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La verdad es la verdad,
digala Agamenon o su porquero.

— Agamenén: Conforme.
— El porquero: No me convence.

Antonio MACHADO
Juan de Mairena

1. MARCO NORMATIVO: UN ESTATUTO DELIBERADAMENTE GIRADO
DE ESPALDAS A LA EVOLUCION ECONOMICO-ORGANIZATIVA

La externalizacion («outsourcing») es antigua, casi de la «Industria 1.0», pero cobro6 auge
con las tecnologias de la informacion («Industria 3.0»). La economia digital («Industria 4.0%»),
la dotaria de un maximo brio: permite fragmentar el trabajo en multiples empresas y territorios,
dentro y fuera de las fronteras de un pais, sin perder un apice de poder de control del entero pro-
ceso. Desde el plano de la ciencia econdomico-organizativa, la razon principal de este desbordante
éxito se vincularia al modelo de «ventaja competitiva» que propicia la «especializacion produc-
tivay (la «autonomia técnica de la contrata», STSJ de Madrid de 23 de enero 2015, rec. num.
705/2014), en términos de «valor afiadido» y «ahorro de costes». Pero a nadie le escapa que, en
el fondo, la mayor razon de su éxito esta en la reduccion de costes que propicia presentar juridi-
co-laboralmente separado lo que econémicamente esta unido. Como se escribiera hace 20 afios
(en 1997), si en una economia en cambio constante de procesos y productos, «la empresa red es
el instrumento necesario para asegurar la flexibilidad», a su vez, «madre de la competitividad»,
también «tiene sus efectos nocivos». En particular, al individualizar la relacion del trabajador y
reducir su poder negociador acentuara «la desigualdad de condiciones de trabajo»!.

U via. CASTELLS, M.: «La empresa red», en elpais.com (Opinion, 20 de mayo de 1997).
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Esas consecuencias de un modelo de organizacion que hace del «proyecto empresarial la
unidad principal de referencia» (no la empresa formal, mera unidad juridico-patrimonial), y de la
«red» (marafa de contratas) la forma preferente, pasan desapercibidas para el ET, anclado en el
pasado. En el fondo, ninguno de los preceptos que enmarcarian esta evolucion ha abandonado el
tradicional codigo binario «regla/excepciony (se repite para toda relacion triangular atipica: «em-
presa-grupoy), de forma que el legislador sigue pensando que el trabajador solo merece proteccion
frente al abuso o el fraude. Por eso reforzo la lucha contra la patologia —«cesion ilegal» ex art.
43 ET (2006)—, pero mantuvo un régimen restrictivo (solo en ciertos casos y de forma limitada),
para la «fisiologia», expresion de la libertad de empresa —la contrata y subcontrata ex art. 42 ET—.

El articulo 42 del ET no solo renuncia a regular buena parte de los problemas derivados de este
tipo de relaciones triangulares, perpetuando conceptos indeterminados («propia actividad»), muy
conflictivos, a juzgar por los vaivenes jurisprudenciales (vid. STS de 21 de julio de 2016, RCUD
2147/2014, en relacion con el contrato de agencia —Ley 12/1992— o de comercializacion del servi-
cio de telefonia), sino que ignora la verdadera solucion: «igual retribucion, a trabajo de igual valor»
(STS de 17 de marzo de 2015, RCUD 381/2014 —para el trabajador que opta por quedarse en un
empresa con salarios inferiores a la de origen—). Aunque prospere la Proposicion de Ley de reforma
del articulo 42 del ET (tramitada ahora en el Congreso), para equiparar las condiciones de los traba-
jadores subcontratados, seguira la logica del abuso (p. ej.: multiservicios), manteniendo «vacios en
relacion con las..."cesiones indirectas"...» (STS 892/2016, de 26 de octubre, RCUD 2913/2014).
El problema no sera solo que la actual realidad complique —licie— la distincion entre contrata y ce-
sion ilegal (STS 435/2016, de 18 de mayo, RCUD 3435/2014), sino también que se reconoce un
buen niimero de formas de cesion, las indirectas, que quedarian extramuros de tutela efectiva. El ar-
ticulo 43 del ET no define la cesion, se limita a tipificar un supuesto legal (ETT) y cuatro practicas
sancionables «en todo caso» —«presunciones legales»—, con un estatuto de garantias reforzadas en
beneficio del trabajador afectado. Esas cuatro «presunciones legales» no agotan la frontera —limi-
te— entre la licitud y la ilicitud, pues la expresion legal «en todo caso» abre la puerta incluso a otras
«presunciones judiciales» de ilicitud, en aras de una tutela efectiva del principio de seguridad en
el trabajo del articulo 35 de la CE (STSJ de Cataluiia de 8 de julio de 2016, rec. num. 2703/2016).

Sin embargo, lo cierto es que la mayoria de la doctrina judicial y de la jurisprudencia, en
atencion a la libertad de empresa (art. 38 CE), parten de una presuncion de legitimidad de la ex-
ternalizacion fuera de los supuestos del articulo 43.2 del ET. Consecuentemente, no habria ya mas
proteccion que la limitada, temporal y materialmente, del —mas liberal y desregulador— articulo 42
del ET, que traduce de forma restrictiva el principio de justicia distributiva, segtn el cual quien
se beneficia de una actividad debe responder también de sus consecuencias (STS 707/2016, de
21 de julio). Sin embargo, la proliferacion de las llamadas puestas a disposicion indirectas (las
que, mediante una estructura de triangulacion econémico-laboral, favorecen la obtencion por un
empresario principal del beneficio econdmico, pero sin que formalmente se integre en su «ciclo
productivo» —citada STS 892/2016, 26 de octubre—, rompe esta ecuacion o relacion de equidad
prestacional. En definitiva, los llamados «poderes de gestion empresarial indirecta o mediata
(empresario principal o indirecto y sus potestades civiles de control de la prestacion del contra-
tista para satisfacer su utilidad econdmica), quedarian, una vez mas, extramuros de la proteccion
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juridico-laboral efectiva, relevando solo el modo de ejercer el poder de «gestion empresarial di-
recta o inmediatay (empresario auxiliar, formal y directo, con sus potestades de gestion laboral
ordinaria; STSJ de Galicia de 4 de febrero de 2016, rec. num. 5102/2015).

Finalmente, a este cardcter lagunoso, que prefa el precepto de dudas interpretativas para
un sistema productivo caracterizado por intensas interrelaciones entre empresas (STS 892/2016,
de 26 de octubre), y a su constante conflictividad (STS 4/2017, de 10 de enero de 2017, RCUD
1077/2015, que, caso de sucesion de contrata con reduccion de su volumen, extiende su doctri-
na de favor al despido objetivo —con algiin matiz de refuerzo de la carga probatoria para el em-
pleador en la STS de 1 de febrero de 2017, RCUD 2309/2015-), hay que afiadir las intensas y
frecuentes tensiones con el marco del Derecho administrativo y sus amplisimas aperturas a las
formas de gestion indirecta de los servicios publicos (arts. 85.2 y 4 Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local y 277 Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico —-LCSP-).
Por lo tanto, al fenomeno de «fuga» de relaciones laborales bilaterales y directas, en favor de las
triangulares e indirectas, hay que sumar el de «huida» del Derecho publico (muy discutiblemente
legitimados ambos por la STS de 11 de febrero de 2016, rec. nim. 98/2015).

2. ELCASO CONCRETO: SINTESIS DEL RELATO DE HECHOS RELEVANTES

Dos trabajadores vienen prestando servicios temporales a la empresa Dominion Instalaciones
y Montajes, SA, que a su vez los emplea en un servicio adjudicado por Telefonica Soluciones de
Outsourcing (TSO). Antes, los trabajadores habian venido prestando sus servicios a la empresa
Entelgy Consulting, SA, precedente adjudicataria.

Tras varias prorrogas de la subcontrata, la principal —Telefonica— dejo de contratar con En-
telgy y asign6 los mismos servicios a otra empresa subcontratista, Dominion, que asumio, si bien
como nuevas contrataciones, a todos los trabajadores que prestaban aquel servicio. Telefonica
(TSO) contraté con el Gobierno vasco la prestacion de los servicios de centros de gestion perso-
nalizados (CGP) y subcontratd con Dominion. La subcontratista, a su vez, arrendo a la anterior
—Entelgy— sus instalaciones para tener un servicio de soporte en el proceso de migracion al local
que habia arrendado al efecto y que estaba acondicionando para prestar en ¢l los servicios. Dispo-
nible dicho local, se trasladd a ¢l y en la puerta del nuevo local puso una placa con el logotipo de
Telefonica. En ese centro coloco a 9 trabajadores de su plantilla, correspondiendo la gestion ope-
rativa de estos a un encargado de la subcontratista, si bien Telefonica tiene un responsable en el
centro a fin de controlar que la prestacion del servicio se desarrolle seglin las orientaciones estra-
tégicas de la principal. Los trabajadores de la subcontratista, que no reciben ordenes directas del
coordinador de la principal, deben someterse anualmente a una evaluacion de competencias por
Telefonica (deber contractual de disponer de la certificacion de competencia profesional confor-
me al estandar Telefonica). La subcontratista pone el mobiliario, teléfonos fijos y otros elementos,
pero los equipos informaticos y los ordenadores pertenecen a Telefonica, cuya intranet y correo
electronico usa la subcontratista. En todo momento, los trabajadores de la subcontratista se iden-
tifican ante el cliente como servidores de Telefonica, para garantizar la identidad del proveedor.
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Tras diversos avatares de conflictos sindicales, Dominion comunic6 a los trabajadores refe-
ridos —y a algun otro— la extincion de su contrato por no superacion del periodo de prueba. Estos
demandaron a las empresas pretendiendo que se calificasen sus despidos como nulos (por vulne-
racion de sus derechos fundamentales de libertad sindical, huelga y tutela judicial efectiva en su
vertiente de garantia de indemnidad) o, en su defecto, improcedente (por fraude en la concertacion
del periodo de prueba, al existir sucesion entre Dominion y Entelgy y por ser objeto de una cesion
ilegal de mano de obra a Telefonica). Desestimadas sus demandas, recurren en suplicacion. La
STSJ del Pais Vasco de 4 de marzo de 2014, rec. nim. 130/2014, estimara parcialmente los re-
cursos. De un lado, rechaza la pretension principal. En cambio, de otro, si admitira la pretension
subsidiaria. El despido seria improcedente porque hubo sucesion de empresas, teniendo derecho
a optar, en caso de readmision, ante la cesion ilegal ex articulo 43 del ET, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad solidaria en caso de indemnizacion. Dominion y Telefonica recurren en casacion. A
su entender, ni habria sucesion de empresas (a tal fin invocan de contraste la STSJ de Canarias/
Santa Cruz de Tenerife, de 23 de noviembre de 2007, rec. nim. 656/2007) ni cesion legal (invo-
can la STSJ de Cataluiia de 20 de noviembre de 2003, rec. num. 4754/2003).

3. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: SINTESIS DE RAZONES PARA EL
FALLO

Con tales antecedentes, segun el informe del Ministerio Fiscal, el Tribunal Supremo es-
tima ambos recursos sobre inexistencia de cesion ilegal. La mayoria —cuenta con un funda-
do voto particular que lo rechaza— asume que si hay contradiccion (art. 219 LRIJS), si bien
del tipo a fortiori, advirtiendo de diferencias de relieve, pero no sustanciales. Entrando en el
fondo, desautoriza la valoracion de suplicacion porque «la subcontratista es una empresa real
que tiene su propia organizaciéon y no se limita a poner a disposicion de la empresa que la con-
trata el trabajo de sus empleados, que son formados por clla y trabajan bajo sus 6rdenes direc-
tas» (FJ 2.°, punto 5).

A su juicio, contrario al de la sala de suplicacion, los medios productivos puestos a dis-
posicidn por la subcontratista serian suficientes, aunque no sean todos los necesarios para la
ejecucion de la contrata. Lo mas relevante —afirma— es la constatacion de que si «ha puesto su
organizacion empresarial al servicio de la ejecucion de la contrata, su "saber hacer" (know how)
como empresa». Todo lo demas —que Telefonica aporte equipos informaticos y le dé acceso a
los datos sobre el cliente, que le haga participe de la forma de prestarle el servicio y de solu-
cionar sus problemas, que controle de forma constante la correccion técnica de la ejecucion,
que garantice directamente la competencia técnica del personal subcontratado, que se asegure
la identidad unica hacia el mercado del sujeto proveedor [...]—, no importa a efectos laborales:
«[...] pues [...] tiene por fin solo prestar atencion a un cliente de Telefonica, al igual que el
personal que trabaja en ¢€l, [...] por lo que lo relevante no es a quién se presta el servicio, sino
quién lo organiza, dirige, responde de sus prestacion y cobra [...] (la empresa subcontratista)»
(FJ 2.°, punto 5).
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En cambio, desestimara el recurso de la empresa Dominion, respecto a la condena por subro-
gacion empresarial, al considerar que no hay contradiccion: «Con independencia de la transmi-
sion o uso de medios materiales de la anterior contratista, la contratacion de todos los empleados
en la contrata por su anterior adjudicatario puede ser reveladora de [...] una sucesion de empresa
en su modalidad de sucesion de plantillasy» (FJ 3.°, punto 4, in fine).

4. TRASCENDENCIA DEL CRITERIO MAS ALLA DEL CASO: ;QUE
PREVISIBILIDAD DE ESTA DOCTRINA DESREGULADORA PARA
FALLOS FUTUROS?

4.1. El Tribunal Supremo sugiere «sucesion de plantilla», cuando es una ge-
nuina «sucesion de empresa»

El obstaculo procesal de la contradiccion impide conocer a fondo una clara disonancia entre
ambos niveles jurisdiccionales a la hora de identificar cudl es la modalidad de sucesién empresa-
rial concurrente. Aunque, por ello, no puede ser tema nuclear aqui, si merece alguna referencia
para comprender mejor la cuestion central (la tension contratas-cesiones ilegales).

Sobre la base de un preciso recorrido de la jurisprudencia comunitaria, y los virajes que
exigi6 de la vieja, y resistente?, jurisprudencia nacional (a partir de la doctrina TEMCO: STCE
de 24 de enero de 2002), que termind haciéndola propia (SSTS de 29 de mayo de 2008, RCUD
3617/2006, y 7 de diciembre de 2011, RCUD 4665/2010, entre otras), para la sala vasca es:

«Una sucesion de contrata que constituye [...] transmision, indirecta y disimu-
lada, de una entidad econémica (la contrata), que sin embargo mantiene su identidad
esencial como un conjunto de medios organizados para llevarla a caboy.

Asi, para la sala de suplicacion, la contrata constituye una entidad econdmica, aun desarro-
llada con medios del principal, que mantiene su identidad sustancial desde la vertiente de los me-
dios econdémicos, no solo de la de medios personales, fruto de la «voluntaria» nueva contratacion
directa (sucesion de plantilla); como sugiere —erradamente, entiendo— la casacion (una equivoca
doctrina al respecto en la STS de 27 de abril de 2015, RCUD 348/2014). Insistiendo en el carac-
ter accesorio de los medios patrimoniales propios puestos en juego por la empresa subcontratista,
siendo los principales —equipos informdticos—> siempre de Telefonica, reforzard su conviccion

2 A juzgar por la cuestion prejudicial planteada por el ATSJ de Galicia de 30 de diciembre 2016, rec. num. 2310/2016,
la jurisprudencia mantiene cierta «cultura de resistencia» en ciertos aspectos —responsabilidad solidaria por sucesion de
plantilla—.

3 Latransmision de aplicaciones y archivos informaticos, en un proceso de reversion de servicios publicos —aqui recaudacion
de tributos municipales— seria suficiente para aplicar el articulo 44 del ET (STSJ de Asturias de 21 de marzo de 2017).
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con el dato de que esos elementos, formalmente diferenciados, aparecen al exterior como propios
de una misma entidad prestadora del servicio. Precisamente, aqui va a residir el nudo gordiano
de discrepancia entre suplicacion y casacion: la diversa relevancia de los elementos materiales
de la organizacion que aporta la principal y la subcontratista. Esta diferencia determina que sea
cesion ilegal (suplicacion) o contrata (casacion).

4.2. El afan jurisprudencial de invisibilidad juridico-laboral del poder direc-
tivo indirecto

La radical diferencia de criterio entre ambos niveles de la jurisdiccion no solo radicaria en
una diferente valoracion de los hechos (el distinto relato organizativo que uno y otro hacen de
una misma realidad econdmico-empresarial), sino en la diversa valoracion de la legitimidad de
las cesiones indirectas. Para la suplicacion, desde un enfoque de garantias (principio de protec-
cion), no hay que primar la literalidad del precepto sobre su fin. De ahi que resalte mas que los
negocios que conforman la interposicion prohibida (acuerdos simulados y disimulados; la citada
STS de 11 de febrero de 2016 ofrece una reciente sintesis), el imperativo de tutela frente a los
riesgos de perjuicios (eventuales diferencias de convenio, menor solvencia econémica del em-
pleador formal, etc.) que genera el mantener laboralmente invisibles los vinculos entre los traba-
jadores y el empresario realmente beneficiario de su utilidad econdmica.

En suma, la trasparencia sobre la auténtica realidad organizativa unitaria subyacente al en-
tramado —red— contractual mercantil es una garantia frente a la interposicion como riesgo para
los derechos socio-laborales. Por eso, la solucion legal no habria sido solo vedarla, sino reforzar
su tutela en términos de seguridad laboral real: la doble garantia de responsabilidad solidaria —sin
limites—y derecho de opcion para adquirir fijeza (STS de 6 de marzo de 2013, RCUD 616/2012),
o el caracter de indefinido no fijo para cesiones ilegales en el empleo publico (STSJ de Castilla
y Leon/Burgos, 633/2016, de 24 de noviembre, rec. nim. 608/2016).

En cambio, para la casacion, desde un enfoque tipico liberal (defensa de la libertad de em-
presay sus economia de opcion para favorecer ventajas competitivas)*, aqui valorard mas la lite-
ralidad de la norma legal y el formalismo contractual. Cierto, en abstracto, el Tribunal Supremo
asume que ni la apariencia de contrata creada con el contrato mercantil —la ilicitud de la cesion
exige encubrirla contractualmente, debiéndose trasparentar el velo de la apariencia—, ni e/ cardc-
ter real de las empresas en juego —la aportacion de la estructura empresarial no se agota en la ges-
tion de la mano de obra—, inmunizan o vacunan contra la cesion ilegal. La clave de boveda sigue
siendo la puesta a disposicion efectiva del poder de direccion directo o inmediato del empleador
ex articulo 1.2 del ET, para evitar que «quien se apropia efectivamente de los frutos del trabajo,

4 Una linea liberal consolidada en la reciente jurisprudencia. Por ejemplo, la citada STS de 10 de enero de 2017 legi-
tima un despido objetivo de la contratista entrante en virtud de la reduccion de contrata impuesta por pliego de con-
diciones tras una subrogacion convencional.
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dirige este y lo retribuye» asuma también las obligaciones derivadas de las relaciones de trabajo
efectivas o verdaderas (de nuevo hace una 1til sintesis de jurisprudencia la STS de 11 de febrero
de 2016, aunque, como le reprocha el razonado voto particular que la acompana, termine desco-
nociéndola en la practica). Ahora bien, en su aplicacion concreta, la casacion tiende a enfatizar
mas la dindmica contractual civil creada por los contratos entre las empresas y la literalidad del
articulo 43 del ET, orillando totalmente la identificacion de la realidad organizativa profunda de
las relaciones de trabajo en el seno de la (empresa con estructura de) red. Por eso excluye la ce-
sion si se aporta solo una parte de los medios necesarios y se retiene una parte de las facultades
de direccion empresarial (como es la garantia de la competencia profesional necesaria por los tra-
bajadores ex art. 5 ET), que, desde una valoracion global de elementos concurrentes, quedarian
devaluados. En suma, para las «zonas grises» (entre contrata y cesiones indirectas) que suponen
las estructuras red, el Tribunal Supremo apela a la literalidad de los supuestos tipicos, pesando
solo sobre ellos la presuncion de fraude, mientras que para los atipicos influird mas la presuncion
de legitimidad ex articulo 38 de la CE.

Prueba de ello es que llueve sobre mojado. La sala remite a un tinico precedente —es llama-
tivo ante la copiosa jurisprudencia—, en el que caso otra decision andloga de la sala vasca.

En aquella ocasion se tratd de otra de las empresas paradigma de la «arquitectura de red»
—aunque Telefonica sea la «empresa red» por antonomasia—: BBV A (STS de 15 de abril de 2010,
rec. num. 2259/2009). En este caso, también estimo los RCUD interpuestos por las empresas
(Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA e Indra Sistemas, SA) contra otra sentencia de suplicacion
vasca (garantista), que a su vez habia revocado la de la instancia (liberal). Aqui la sala de casacion
visualizara, reprochandoselo, la linea de politica del derecho excesivamente «cautelar» exhibi-
da por —pura «audacia» y «pensamiento de sospecha»— la sala de suplicacion, que valora como
mera apariencia contractual no solo las clausulas de externalizacion expresas, sino las omitidas,
«aunque [...] se realice sin animo defraudador» (penalizaciones por eventuales incumplimientos
de plazos y estandares de calidad; falta de pago efectivo de ciertos contratos —«arrendamiento de
magquinaria [en el caso informatica]»).

Frente a este esfuerzo interpretativo por reconstruir lo que deberia ser —contractual y nor-
mativamente—, y desautorizar lo que no deberia ser —laboralmente— una trasparente relacion
de subcontratacion a secas ex articulo 42 del ET, la sala de casacion hace todo lo opuesto, de-
construir (si no destruir la relevancia de) los indicios de una estructura mas ligada o vincula-
da que la pura de colaboracion entre empresas ex articulo 42 del ET. También aqui, la clara
integracion del trabajador en la «dinamica empresarial» de la empresa principal, incluida toda
«gama de comunicaciones» existentes en ella (la empresa red como unidad de informacion),
no seria sino normal imperativo para el buen fin de la contrata y el interés econémico de la
principal. No deja de sorprender que, en un mundo donde la reserva de secretos empresariales
se lleva hasta el celo extremo, se vea normal la autorizacion a introducirse en las mas profun-
das redes de comunicacion de las empresas de sujetos que serian solo «externos». Como re-
cordaré, esta «unidad de informacion» puede tener consecuencias negativas («listas negrasy» de
trabajadores).
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En definitiva, lo que aparece como anomalo juridicamente, desde una perspectiva mas cla-
sica, se normaliza en el actual contexto de descentralizacion generalizada o estructural. Asi, los
poderes de gestion empresarial indirecta o mediata seguirian sin ser relevantes en el plano de la
relacion civil-mercantil. La subordinacion técnica, que deriva de la relacién mercantil, o la es-
tructural limitacion de autonomia técnica de toda contrata enmarcada en una estructura red em-
presarial, que va mas alla de la mera colaboracion entre empresas ex articulo 42 del ET, como
se afirma igualmente respecto de la subordinacion econdmica para los trabajadores autdbnomos
econdmicamente dependientes —art. 11 ETAU-, serian indiferentes para la regulacion laboral.
La evidente relacion de poder organizativo ejercicio por el empresario indirecto, con fuente con-
tractual mercantil, que va mas alla de las tipicas relaciones de mercado (relacion clientelar o de
colaboracion), incluida su proyeccion en la dindmica juridico-laboral, sigue invisible:

«Se trata [...] de [...] una subordinacion técnica [ ...] o poder de control por la
[...] contratante [...], pues es notorio que la produccion de la principal (perteneciente
al grupo Inditex) [...] se distribuye en multitud de talleres [...], pero el producto debe
ser el mismo una vez puesto en las tiendas, lo que exige una labor de control exquisita
sobre el producto final, lo que en definitiva justifica el control regular [...]. Pero una
vez que ese poder de control se ejercia, era la empresa Taller de Confecciones [...],
la encargada de seguir las [ ...] condiciones exigidas por la principal, dando instruc-
ciones concretas a sus trabajadores [...]» (STSJ de Galicia de 4 de febrero 2016, rec.
nam. 5102/2015; solo si se supera esa subordinacion técnica para ser inmediatamente
laboral hay cesion ilegal: STSJ de Madrid de 11 julio de 2016, rec. nam. 430/2016 y
citada STSJ de Catalufia de 8 de julio de 2016).

4.3. Las mayores barreras cuando media contratista publico-administrativo: el
favor por la gestion indirecta de los servicios publicos (municipales o no)

La ausencia (mas intencionada que desidiosa) de mas precedentes no deberia llevar a creer
que no es tendencia acusada este enfoque desregulador y liberal de la jurisprudencia ante estas
«zonas grises» entre el articulo 42 y el 43 del ET. Otras anteriores —y algunas posteriores—, asi
lo evidencian, tanto en el sector privado como en el sector publico, especialmente, respecto de
este ultimo, en relacion con «el problema de la gestion indirecta de servicios publicos» —sean o
no municipales, medie o no reversion (trasparente o no) de los mismos—. En todas ellas vamos a
encontrar un patrén de organizacion y practicas sorprendentemente analogas. Asi, resefiable par-
ticularmente es la STS 918/2016, de 2 de noviembre, RCUD 2779/2014.

En este caso, la sala de suplicacion (STSJ de Catalufia de 5 de mayo de 2014, rec. nam.
335/2014), estimd el recurso interpuesto por una docena de trabajadoras (11 mujeres de 12 tra-
bajadores, solo uno hombre) contra la sentencia de instancia, condenando a la empresa Konecta
BTOy ala Agencia Estatal de Administracion Tributaria —~AEAT- por cesion ilegal. La casacion,
una vez mas, confirm¢ la doctrina mas permisiva y desreguladora (favor por el marco contrac-
tual autdbnomo) de la instancia. En este caso, si hay una extensa cita a su copiosa jurisprudencia
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(entre otras: STS 892/2016, de 26 de octubre de 2016, RCUD 2913/2014, que, pese a apelar a la,
tan recurrente como cansina, doctrina del caso concreto —a menudo mas una excusa tanto para la
libertad de valoracién como para justificar las barreras procesales de la contradiccion—, falla la
existencia de una cesion ilegal en un tipico entramado de «empresa-red»)°.

En este caso, la sala entiende —a diferencia de la STS 892/2016, de 26 de octubre—, en virtud
de una aplicacion literal del articulo 43.2 del ET, que no concurre cesion ilegal porque las practicas
«no aparecen [...] entre las que recoge el art. 43.2 ET». Y eso que, segun el relato de hechos pro-
bados, la AEAT: a) daba instrucciones, formaba mediante cursillos y controlaba diariamente a los
trabajadores de la empresa contratada —a través de las grabaciones de todas las conversaciones con
los contribuyentes que requerian sus servicios— «como si de su propio personal se tratara» (ejercicio
de un poder directivo por el empresario indirecto), y b) que los contribuyentes desconocen la duali-
dad de empresas prestadoras del servicio de informacion pues «el titular del nimero de teléfono en
el que la propia informacion se solicita es de la AEAT» que, para garantizar la calidad del servicio,
derivaba a su personal directo las consultas mas complejas (unidad de prestador de servicios hacia
el cliente-mercado). Orillando de nuevo tanto la evolucion de la realidad econdomico-productiva
cuanto el tenor de la ley, que restringe al texto, el Tribunal Supremo, de forma calcada a la sen-
tencia de nuestro didlogo, se afanara en el desmontaje ad hoc de todo elemento indiciario de esta
forma de puesta a disposicion indirecta, tipica de una relacién no meramente contractual de merca-
do sino organizativa («empresa-red»), aun con sacrificio del sacrosanto valor de la contradiccion.

Tres datos. Primero, donde el Tribunal Supremo no ve un factor factico de coincidencia,
lo presume («podrian entenderse concurrentes también en las sentencias referenciales, pues [...]
se trata de [...] concursos publicos de adjudicacion de un servicio de informacion fiscal basica o
elemental por via telefonica [...] emanados de la misma autoridad») y donde ve factores de di-
vergencia, los diluye («carecen de relevancia a los efectos de la contradiccion porque, en puridad,
ninguna de ellas constituyen elementos determinantes»), convirtiéndolos en positivo —el control de
la AEAT es garantia para los administrados—. Por supuesto, decidido a dar continuidad a su opcion
de politica favorable a la descentralizacion, no le importara reconocer, con inusual humildad, su
error previo, viendo una luz proverbial en las alegaciones de las empresas y del Ministerio Fiscal
(«una primera aproximacion al requisito de la contradiccion nos hizo pensar que no concurria
en este caso [...]; pero, tras las acertadas alegaciones [...]»; F] 2.°, punto 4, ab initio). Tercero,
la unidad de presentacion en el mercado y la eventual «confusion de los contribuyentes» —creen
que hablan con la AEAT—, con ser un aspecto «mejorable desde la perspectiva de la [ ...] trans-
parencia en la actuacion administrativa», no seria, sin embargo, «un elemento que transforme
en cesion ilegal lo que [...] es [...] un fendémeno legal de subcontrataciony.

5 Aunque reconoce «la indudable complejidad del asunto», condena por cesion ilegal porque se dan al menos dos de
las circunstancias ex articulo 43.2 del ET. Se condena a la Confederacion Hidrografica del Tajo con relacion a las
empresas Naval Service, SL (Grupo Sesegur), para la que la trabajadora demandante —despedida— trabajo, asi como
las demas para las que lo hizo (Cemetra Servicios Empresariales Especializados; Ample RR.HH. Services, SL; Servi-
cios Profesionales y Proyectos, SL; Outsourcing Signo Grupo Norte, SL), siempre para el mismo servicio de repro-
grafia de la Confederacion y mediante contrato temporal —marafia de contratas, mismo servicio—.
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Pero por mas que se empeiie el Tribunal Supremo en reconstruirnos una realidad organizati-
va distinta, la «verdad es la verdad, la diga Agamendn o su porquero» (ap6logo con que Antonio
MACHADO inicia su inmortal Juan de Mairena)’. Y ese «poder de la verdadera realidad organiza-
tivay (esa realidad reproducida o recreada) es lo que supieron ver ambas doctrinas de suplicacion
—que el poder de rectificacion de la casacion contrarresta (poder de disolver o desvanecer la rea-
lidad)—: las empresas-red de Telefonica y AEAT, para sendos proyectos de prestacion indirecta
de servicios propios, tienen el mismo interés de levantar un tupido velo sobre quién presta real-
mente el servicio, de modo que se crea que es siempre directamente el titular del servicio, cuando
realmente no lo es, por ser una forma de gestion directa la que se ha acogido. En suma, en todos
los casos, al factor de vinculo de red organizativa, no solo contractual, «apariencia de unidad de
empresa hacia el exterior (hacia el mercado)» (como luego se vera, la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo considera este elemento como expresivo de una unidad de organizacion mercantil,
pero no una unidad de relevancia laboral para la «empresa-grupo»), subyaceria un segundo y mas
relevante: el ejercicio de un poder directivo estratégico, no solo contractual externo a la relacion
laboral, sino que se despliega mediata, pero relevantemente, en ella (poder de direccion técnica
y control de la suficiente formacién competencial laboral).

Los ejemplos de esta politica jurisprudencial de desvanecimiento de la estructura real com-
pleja de esas relaciones reticulares —y triangulares—, conformadoras de una empresa-red, podrian
multiplicarse hasta escribir un libro entero. Pero como no es esta la pretension, aqui bastara con
traer otro absolutamente demoledor, como el que representa la citada STS de 11 de febrero de
2016 (caso Diputacion provincial -DP—y Caminos de Jaén). En este caso, en virtud del cual un
servicio de mantenimiento de campos rurales de titularidad local pasé de la gestion directa a la
indirecta, liquidandose la empresa mixta creada a tal fin y despidiendo al grupo de trabajadores
empleados, se concluy6 que no hubo cesion ilegal y que el despido fue legitimo. Y ello pese a que
los medios productivos eran de la DP, fijando esta los precios del servicio a prestar y reservan-
dose la DP, como empresario-empleador indirecto, no solo poderes de direccion estratégica sino
de fijacion de las condiciones de trabajo —a través del ejercicio de sus poderes de novacion deri-
vados del ambito publico—, la mayoria de la sala desvanecera esta realidad de empresa-red para
separar netamente ambas estructuras, con lo que el despido colectivo —que la principal provocod
al dejar de financiar a la instrumental— sera ajustado a Derecho. De este modo, y como recordara
el mejor razonado voto particular, la sala quiebra su doctrina fijada en la saga de los «Consorcios
UTEDLT» (STS de 17 de febrero de 2014, rec. nim. 142/2013).

Por supuesto, para validar el resultado desregulador, facilitando el proposito de huida (no
solo en el Derecho administrativo) de relaciones de empleo publico directo, reconocido como le-
gitimo, una vez mas, a la mayoria de la sala no le importara «reelaborar» un texto, a través de la
revision de hechos probados, a fin de diluir el valor del dato factico verificador de una situacion

6 Vid. LARROSA, J.: «Agamenon y su porquero. Notas sobre la verdad del poder y el poder de la verdad», publicado y
disponible online en Enrahonar: Quaderns de Filosofia, nim. 31, 2000, pags. 53-67.
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de puesta a disposicion, siquiera indirecta (asi se lo reprueba, con fundamento, el voto particu-
lar, FJ 2.° del voto). No tendra empacho alguno tampoco en reinterpretar en términos de garan-
tia del interés publico, como hiciera para el asunto de la AEAT, el ejercicio de una prerrogativa
novatoria que, prevista en la contratacion publico-administrativa, revelaria un poder de direc-
cion laboral, por lo que devendria anémalo. Lo que seria normal en tal ambito, alimenta —como
evidencia el mas correcto voto particular— prueba de presuncion de su ser auténtico «empleador
real» (para la version cldsica vid. SSTS de 27 de enero y 4 de marzo de 2011, RCUD 1784 y
3463/2010, respectivamente). Finalmente, es obligado dejar constancia de las «dudas» (;de con-
ciencia o de verdadera realidad?) que la mayoria de la sala expresara al lamentar («la sala echa
en falta») que en el recurso no se aludiera ni a la «legal reversion del servicio publico encomen-
dado» a la sociedad mixta (art. 283 LCSP) ni menos a la «estatutaria devolucion» de todos los
bienes y materiales «integrantes de los servicios» (que son de la DP), a los efectos de una even-
tual aplicacion del articulo 44 del ET (FJ 9.°), abortada por el despido, en unos términos analogos
—aqui si invalidados— al asunto de los consorcios UTEDLT. Una vez mas, se entrelazan ambos
fenémenos de huida de relaciones laborales directas: descentralizacion productiva (a través de
redes de empresas) y subrogacion empresarial (sucesion de contratas, reversion de servicios pu-
blicos, sucesion de plantillas, etc.).

Claro esta, la mayoria de la sala lanza la piedra pero esconde la mano, o vuelve a tener la
lucidez del realismo: en realidad, «perded toda esperanzay, viene a decir, porque tal posible apli-
cacion del articulo 44 del ET —«abortada por el despido colectivon— es meramente «hipotética» y
tan solo busca una soluciéon mas «completa». En Gltima instancia, como se ha recordado, tampo-
co la problematica de la sucesion de empresa en casos de reversion de servicios publicos —sobre
todo municipales—, cuya regulacion ex articulo 44 del ET es igual de lagunosa y conflictiva que
la vista para el articulo 42 del ET, parece encontrar solucion adecuada, conforme al marco co-
munitario y a las nuevas realidades empresariales complejas, en la jurisprudencia social nacio-
nal mas reciente, resistente, como se dijo, a dejarse desplazar absolutamente por la autoridad del
nuevo praetor imperator comunitario —TJUE—. Baste para ello recordar —sin perjuicio del analisis
mas detenido que se hara en el monografico de Didlogos que dedicaremos a tal problematica en
su dia—la STS de 9 de diciembre de 2016, rec. nim. 1674/2015 y la STS de 12 de julio de 2016,
rec. nam. 349/2015 (reversion de servicios de comedores escolares; casos «Universidad Labo-
ral» y «Liceoy, respectivamente).

Por supuesto, confirmando la extremada inseguridad de la sala respecto de todas estas cues-
tiones, acaba de dictar dos nuevas sentencias (SSTS de 26 de enero de 2017, RCUD 847/2015 y
2982/2015) sobre el mismo asunto de reversion (caso Universidad Laboral), en la que parece lle-
gar a la conclusion de que «rectificar es de sabios» (o quizas se ve invadida por el «diablillo» al
que apelara Juan de Mairena, ese que le hacia borrones y rectificaciones a cada cosa que apren-
dia —o ensefiaba—). No, por supuesto, en la opcidn de politica juridica de desregulacion, ya con-
solidada, sino en la valoracion factica: «un nuevo analisis y reconsideracion de esa cuestion [la
contradiccion] nos obliga a modificar aquella conclusion [...], porque entendemos [ahora, frente
a lo que penso en diciembre, para la misma empresa y la misma institucion publica] que no se
dan los requisitos previstos en el art. 219 LRIS» (FJ 2.°).
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4.4. De la «mera colaboracion entre empresas» a nuevo «modelo juridico-eco-
nomico» de organizacion de empresa: el <xempresario indirecto», la «<mano
que mece la contrata»

Seguramente es criticable el exceso de suspicacia de la sala vasca de suplicacion con estos
entramados reticulares de las contemporaneas empresas, y la plena identificacién que hace de la
triangulacion laboral con la vieja interposicion prohibida. Pero aun mas criticable es, a mi juicio,
que la sala de casacion los silencie por completo, reconduciéndolos a situaciones normalizadas de
mera colaboracion, asentada en puros mecanismos de contratacion civil o mercantil, e ignorando
su relevancia y especificidad juridico-laboral. Una vez mas, primara el formalismo legalista por
encima de la realidad del sustrato organizativo propio de estas nuevas formas de empresa. Ni tan
siquiera hay reflexion bien sobre las dificultades de distincion de estas nuevas «zonas grisesy,
bien sobre la eventual incapacidad del poder judicial de suplir las carencias —lagunas— del poder
legislativo en materia tan compleja, por proteiforme y cambiante.

En el plano de la identificacion de la nueva realidad juridico-laboral en el escenario de la ac-
tual economia de la descentralizacion productiva estructural o generalizada, parece mas que evi-
dente que la dinamica de trabajo en Telefonica no responde a puras «relaciones de intercambio
clientelar» (técnica de mercado —y contrato—), ni tampoco de simple colaboracion ex articulo 42
del ET. Por encima de esa apariencia contractual, evidencia una auténtica «relacion de organiza-
ciony —y distribucion— de poderes de direccion y gestion entre empresas diferenciadas, que crean
una estructura empresarial mas compleja (relacion de empresa —poder—). El caso aqui analizado,
y los que con ¢l se han relacionado, nos ofrece una experiencia paradigmatica de esa nueva com-
plejidad del entramado contractual y organizativo, en el que tienen lugar un sinfin de vicisitudes
(subrogaciones, subcontrataciones, despidos, etc.).

En el plano de la respuesta juridica, también deberiamos aprender del pasado. No seria nada
justificable el que, para afrontarla, uno de los maximos —ya no el inico, ni el ultimo— intérprete
institucional del Derecho del Trabajo, volviera a incurrir en los errores del pasado, creando una
rigida diferenciacion o frontera entre «lo patoldgico» —cesion ilegal—, prohibido por completo,
y lo «fisiologico» —subcontratacion—, plenamente legitimo. Sancionar esta tipologia de situacio-
nes con las garantias reforzadas del articulo 43 del ET parece excesivo —derecho de todos los
trabajadores a optar por la fijeza en la empresa de su eleccion, ignorando la flexibilidad y el di-
namismo del proyecto empresarial conjunto al que responden, al menos en muchas ocasiones—,
pero reducirla a la responsabilidad solidaria limitada del articulo 42 del ET también lo parece.
Cierto, deberia ser el legislador y la negociacion colectiva las fuentes llamadas a recomponer
el equilibrio sustancial de este estatuto juridico, fragmentado en tantos estatutos como empre-
sas integran el complejo entramado. Pero esa funcion de regulacion, primaria, no puede ocultar
el poder del intérprete de acudir a ciertas reglas por analogia o, incluso mejor, a la aplicacion
de los principios generales, como es el de igual salario a trabajos de igual valor. Un principio
que hoy pugna por encontrar una fuente legal, a través de la citada Proposicion de Ley de re-
forma del articulo 42 del ET, que tiene visos de prosperar por el equilibrio de fuerzas mutado
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E C. Molina Navarrete Didlogos con la jurisprudencia

en el Congreso hoy, y que también encuentra algunas manifestaciones en el ambito de la nego-
ciacion colectiva (convenio colectivo provincial del sector de hosteleria de Las Palmas; vid, en
este numero el incisivo Didlogo de la magistrada Gloria POYATOS). Ahora bien, en tanto no se
produzca, y siguiendo ese ejemplo, también cabe aplicar el principio a esas realidades, en aras
de hacer de la misma condicion a todos los trabajadores que participan en términos econdémicos
analogos de un mismo «proyecto empresarial», como unidad de regulacién laboral de referencia
y solo durante el tiempo que perdure.

No es baladi la distincion. Y desde luego el problema va mas alla de la cuestion de la igual-
dad retributiva y la evitacion preventiva de las practicas de competencia desleal mediante una
elusidn artificial, aunque sea por procedimientos legales, de una unidad sustancial, si bien no uni-
formidad, de prestacion de servicios y de utilidades econdmicas y socio-laborales. En juego hay
también derechos fundamentales de los trabajadores, individuales y colectivos. En el plano indi-
vidual merece la pena recordar la nueva actualidad de la vieja cuestion de las «listas negras» de
trabajadores en el seno de las redes empresariales dominadas por una principal. Es el caso de la
STS, Sala Civil, 609/2015, de 12 de noviembre, en la que se condend a una empresa subcontra-
tista de Telefonica por no contratar a un trabajador incluido en su fichero de personal conflictivo.
Esta inclusion le imposibilitaba trabajar para cualquier empresa que trabajara para Telefonica (la
red como unidad —plural— de contratacion, también de veto).

En el plano colectivo, suficientemente conocida es la doctrina constitucional garantista que
consagrara la STC 75/2010, de 19 de octubre —y su larga saga—, muy polémica en su dia y de di-
ficil ejecucion jurisdiccional, todo hay que decirlo. Como es sabido, esta doctrina protegeria el
derecho de huelga también de las lesiones que pudieran derivarse de conductas atribuidas a la
empresa principal, visualizandose asi la «mano (otrora) invisible» del empresario indirecto y que
es realmente el que tiene el control de los procesos globales —«la mano que mece la cuna»—en el
seno de la red y contra el que, en el fondo, va la presion huelguista —no es casual que fuese tam-
bién pionera en esta direccion la sala vasca de suplicacion (STSJPV de 26 de octubre de 2010,
rec. num. 1955/2010)—. Una linea que, sin perjuicio de la conexion en el caso con la entrecruza-
da —y no diferenciable con facilidad— configuracion de la empresa-grupo de empresas, retomara
la STS de 11 de febrero de 2015 (Grupo Prisa), revocando la posicion de la Audiencia Nacional,
que mantuvo la mas tradicional doctrina de la indiferencia de todo vinculo organizativo estrecho
entre empresas que nos sea patogeno o patoldgico (por todos, la critica de M. MINARRO, en el
nam. 387/2015 de esta revista; Grupo Coca Cola, reafirma este criterio).

Un enfoque de garantias frente al empresario indirecto que, como se explicé en la presen-
tacion, ha cobrado actualidad con la conflictiva y mediatica STS 961/2016, de 16 de noviembre
(caso Altrad Rodisola SAU). Esta parecio, en una primera y superficial lectura, la sesgada (real o
pretendida) de los medios de comunicacion de masas, que quebraba esta doctrina constitucional
y jurisprudencial ordinaria. Pero posteriormente, por el revuelo creado, el propio CGPJ se vio
obligado a matizar que no era asi y que solo se trataba de modular esa doctrina atendiendo al caso
concreto, en el que, segun se dice, no hay esa relacion de especial vinculacion (vinculo organi-
zativo y de poder de direccion) entre las empresas integrantes de la relacion de subcontratacion,
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RTSS. CEF, ntim. 409 (abril 2017) E

sino que seria tan solo una relacion de mercado, una relacion de mera clientela mercantil’. Sea
como fuere, y para no repetir lo ya comentado, lo cierto es que, una vez mas, la jurisprudencia
nos ha hurtado cualquier consideracion sobre esta diferencia entre la mera relacion de subcontra-
tacion y las estructuras mas complejas de empresa-red y, diga lo que diga el gabinete de prensa
del CGP]J, ese «olvido» no es inocente, como no lo ha sido en el analisis de la cuestion aqui di-
rectamente analizada. El Tribunal Supremo ha dicho lo que ha dicho y, seguro, tendra muchas
oportunidades de precisarlo —como esperamos—, por sentencia, y no por réplica de prensa. Pero,
en tanto, lo escrito —y también lo ignorado— escrito —e ignorado— estan.

7 Vid. SANGUINETTI RAYMOND, W.: «La tutela sustancial del derecho de huelga en las estructuras empresariales com-
plejas», RDS, nim. 74/2016, pags. 11 y ss.
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