a dos argumentos basicos: en primer lugar, que si
bien el convenio del sector de limpieza preveia la subrogacion, ésta no resulta
obligatoria para un CEE pues su plantilla debe estar conformada como minimo
en un 70% por trabajadores discapacitados y la subrogacion alteraria dicho por-
centaje. De otro lado, la subrogacién ocasionaria una discriminacién indirecta
al perjudicar la integracion de las personas con discapacidad, objetivo final de
todo CEE.

El CEE defendia el caracter no dispositivo del convenio colectivo de CEE;
es decir, afirmaba que estaba incluida en el &mbito de aplicacion de este conve-
nio colectivo, pretendiendo asi evitar la aplicacioén del convenio de sector de la
limpieza. Sin embargo, el TS al evidenciar que el CEE se dedicaba a la actividad
de limpieza, habiendo contratado con la empresa principal el desarrollo de esta
actividad y siendo claro, ademas, la existencia de un convenio de sector de la
limpieza que incluia a todas las empresas y trabajadores dedicados a dicha acti-
vidad, sin exclusion expresa de los CEE, considera que si bien el ambito de apli-
cacion de los convenios no es dispositivo, también resulta de aplicaciéon con ca-
racter imperativo el convenio de sector de la limpieza®. De otro lado, considera
viable la aplicacién del convenio de sector de la limpieza, pues el propio conve-

nio de CEE senala que podran dedicarse a cualquier actividad, pero en igualdad

65 Seifiala la sentencia:

“Es acertado afirmar que el ambito de aplicacién de los Convenios Colectivos no es dispositivo, pero
la recurrente entra en contradiccion con los articulos 82.3 y 84 del Estatuto de los Trabajadores
cuando pretende desvincularse de la imperatividad del Convenio Colectivo de empresas dedicadas
ala Limpieza de Edificios y Locales en el &mbito de Barcelona y su provincia, descrito en su articulo
primero como el siguiente: “...empresas y trabajadores de la actividad de limpieza (segtn el &mbito
funcional del articulo 2) que realizan servicios en cualquier lugar de la comunidad auténoma de
Catalufa, con independencia de la ubicacién de la sede social de la empresa (...). En cuanto a la
remision al aspecto funcional descrito en el articulo 2 su tenor literal es el siguiente “... afectara a la
totalidad de empresas y trabajadoras/es que se dediquen a la actividad de limpieza (su manteni-
miento y conservacion) e higienizacion de toda clase de edificios, locales, hospitales, centros o ins-
tituciones sanitarias y de salud, industrias, elementos de transporte...” con descripcién de un largo
etcétera. Figuran excluidos en el articulo 2 los domicilios familiares, con la excepcién que contempla
de que la titularidad del hogar familiar contraste cualquiera de las actividades descritas con empre-
sas del sector y asimismo al personal laboral de alta direccion”.
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de condiciones con el resto de empresas que operen en el mercado, de donde se

deduce también la necesidad de respetar la obligacién de subrogacion®.

Debemos plantearnos si esta respuesta del TS es coherente con la respuesta
del mismo TS sobre la cuestion analizada en el epigrafe anterior: cuél es el con-
venio aplicable a los CEE, pues se esta defendiendo la solucion contraria; es de-
cir, la aplicacion del convenio colectivo de sector. Debemos aclarar que en este
caso, al analizar la aplicacion de la subrogacion convencional, el TS defiende tan
sblo la aplicaciéon de una norma concreta del convenio de sector, la relativa a la
subrogacion, con el objetivo de garantizar la proteccion de los trabajadores de la
empresa saliente (sea esta ordinaria o CEE) y la igualdad en las reglas de com-
petencia entre contratistas; en modo alguno se defiende la aplicacién de la tota-

lidad del convenio de sector®7.

En definitiva, lo que se esta planteando es que en la concreta actividad (en

el caso en cuestion era la limpieza),

66 Sefiala esta sentencia que

“Ninguna salvedad se incluye que permita, a una empresa regida a su vez por otra norma conven-
cional autoexcluirse de la aplicacién de los preceptos cuya vinculacion la recurrente rechaza. A su
vez, el articulo 1 punto 2.1 del Convenio Colectivo del sector de centros especiales de trabajadores
disminuidos fisicos y sensoriales de Catalufia para el aflo 2005 al definir el Centro Especial de tra-
bajo dice: «Es aquella empresa cualquiera que fuera su forma juridica, que tenga por objetivo prin-
cipal asegurar una ocupacién remunerada y la prestacion de servicios de ajuste personal y social
junto con la adecuada formacién profesional a favor del mayor niimero de personas afectadas por
una discapacidad, procurando de esta manera su plena integracion al régimen de trabajo ordinario,
realizando para ello cualquier trabajo productivo y participando regularmente en las operaciones de
mercado en concurrencia con otras empresas». En consecuencia, los «Centros especiales de trabajo»
podran por medio de cualquiera de sus propios centros de trabajo o de los de las empresas para los
cuales presten sus servicios, dedicarse a cualquier actividad, sea industrial, de manipulacion o de
servicios en su mas amplia gama de posibilidades (jardineria, catering, gestién de estaciones de ser-
vicio, administracién de fincas, mensajeria, buzoneo, limpieza, marketing, publicidad, radio-taxi,
entre otros) con objeto de participar en un proyecto sostenible en igualdad de condiciones con el
resto de empresas que operen en el mercado, sin olvidar su caracter social y el objetivo de servir de
puente hacia el empleo ordinario, potenciando, a tal fin, su adaptacion a las exigencias actuales de
competitividad como entes empresariales flexibles, capaces de integrar tanto a personas con disca-
pacidad como sin ella” (...) Contiene el precepto dos menciones relevantes, participar en un proyecto
sostenible en igualdad de condiciones con el resto de empresas e integrar en dicho proyecto tanto a
personas con discapacidad como sin ellas (...) La norma facilita asi que las empresas de este sector
puedan incorporarse a cualquier clase de contrata, pero sefiala que lo har4 en igualdad de condicio-
nes con el resto de las empresas y sin desconocer la integracion tanto de personas con discapacidad
como sin ellas”.

67 Vid. en este sentido las SSTS de 23 de septiembre de 2014, RJ\2014\4959; 10 de febrero de 2014,
RJ\2014\1622; 9 de diciembre de 2015, RJ\2015\6218; 0 las SSTSJ de Canarias de 20 de febrero de
2020, JUR\2020\278959; Asturias de 23 de mayo de 2017, AS\2017\977.
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“Se establece, por tanto, una especifica regulacién y obligaciones para las em-
presas que en la referida provincia, y sea cualquiera su forma juridica, que
desenvuelvan la actividad de limpieza e higienizacion, las que es dable entender
que no pueden ser obviadas por otras empresas que, aunque en sus estatutos no
figuren como su actividad los servicios de limpieza se dediquen a dicha concreta
actividad, aunque aleguen que estan encuadradas en otros Convenios colectivos

que regulan una actividad completamente distinta a la limpieza”68.

De esta manera, si un CEE concurre a una contrata de una concreta activi-
dad, cuyo ambito es diferente al de su propio convenio colectivo (lo légico es que
el &mbito funcional del convenio de CEE sea mucho més amplio por agrupar a
todo un conjunto de actividades), “debera someterse a las normas convenciona-
les aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para realizar las
funciones objeto del mismo; afectandole, en consecuencia, en el presente caso

las normas cuestionadas sobre subrogacion en el sector de la limpieza”©9.

De otro lado, respecto de la alegacién de discriminacién indirecta por per-
judicar la subrogacion al objetivo de la integraciéon de los minusvélidos, la STS
de 21 de octubre de 2010 considera, tras analizar la doctrina constitucional so-
bre discriminacién y la configuracion de la discriminacion indirecta, que la regla
sobre subrogaciéon convencional del convenio de sector no supone un trata-
miento aparentemente neutro que causa una desventaja particular a las perso-
nas con discapacidad, sino que la regla sobre subrogacion busca un fin absolu-
tamente licito y legitimo como es la estabilidad de los trabajadores que hayan

prestado trabajo en la empresa saliente en una sucesion de contratas.

Por lo tanto, en el caso de regulacién en el convenio de sector de la subro-
gacion convencional, si el nuevo contratista que accede a la contrata es un CEE,
aun teniendo su propio convenio colectivo, se ve afectado por la obligacién su-

brogatoria, teniendo que asumir a trabajadores que no tienen la condicion de

68 STS de 4 de octubre de 2011, RJ\2012\3353. En idéntico sentido la STS de 77 de febrero de 2012,

RJ\2012\3753.
69 STS de 7 de febrero de 2012, RJ\2012\3753.
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discapacitados°. Son evidentes algunas consecuencias de esta doctrina: en pri-
mer lugar, que ante la posibilidad de perder la condicién de CEE por incumplir
el porcentaje minimo de trabajadores con discapacidad, los CEE se autolimiten
a la hora de participar en este tipo de &mbito de negocio. De otro lado, que esa
autolimitaciéon supone reducir las posibilidades de alcanzar el objetivo Gltimo
de estos CEE, la inclusion laboral de las personas con discapacidad; objetivo que,
desde luego, tampoco pareceria cumplirse si han de subrogarse empleando a

trabajadores ordinarios7:.

Pero, ¢y el supuesto contrario? Me refiero a los casos en que el contratista
entrante sea una empresa ordinaria, mientras que el saliente es un CEE. ¢Debe
la empresa ordinaria asumir a los trabajadores discapacitados pese a no tener la

condicién de centro especial de empleo?

Al igual que ha ocurrido en los casos en que la entrante es un CEE y la sa-
liente una empresa ordinaria, también en este caso el punto de partida ha sido
el de un conjunto de resoluciones de los TSJ que entendian que habia de recha-
zarse la subrogacion. Los argumentos han sido varios: en primer lugar, la subro-
gacion no seria posible pues los trabajadores con discapacidad, debido a su si-
tuacion, no pueden realizar una actividad en condiciones habituales en una em-
presa ordinaria; de ahi que se crearan los CEE. En segundo lugar, se estima que
el convenio de sector no es aplicable a los CEE, pues estos cuentan con su propio
convenio sectorial especifico. De otro lado, se considera que la no subrogaciéon
de los trabajadores con relacion laboral especial no es discriminatorio, pues la

justificacion de la exclusion de esta subrogacion descansa sobre el hecho de que

70 Este conjunto de razonamientos doctrinales ha sido seguido por jurisprudencia posterior, como
las SSTS de 4 de octubre de 2012, RJ\2012\10002; 20 de febrero de 2013, RJ\2013\3607; 9 de abril
de 2013, RJ\2013\4150. Como es légico, esta misma doctrina se ha seguido por parte de los TSJ:
SSTSJ de Andalucia de 11 de octubre de 2011, AS\2011\2553; Andalucia de 277 de abril de 2011,
AS\2011\2189; Andalucia de 16 de febrero de 2012, AS\2012\1790; Andalucia de 22 de febrero de
2012, AS\2012\680; Andalucia de 10 de mayo de 2012, AS\2012\1844; Madrid de 9 de mayo de
2018, AS\2018\13809.

71 José Luis Quintana Cortés y Antonio Ramon Rodriguez Castafio, “La reserva de contratos para
centros especiales de empleo”, Anales de Derecho y Discapacidad 4 (2019): 156.
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mantienen una relacion laboral especial que tiene como objetivo la integraciéon

superando las dificultades que limitan su capacidad”=.

Sin embargo, una vez que el TS resolvid el supuesto contrario (CEE como
contratista entrante y empresa ordinaria contratista saliente) a favor de la su-
brogacion, se planted por parte de diversas sentencias de los TSJ que también
debia aplicarse dicha solucion a estos casos de empresas ordinarias que como
contratistas entrantes debian subrogar al personal con discapacidad de los CEE

contratistas salientes7s.

Finalmente el Tribunal Supremo se inclin6 por esta segunda postura en un
conjunto de sentencias pronunciadas en un corto espacio de tiempo. Partiendo
de la jurisprudencia antes analizada sobre el supuesto inverso (el contratista en-
trante es un CEE y el saliente una empresa ordinaria) y en la que se estima la
obligaci6n subrogatoria de los CEE, considera que pese a que la empresa ordi-
naria no puede mantener relaciones especiales para personas con discapacidad,
pues no son CEE, sin embargo, debe proceder a asumir a tales trabajadores con
discapacidad, estimando que “idéntica deberé ser la solucién pues si en el caso
anterior se defendia la aplicabilidad del Convenio Colectivo rector del centro de
trabajo dedicado a la limpieza de edificios y locales ptiblicos en donde el traba-
jador prestaba servicios al no constar en las normas en juego ninguna sobre pro-
teccidn a los discapacitados que actuase en detrimento de quienes no poseen esa
condicién, tampoco ahora existe razon para excluir al discapacitado, lo que de

producirse si constituiria un supuesto discriminatorio” 74. Es decir, seria

72 Podemos encontrar estos argumentos en las SSTSJ de Madrid de 1 de marzo de 2010,
JUR\2010\166349; Castilla y Le6n de 10 de junio de 2009, JUR\2009\289302; Pais Vasco de 2 de
junio de 2009, JUR\2009\371045; Madrid de 20 de noviembre de 2008, JUR\2009\90691; Madrid
de 29 de enero de 2010, AS\2010\899; Pais Vasco de 11 de julio de 2006, AS\2007\1281; Valencia
de 26 dejulio de 2006, AS\2007\186; Cataluiia de 18 de julio de 2000, AS\2000\3455. Vid. Vanessa
Cordero Gordillo, Régimen juridico del empleo..., 430; Ricardo Esteban Legarreta y Vicente Antonio
Martinez Abascal, “La relacion laboral...”, 53 y 54.

73 Asi las SSTSJ de Castilla y Le6n de 2 de noviembre de 2011, AS\2011\2578; 11 de octubre de
2011, AS\2011\2553.

74 STS de 9 de octubre de 2012, RJ\2013\1461. Ahadia esta sentencia que

“tan solo se trata de aplicar una norma, la de subrogacion segun el articulo 30 del Convenio Colectivo
de Limpieza de Edificios y Locales Ptblicos de la Provincia de Valladolid que sin establecer diferen-
cias de trato nunca podria ser interpretada introduciéndolas. El articulo 17-1° del Estatuto de Los
Trabajadores declara nulos y sin efecto los convenios colectivos, junto a otros supuestos rectores de
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discriminatoria para los trabajadores con discapacidad la no subrogacion por
parte de la empresa entrante que no ostentase la condicién de CEE. De otro lado,
teniendo en cuenta los antecedentes en los que se defiende la subrogaciéon
cuando el CEE es el contratista entrante, donde rige el criterio funcional que
determina la aplicacion de las reglas sobre subrogacion en el concreto ambito
sectorial; en este caso en que la contratista entrante es una empresa ordinaria,
por idénticos motivos de aplicacion del criterio funcional, debe procederse a la
subrogacién7s. Como es 16gico, los TSJ han seguido esta linea jurisprudencial,

admitiendo la subrogacion en estos casos7é.

Este conjunto jurisprudencial del TS que acabamos de citar cuenta, no obs-
tante, con un voto particular” que destaca que al producirse la subrogacion, la
relacion laboral pierde la naturaleza de relacion laboral especial, quedando su-
jeta completamente al ET al ser un contrato laboral comiin; produciéndose una
novacion contractual no prevista por las reglas subrogatorias del convenio, que
solo prevén la alteracion subjetiva de uno de los contratantes; razon por la que
se estimaba que la solucion deberia haber sido la contraria. Al tratarse de una
relacion laboral especial configurada como supuesto de empleo protegido, se es-
tima que deberia mantenerse inc6lume la relacion laboral especial. No obstante,
debemos advertir contra este planteamiento que ha de recordarse que el obje-
tivo de la relacion laboral especial es servir como medio de inclusion de las per-
sonas con discapacidad en el empleo ordinario, por lo que la subrogacién no

seria sino una via para lograr dicha inclusion.

la relacion laboral, que contengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de
discapacidad. Siendo esto asi se produciria una frontal infraccién del precepto citado introduciendo
una interpretacion que directamente llevaria a la discriminacién de la trabajadora, excluyéndola de
la subrogacion (...)".

En la misma direccion las SSTS de 10 de octubre de 2012, RJ\2013\1463; 10 de octubre de 2012,
RJ\2013\1464; 10 de octubre de 2012, RJ\2013\2392; 12 de diciembre de 2012, RJ\2012\11088; 18
de diciembre de 2012, RJ\2013\1760; 17 de abril de 2013, RJ\2013\5133; 22 de abril de 2013,
RJ\2013\3845.

75 Vid. STS de 10 de octubre de 2012, RJ\2013\1464; SAN de 12 de junio de 2012, AS\2012\2382.
76 Vid. asi las SSTSJ de Madrid de 11 de noviembre de 2015, JUR\2015\296895; Galicia de 22 de
julio de 2015, AS\2015\1904; Extremadura de 22 de junio de 2017, AS\2017\1332.

77 El voto particular se reitera, en diversas formulas en las SSTS de 9 de octubre de 2012,
RJ\2013\1461; 10 de octubre de 2012, RJ\2013\1463; 10 de octubre de 2012, RJ\2013\1464; 10 de
octubre de 2012, RJ\2013\2392; y 12 de diciembre de 2012, RJ\2012\11088.
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Este planteamiento del TS tiene hoy dia incluso un respaldo normativo,
pues la LCSP de 2017 (Ley 9/2017, de 8 de noviembre) establece en su art. 130.2
segundo parrafo que “Cuando la empresa que viniese efectuando la prestaciéon
objeto del contrato a adjudicar fuese un Centro Especial de Empleo, la empresa
que resulte adjudicataria tendra la obligacion de subrogarse como empleador de
todas las personas con discapacidad que vinieran desarrollando su actividad en
la ejecucion del referido contrato”. Este precepto, que se diferencia de la subro-
gacion prevista por el apartado primero del art. 130, en el sentido de que este
altimo recoge la posibilidad de una subrogacién convencional, pareceria estar
concretando una subrogacion de caricter legal, al no condicionarla a la existen-
cia de convenio colectivo alguno, lo que ha hecho sostener a un sector de la doc-
trina que existiendo un deber legal de subrogacidn, resulta aplicable el art. 44

ET y no la doctrina de la subrogacién convencional o ex convenio7s.

En conclusién, la posiciéon actual de la jurisprudencia es la de admitir la
subrogacion de trabajadores, tanto de trabajadores ordinarios por un CEE si
este es el nuevo contratista, como por las empresas ordinarias respecto de tra-
bajadores con discapacidad. En el primer caso, trabajadores ordinarios que son
subrogados por el CEE, existe el problema ya sefialado del incumplimiento del
porcentaje minimo de trabajadores con discapacidad, por lo que parece necesa-
rio una reforma del RD 1368/1985 para que este personal subrogado (y que pre-
visiblemente en el futuro pasara a desarrollar sus servicios para una nueva con-
tratista) no entre en el computo de ese porcentaje minimo. En el segundo caso,
trabajadores con discapacidad que tienen una relaciéon laboral especial y son su-
brogados por una empresa ordinaria, se produce una novacioén contractual que
no esté recogida en modo alguno por el ordenamiento, por lo que seria relevante
reformar la actual regulaciéon de la relacion laboral especial para incorporar esta

cuestion7o.

78 Fernando Valdés Dal Re, “Las medidas de la LCSP en relacion con el empleo de las personas con
discapacidad y los principios de igualdad y no discriminacién”, Derecho de las Relaciones Laborales
8 (2018): 927.

79 Sobre ambas propuestas de reforma, realizadas por el Cermi, vid. Josep Maria Fuste Miquela,
“Contratacion, extincién del contrato y subrogacion contractual...”, 204-206.
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