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LA globalizacion econémica y financiera ha determinado cambios sustanciales en el
modo en que se llevan a cabo las prestaciones de servicios o la actividad productiva en
los sistemas de economia de mercado. Entre las manifestaciones mas caracteristicas de
esa globalizacion se incluyen las «externalizaciones del empleo» y las «descentraliza-
ciones o externalizaciones productivas/de la actividad». Entre estas tltimas se encuen-
tran algunos supuestos de contratas y subcontratas, en las que se produce el fenomeno
construido y designado, por las sentencias objeto de comentario, como «fragmentacion
de la posicion empresarial», que, en contra de lo que sugiere semanticamente,” supone
aunamiento, al traer la posicion de empleador/empresario a quien/quienes, desde la re-
latividad de los efectos del contrato (de trabajo), estan al margen de esa posicion em-
presaria/empleadora.

Palabras clave: empresario, trabajador, fragmentacion de la posicién empresarial, con-
trato de arrendamiento de servicios mercantiles y contratas y subcontratas.

Véase el texto integro de una de estas similares sentencias en la RTSS. CEF, num. 333, diciembre 2010 o en Normacef

Socio-Laboral.
ok

Segln el Diccionario de la Lengua Espaiiola, de la Real Academia Espafola, 22.* ed., 2001, «fragmentar» significa
«reducir a fragmentosy, y «fragmento», en su primer significado, es «parte o porcion pequefia de algunas cosas quebradas
o partidasy, y a su vez, a «quebrar se le asigna como significados mas relevantes los de «romper, separar con violencia»,
«traspasar, violar una ley u obligaciony, o «interrumpir o estorbar la continuacion de algo no material»; Indica Maria
MOLINER, Diccionario de uso del espaiiol, Gredos, 1994, para la voz «fragmentar», los siguientes significados: «dividir
una cosa en fragmentosy y «dividir una cosa material o inmaterial en partesy»; Segun precisan Manuel SEco, Olimpia
ANDRES y Gabino Ramos, Diccionario del espariol actual, Aguilar, 1999, «fragmentar» significa «dividir (algo) en frag-
mentos» o «dividirse (algo) en fragmentos.
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Abstract:

THE economic and financial globalization has determined substantial changes in the
manner on which the rendering of services or the productive activity are being carried
out in the market economy systems. Among the most characteristic manifestations of
such globalization are included the «employment externalization» and the «decentrali-
zations or productive/activity externalizations». Among these latter are some contract-
ing and subcontracting events, where the phenomenon built and designated by the judg-
ments which are the subject matter of this comment occurred and are referred to as the
«fragmentation of the employer’s position» that against its semantic appearance implies
concentration, to bring the employer’s position to those out of such position, as from
the relativity of the (employment) contract effects.

Keywords: employer, worker, fragmentation of the employer’s position, mercantile
services agreement and contracting and subcontracting events.
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I. INTRODUCCION

1. Consideraciones generales

Las SSTC 75/2010y 76/2010, de fecha de 19 de octubre de 2010, avocadas al Pleno del Tribu-
nal Constitucional, formulan y dan pabulo a la idea de la «fragmentacion de la posicion empresarial
en la relacion de trabajo». Doctrina constitucional que se ha consolidado definitivamente al ser reite-
rada y acogida en las SSTC, también del Pleno del Tribunal Constitucional, 98/2010, 99/2010, 100/2010,
101/2010, 102/2010, 103/2010, 104/2010, 105/2010, 106/2010, 107/2010, 108/2010, 109/2010,
110/2010, 111/2010 y 112/2010, todas ellas de 16 de noviembre de 2010. Sentencias que se dictan
«con integra remision a la fundamentacion juridica de las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de octubre»
(Fundamento juridico segundo de cada una de aquellas sentencias) lo cual si bien no es andémalo, si
es sumamente infrecuente en la doctrina constitucional, maxime mediante un niumero tan elevado de
resoluciones de la justicia constitucional.

Pero de semejante reiteracion jurisprudencial no puede concluirse que exista, en el propio Tri-
bunal Constitucional, un criterio unanime en la materia, muy al contrario la STC 75/2010 tiene tres
votos particulares, s6lidamente fundamentados. El primero de ellos formulado por el magistrado don
Guillermo Jiménez Sanchez, al que se adhieren los magistrados don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
y don Ramon Rodriguez Arribas, el segundo formulado por el magistrado don Vicente Conde Martin
de Hijas, y el tercero formulado por el magistrado don Javier Delgado Barrio. Votos particulares que
se reproducen en la STC 76/2010. En las demas sentencias del Tribunal Constitucional, antes refe-
ridas y que reiteran la doctrina contenida en las SSTC 75/2010 y 76/2010, se vuelven a formular los
mismos votos particulares y, ademas, se afiade otro mas, formulado por el magistrado don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, que asi se independiza del correspondiente al magistrado don Guillermo
Jiménez Sanchez, si bien acoge el contendido del mismo asi como de los otros dos votos particulares,
afiadiendo concretas consideraciones.

Las radicales y fundamentadas discrepancias mantenidas en los votos particulares, respecto del
parecer mayoritario de los magistrados componentes del Tribunal Constitucional, ponen de manifies-
to, de una parte, la cuestionabilidad de la aplicacion del criterio de la mayoria en el dictado de reso-
luciones judiciales por los 6rganos jurisdiccionales colegiados pues, por mas que sea dificil encontrar
otro criterio plausible para su adopcion, su imposicion propende a intensificar la caracteristica irra-
cionalidad del Derecho positivo y el padecimiento de la justicia, haciendo buena la no irreprochable
afirmacion del mismo Tribunal Constitucional segun la cual «el Derecho no puede reconducirse a un
sistema logico puro»,' y por otra parte la inconsistencia del ordenamiento juridico laboral vigente,

1 STC 164 de 17 de septiembre de 2002. Me remito a mi trabajo «La exigencia de coherencia formal en el razonamiento
juridico y la tacha de irracionalidad de las resoluciones judiciales». (Comentario a la STC, Sala Segunda, de 17 de sep-
tiembre de 2002, num. 164/2002), en esta Revista, nim. 236, noviembre 2002, pags. 83-94.
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elaborado sobre la situacidn social, econémica e ideoldgica inmanente a la Revolucion Industrial, y
las realidades del mismo orden correspondientes al momento que nos ha tocado vivir.

No obstante los reparos contenidos en los votos particulares y su cuidada fundamentacion, ha
de reconocerse a la doctrina sentada en las sentencias objeto de comentario una irreprochable validez
juridica. No constituye una contradiccion afirmar que la doctrina establecida en las sentencias que
se comentan y la doctrina contraria, defendida en los votos particulares, estan justificadas en Dere-
cho. Esto es, los votos particulares se ajustan a una interpretacion ortodoxa del ordenamiento juridi-
co laboral vigente, por contra la doctrina establecida en las sentencias objeto de comentario abre
caminos, es novedosa y por ello heterodoxa respecto de la doctrina iuslaboralista, general o comtn,
pero no constituye un mero «desideratumy sino un auténtico «gozne» o «bisagra» entre el pasado y
el futuro (el presente es solo un instante y, en esa medida es siempre pasado), conformando otra inter-
pretacion posible (ajustada a los canones y criterios hermenéuticos al uso) de determinadas normas
juridico-positivas laborales (principales en ese sector del ordenamiento juridico), conforme a los
«tiempos que nos ha tocado vivir» de globalizacion econdmica,? con predominio de las finanzas,’
empresarios polisocietarios,* deslocalizaciones® y externalizaciones del empleo® y productivas.

2 Precisa SOR0S, G.: La crisis del capitalismo global, Barcelona, 1998, pags. 160-161, indicando, en pag. 137, que «el sis-
tema capitalista global no es nuevo ni siquiera novedoso»; Bien que «el paradigma de lo "global" haya estado presente
de manera permanente en nuestra civilizacion, eso si, con distintas acepciones», indica LOPEzZ CACHERO, M.: «Respuesta
al discurso de ingreso en la Real Academia de Doctores del doctor don Eugenio Prieto Pérez», Madrid: Real Academia
de Doctores, 2002, pag. 59; Sobre la globalizacion financiera indican RouBINi, N. y MinM, S.: Como salimos de esta,
Barcelona: Destino, 2010, pag. 201, que «no es nada nuevo. En 1875, el banquero Karl Mayer van Rosthschild, al obser-
var que los mercados de valores globales se habian desplomado al unisono realizo un simple comentario que sigue vigen-
te en la actualidad: "El mundo entero se ha convertido en una ciudad". En la época de Rosthchild, la integracion iba mas
alla de los mercados de valores: el comercio global también era sumamente interdependiente y sensible a las crisis finan-
cieras»; No obstante en el momento actual la transcendencia de la globalizacion es tal que la Union Europea ha aprobado
el Reglamento (CE) 1927/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, por el que se crea el
Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacion (FEAG).

Segun PRIETO PEREZ, E.: La Era de las Finanzas. Mercados Financieros y Globalizacion, Madrid: Real Academia de Doc-
tores, 2002, pags. 12-13, «en la Era de la industria, la posicion dominante en la actividad econdmica correspondia al sis-
tema productivo, que estaba liderado por los capitanes de empresa, portadores del espiritu de empresa. Las finanzas eran
necesarias y también estaban presentes, e incluso se reconocia que sin ellas no podia existir un sistema econémico moder-
no; sin embargo, su papel no era de liderazgo, considerandose que estaban al servicio de las empresas, de modo que para
el sistema productivo la actividad financiera era un sector de servicios como otros muchos. La transformacion operada en
los ultimos veinte anos supone la inversion de posiciones: en la era de las Finanzas, estas asuman el liderazgo e introducen
un nuevo lenguaje, nuevos modelos operativos e imponen sus puntos de vista y valores»; Sobre la situacion actual de la
globalizacion y crisis financiera y econdmica global, ROUBINL, N. y MinM, S.: Cémo salimos de esta, op. cit., especialmen-
te capitulo 5, «La Pandemia Global», pags. 193 y ss.

Indican SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: Instituciones de Derecho Mercantil, vol. 1, Navarra:
Aranzadi-Thomson, 2010, pag. 763, «mientras que la sociedad es titular de una empresa con caracteristicas especificas, en
el caso del grupo las distintas sociedades, aun manteniendo su personalidad juridica independiente, forman una macroem-
presa, calificada en ocasiones como una empresa «policorporativay; Me remito a mis trabajos, «Los grupos de empresas
como empresarios», publicado en R7SS. CEF, nim. 122, mayo 1993, pags. 121-130, «Despidos colectivos en grupos de
empresas (empresarios-grupos de empresas), publicado también en R7SS. CEF, nim. 325, abril 2010, pags. 83-198, y
«Grupos de sociedades mercantiles y transmisiones de empresasy, asimismo publicado en R7SS. CEF, nim. 334, enero
2011, pags. 159-206.

Me remito a mi trabajo, «Qutsourcing. (Comentario a la STS de Navarra, Sala de lo Social, de 30-09-2000, rollo num.
87/2000)», publicado en RTSS. CEF, num. 218, mayo 2001, pags. 251-252.

Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre el tema «Nuevas tendencias del trabajo autonomo: el caso espe-
cifico del trabajo autonomo econémicamente dependiente» (Dictamen de iniciativa) de 29 de abril de 2010 (2011/C 18/08),
DOUE (Serie C niim. 18) de 19 de enero de 2011, punto 3.1.1, pag. 45.
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2. La «fattispecie»

El conocimiento de los supuestos de hecho de cualesquiera resoluciones judiciales es, sin duda
alguna, relevante para poder apreciar la aplicacion e interpretacion que, de las normas juridicas, se
efectiie en las mismas. No puede olvidarse que las pretensiones constituyen una irrestricta combina-
cion de hechos y normas juridicas. Ciertamente accion y prension no se confunden por mas que actiien
conjuntamente, mediante la presentacion de la demanda, en los procesos civiles y sociales, pero si la
primera, como derecho subjetivo pablico,’ se limita a instar la actuacion jurisdiccional, la segunda
es cauce de ejercicio de precisos y concretos derechos, por eso los hechos son esenciales en la segun-
da (de ahi la transcendencia del «derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes», ex art. 25.2
CE),} y contingentes en la primera. Semejante afirmacion adquiere una singular importancia en sede
de justicia constitucional donde la interpretacion de la normativa ordinaria se lleva a cabo a la luz
del texto fundamental. Por ello es imprescindible efectuar una, si bien somera, referencia a la «fat-
tispecie» de las resoluciones de la justicia constitucional que son objeto de comentario.

Los supuestos de hecho de las dos sentencias objeto de comentario son sustancialmente iguales y
pueden resumirse brevemente (en lo imprescindible para la inteligencia del presente comentario) siguien-
do el contenido de los «antecedentes» de ambas resoluciones de la justicia constitucional, en los términos
que, de seguido, se indican. Una empresa contratista (en adelante, contratista) suscribio, en el afio 2000,
con otra empresa (en adelante empresa comitente o principal) un contrato mercantil de arrendamiento de
servicios para la prestacion de determinados trabajos en el centro de trabajo de aquel empresario comiten-
te o principal, con vigencia inicial hasta finales del mismo afo, y posibilidad de ser prorrogado tacitamen-
te por sucesivos periodos anuales. Los servicios contratados inicialmente fueron ampliandose a nuevas
especialidades y funciones mediante sucesivos pactos en los afios subsiguientes, hasta enero de 2005.

Durante ese afio los trabajadores de la contratista estuvieron negociando la mejora de sus con-
diciones de trabajo, con la finalidad de igualarlas con las de los trabajadores de la empresa comiten-
te o principal, en cuyo centro de trabajo prestaban efectivamente sus servicios. No habiéndose
alcanzado acuerdo alguno en aquellas negociaciones entre la empresa contratista y sus trabajadores,
estos ultimos convocaron y desarrollaron jornadas de huelga cuatro dias en el mes de marzo y ocho
dias en el mes de abril de 2005, denunciando ademas ante la Inspeccion de Trabajo una posible cesion
ilegal de trabajadores entre la empresa contratista y empresa comitente o principal. A resultas de las
negociaciones fallidas y conflictos con sus trabajadores, la contratista, en el mes de febrero de 2005,
se vio obligada a comunicar a la empresa comitente o principal, un significativo incremento en el
precio de los servicios contratados para 2005 respecto de las tarifas vigentes en 2004. A su vez y dias
mas tarde, la empresa comitente o principal comunico a la contratista la resolucion parcial del con-
trato de servicios por falta de adecuacion del coste exigido y ante la pérdida de ventaja competitiva
que ello le suponia («justa causa»).” A consecuencia de esa parcial resolucion del contrato mercantil
de arrendamiento de servicios, la contratista procedi6 a despedir a dos trabajadores.

7 GIMENO SENDRA, J.V.: «Fundamentos del Derecho Procesal», Madrid: Civitas, 1981, pags. 133-134; ACOSTA ESTEVEZ,
J.B.: «Lineas basicas del Derecho a la tutela jurisdiccional: la garantia constitucional de la accion», La Ley, 31 de julio
de 1990, nim. 2.541, pags. 2-3.

8 STC 168/2002, de 30 de septiembre.

9 Sobre la resolucion del contrato mercantil de arrendamiento de servicios, por «justa causa», VAQUERO PINTO, J.M.*:
«Contratos de servicios. Arrendamiento de servicios mercantil», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (dir.): Contratos
mercantiles, t. 1, Navarra: Thonsom Reuters (Aranzadi-Thonsom Reuters), 2009, pags. 986-987.
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No obstante aquellas concatenaciones de acontecimientos, los trabajadores de la contratista
decidieron no trabajar mas horas de las acordadas en sus contratos (lo que obligd a contratar nuevos
trabajadores), continuando con sus actuaciones reivindicatorias de mejoras salariales, siendo adverti-
dos entonces por la empresa contratista del peligro que aquella situacion conllevaba de resolucion total
y definitiva del contrato mercantil de arrendamiento de servicios (contrata), por parte de la empresa
comitente o principal. Posteriormente, en ese mismo afio 2005, el empresario principal comunicoé a la
contratista que, dada la pérdida de competitividad que le suponia el mantener los servicios contratados,
resolvia completa y definitivamente la contrata, lo que llevo a la contratista a extinguir o despedir a
sus trabajadores, por finalizacion de la contrata, causa extintiva que figuraba en los respectivos con-
tratos de trabajo. Mas tarde, pero también en 2005, la empresa que habia sido contratista suscribid
cuatro nuevos contratos de trabajo, todos temporales, tres por circunstancias de la produccion y uno
por obra o servicio determinados, y la empresa que habia sido comitente o principal quince nuevos
contratos de trabajo, catorce de ellos temporales, en practicas, y uno indefinido.

Dos de los trabajadores de la contratista demandaron por despido a ambas empresas, contratista y
empresario principal, instando la nulidad de los mismos por vulneracion del derecho de huelga y de la
garantia de indemnidad, y subsidiariamente la improcedencia, solicitando que se las condenara solidaria-
mente, por existencia ademas de cesion ilegal de mano de obra. El Juzgado de lo Social a quo, en distin-
tas resoluciones de la misma fecha, desestimd ambas demandas, rechazando la existencia de una cesion
ilegal de mano de obra, y afirmando que la extincion de los contratos de trabajo, cualquiera que fuera su
causa, resultaba ajena a la empresa principal. Asimismo rechaz6 también las pretensiones de nulidad de
los despidos, por considerar la existencia de una causa extintiva licita y suficiente, expresada en los res-
pectivos contratos de trabajo,'® por lo que tampoco se declararon improcedentes los despidos, conside-
rando el juzgador a quo que las extinciones de los contratos de trabajo se ajustaban a lo previsto en el
articulo 49.1 b) del Estatuto de los Trabajadores (ET). Los trabajadores interpusieron contra las indicadas
resoluciones jurisdiccionales sendos recursos de suplicacion, que la Sala correpondiente desestimoé, median-
te las pertinentes sentencias, de distinta fecha, confirmando las de la instancia. Contra aquellas resolucio-
nes los trabajadores recurrieron en amparo, recursos resueltos por las SSTC 75/2010 y 76/2010.

II. EL CONTRATO DE TRABAJO

El contrato de trabajo, se dice, constituye un «negocio juridico bilateral de cambio, en virtud
del cual una persona (trabajador) procede voluntariamente a la atribucion de la utilidad patrimonial

10 STS, Sala Cuarta, de 10 de junio de 2008. Como precisa al STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 25 de noviembre de
2008, la jurisprudencia «consagra la licitud de la clausula que limita el tiempo de duracion de la relacion laboral con la
empresa contratista a la propia duracion de la contrata concertada por parte de esta con el comitente, de modo que hacer
depender la duracion del vinculo laboral a la duracion del concierto se ajusta a lo establecido en el articulo 15.1 a) del ET.
Afirma que en estos casos no existe, desde la perspectiva de la actividad de la empresa principal "un trabajo dirigido a la
ejecucion de una obra entendida como elaboracion de una cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin, y tam-
poco existe un servicio determinado entendido como una prestacion de hacer que concluye con su total realizacion", pero si
una necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa contratista, que esta objetivamente definida y que es una
limitacion conocida por las partes en el momento de contratar, que opera como un limite temporal previsible en la medida
en que el servicio se presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga este, sin que sea posible objetar que la reali-
zacion de este tipo de trabajos constituya actividad normal de la empresa, porque esa normalidad no altera el caracter tem-
poral de la necesidad de trabajo, siendo lo fundamental la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo y
para ello, lo decisivo es el caracter temporal de la actividad para quien asume la posicion empresarial en ese contrato».
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de su trabajo personal (intuitu personae) a otra persona (empresario) percibiendo por ello una
retribucion».!! La norma laboral fundamental (el Estatuto de los Trabajadores), se aplica (art. 1.1 ET)
«a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro
del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario», con lo que «si bien no define directamente el contrato de trabajo, nos proporciona las
claves para elloy».'?

De esa «elemental definicion se extraen sin dificultad los cuatro caracteres identificativos de
esta relacion contractual: la personalidad y voluntariedad del trabajo prestado, la dependencia, la
ajeneidad y la remuneracion, como la jurisprudencia ha recogido en un altisimo nimero de sentenciasy,'3
a las que se puede afiadir la exigencia de «continuidad»'* en la prestacion del trabajo (o no constituir
un negocio juridico de ejecucion instantanea), bien que las notas mas caracteristicas del contrato de
trabajo sean la ajeneidad y la dependencia, «conceptos de un nivel de abstraccion bastante elevado,
que se pueden manifestar de distinta manera segun las actividades y los modos de produccion, y que
ademads, aunque sus contornos no coincidan exactamente, guardan entre si una estrecha relacion».'’
Ademas ha de considerarse que «la voluntariedad ha de presumirse, salvo prueba en contrario, y la
retribucion ha de ser entendida en el amplio».'®

MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», Cuadernos Civitas, Madrid, 1997, pags. 22-23.
12 SSTST del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 15 de julio de 2008 y 21 de abril de 2009.
Véase nota anterior.

Indica MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pag. 30, que el trabajo objeto del Derecho del Trabajo «ade-
mas de personal, voluntario, dependiente y por cuenta ajena, ha de ser continuado en el tiempo; al Derecho del Trabajo
le preocupa, en efecto, la ordenacion de las prestaciones duraderas de trabajo, y le son, en consecuencia, indiferentes los
servicios, ocasionales o episodicos, de ejecucion instantanea, mas aptos para ser objeto de regulacion civil o mercantily.

15 SSTS, Sala Cuarta, de 9 de diciembre de 2004; 19 de junio y 7 de noviembre de 2007; 12 de febrero y 6 de noviembre de
2008; 11 de mayo, 7 de octubre y 23 de noviembre de 2009, y 20 de julio de 2010; La STSJ de Navarra, Sala de lo Social,
de 14 de abril de 2008, destaca la necesidad de acudir a indicios, concretos, para poder identificar aquellas notas, que unas
veces son comunes a la generalidad de la actividades, profesiones o trabajos y, sin embargo en otras ocasiones, son especi-
ficos de algunas de ellas, ejemplarizando semejante afirmacion, con las siguientes indicaciones: a) Que «los indicios comu-
nes de dependencia mas habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del
empleador y al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a horario; también se utilizan como hechos indiciarios
de la dependencia, entre otros, el desempefio personal del trabajo (STS de 23 de octubre de 1989), compatible en determi-
nados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS de 20 de septiembre de 1995), la insercién
del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad (SSTS
de 8 de octubre de 1992 y 22 de abril de 1996), y, reverso del anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del
trabajador»; b) Que «indicios comunes de la nota de ajeneidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposicion del empre-
sario por parte del trabajador de los productos elaborados o los servicios realizados (STS de 31 de marzo de 1997), la adop-
cion por parte del empresario —no del trabajador— de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o a las
relaciones con el publico, como fijacion de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atender (SSTS
de 15 de abril de 1990 y 29 de diciembre de 1999), el caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo (STS de 20
de septiembre de 1999), y el calculo de la retribucion o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio
que marque una cierta proporcion con la actividad pactada, sin el riesgo o sin el lucro especial que caracteriza a la actividad
del empresario por el ejercicio libre de profesiones (STS de 23 de octubre de 1989)»; Indica la STSJ de Galicia, Sala de lo
Social, de 4 de diciembre de 2009, que «en el caso de la dependencia, la Jurisprudencia suele acudir a la idea de "progra-
macion" por parte del empresario porque es evidente que existen profesiones que aun enmarcadas en una relacion de natu-
raleza laboral pueden prestarse en régimen de dependencia, pero con cierto grado de autonomia, de manera que la
programacion a la que aludimos, es un indicio, del que resulta la probable naturaleza laboral de la relacién», con cita de las
SSTS, Sala Cuarta, de 8 de octubre de 1992 y 9 de diciembre de 2004.

16 STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 17 de febrero de 2010.
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Efectivamente, si bien aquel precepto legal sanciona como notas caracteristicas del contrato
de trabajo «las de prestacion personal de servicios, ajeneidad, retribucion y dependencia, considera-
da esta como insercion del trabajador en el ambito de organizacion y direccion del empresario»,!”
resulta que «de las cinco notas que identifican la relacion de trabajo, tres —voluntariedad, personali-
dad y retribucién— son comunes a otras relaciones contractuales de distinta naturaleza juridica, por
el contrario, la ajenidad y dependencia son determinantes y consustanciales al contrato de trabajo,
aportando un sesgo diferencial respecto a otras realidades productivas. Y de estas dos notas es la
dependencia juridica la que mayor fuerza de identidad otorga a la relacion laboral».'® De tal manera
que «cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas especificas de
ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo nos encontramos ante
un contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral».!® Un «contrato perfeccionado por el con-
sentimiento y con base en la libertad de obligarse, y configurado como un contrato sinalagmatico o
de cambio, esto es, con fundamento oneroso para cada una de las partesy».?°

1. Sus notas caracteristicas: ajeneidad y dependencia

Se centra consecuentemente el contrato de trabajo en la «dependencia» y en la «ajeneidad»?!
o, mejor dicho, en una determinada conceptualizacion de la «ajeneidad» asi como en una concreta
atribucion de subordinacion o dependencia. Bien que se deba insistir en que el «trabajo por cuenta
ajena» en absoluto es caracteristica exclusiva del contrato de trabajo,?? «siendo muchas veces borro-
sa e indecisa la linea de separacion entre el contrato de trabajo y aquellos otros de servicio o de obra,
de naturaleza estrictamente mercantil o civil».?

Resulta asi que las notas «de personalidad y voluntariedad y remuneracion» constituyen ele-
mentos «comunes y compartidos con otros contratos en los que también se produce un acuerdo sobre

17 SSTS, Sala Cuarta, de 6 de junio de 1983; 6 de noviembre y 12 de diciembre de 1990; 29 de enero, 23 de abril y 17 de
mayo de 1991; 19 de mayo y 11 de noviembre de 1993; 2 de abril de 1996; 31 de marzo de 1997; 23 de noviembre de
2009; y 16 y 29 de julio de 2010.

18 STST de Madrid, Sala de lo Social, de 22 de febrero de 2010.

SSTS, Sala Cuarta, de 19 de junio y 10 de julio de 2007, las cuales se refieren a «la presuncion establecida en el segundo
inciso del articulo 8.1 del ET, que trae su origen de la antigua Ley de Contrato de Trabajo, en concreto de su articulo 3
(el contrato se supone siempre existente entre todo aquel que da trabajo o utiliza un servicio y el que lo presta aunque no
exista estipulacion escrita o verbal), si bien la configuracion del precepto, o mejor, la finalidad que persigue, no queda
reflejada con la precision que lo hacia la antigua ley».

20 MoNTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pags. 22-23.

21 SaGARDOY BENGOECHEA, J.A.: Hacia un nuevo derecho del trabajo. el derecho de la actividad profesional, Madrid: Real

Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2004, pags. 19 y 23-26.

22 MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pag. 24.

23 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 12 de enero de 2010. En el mismo sentido las SSTSJ, Salas de lo Social, del Pais
Vasco, de 3 y 21 de diciembre de 2004, 24 de mayo de 2005, 5 de febrero de 2008, 21 de abril, 7 de junio, 14 de julio y
10 de noviembre de 2009 y 2 (dos sentencias) y 23 de febrero de 2010; de Navarra de 5 de junio de 2008 y 16 de febrero,
29 de junio y 4 de diciembre de 2009; de Madrid de 28 de marzo y 16 de mayo de 2007; y de Cantabria de 15 de enero
y 16 de septiembre de 2010.
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la prestacion de trabajo o servicios y la retribucion de los mismos».?* Por todo ello «el trabajo puede
ser libre, productivo, por cuenta ajena y dependiente y, sin embargo, no venir disciplinado por el
Derecho del Trabajo. Y es que ademas de la concurrencia de los presupuestos sustantivos, es nece-
sario contar con otro orden de orden adjetivo, a saber: que el derecho positivo de que se trate incluya
el trabajo o, al menos, no lo excluya, entendiéndose entonces la inclusion tacitamente. La regla gene-
ral es la siguiente: todo trabajo libre, productivo, por cuenta ajena y dependiente es «laboral» si no
esta excluido por el ordenamiento juridico».?

De tal manera que tanto la dependencia como la ajeneidad son las notas caracteristicas de la
relacion de trabajo, que sirven para delimitarlo tanto positiva como negativamente.?® La ajeneidad,
«implicita en la nota de alteridad»,”’ se concibe como «la transferencia de los frutos obtenidos al
empresario quien asume la obligacion de pagar el salario con independencia de los resultados posi-
tivos o negativos de la actividad empresarial pues el trabajador presenta igualmente una ajeneidad
en los riesgos».?® Esto es, «el caracter laboral del vinculo requiere junto a una prestacion de servicios
a cambio de una contraprestacion salarial, la ajeneidad, esto es, que los beneficios que reportan tales
servicios vayan a parar a una esfera econdmica diferente y separada de la del trabajador, a la del
empresario».”? Siendo consecuente la distincion «entre «ajeneidad en la disposicion sobre el trabajo»,
«ajeneidad en los riesgos» y «ajeneidad en los frutos del trabajo».>

24 STST del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 21 de abril de 2009.

25 DE LA VILLA, L.E.: «El trabajador a domicilio», en PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. (coords.):
Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus
50 arios de dedicacion universitaria, Madrid: CEF, 2006, pag. 623; «El elemento diferenciador entre el contrato de tra-
bajo y el contrato civil o mercantil de prestacion de servicios para una empresa radica en que el trabajo se preste dentro
o fuera del ambito de organizacion y direccion del empresario (STS, Sala Cuarta, de 8 de octubre de 1992); si en el con-
trato de arrendamiento de servicios lo caracteristico es la prestacion de estos ultimos mediante la contrapartida de un
precio o remuneracion pactada, en el contrato de trabajo, se produce también ese intercambio de prestacion de servicios
por pago de un precio, pero a través de las notas especificas de ajeneidad y dependencia que son, precisamente, las que
permiten su encuadramiento en el ambito de la legislacion laboral (STS, Sala Cuarta, de 7 de noviembre de 2007). En
ambos supuestos las partes convienen la realizacion de unos servicios que constituyen el objeto del contrato a cambio de
un precio cierto (...). En el contrato de trabajo, el trabajador utiliza los medios que son propios de la empresa, que ejerce
también facultades de control sobre su ejecucion, requisito de dependencia (que) se acredita facilmente cuando el traba-
jador tiene un puesto en la empresa (...). En los contratos civiles y mercantiles, el personal contratado realiza el servicio
con sus propios medios, organizandolo autbnomamente, sin que el empresario disponga de facultades de control y direc-
cion del mismoy, precisa la STSJ de Andalucia de 14 de septiembre de 2010.

26 Ejemplarmente se lleva a cabo una delimitacion negativa en la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 22 de diciem-

bre de 2009, que se refiere a la actividad «como concejal y como parlamentario», la cual «evidentemente» no es «labo-
ral respecto del partido», al carecer de «cualquier caracteristica propia del contrato de trabajo». Destacando que si bien
es cierto que los partidos politicos pueden tener, y tienen trabajadores a su servicio que, «con independencia de su
afinidad ideologica con el partido, se hallan sometidos a su régimen organizativo a cambio de una retribucion por las
tareas que realizan personalmente», sin embargo, precisa, que cuando un afiliado a un partido desarrolla una actividad
estrictamente politica, y por ello devenga cantidades mensuales de la institucion en la que desarrolle y actlie un pues-
to de eleccion politica (p. ej. concejal o parlamentario), la cual entrega esas cantidades al partido, que a su vez paga a
su afiliado representante politico (concejal o parlamentario) una cantidad, pero inferior (lucrandose con la diferencia)
«porque asi lo tenian pactado afiliado-partido, en absoluto estamos ante una relacion laboraly.

27 DE LA VILLA, L.E.: «El trabajador a domiciliox, op. cit., pag. 616.

28 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 15 de julio de 2008.

29 STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 14 de abril de 2010.

30 MoNTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pag. 24.
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La cuestion de la cesion, ab initio,>! originaria y por anticipado de los resultados del trabajo
por el trabajador al empresario,*? de modo que nunca se integran en su patrimonio sino que tal y como
se van produciendo se incorporan al patrimonio del empresario, ha sido cuestionada porque, al menos
en relacion con las prestaciones de servicios, el resultado del trabajo beneficia de modo inmediato a
otro sujeto, sea consumidor intermedio o final. Circunstancia que pretende resolverse, con la trasla-
cion de la ajeneidad a la utilidad patrimonial del trabajo, de modo que, se dice, «lo que en rigor tras-
lada el trabajador al empresario no son frutos o productos sino, mas exactamente, utilidades
susceptibles de valoracién econdmica».’

Es cierto que la ajeneidad ha dejado de ser el elemento definitorio del contrato de trabajo, res-
pecto de aquellos otros contratos en los que se actia un interés de otro (ajeno), habiéndose traslada-
do dicha caracteristica delimitadora a la «dependencia», al quedar el trabajador incluido en el
ambito de «organizacion y direccion» de otro sujeto, el empresario. La «dependenciay, «presupues-
to del trabajo que disciplina el Derecho del Trabajo»,’* determina «bésicamente que el que trabaja
bajo este régimen no tiene capacidad para organizar su trabajo, prestandolo bajo las drdenes del
empleador, residiendo esta circunstancia en la posicion de subordinacion del trabajador al empresa-
rio que tiene el poder de direccion del trabajo, esto es, de determinar su contenido, su cualidad y el
resultado pretendido».® Bien entendido que «el caracter laboral del vinculo no queda desmentido
por la amplitud del grado de autonomia de que disponga el trabajador para ejecutar su prestacion».3
Consecuentemente la dependencia se ubica en el nucleo de las tendencias reductoras y expansivas
de los limites subjetivos del contrato de trabajo.?”

Si la dependencia «caracteriza esencialmente al contrato de trabajo», entonces el trabajador se
encuentra sujeto a la esfera organizativa-rectora y disciplinaria del empresario,*® y a su ausencia se
atribuyen «consecuencias eliminadoras de la laboralidad»,*® por ello cualquier otra circunstancia, tal
como la «responder del buen fin, no es dato de exclusion para esa valoracion de la relacion entre las

3 SSTS, Sala de lo Social, de Navarra, de 14 de abril y 1 de diciembre de 2008, y STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social,
de 17 de junio de 2008.

32 SSTS, Sala Cuarta, de 29 de octubre de 1990, 29 de enero de 1991 y 16 de marzo de 1992.

33 MoNTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pags. 27-28; «Lo esencial de la ajeneidad es que el trabajador se

desentienda —por la cesion inicial de los frutos de su trabajo— del resultado favorable o adverso; bien entendido que la tras-
lacion del riesgo que se opera es simplemente en su aspecto econémico, y nunca en su aspecto laboral, pues todo trabajador
afronta el riesgo que deriva de su propio trabajo», indica DE LA VILLA, L.E.: «El trabajador a domicilio», op. cit., pag. 616.

34 DE LA ViLLA, L.E.: «El trabajador a domicilio», op. cit., pag. 617.

35 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 21 de abril de 2009.

36 SSTS, Sala Cuarta, de 10 de noviembre de 1983 y 20 de septiembre de 1984; SSTSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de
15 de julio de 2008 y 21 de abril de 2009.

MONTOYA MELGAR, A.: «Tendencias actuales sobre el ambito personal del Derecho del Trabajo», A4RAJL, nim. 36, 2006,
pags. 65y sigs., que precisa en pag. 88, «desde luego, y como balance general, en esa combinacion de tendencias reductoras
y expansivas, estas tltimas predominan, confirmando con ello la funcion protectora que caracteriza al Derecho del Trabajo
desde sus origenes. Por afiadidura, la reducciones producidas, todas ellas, a favor del Derecho mercantil (administradores
con cargo de alta direccion, agentes mercantiles, transportistas con vehiculo propio) no dejan de presentar dificiles problemas
de delimitacion y frontera de este sector del Derecho y el del Trabajo»; También SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: Hacia un
nuevo Derecho del Trabajo: el derecho de la actividad profesional, op. cit., especialmente pags. 17-18.

38 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 5 de febrero de 2008.
39 SSTSJ, Salas de lo Social, de Madrid, de 16 de mayo de 2007, y de Cantabria de 15 de enero de 2010.

37

RTSS. CEF, num. 337, pags. 131-174 141

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida LA <FRAGMENTACION DE LA POSICION EMPRESARIAL» EN LA RELACION DE TRABAJO

partes, para excluirla o incardinarla en el contrato de trabajo. Existe pues la necesidad de encontrar
otro dato de diferenciacion que la ley establece atendiendo al criterio de la dependencia».*

Esto es, la prestacion del trabajador constituye una obligacion personal de actividad, que se
lleva a cabo bajo la direccion del empresario, que dispone el contenido concreto de la prestacion del
trabajo de cada trabajador, bien que sus limites y posibles modificaciones puedan estar delimitados
contractualmente y lo estén legalmente, en una medida compatible con el logro del interés del empre-
sario en conseguir la mejor realizacion de la prestacion contratada. Por ello en el articulo 1.1 del ET
«parece latir un concepto juridico indeterminado y dinamico de dependencia, flexible, cambiante,
conscientemente ambiguo, susceptible de dar acogida a las nuevas modalidades de trabajo depen-
diente que surgen al compas de la propia evolucion del contexto social y econdomico, permitiendo su
reelaboracion constante, adecuando la aplicacion de la norma a los cambios de la sociedad».*!

Esto es, bien la titularidad ab inito** del resultado de la prestacion del trabajo bien la atribucion
por el trabajador de las utilidades del trabajo y recepcion por el empresario, «quedaria incompleta si

40 SSTSJ, Salas de lo Social, de Madrid de 16 de mayo de 2007, y de Catalufia de 5 de febrero de 2010.

41 STST de Madrid, Sala de lo Social, de 22 de febrero de 2010, que precisa que la redaccion del articulo 1.1 del ET de 1980,
ya se apart6 «de la LCT 1931, LCT 1944 y LRL 1976, las cuales no concretaron el concepto de dependencia». STSJ de
la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, de 25 de noviembre de 2009; Paradigmatica al respecto es la referencia a los
trabajos de mediacion, respecto de los cuales afirma la STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, de 25 de
noviembre de 2009, que si el empresario «no se inmiscuye en el modo de organizar la labor mediadora, estaremos ante un
contrato de agencia, como modalidad de arrendamiento de servicios no laborales; si se entromete en organizar su trabajo,
no habra ya contrato de agencia por faltar la independencia precisa al efecto, sino contrato de trabajox»; El trasvase de rela-
ciones contractuales entre el ambito del Derecho del Trabajo y el ambito del Derecho mercantil es continuo, respondiendo
a sinergias contrapuestas, y consecuente con el sino de los tiempos, reduciéndose en ocasiones el ambito personal del pri-
mero porque no es «aplicable a todos los supuestos en que existe una prestacion de servicios por salario, dentro de deter-
minado marco, una presuncion de laboralidad», indica la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 21 de abril de 2009,
o ampliandose aquel ambito. Asi se ha extendido a prestaciones de servicios tradicionalmente excluidas como la «actividad
de alterne», SSTS de 3 de marzo de 1981, 25 de febrero de 1984, 14 de mayo 1985, 21 de octubre de 1987, 4 de febrero
de 1988, cuya doctrina resume la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 1 de siembre de 2008 (que reitera las de 15 de
octubre, de 2003, 28 de mayo de 2004, 13 y 29 de diciembre de 2004, 30 de junio de 2005 y 14 de abril de 2008, del mis-
mo Tribunal y Sala), segun la cual, «la actividad de alterne genera unos rendimientos econdmicos, previa la organizacion
de capital y trabajo, que deben estar sometidos a las condiciones tributarias y laborales que protegen a los trabajadores y
disciplina los presupuestos mercantiles de toda actividad econdmicax; Indica la STSJ de Castilla y Ledn de 15 de mayo
de 2010, «residentes las trabajadoras en el propio club prestaban servicios como camareras de alterne con sujecion a un
horario o jornada laboral y percibiendo una retribucion consistente en una participacion en el precio de las consumiciones
efectuadas por los clientes, es decir, prestaban servicios en los términos dichos en el ambito de organizacion y direccion
del empleador que se lucraba con dichos servicios y los retribuia con una participacion en los beneficios obtenidos (arts.
1.1y 8.1 ET)»; En el fondo de todo ello esta que «el Derecho del Trabajo tiende a convertirse en un Derecho de la activi-
dad profesional, que regule todas las prestaciones de servicios por cuenta ajena, se lleven a cabo de forma independiente
0 auténomay, dice SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: Hacia un nuevo Derecho del Trabajo: el derecho de la actividad profe-
sional..., op. cit., pag. 29; Consecuentemente «los elementos diferenciales que se articulan en torno a la distincién entre
relacion laboral de caracter especial y el contrato de agencia se concretan, con mayor o menor intensidad, en la nota de la
independencia que caracteriza la prestacion de servicios del agente, frente a la dependencia propia del trabajo ejecutado
por el representante de comercio», indica la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 16 de febrero de 2009. Independencia
que caracteriza tanto al contrato de arrendamiento de servicios civil como al de agencia mercantil frente al contrato de
trabajo, precisa la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 23 de febrero de 2010. Asimismo «la diferencia entre el con-
trato de trabajo y el arrendamiento de servicios no laboral radica en que, en este segundo caso, el contratante asume dar
el servicio, mientras que en el primero solo asume dar su trabajo», indica la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9
de diciembre de 2008.

«Es esencial al contrato la ajeneidad («por cuenta ajenay), es decir, que los frutos del trabajo se transfieran ab initio al
empresario por el hecho del contrato y este asume la obligacion de pagar un salario con independencia de la obtencion

42
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no se acompafiara de la atribucion paralela del poder de ordenar la prestacion del trabajo al preciso
fin que el empresario destine».*’ La razon de semejante atribucion de poder sobre determinadas per-
sonas fisicas, los trabajadores, es meramente funcional y encuentra su razon de ser en la institucion
misma de la empresa.* El empresario requiere de la colaboracion de multitud de personas, fisicas o
juridicas, para poder llevar cabo su actividad de empresa, y en ninglin caso, salvo respecto de los
«trabajadores», se le atribuyen poderes en relacion con el comportamiento de esos sujetos. La razon
ha de ubicarse en que son «externos»* a la organizacion-empresa, sin embargo los trabajadores «son
empresay, y la empresa es organizacion que demanda ordenacion.

En linea con las afirmaciones anteriores se dice que «la esencia de la relacion juridica de tra-
bajo se situa conjuntamente en la atribucion al empresario de la utilidad patrimonial del trabajo y del
poder de disponer de este trabajoy». Pero por qué al empresario, por qué no se residencian esos pode-
res en los trabajadores, en otro 6rgano o instancia de la empresa, por qué no se revisa en este punto
la teoria de la empresa,*® pues porque se vinculan al derecho de propiedad,*’ en cuanto que elemen-

de beneficios, de manera que la posibilidad de beneficios o pérdidas se imputan solo al empresario, existiendo para el
trabajador una ajeneidad en los riesgos» indican las SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2005 y 1 de
diciembre de 2008.

MONTOYA MELGAR, A.: Derecho y Trabajo, op. cit., pag. 28; «Los servicios, para que sean laborales, han de ser prestados
dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona que los retribuye, bastando con que el trabajador se halle
comprendido en el circulo rector y disciplinario del empresario, sin que para ello sea preciso que esté sometido a jornada
laboral predeterminada, ni a horario fijo, ni a exclusividad en su tarea», indican las SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social,
de 30 de junio de 2005 y 1 de diciembre de 2008.

En relacion con el concepto de «empresa» en el Derecho laboral, ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo,
6.* ed., Madrid: Civitas, 2002, alude, en pags. 524-526, a «una asociacion de dominacién» o «estructura autoritaria»; Tam-
bién vid. ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, (26.* ed.), Madrid: Civitas, 2009, pags.
282-286; MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Trabajo, Madrid:
Tecnos, 2009, pags. 222-223; v. STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 28 de mayo de 1998, segun la cual la «empre-
sa, en cuanto que realidad socioecondmica es objeto de las diferentes ramas del Derecho, cada una de las cuales atiende
a aspectos diferentes "sin perjuicio de mantener un niicleo esencial de identidad"»; Sobre la delimitacion general y un
concepto amplio de empresa, asi como sobre el cambio de paradigma empresarial, OLCENSE SANTOIA, A.: El capitalismo
humanista, Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2009, especialmente pags. 30-36; Acerca del concepto de
empresa en el Derecho mercantil, v. GIRON TENA, J.: Apuntes de Derecho Mercantil, 1 (La Empresa), Madrid 1983-1984,
pags. 48-49 y 57-59; GONDRA, J.M.: Derecho Mercantil, vol. 1, Facultad de Derecho-Universidad Compolutense de Madrid,
vol. I, Madrid, 1992, pags. 126-142; SUAREZ-LLANOS, L.: Introduccién al Derecho Mercantil, Madrid: Civitas, 1998, pags.
138-148; EsPINA, D.: La empresa en el Derecho Mercantil, Barcelona: Ateler, 2006; SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, J.: Instituciones de Derecho Mercantil, vol. I, Navarra: Aranzadi-Thonsom Reuters, 2010, pags. 98-102.

43

44

4 Vid. MENENDEZ, A.: «Auxiliares del empresarioy, en Liber Amicorum. Economia, Empresay Trabajo. Homenaje a Manuel

Alonso Olea, Madrid: Thonsom-Civitas, 2003, pags. 195 y ss.

46 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: «La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo», Cuadernos

Civitas, Madrid, 1995, pags. 81, 82 y 83, sigue a Alvaro b’ORs, quien «propugna una revisiéon de la empresa, que se base
en un orden laboral no conflictivo y que deberia apoyarse en un nuevo orden juridico. Tal nuevo orden debe pasar por
una superacion de la actual configuracion de la empresa (...) el trabajador sigue siendo objeto de arrendamiento, pues
produce unos "frutos" (...). En primer lugar, el inversionista debe considerarse como un mero prestamista, no como socio
(...) la empresa debe configurar sus relaciones con los trabajadores, no por medio de un contrato de trabajo, sino con un
contrato de sociedad (...). Tales proposiciones (...) vienen a propugnar el abandono del «arrendamiento» de los servicios
del trabajador a favor de la constitucion de un contrato de sociedad, dentro de la nueva concepcion de la empresay.

47 Laideamisma de la propiedad ha sufrido una notable evolucion con «la implantacion del Estado social (que) supuso encauzar

el derecho de propiedad por nuevos derroteros que alteraron su estructura, objeto, titularidad y contenido, hasta el punto de
fundar una nueva libertad, en la que (...), el elemento «social» relegaba los componentes «individualistas» del derecho de
propiedad», indica FERNANDEZ SARASOLA, L.: «El derecho de propiedad en la historia constitucional espafiola, en Propiedad
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to fundamental y definidor de la libertad y de los sistemas democraticos (sistemas de economia

cap

italista,*® reconducidos a sistemas de economia social de mercado).* Efectivamente, «lo caracte-

48

49

144

e Historia del Derecho, Madrid 2005, pag. 99; Sobre la propiedad ATTALL J.: Historia de la propiedad, Barcelona, 1989, y
PipES, R.: Propiedad y libertad. Dos conceptos inseparables a lo largo de la historia, Madrid, 2002; Las «nuevas ideologias
que sucedieron al liberalismo tendieron, por tanto, a diversificar la titularidad del derecho de propiedad. Mas que una titula-
ridad abstracta del individuo existirian titularidades concretas de colectivos, grupos y personas juridicasy», precisa FERNANDEZ
SARASOLA, 1.: El derecho de propiedad en la historia constitucional espaiiola, op cit., pag. 99. Todo lo cual llevo ademas a la
«descomposicion» de la nocion, otrora unitaria, del derecho de propiedad en una pluralidad de diferentes derechos con regi-
menes juridicos diferentes en atencion a su funcion social. En el plano constitucional, las «liberales del siglo XIX y la (...)
republicana de 1931 marcaron los puntos de inflexion de su idea de propiedad: las primeras lo concibieron como un derecho
absoluto (...), la segunda relativizo ese derecho hasta convertirlo en una garantia institucional, necesitada de desarrollo nor-
mativo y limitada en extremoy, destaca FERNANDEZ SARASOLA, L.: El derecho de propiedad en la historia constitucional espa-
fiola, op cit., pag. 114. La Constitucion de 1978 no acoge ni una ni otra de aquellas concepciones situandose una via que mas
que intermedia puede considerarse novedosa y singular, especialmente respecto de la «propiedad empresarial» en relacion
con la cual reconoce concretos derechos a los trabajadores. El Tribunal Constitucional en su Sentencia 281/2005, de 7 de
noviembre de 2005, efectia una reflexion general sobre el sentido de la propiedad a la altura de los tiempos actuales y, espe-
cificamente, del alcance de las facultades del empresario y de los derechos de los trabajadores sobre los medios de produccion,
indicando que «la Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta del derecho de propiedad como mero ambito subje-
tivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien u objeto del dominio reservado a su titular, sometido Unicamente en su ejer-
cicio a las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o
del interés general. Y ello hasta el extremo de que, no solo la utilidad individual, sino también la funcion social, definen ines-
cindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes». De ahi, continta afirmado la
meritada resolucion de la justicia constitucional, «que se venga reconociendo con general aceptacion doctrinal y jurispruden-
cial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio, que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dota-
das de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recaey,
entre ellos los que componen las «empresas» desde el punto de vista juridico-objetivo, conformandose el estatuto de la «pro-
piedad empresarial», en relacion con la cual, indica aquella sentencia, «el margen de libertad de que goza el empresario en el
marco de la economia liberal se ha reducido por razon de la proteccion de intereses colectivos de diversa indole (...) la pro-
gresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre
los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad
de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diversos», estableciendo el derecho de utilizacion por
los trabajadores de una determinada propiedad empresarial creada con un fin productivo. El ultimo paso en materia de relati-
vizacion de la «propiedad con propietario» y participacion de los trabajadores en la propiedad empresarial, ha de referirse a
la denominada «implicacion» de los trabajadores en la Sociedad Anonima Europea (SE).

SOTELO, L.: El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, Madrid, 2010, pag. 117. En la misma pagina, en
nota 2 del capitulo I (El Estado: soberania, libertad, Derecho), incluida en la seccion o epigrafe 5 (Estado de derecho y
Estado democratico), da un concepto de capitalismo, cuya primera parte es sintética y la segunda analitica; al tenor de la
primera parte «por capitalismo se entiende un sistema de produccion en el que actiian dos sectores sociales, los propie-
tarios de los medios de produccion, que dirigen el proceso productivo, y los que venden la fuerza de trabajo a cambio de
un salario. Dos sectores que el mercado vincula en un proceso productivo que ya no tiene como objetivo cubrir las nece-
sidades de subsistencia, siempre limitadas, sino obtener un beneficio que, en cuanto tal, no conoce limites (principio de
la acumulacién indefinida)»; Indica MARTINEZ-SICLUNA y SEPULVEDA, C.: «Proudhon y las instituciones revolucionarias
del 89», AARAJL, ntm. 20, 1989, pags. 330 y 331, que, en opinion de PROUDHON, que en este punto se jactaba de haber-
se adelantado a MARX, «el analisis socioecondmico nos ha mostrado que, el acaparamiento de los beneficios por parte
del propietario capitalista, constituye el hecho fundamental de la sociedad econdomica y provoca un antagonismo entre
capital y trabajo»; Sobre PROUDHON y su posicion sobre la propiedad, cuya existencia consideraba inevitable pero de la
que abominaba, GALBRAITH, J.K.: Historia de la Economia, Barcelona: Ariel, 1991, pags. 112-114.

Indica GALBRAITH, J.K.: La economia del fraude inocente. La verdad de nuestro tiempo, Barcelona: Critica, 2004, pag.
14: «cuando el capitalismo, el referente historico, dejo de ser aceptable, el sistema fue rebautizado. El nuevo nombre
resulto satisfactorio pero carecia de significado», y mas adelante, sobre el sistema de economia de mercado, en pags.
18-19, dice lo siguiente: «no hay duda alguna sobre qué fue lo que motivé el cambio. El capitalismo surgi6 en Europa en
la época mercantil con la manufactura, compra, venta y transporte de bienes y prestacion de servicios. Después aparecie-
ron los industriales, dotados del poder y prestigio otorgados por la propiedad directa o indirecta, y los trabajadores, vic-
timas de su indudable debilidad negociadora. La opresion fue el resultado de la ausencia de alternativas al trabajo duro y
con frecuencia penoso (...). En Europa la palabra "capitalismo" afirmaba de modo demasiado estridente el poder de la
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ristico del contrato de trabajo contemplado histéricamente no es la relacion de subordinacion o depen-
dencia del trabajo sino su limitacion paulatina»,’ pero no, ni podia pretenderse, su eliminacion pues
supondria la desaparicion del modelo de relaciones industriales emergentes de la Revolucion Indus-
trial. Afirmacion y filosofia inmanente que ha sido acogida por la jurisprudencia constitucional,
cuando afirma que «desde sus origenes, la legislacion sobre el contrato de trabajo viene siendo una
legislacion limitativa del poder empresarial que a causa de ella dejo de ser absoluto; y limitativa asi-
mismo de la "lealtad absoluta" del trabajador».”!

2. Evolucién historica de la regulacion juridica de la prestacion del trabajo’? y su entronque
con el derecho de propiedad

La prestacion de trabajo en los pueblos mas primitivos se llevaba a efecto con base en relacio-
nes de jerarquia, parentesco y vecindad, con una cierta division del trabajo. Son las clases guerreras
las que, en ocasiones, al imponer su dominio sobre el resto de la poblacion, exigen prestaciones de
trabajo, bien que se vislumbren posibles formas de «servidumbre o salariado». En la antigliedad la
prestacion material del trabajo se llevaba a efecto, generalmente, por los esclavos tanto en el campo
como en la ciudad antigua (sin perjuicio del inicio de formas de clientelismo). Por multiples circuns-
tancias un individuo podia ser esclavo. La guerra aparecia como la primera causa de esclavitud (domi-
nar espacios y someter a otros grupos humanos), a la que seguia el nacimiento. En el trabajo del
esclavo, su duefio hacia suyos los resultados del trabajo del esclavo (ajeneidad), que no lo presta
voluntariamente, sino forzado®® (circunstancia que permanece inalterada en los grupos sociales que
aln practican la esclavitud, desde luego no erradicada en todo el mundo).>

propiedad y la magnitud de la opresion y sometimiento de los trabajadores (...). En Estados Unidos el término tenia con-
notaciones diferentes, pero igualmente negativas (...). A finales del siglo XIX, no eran solo los trabajadores estadouni-
denses quienes albergaban una actitud hostil hacia el capitalismo, sino también el publico en general, que se sentian en
gran medida afectado por €l (...). Lo que sigui6 fue una decidida busqueda de un nombre alternativo que fuera satisfac-
torio (...). Fue asi como se llegd finalmente a «sistema de mercado», una designacion mas o menos culta que carecia de
una historia adversa; de hecho una expresion que carecia por completo de historia», afirmando, en pag. 24, que «hablar
de un sistema de mercado (...), carece de sentido; es una formula erronea, insipida, complaciente».

ALONSO OLEA, M.: «Las raices del contrato de trabajo», A4RAJL, num. 21, 1989, pag. 415.
STC 192/2003, de 17 de octubre.

Para una consideracion completa ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit.

50
5

52

33 Se trataba de un trabajo forzoso, falto de cualquier viso de voluntariedad por parte del esclavo, que justifica ARISTOTELES

[Politica, libro 1, «los de mas baja indole son esclavos por naturaleza, y ello redunda en su beneficio (...) en verdad, no hay
gran diferencia entre la utilizacion de los esclavos y la de los animales domesticados (...) es pues evidente que algunos hom-
bres son por naturaleza libres y otros esclavos, y que para estos tltimos la esclavitud es a la vez conveniente y justa»), y ello
a pesar de que ya PLATON (en el Menon) advirtiera de que el esclavo joven poseia todas las intuiciones necesarias y se mos-
trase contrario a la esclavitud. La generalizacion de la prestacion del trabajo en régimen de esclavitud no impidié que también
se prestase trabajo libre o semilibre por cuenta ajena (jornaleros) en Grecia y Roma. La esclavitud aparecia referida funda-
mentalmente a la prestacion del trabajo por extranjeros («barbarosy), destacando ARISTOTELES la superioridad racial de los
helenos (en contra de la igualdad proclamada por PLATON]. En el desenvolvimiento de la actividad productiva, la prestacion
del trabajo en régimen de esclavitud ocupaba un lugar fundamental en los sistemas econdémicos de la antigiiedad, habiéndo-
se destacado su caracter de no coste y su nula incidencia en la formacion de los precios; Sobre el trabajo en régimen de escla-
vitud y sus caracteristicas economicas, MOULIER-BOUTANG, Y.: De las esclavitud al trabajo asalariado, Madrid: Akal, 2006.

34 El articulo 4 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, establece la prohibicién de la esclavitud y de la ser-

vidumbre, los articulos 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales abominan de cual-
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El transito del régimen de esclavitud al de servidumbre supuso la relajacion del dominio sobre
los seres humanos que adquieren la condicion de personas. Fueron multiples los factores que influ-
yeron en la mitigacion del régimen de esclavitud, religiosos (cristianismo), filosoficos (estoicismo)
y juridicos (ius gentium). Las manumisiones (liberacion y compra por los esclavos de su propia liber-
tad) que se extendieron con la implantacion progresiva del cristianismo, hizo de los esclavos hombres
libres (plenamente libres, o sometidos a determinadas prestaciones pecuniarias o personales median-
te el patronato), circunstancia que se contraponia al numeroso aumento de siervos en todo el Imperio
romano. Los siglos I y III constituyeron una época decisiva en el paso del régimen de esclavitud al
de servidumbre de los pequeiios agricultores («siervos de la glebay). El colonato constituyo6 una ins-
titucion clave en la vida y en la economia (agraria) romana. Se constituia sobre grandes latifundios,
cuya explotacion se racionalizaba mediante la constitucion de parcelas que eran atribuidas a diferen-
tes individuos a los que no pertenecia el dominio, que ya no eran esclavos (inquilinos), sino siervos
adscritos a la tierra («solo la tierra es duefia del colono).

La «locatio conductio romana supuso el prototipo de la organizacion del trabajo subordinado
libre».* El trabajo por cuenta ajena libre que se dio en el Derecho romano admitia «dos formas diferen-
tes: a) prestandolo a quien lo solicite; b) trabajando con los medios propios pero por cuenta de otro. A
estas dos formulas fundamentales de empleo se (correspondian), aproximadamente, las dos figuras juri-
dicas tradicionales de la locatio conductio operarum y la locatio conductio operis».>® Constituian insti-
tuciones muy proximas, y en ocasiones de muy dificil distincion, mostrandose como variedades del
contrato de arrendamiento. En todo caso se trataba ya de prestaciones de trabajo libre, voluntario, bien
que con importantes diferencias entre quienes prestaban sus servicios a cambio de una «merces» con base
en una locatio conductio operarun (mercenarii), los artesanos, que actuaban mediante una locatio con-
ductio operis, y quienes desarrollaban la «artes liberales», que quedaban fuera de las locatio conductio >

La desaparicion del Impero romano, que supuso falta de poder politico e inseguridad, personal
y patrimonial generalizada, incidié negativamente en las prestaciones del trabajo libre y voluntario.
Las sucesivas oleadas de invasores implantaron nuevos poderes politicos con una distinta estructu-
racion social, de escasa duracion y posterior sustitucion, desintegracion o fragmentacion en territorios
de muy diferente entidad socioeconémica. El régimen feudal se caracterizo por la asuncion de pode-
res politicos, publicos y econdomicos (inmunidad), por el sefor territorial, que ademas impartia jus-
ticia («fief et justice sont tout un»), ejercia y dirigia la defensa militar, reclutaba hombres para la
guerra, y recaudaba rentas fiscales de diverso tipo. Disponiendo de la tierra como propietario pleno,
propietario eminente, o detentador de derechos reales de disfrute.

El trabajo servil o en régimen de servidumbre, no libre o forzoso, se generaliz6 en el medioevo.
Se minimizaron las situaciones de esclavitud (con excepcion de los «servidores» o «esclavos» domés-
ticos) pero se recondujeron al régimen de servidumbre a campesinos e incluso pequefios propietarios

quier trabajo que no sea en libertad, y el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohibe la
existencia de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos.

55 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, Madrid: Civitas,
1995, pag. 21.

36 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op. cit., pag. 43.

5T GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op. cit., pags. 63-64.
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antafio libres. Este régimen servil opero sin practica solucion de continuidad con el colonato, que se
reprodujo y perpetud (junto con otras formas de proteccion, muy semejantes, de raigambre germani-
ca) por la continuas guerras y conmociones de todo tipo. Las adscripciones a la gleba y el caracter
hereditario de la condicion de siervo (que se heredaba y era hereditaria), aparecian como las caracte-
risticas mas destacables de las multiples situaciones de servidumbre que se daban en el medioevo,
siendo corriente en la Peninsula el hombre de «behetria» que podia elegir y cambiar de sefior, y en
donde se dio un fenomeno excepcional de estabilidad con la monarquia visigoda, siendo corrientes
las alusiones a la existencia de una prefeudalizacion goda, dudandose de la implantacion de un régi-
men feudal comparable con el vigente en Europa. La Reconquista y las repoblaciones determinaron
la existencia de un elevado nimero de trabajadores libres.

La ciudad medieval, por lo que representod, no significé continuidad con la ciudad antigua,
entre aquellas inicamente se mantenia una identidad urbanistica. La ciudad medieval aparecié como
un centro de trafico econdmico y como un ambito de produccion especializada, que ademas consu-
mia, normalmente, los excedentes (mas alla del autoconsumo) de la produccion agraria. La tierra
circundante se explotaba para el sostenimiento de los moradores de la ciudad. Pero lo que singulari-
706 y dio capital importancia a la ciudad medieval fue el constituir un ambito de libertad para sus
moradores, su aislamiento, con mas o menos intensidad, del régimen feudal. Segun el célebre dicho
aleman, «el aire de la ciudad hace (a los hombres) libres». Los fueros y los consulados acabaron
siendo los medios por los que se instrumento la independencia y autonomia de la ciudad, frente a los
poderes feudales y el poder real proclamé su autogobierno (municipal), y preservo las libertades de
sus moradores. La residencia en la ciudad (durante un cierto tiempo y, en algunos casos, instantanea-
mente) determinaba que el otrora siervo se convirtiera en hombre libre, lo que provoco un continuo
flujo humano hacia las ciudades.

La «ciudady, sinénimo de civilizacion,’® se constituy6 en centro mercantil y de produccion
industrial (por contraposicion agricola), en la que se producian manifestaciones de division del tra-
bajo y de asociacionismo profesional y mercantil.*® El gremio se estructuraba en unidades de pro-
duccién de las que era titular un «maestro» (maestro y empresario) y en la que prestaban su trabajo
libre oficiales y aprendices, mediante un contrato de arrendamiento/trabajo (y, en su caso, aprendi-
zaje), de duraciodn, ordinariamente, corta (diario incluso), y salario en metalico y especie (bien que

38 En la ciudad medieval los indigentes y los mendigos son socorridos, pero son «también utilizados como fuerza de traba-
jo, es decir, encerrados: una constante en la politica de las ciudades y de los Estados a partir del siglo XVI sera el tratar
de encerrar a los indigentes en los talleres de las hospederiasy», indica BAREL, Y.: La ciudad medieval. Sistema social-
Sistema urbano, Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local, 1980, pag. 244-245.

39 Precisamente en la aparicion del régimen gremial, fue determinante la prestacion de trabajo por cuenta ajena, en libertad

y en la ciudad. En ella se asociaban tanto los comerciantes como los artesanos. Lo que no impedia la existencia de traba-
jadores no asociados (especialmente en la construccion) asi como la existencia de asociaciones no gremiales (oficio «libre»
frente al agremiado o «jurado»), y de ciudades cerradas y libres (segun se exigiese 0 no ser miembro del gremio para
ejercer el «oficio»). Los gremios de artesanos se constituyeron «por oficios», posteriormente y en oposicion (violenta) a
las asociaciones de comerciantes reclamaron su participacion en el gobierno municipal, participando en la defensa de la
ciudad, monopolizando al propio tiempo el ejercicio del «oficio», determinando la produccion, fijando los precios y
garantizando las calidades. Regul¢ y disciplind, mediante estatutos y ordenanzas, las relaciones de los agremiados entre
si y las condiciones de prestacion del trabajo en el «oficio» (es el «oficio organizado»), fueron también (y quizas inicial-
mente) asociaciones religiosas (de culto) y entidades mutualistas, realizando actividades benéficas, creando y sostenien-
do hospicios y hospitales, obras pias y asistenciales (hermandades y cofradias) a favor de sus miembros pobres, enfermos,
invalidos, sus viudas y huérfanos.
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el «aprendizy, en ocasiones, fuera el que pagase). El «maestro» era un grado superior al de «oficial»
y este al de «aprendiz». Acceder al oficio requeria un largo aprendizaje y alcanzar el ultimo grado
que, al menos inicialmente, suponia establecerse independientemente (nueva unidad productiva),
exigia el desempefio de largos periodos como «oficial» y superar, finalmente, un examen riguroso,
requisitos que con el tiempo se fueron agravando (la «obra maestra», ademas de tasas extremada-
mente onerosas, y la necesidad de incidir en gastos y dispendios de todo tipo), hasta llegar en oca-
siones a cerrarse el gremio y transmitirse la empresa a viuda, hijos u otros parientes.®® La imposicion
de regulaciones del trabajo por poderes ajenos (heteronomia normativa) se acentué con la consoli-
dacion de las monarquias (las Ordenanzas de menestrales de Castilla y Aragon son ejemplares), como
poderes exclusivos y excluyentes en la creacion de normas juridicas. El mercantilismo constituyo
una etapa de ruptura con los postulados éticos y socioecondémicos del medioevo.®!

A esa etapa le siguio la Revolucion Industrial, expresion que se utiliza, ordinariamente, para
designar la primera fase del desarrollo de la industria moderna que tuvo lugar en Inglaterra y en el
sur de Escocia en el ultimo tercio del siglo XVIII. La aparicion del proletariado industrial y urbano
se vinculd directamente a la aparicion del factory system. Aquella «revolucion»®? determind que
grandes masas de capital, en parte antes utilizadas, por los mercaderes, para adquirir los objetos rea-
lizados en el taller artesanal, o que servian para la adquisicion de la materia prima que era enviada a
los talleres domésticos para su elaboracion (y cuya remuneracion servia para atender al precario sus-

0 De la inicial relacién cuasifamiliar que se da del «maestro» con los oficiales y especialmente con los aprendices, se paso,
a medida que aumentaba el tamafo de las unidades productivas, a relaciones de trabajo despersonalizadas, limitandose
el «maestro» a dirigir y coordinar el trabajo, sin participar, como sucediera inicialmente, activamente en su ejecucion.
Las grandes pestes que asolaron Europa, diezmando las poblaciones, junto con la desaparicion de la autonomia municipal,
fueron determinantes en la decadencia del gremio.

61 a manufactura e industria doméstica, la actitud de los mercaderes contraria a la competencia, que provocaron la inter-

vencion del Estado en la regulacion monopolista de precios y productos, la imposicion de aranceles y limitaciones a
determinadas importaciones, y la tendencia a la acumulacion de riqueza pecuniaria (oro y plata) caracterizaron a esta
época, que es también la de los «mercaderes aventureros», las agrupaciones de mercaderes (Universidad de Mercaderes
del Siena de 1664), las primeras «companias» (Ordenanza de Roussillon, Ordenanza de Blois, el Code Michaud, las
Ordenanzas de Bilbao, etc.) y de las grandes «compaiias» de indias (en 1555 la Compaifiia Moscovita, en 1600 la Com-
pafiia Britanica de las Indias Orientales, en 1602 la Compaiia Holandesa de la Indias Orientales, en 1664 1la Compaiiia
Francesa de las Indias Orientales, etc.), antecedentes de las posteriores sociedades anonimas, y que permitieron la acu-
mulacion de grandes masas de capital, mediante las aportaciones de la burguesia incipiente y la aristocracia terrateniente
(incluso por expediciones), con riesgos limitados a la pérdida del capital aportado; Indica SANCHEZ CALERO, F.: «La socie-
dad cotizada en bolsa en la evolucion del derecho de sociedades», RAJL, Madrid, 2001, pag. 57, que la «calificacion de
la sociedad anénima como la "gran maquina del siglo XIX", que utiliz6 la exposicion de motivos del Decreto de 1868
(...), se reiteraria y la haria famosa RIPERT ochenta afios después denominandola como "maquina juridica", tras conside-
rarla como un maravilloso instrumento creado "por el capitalismo moderno para recolectar el ahorro con el fin de la fun-
dacion y la explotacion de las empresas". Expansion de la sociedad anénima que se ha visto confirmada posteriormente
cuando, tras su desarrollo constante, se consolida como titular de la gran empresa, tanto cuando aparece de forma aislada,
como cuando de manera mas frecuente forma parte de un grupo de sociedades que potencia su presencia como motor de
la actividad econdmica y asume su papel de "operadora" econdmica protagonista del mercado».

02 g origen de la Revolucion Industrial es muy discutido, debatiéndose fundamentalmente si debe atribuirse a las innova-

ciones tecnologicas que aparecen en un momento singularmente rico en invenciones (WATT, ARKWRIGT, KAY y HAR-
GREAVES, etc.) o a la aparicion del espiritu de empresa. Con ella se inicia el largo proceso que «model6 profundamente
el desarrollo econémico». A. SMITH (Investigacion sobre la naturaleza y causa de la riqueza de las naciones), K. MARX
(El Capital, y con F. ENGELS el Manifiesto comunista), que surgen en aquel proceso, son los economistas mas célebres y
autores de los tratados con mas influencia en el desarrollo posterior de las ideologias (economicismo), el capitalismo y
el socialismo/comunismo.
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tento de los miembros de las familias), se comenzaran a invertir en la creacion de grandes estableci-
mientos fabriles y en maquinaria, provocando el desplazamiento hacia las zonas industriales, fabricas
y factorias a quienes, salvo alimentos para atender a su subsistencia y escasas mercancias, poco o
practicamente nada antes habian producido.

La empresas en esta etapa se van a caracterizar por su notable dimension, comparada con las
unidades de produccion de épocas anteriores, y por la introduccion de la division del trabajo, gracias
a la aparicion y eficacia de las nuevas invenciones (maquinismo) que permitieron la separacion del
proceso productivo en operaciones diferentes y la especializacion del trabajador en cada una de las
tareas que lo componian. La manufactura se especializa y la factoria florece. La aportacion de las
ingentes masas de capital necesario se logré mediante la creacion de las sociedades por acciones o
anonimas (formidable invento sin el que no hubiera sido posible el espectacular desarrollo econémi-
co del capitalismo). La creacion y destruccion de empleo fueron consecuencias antagonicas, pero
asociadas, desde entonces, a un desarrollo econdomico espectacular que se funda en la capacidad crea-
tiva humana. En épocas posteriores, merced al desarrollo de los sistemas de Seguridad Social y demas
mecanismos de proteccidn social propios de la sociedad del bienestar, los inconvenientes derivados
de la destruccion del empleo desaparecen o se minimizan, pero en aquella época la desaparicion de
las formas tradicionales de trabajo, las migraciones a las ciudades, la mejora de las condiciones higié-
nicas y la disminucion de la mortalidad con el consiguiente aumento demografico, van a determinar
la existencia de grandes excedentes de mano de obra desocupada, sin medios de subsistencia, abo-
cada a la miseria y la pobreza.®

Las grandes masas trabajadoras de las fabricas del centro de Inglaterra y de Escocia sufren las
consecuencias mas adversas (jornadas extenuantes, salarios miseros, condiciones higiénicas deplo-
rables en los lugares de trabajo y en los hogares, truck system, trabajo de nifios y mujeres en condi-
ciones lastimosas, etc. y, en fin, brevedad de una sufrida existencia) del proceso de desarrollo
econdmico extraordinario que se inicia con la Revolucion Industrial, y se encuentran en una situacion
de subordinacion tal al poder del capitalista-empresario, y en un medio dominado ideologicamente
por el darwinismo social y la ética protestante, que carecieron de capacidad de reaccion contra aque-
llas insoportables condiciones de trabajo y existencia. Terribles consecuencias sociales, que en Espa-
fla se manifiestan especialmente durante la primera mitad el siglo XIX, que produjeron inmediatas
reacciones tendentes a la mejora de la situacion de la clase obrera.®*

La valoracion positiva del trabajo junto con la declaracion de la libertad de industria, consti-
tuyen los rasgos mas destacables de la ideologia liberal, que parte de la proclamacion de los princi-
pios de libertad e igualdad, «los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos»
(Preambulo de la Constitucion francesa de 1781). La vigencia del laissez faire, laissez passer, como

9 Una perspectiva general e ilustrativa sobre «las desastrosas condiciones de trabajo y su repercusion en la poblacion obre-
ra», durante la Revolucion Industrial, puede verse en GONZALEZ SANCHEZ: Seguridad e Higiene en el Trabajo. Formacion
historica y fundamentos, Madrid: Consejo Econdémico y Social, 1997, pags. 47-60.

4 Asi en obra de SisMoNDI J.-CH.L., que advierte de la existencia de dos clases, los ricos y los pobres, o los capitalistas y

obreros, y en la mitigacion de los dafios infringidos mediante realizaciones filantropicas como el complejo fabril y resi-
dencial de New Lanark fundado por DALE, D., siendo también de destacarse el socialismo utopico de SAINT-SIMON,
C.H.; FOURIER, CH. y OWEN, R., el socialismo de transicion de BLANC, L.; PROUDHON, P.; LASSALLE, F. y FUERBACH, L.
y el «cartismo» inglés.
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norma y criterio contrario a toda intervencion del Estado en materia social en cuanto limitadora de
la libertad de contratacion, es rigidamente mantenida durante la etapa inicial de la Revolucion Indus-
trial.®> No obstante va a ir progresivamente desapareciendo, surgiendo la actividad legiferante,
administrativa y prestacional de los Estados.®” Se imponen limitaciones a la voluntad del capitalista-
empresario, hasta ese momento absoluta, en la relacion juridica derivada de la prestacion del trabajo,
bien que se mantenga la regulacion, contenida en los Codigos Civiles, atinente al arrendamiento de
servicios para la prestacion del trabajo asalariado por cuenta ajena. En Espaia la Ley de 30 de enero
de 1900 de accidentes de trabajo, constituye un hito tanto de la legislacion laboral®® como en la pre-
vision social, asi como su reglamento aprobado por el Real Decreto de 28 de julio del mismo afio y
la Real Orden de 2 de agosto (sobre los mecanismos preventivos de accidentes de trabajo).®

La Ley de 21 de noviembre de 1931, del Contrato de Trabajo, que constituye una regulacién
sistematica y general de la prestacion del trabajo por cuenta ajena, es la primera norma basica del
Derecho comun o general del trabajo por cuenta ajena, regulacion a la que sucede la Ley de Contra-

5 «Proclamada la libertad de trabajo, y rotos los frenos que la antigua ordenacion implicaba, el trabajador tuvo que enfrentarse

con el patrono, econdmicamente mucho mas poderoso; el trabajo humano se convirtid en mercancia sujeta a la ley de la oferta
y la demanda; la competencia industrial indujo a la reduccion de costes; y la sed de ganancias no se detuvo en escripulos mora-
les: mujeres y niflos fueron objeto de explotacion; jornadas agotadoras extenuaron al trabajador, salarios de hambre empobre-
cieron la raza; pago en especie, dureza de trato, despidos arbitrarios completaron el cuadro. La libertad habia dado paso a una
nueva tirania. EI habia creido que podia existir verdadera libertad en un pacto concertado entre potencias terriblemente desigua-
lesy, afirma PEREZ SERRANO, N.: Tratado de Derecho Politico, 2.* ed., Madrid: Civitas, 1984, pag. 646.

6 «Con toda seguridad, estas dispersas medidas de "legislacion industrial", que los juristas de la época consideraban indig-

nas de figurar en los Codigos Civiles, hubieran sido absorbidas integramente por el Derecho administrativo si la relacion
contractual de trabajo hubiese continuado dentro de los confines normativos del Codigo Civil», indica MONTOYA MEL-
GAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pag. 31.

7 En Inglaterra se aprueba en 1802 la Health and Morals of Apprentices Act, relativa a la preservacion de la salud y la

moralidad de los aprendices en las fabricas que manipulaban algodon y de lana, en 1833 la Althorp Act, mediante la que
se crea la Inspeccion de trabajo, en 1867, la Master and Servant Act, en 1875 la Employers and Workmen Act, en 1878
la Factory and Workshop Act, etc.; en Francia se aprueba el 22 de marzo de 1841 la Ley sobre el trabajo de los nifios en
las manufacturas, en 1848 se elabora, bajo la influencia de los acontecimientos revolucionarios una ambiciosa legislacion
protectora (fundada sobre el establecimiento de la libertad de asociacion y del derecho al trabajo) que casi no tuvo vigen-
cia, y tras regularse el trabajo de los nifios y las mujeres y crearse la Inspeccion de trabajo en 1874, la Ley de 21 de mar-
70 de 1884 que reconoce la libertad de asociacion profesional, constituye el punto de arranque, generalmente reconocido,
de una importante legislacion social; en Alemania la legislacion social de Bismarck se elabora a partir de 1880, siendo
de destacarse la creacion del sistema de seguros sociales (en 1883 el seguro de enfermedad, en 1884 el seguro de acci-
dentes, en 1889 el seguro de vejez e invalidez, etc.). Al propio tiempo se produce la represion del asociacionismo obrero
(Combinations Acts de 1799 y 1800 y Ley Chapelier de 1791).

Vid. DE LA VILLA., L.E.: «La influencia de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 en la construccion del ordenamiento
laboral espafiol», en PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, . (coords.): Derecho del Trabajo y Seguri-
dad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion univer-
sitaria, Madrid: CEF, 2006, pags. 103 y ss.

Son manifestacion de la actividad legiferante e intervencionista del Estado la Ley de 13 de marzo de 1900 que fija las
condiciones de trabajo de mujeres y nifios, el Real Decreto de 20 de junio de 1902 (condiciones de los contratos de los
obreros con los concesionarios de obras publicas), las Leyes de 3 de marzo de 1904 (descanso dominical), y 12 de julio
de 1906 (de modificacion de los articulos 1.449 y 1.451 LEC, de 1881, y que limita la cuantia de los embargos de jorna-
les y salarios), el Real Decreto de 18 de enero de 1907 (prohibiendo a los patronos y jefes establecer tiendas y cantinas
en las explotaciones), la Ley de 19 de mayo de 1908 (Tribunales Industriales), la Ley de 27 de abril de 1909 (que deroga
el art. 556 CP, de 1870, permitiendo coligaciones y huelgas), la Ley de 12 de agosto de 1912 (de proteccion de la infan-
cia), la Ley de 21 de diciembre de 1907 (migraciones), las Leyes de 27 de febrero (ley de la silla), 11 de julio de 1912y
4 de julio de 1918 (sobre jornada en establecimientos mercantiles) y los Reales Decretos de 11 de marzo (retiro obrero),
15 de marzo (jornada maxima) y 20 de noviembre de 1919 (seguros sociales).

68

69
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to de Trabajo de 1944 (Libro I aprobado el 26 de enero y Libro II aprobado el 31 de marzo de 1944),
la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976, el Estatuto de los Trabajadores Ley 8/1980 de
10 de marzo, y el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, norma vigente (sucesion de normas que no impidio la
ocasional subsistencia de las anteriores, con valor reglamentario, ante la falta de previsiones norma-
tivas en la nueva norma).

Se afirma que «es grave la confusion entre regulacion juridica especifica del hecho social del
trabajo y la aparicion historica de una legislacion especifica, bautizada como legislacion obrera,
legislacion obrera que no se concibe al margen de la sociedad de clases (...). El derecho del trabajo
es asi un derecho clasista, (...). El derecho del trabajo evoluciona con la realidad social que delimita
y es, en tal sentido, una forma social, y en cuanto tal, una entidad histérica. Estudiar el Derecho del
Trabajo fuera del contexto historico es aceptar de antemano la conclusion errada».”® Ese contexto
historico es el capitalismo mas tarde evolucionado al sistema de economia social de mercado. En
ellos la institucion de la propiedad ocupa un lugar central y a la cual se vincula. Por eso «en el fondo
de todo contrato de trabajo el derecho del trabajo existe, por definicion, una dualidad de posiciones:
la posicion del trabajo y la posicion del capital».”!

La regulacion antigua de la prestacion del trabajo, pari passu contrato de trabajo, cuenta,
«con una historia milenaria que arranca, cuando menos en nuestra cultura, de la locatio operarum
romana»’y su regulacion actual enlaza con la contenida en el Cddigo de Comercio sobre factores,
dependientes y mancebos, y con el arrendamiento de servicios del Codigo Civil. En los momentos
que nos ha tocado vivir el régimen juridico trabajo asalariado por cuenta ajena presupone o tiene
como presupuesto factico regular la misma hipotesis prestacional de trabajo que la del llevado a
cabo en las manufacturas, ya en tiempos del capitalismo comercial,”® de tal manera que nuestro
Derecho positivo (Real Decreto Legislativo 1/1995) no se separa del paradigma histdrico capita-
lista.” Esto es, puede seguirse manteniendo, dada su regulacion juridico-positiva, que «el contra-
to de trabajo, en su mas radical sustancia, no es sino el instrumento de la consagracion juridica de
tal desigualdad socioeconomica: el contrato de trabajo formaliza, en efecto, la situacion de poder
econémico y personal del empresario, haciéndolo a este titular de la utilidad patrimonial y de la
disposicion del trabajo»,” pero también es cierto que la modera, sirviendo al desarrollo social

70 DE LA ViLLa, L.E.: «En torno al concepto del Derecho Espaiiol del Trabajo», en PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y GARCiA-
PERROTE ESCARTIN, L. (coords.): Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique
de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 aiios de dedicacion universitaria, Madrid: CEF, 2006, pag. 264.

71 MoNTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pag. 41.

72" ALONSO OLEA, M.: «Las raices del contrato de trabajo», op. cit., pag. 399.

73 SoTELO, L: «El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declivew, op. cit., pags. 342, 346 y 350.

74 «En el Derecho del Trabajo, como en cualquier otra forma social, hay partes que no pueden alterarse sin trastocar sustan-

cialmente su naturaleza, y otras que permiten una mutacion cuando las circunstancias lo aconsejan. Hay que considerar
partes e instituciones inmodificables todas aquellas que pudieran significar, alteradas que fueran, la ruptura del equilibrio
de intereses que el Derecho del Trabajo ha asegurado histéricamente», dice DE LA VILLA, L.E.: «Funcion del Derecho del
Trabajo en la situacién econdmica y social contemporanea», en PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
1. (coords.): Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del Profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Home-
naje a sus 50 afios de dedicacion universitaria, Madrid: CEF, 2006, pag. 385.

75 MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pag. 41.
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mediante la «limitacion de la subordinaciéon o dependencia del trabajo»’® y el incremento de la
responsabilidad del empresario.”’

La tltima manifestacion de la prestacion del trabajo, tendencialmente liquidadora o superado-
ra del contrato de trabajo y la relacion laboral, y por lo tanto del predominio del derecho de propie-
dad, es la del trabajador autbnomo dependiente. «Esta categoria de trabajadores carece de contrato
de trabajo. No depende de la legislacion laboral, dado que ocupa una "zona gris" entre el Derecho
laboral y el Derecho mercantil. Aunque son oficialmente "trabajadores por cuenta propia", estos tra-
bajadores dependen econdmicamente de un solo empresario o cliente/empleador para la obtencion
de sus ingresos».”® Hablamos entonces de «parasubordinaciony.”

III. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL CONTRATO DE TRABAJO: ELEMPRESARIO/
EMPLEADOR Y EL TRABAJADOR. SUS POSICIONES RELATIVAS EN EL CON-
TRATO DE TRABAJO

El enraizamiento del contrato de trabajo en la /ocatio conductio romana, supone exclusion
de la compraventa (del trabajador/esclavo) y llamada al arrendamiento del (hombre libre/liberto).
Esto es, «el origen de las relaciones laborales esta en la cesion de los esclavos por su duefio. Pre-
cisamente por esto, por comenzar consistiendo en la cesion temporal a un tercero de una cosa pro-
piedad —el esclavo—, es por lo que es posible explicar por qué tanto el Derecho romano como las

76 ALONSO OLEA, M.: «Las raices del contrato de trabajoy, op. cit., pag. 415.

77" Para una vision econémica del trabajo y su problematica tedrica y practica desde el s. XVII hasta la actualidad, GALLE-
GO, E.: Historia breve del mercado de trabajo, Madrid: Ecobook, 2009.

78 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, "Nuevas tendencias del trabajo autonomo: el caso especifico del trabajo

auténomo econdmicamente dependiente”, op. cit., punto 3.2.4, pag. 47, que en su punto 4.1.3, pag. 19 indica lo siguiente: «La
observacion de los ordenamientos juridicos nacionales que han admitido la existencia de una nueva categoria juridica, lleva
arealizar una serie de constataciones. En primer lugar, en todos los casos se trata ciertamente de establecer una categoria nue-
va, distinta tanto de la del asalariado como de la del trabajador autonomo y, a fortiori, del verdadero empresario. El fin perse-
guido en estos distintos paises no es hacer de los asalariados unos trabajadores autonomos pero econdémicamente
dependientes, sino conferirles un régimen juridico especifico, lo que implica una proteccion particular, que se justifica por la
existencia de dependencia economica. Es por esta razon por lo que, en los distintos casos que se evocan, la condicion de tra-
bajador autonomo econémicamente dependiente excluye la existencia de una relacion de subordinacion juridica. Esto ltimo
resulta, en efecto, un elemento clave de la definicion juridica del asalariado en la gran mayoria de los paises de la Union Euro-
pea. Serd asalariado el que trabaje bajo la direccion y el control de otra persona, calificada como empleador, situacion que es
en si misma detectable por una serie de indicios: el hecho de trabajar para una sola persona durante un periodo determinado;
la ausencia de responsabilidad del asalariado por lo que se refiere a los riesgos financieros de la empresa, el trabajo efectuado
en beneficio de otra persona, etc. Segun este criterio, si bien todo asalariado es econdomicamente dependiente, en cambio no
todo trabajador autdnomo econdémicamente dependiente es necesariamente asalariado».

7 Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, "Nuevas tendencias del trabajo autonomo: el caso especifico del tra-

bajo auténomo econdmicamente dependiente”, op. cit., punto 5.1.1, pag. 49, que advierte, en el punto 5.1.3, pag. 49, lo
siguiente: «Puesto que el trabajo autdnomo econémicamente dependiente esta reconocido, es posible también temer que
la relacion mercantil entre un cliente y un trabajador autonomo econdémicamente dependiente se prolongue en el tiempo
de forma tal que, en la practica, el trabajador autbnomo econdémicamente dependiente acabe por ocupar un empleo perma-
nente por cuenta de su cliente. Si bien la relacion mercantil puede ser verdaderamente real al principio, su prosecucion
durante un periodo mas o menos largo debe llevar a imaginar condiciones y medios que permitan al trabajador autonomo
econdomicamente dependiente acceder al régimen de asalariado de su antiguo cliente, convertido ahora en su empleadory.

152 RTSS. CEF, ntim. 337, pags. 131-174

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA «FRAGMENTACION DE LA POSICION EMPRESARIAL» EN LA RELACION DE TRABAJO Antonio Tapia Hermida

legislaciones modernas configuraron el contrato de trabajo como un arrendamiento y no como una
compraventa».5

En el Derecho romano las locaciones, tanto la locatio conductio operarun como la locatio con-
ductio operis, tenian como contenido «siempre el trabajo subordinado, siendo la compraventa la forma
juridica de dar salida al trabajo autdnomo e independiente»,®! emergiendo de la mano de la locatio con-
ductio operarum el mercenarius, que puede concebirse en sentido amplio o estricto, pareciendo que
con tal expresion se estd haciendo alusion solo a aquel que desempefiaba un oficio o una actividad a
cambio de un precio. En todo caso, con tal expresion se esta haciendo alusion a una persona librex.%?

En el Codigo Civil «arrendamiento de servicios y arrendamiento de obras participan de la misma
causa, a saber, la utilidad que para el arrendador adquirente tienen los frutos del trabajo humano, se
paguen los frutos directamente en la locacion de obra o se pague el trabajo invertido en su ejecucion en
la de servicios».®? Pero existe una diferencia sustancial entre ambas locaciones, explicativas de por qué
solo una de ellas es antecedente del contrato de trabajo, y no se debe buscar la diferencia en el modo
de retribuir sino en como se distribuyen los riesgos asociados a la prestacion del trabajo mismo.34

Consecuencia de todo ello es que, por un parte, «en el Codigo Civil, pese a la apariencias, lo
que hoy llamamos contrato de trabajo,* y en €l se llama arrendamiento de servicios, aparece perfec-
tamente individualizado y separado del arrendamiento de cosas; y del arrendamiento de obras, o del
contrato de obra por ajuste o precio alzado»,% y por otra parte, que «la configuracion de las obliga-
ciones y prestaciones del contrato de arrendamiento de servicios regulado en el Codigo Civil, no es
incompatible con la del contrato de trabajo propiamente dicho «al haberse desplazado su regulacion,
por evolucion legislativa, del referido codigo a la legislacion laboral actualmente vigente» %

De aquella configuracion del contrato de trabajo necesariamente se deriva que el trabajador
haya de ser una persona (fisica), pero que el empresario pueda serlo una entidad, personificada o no
(organizacion). El trabajador no puede reconducirse a los servicios que presta, de ahi que no pueda
«confundirse» con otros trabajadores ni «fragmentarse». Ni €l ni la posicidén que ocupa en el contra-
to de trabajo son fungibles ni «fragmentables». Sin embargo en el empresario no se da ese arraigo
personal, caracteristico del trabajador, en ningun caso, ni siquiera cuando se trata de una persona
fisica, por ello la posicion empresarial puede se objeto de «sucesion» (sucesion de empresa) de
«fusiony, «escision» y «fragmentaciony.

80" GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op. cit., pag. 40.

81 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op. cit., pag. 47.

82 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op. cit., pag. 49.

83 ALONSO OLEA, M.: «Las raices del contrato de trabajo», op. cit., pag. 400.

84 Véase nota anterior.

85 MoNTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pags. 30-31.

86 ALONSO OLEA, M.: «Las raices del contrato de trabajoy, op. cit., pag. 401.

87 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008, que precisa como en «el contrato de arrendamiento

de servicios el esquema de la relacion contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo
con la contrapartida de un "precio" o remuneracion de servicios; En el contrato de trabajo dicho esquema o causa objeti-
va del tipo contractual es una especie del género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones
de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucion garantizaday.
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El empresario y el trabajador son las partes del contrato de trabajo.®® La importancia relativa
de esos elementos en la determinacion misma de la existencia de aquel negocio juridico se pone en
evidencia cuando se advierte que «empresario» es sinonimo de «empleador», que no se desmiente
por la afirmacion, generalmente aceptada, de que el concepto nuclear en el Derecho del Trabajo es
el de trabajador y que el de empresario es traslativo y derivado de aquel, careciendo, en ese ambito
normativo concreto, de sustantividad propia.®

Segtin nuestro ordenamiento juridico positivo, hay contrato de trabajo «alli donde haya una
prestacion de servicios realizada en forma personal, voluntaria, remunerada, por cuenta de otro y
dentro de su ambito».”® Su objeto consiste en la prestacion de servicios retribuidos, en libertad. La
consensualidad que lo caracteriza presupone voluntariedad, concurrencia de oferta y aceptacion libres
(arts. 1254, 1258 y 1262 Codigo Civil). Por una parte el trabajador consiente en trabajar «para otroy,
asumiendo una deuda de actividad, que no de resultado, deviniendo obligado a un quehacer personal,
lo que lleva a caracterizar al contrato de trabajo como celebrado intuitu personae, por ello el traba-
jador no puede, motu proprio, sustituirse sin necesidad de contar con el asentimiento del empresario,
salvo supuestos esporadicos y marginales. Por otra parte el objeto de la obligacion primordial del
empresario es la retribucion salarial (comprensiva de «la totalidad de las prestaciones econémicas,
en dinero o en especie» pactadas), que deriva directa e inmediatamente de la prestacion de los servi-
cios, siendo independiente de los beneficios que la prestacion de servicios por el trabajador reporte
al empresario, quedando asi marcada la sinalagmaticidad del contrato de trabajo.’!

El enraizamiento del contrato de trabajo en la locatio conductio® (operarum), obliga a dife-
renciar entre este y el contrato de arrendamiento de servicios, punto en el que se afirma la inexisten-
cia del contrato de trabajo cuando el empresario se limita a concertar la prestacion del servicio, «no
inmiscuyéndose en el modo en que va a hacerlo quien se obliga a prestarlo».” Por ello, se dice, que
es el empresario y no el trabajador, el que pone los medios precisos para el desempeiio y realizacion
del trabajo, «siendo también él quien se encarga de dirigir y controlar la labor de las personas que
materialmente acometen la labor, asi como quien asume el riesgo si fallan los medios de que se ha
dispuesto para realizar la obligacion asumida».**

Esto es, «la diferencia entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios no laboral radi-
ca en que, en este segundo caso, el contratante asume dar el servicio, mientras que en el primero solo
asume dar su trabajo. Por eso, es aquel (y no este) quien ha de encargarse de organizarlo y de poner los
medios personales y materiales para cumplir con la obligacion convenida, asumiendo el riesgo de que

88 Insiste en la virtualidad expansiva del Derecho del Trabajo MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho y Trabajo», op. cit., pag.

32; del mismo autor «Tendencia actuales sobre el ambito personal de Derecho del Trabajo», op. cit., pags. 63 y ss., espe-
cialmente pags. 88-89; En sentido sutilmente diferente SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.: Hacia un nuevo Derecho del Tra-
bajo: el derecho de la actividad profesional, op. cit., pags. 39-48.

8 DE LA ViLLa, L.E.: «En torno al concepto del Derecho Espaiiol del Trabajo», op. cit., pag. 271.

90 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008.

91 STST de Navarra, Sala de lo Social, de 20 de junio de 2005.

92 Sobre la exclusion de la ejecucion de obra del Derecho del Trabajo, SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: Hacia un nuevo Dere-

cho del Trabajo: el derecho de la actividad profesional, op. cit., pags. 29-39.

93 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008

94 Véase nota anterior.
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estos fallen, sin que pueda inmiscuirse en esos terrenos el arrendador, ya que al hacerlo, estd aportando
el elemento que transforma el arrendamiento de servicios no laboral en un contrato de trabajo».”

Establecida aquella diferenciacion, queda por indicar los conceptos de trabajador y empresario,
con sus antecedentes del de «patrono» y del de «operario»,” pudiendo al efecto indicarse lo siguiente:

a) «Debe considerarse "trabajador” cualquier persona que ejerza actividades reales y efectivas,
con exclusion de aquellas actividades realizadas a tan pequena escala que tengan un caracter
meramente marginal y accesorio. (...) La caracteristica de la relacion laboral radica en la cir-
cunstancia de que una persona realice, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la
direccién de esta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribuciony.®’

b) La condicion de empresario, a efectos laborales, «se atribuye a quien recibe unos servicios
de esta naturaleza o a las empresas de trabajo temporal legalmente constituidas que contra-
tan a personas para realizar servicios a empresas usuarias».’®

IV. SOBRE LOS DERECHOS INFRINGIDOS Y LA VINCULACION DE LOS EMPRESARIOS

La «fragmentacion de la posicion empresarial» constituye un concepto novedoso que evoca la
division en diferentes partes de algo que tiene unidad, pero no su descabalamiento. Su formulacion
surge y se hace a la vista de determinados derechos fundamentales, que una de las partes (los traba-
jadores) de concretas relaciones laborales consideraron violentados. Es la importancia de los derechos
infringidos o desconocidos lo que ha determinado aquella reconstruccion de los elementos subjetivos
de la relacion laboral, que tiene vocacion de generalizacion a todas las posibles vicisitudes que surjan
a lo largo de la existencia de las relaciones laborales, pero que aparece formulada tinicamente en
relacion con determinados derechos fundamentales.

La idea de «fragmentacion de la posicion empresarialy, que se construye en las sentencias
objeto de comentario, pivota sobre dos elementos. A saber:

a) De una parte la parte sobre la transcendencia de los derechos que han sido infringidos.

b) De otra parte sobre la vinculacion de los empresarios entre si.

95 Véase nota 93.

9 Sobre ambos conceptos en la legislacion de accidentes de trabajo DE LA ViLLA, L.E.: «La influencia de la Ley de Acci-
dentes de Trabajo de 1900 en la construccion del ordenamiento laboral espaiiol», op. cit., pags. 110-123, que precisa «la
influencia del concepto de contrato de trabajo derivado de la LAT es limitada en la legislacion laboral posterior que arran-
cade 1931».

97 SSTIUE de 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum, asunto 66/85, de 23 de marzo de 2004, Collins, asunto C-138/02, de 7 de sep-
tiembre de 2004, Trojani, asunto C-456/02, de 17 de marzo de 2005, Kranemann, asunto C-109/04, de 17 de junio de 2008,
Andrea Raccanelli, asunto C-94/07, de 11 de septiembre de 2008, Petersen, asunto C-228/07, de 4 de febrero de 2009, Hava
Genc, asunto C-14/09, y 4 de junio de 2009, Athanasios Vatsouras y otros, de asuntos acumulados C-22/08 y C-23/08.

98 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008.
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Los derechos cuestionados han de ser derechos de los trabajadores y de tal entidad o importancia
relativa, que puedan «traspasar» la ausencia de vinculacion contractual directa entre trabajador y empre-
sario, de tal manera que «salteny la estricta «relatividad de los efectos del contrato», concretados a las
partes y, en su caso, sus sucesores. Pero ademas se requiere que ese «traspaso» o ese «salto» tenga una
direccion determinada, para ello ha de encontrase el fundamento de afectacion del «traspaso» o del «sal-
to» (ha de establecer una «flecha»), mas alla de la referida «relatividad de los efectos del contrato de
trabajoy, a otro empresario, no parte en el contrato de trabajo, de tal manera que quede vinculado «como
si hubiera sido parte en el contratoy», y ese fundamento va a estar en la vinculacion contractual existente
entre los empresarios y los efectos reflejos de la decisiones contractuales de una de las partes, en esa sede
contractual, sobre las relaciones laborales (otra sede contractual) mantenidas por la contraparte.

En relacion con los derechos infringidos, ha de repararse en que al Tribunal Constitucional se
planted, en los asuntos correspondientes a las sentencias objeto de comentario, la vulneracion de los
articulos 24.1 y 28.2 de la CE. Fundamental para la comprension del «fraccionamiento de la posicion
empresarial», es el lugar prominente que en las quejas en amparo se atribuye a la violacion del dere-
cho de huelga, desde la perspectiva de la «garantia de no ser despedido o sancionado como conse-
cuencia del ejercicio legitimo del derecho de huelga». La acusada vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva se efectia también en otra perspectiva de la «garantia de indemnidad». Adu-
ciéndose en definitiva que la extincion de los contratos de trabajo estuvo motivada, fundamentalmen-
te, por las «movilizaciones» de los trabajadores (de la contratista) en bisqueda de mejoras en sus
condiciones laborales, que incluyeron el ejercicio del derecho de huelga.

En cuanto al fundamento de la superacion del la «relatividad de los efectos del contrato», con
la consecuencia del «salto» hasta incluir en la posicion empleadora a quien formalmente no era par-
te de la misma, y constitutivo del «fraccionamiento de la posicion empresarialy, resulta que se trata-
ba de empresarios vinculados entre si por un «contrato mercantil de arrendamiento de servicios para
la prestacion de determinados servicios en el centro de trabajo del (comitente o empresario princi-
pal)», y de las actuaciones de una de las partes (comitente o empresario principal) sobre ese contra-
to, generadora de diversas vicisitudes, ampliaciones y restricciones, hasta que lo resolvio
definitivamente, con consecuencias reflejas en las relaciones laborales concluidas por la contraparte
del contrato mercantil de arrendamiento de servicios (contratista) y mantenidas por la misma para
poder llevar a efecto las prestaciones que le correspondian en tal relacion arrendaticia.

1. Los derechos infringidos

Tomando como referencia una genérica garantia de indemnidad, abarcadora de las infracciones
aducidas tanto del articulo 24.1 de la CE como del articulo 28.2 de la CE, cabe recordar que la juris-
prudencia constitucional establece dos conceptos de garantia de indemnidad:*® a) «Una primera
nocion, "amplia" o "genérica", referida a la prohibicion empresarial de represalia ante el ejercicio
por parte del trabajador de cualesquiera de sus derechos fundamentales o libertades publicas»;'% b)

9 ssTC 14/1993, de 19 de enero; 54/1995, de 20 de febrero; 140/1999, de 27 de julio; 5/2003, de 20 de enero; 144/2005,
de 6 de junio; 171/2005, de 20 de junio; y 16/2006, de 19 de enero.
100 STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, de 2 de febrero de 2010.
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«Una nocion técnica o "estricta", para la cual la garantia de indemnidad es una manifestacion parti-
cular del derecho a la tutela judicial efectivax.'°!

De aquella genérica garantia de indemnidad «resulta evidente que una tutela efectiva del dere-
cho de huelga'®? resulta incompatible con la tolerancia de una actuacion empresarial dirigida a san-
cionar directa o indirectamente su legitimo ejercicio, pues el ejercicio de un derecho constitucional
no puede ser nunca objeto de sancion,'% por lo que toda decision de tal naturaleza habra de ser igual-
mente declarada discriminatoria y radicalmente nula». Igualmente de la nocidn estricta, resulta que
«la garantia de indemnidad en el campo de las relaciones laborales se traduce en la imposibilidad de
adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechosy.

Parte el Tribunal Constitucional en las sentencias objeto de comentario, de que se han acredi-
tado suficientemente los moviles discriminatorios de la decision empresarial. Afirmando que las
conclusiones' obtenidas por los drganos judiciales cuyas sentencias fueron objeto de impugnacion
en amparo, mediante la valoracion de la prueba, en aplicacion de la doctrina constitucional en mate-
ria de prueba indiciaria,'® acreditaban que, la extincion de los contratos de trabajo se habia produ-
cido «como consecuencia de las movilizaciones previamente desarrolladas por el conjunto de los
trabajadores de la empresa, movilizaciones que (habian materializado) basicamente el ejercicio de
sus derechos a la tutela judicial efectiva y a la huelga».

101 ygase nota 100.

102 Articulos 28.2 de la CE y 4.1 g) del ET.

103 SSTC 11/1981, de 8 de abril, y 90/1997, de 6 de mayo.

104 En relacion con la prueba indiciaria, considera el Tribunal Constitucional que ha quedado suficientemente acreditado: a)

Que la extincion de los contratos de trabajo, en ambos casos, se habia producido como consecuencia de la previa rescision
por la empresa principal de la contrata mercantil que le ligaba con la contratista, empresaria directa del trabajador, estan-
do tal causa de extincién expresamente prevista en el contrato de trabajo; b) Que la rescision de la contrata mercantil
habia acontecido, en ambos supuestos, como consecuencia de las actuaciones desarrolladas por los trabajadores de la
empresa contratista, denunciando la existencia de una cesion ilegal de mano de obra entre ambas empresas y reivindican-
do una mejora de sus condiciones de trabajo que las igualara con las de los trabajadores propios de la empresa principal.
Esto es, que la contrata «se extingue a consecuencia de las movilizaciones iniciadas por los trabajadores despedidos,
conflicto laboral en el que (el empresario principal) no queria verse involucrado y que propicia su decision de poner fin
a la contratay. Precisando que también se acreditaban las diferentes actuaciones desarrolladas por la contratista, «para
evitar que la confrontacion con los trabajadores repercutiese en (el empresario principal)», asi como sus advertencias a
sus trabajadores acerca de que «el conflicto podia acabar con la rescision del contrato mercantil porque asi lo decidiese
(el empresario principal)» y la preocupacion de la contratista, en la fase final de la negociacion hacia «la retirada de la
denuncia por cesion ilegal de mano de obra»; ¢) Que no se resultaba acreditada la «existencia de connivencia entre con-
tratista y empresario principal dirigida a lograr la extincion de los contratos de los trabajadores, o, dicho de otra forma,
que la decision de rescision de la contrata mercantil, determinante de la consiguiente extincion de los contratos laborales,
fue adoptada unica y exclusivamente por la empresa principal, no constando en los hechos probados de las resoluciones
recurridas elemento alguno que permita deducir, ni siquiera indiciariamente, la existencia de un tal acuerdo, ni se advier-
te cual seria la logica del mismo, dado que la rescision de la contrata no parece que pudiera ocasionar sino un perjuicio
a la empresa contratista, cifrado en la pérdida de la actividad productiva objeto de la contrata, quedando acreditados los
esfuerzos desarrollados por la contratista para evitar la rescision de la contrata, tratando de alcanzar un acuerdo con los
trabajadores sobre las diferentes cuestiones objeto de negociacion y advirtiéndoles del riesgo de que la empresa principal
decidiera rescindir la contrata de no retirarse la denuncia presentada (por cesion ilegal de trabajadores)»; d) Que no se
habia apreciado «la existencia de la denunciada cesion ilegal de mano de obra de la empresa contratista a la principal».

105 Reiterandose al respecto en su doctrina sobre la prueba indiciaria; Me remito a mi trabajo, «La prueba indiciaria».

(Comentario a la STC, Sala Primera, de 30-1-2003, niim. 17/2003), publicado en R7SS. CEF, num. 243, junio 2003,
pags. 115-132.
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Precisando las sentencias objeto de comentario, que: a) «La celebracion de un contrato de tra-
bajo no implica la privacion para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion
le reconoce como ciudadano, asi como también que la libertad de empresa (art. 38 CE) no legitima
que los trabajadores hayan de soportar limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y
libertades publicas»;'% b) «El ejercicio de las facultades organizativas del empleador no puede tra-
ducirse en la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del
trabajador, ni en la sancion del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de aquel».'”

2. La vinculacion de los empresarios: el arrendamiento de servicios mercantil. Las contratas
y subcontratas

El arrendamiento de servicios mercantil se corresponde y puede considerarse connatural a la
época de globalizacion econdmica actual, constituyendo una técnica contractual el servicio del feno-
meno conocido como descentralizacion'® o externalizacion'® (outsourcing),'® cuyo fundamento
ultimo hay que encontrarlo en el articulo 38 de la CE, y que afecta a gran parte de la actividad eco-
nomica. Afirmandose que «ha dejado de ser una opcion voluntarista del empresario, siendo necesaria
la encomienda de modo forzoso del cometido empresarial a empresas externas que, por su organiza-
cion especifica, o por tener medios técnicos mas idoneos seran garantia de una mejor produccion o
un mejor precio».'!! Que se puede lograr mediante:

a) «Externalizacion del empleo», manifestacion de las «formas modernas de organizacion del
trabajo y de la produccion (que) deben conducir necesariamente a reconsiderar el concepto
mismo de subordinacion en el trabajo, mas alld de la mera subordinacion juridica».'?

106 SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, y 125/2007, de 21 de mayo.

107 STC 41/2006, de 13 de febrero.

108 «Mediante la licita descentralizacion productiva, la empresa principal puede atribuir a una empresa contratista la realizacion

de una parte de su actividad (siempre que sea suficientemente diferenciada), sin necesidad de que revista cualidad de com-
plementaria o contingente, puesto que también las actividades inherentes al ciclo productivo pueden ser objeto de contrata
externa. Pero en la valida "externalizacion" de la produccion, la empresa principal se limita a recibir —con el l6gico control—
el resultado de la ejecucion por la contratista, en la que esta aporta sus medios personales y materiales, con la consiguiente
organizacion y direccion. Pero en la medida en que esta diferenciacion sea inexistente, dependiendo de la principal la orga-
nizacion y control de los trabajadores de la contratista, la contrata se habra desnaturalizado y trastocado en simple provision
de mano de obra e integrara una cesion ilicita de trabajadores», indica la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 24 de octu-
bre de 2010, en el mismo sentido la STSJ de Castilla y Leon, Sala de lo Social, de 19 de mayo de 2010.

Como sefiala la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2008, «hay que partir de la base de
que nuestro ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibicién general que impida al empresario recurrir a la con-
tratacion externa para integrar su actividad productiva, lo que supone, con caracter general, que la denominada descen-
tralizacion productiva es licita, con independencia de las cautelas legales e interpretativas que son necesarias para evitar
que por esta via puedan vulnerarse derechos de los trabajadores (Sentencia de la Sala Cuarta de 27 de octubre de 1994)»,
pero dado que «los articulos 41 y 43 del Estatuto de los Trabajadores no fijan los limites entre la licita contrata y la ilegal
cesion temporal de trabajadores, ha sido la doctrina jurisprudencial la que ha ido cercenando las conductas abusivas»
indica la STS, Sala Cuarta, de 17 de diciembre de 2001.

STS, Sala Cuarta, de 15 de abril de 2010; Me remito a mi trabajo «Outsourcing. (Comentario a la STS de Navarra, Sala
de lo social, de 30-09-2000, rollo num. 87/2000)», publicado en esta Revista nim. 218, mayo 2001, pags. 251-251.

1L STST de Madrid, Sala de lo Social, de 23 de junio de 2008.
112

109

110

Dictamen del Comité Economico y Social Europeo, "Nuevas tendencias del trabajo autonomo: el caso especifico del
trabajo autdbnomo economicamente dependiente", op. cit., punto 5.3.2, pag. 50.
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b) «Externalizacion productiva/de la actividad empresarialy.

En adelante se tratara inicamente de la «externalizacion productiva/de la actividad empresa-
rial», de arrendamientos de servicios mercantiles entre empresarios tipicos, esto es, titulares de una
organizaciéon mas o menos compleja, pero dotada de elementos materiales o inmateriales (activo
corriente/no corriente) y personales, porque a ellos, y solo de ellos, se refieren las sentencias objeto
de comentario. Con referencias solo esporadicas a la «externalizacion del empleo», cuya abstracta
configuracion como contratas/subcontratas es harto discutible, y, en nuestro ordenamiento juridico
laboral, no parece posible, pudiéndose llevar a cabo inicamente por empresas de trabajo temporal.''3

La «externalizacion productiva/de actividad» constituye un fenomeno estructural de la empre-
sa, consecuente y acorde a los parametros de la actividad de empresa correspondientes a los tiempos
de globalizacion econémica y financiera, que se ha intensificado extraordinariamente en los tltimos
afios, comprensivo de diferentes modelos de descentralizacion productiva''# (que engloba la contra-
tacion y subcontratacion de obras y servicios, los fendémenos de los grupos de empresas, la franquicia,
el teletrabajo, el contrato de puesta a disposicion de trabajadores entre empresas de trabajo temporal
y empresas usuarias, o nuevas formas de arrendamientos de servicios!'> y externalizaciones del
empleo), y que es «debido, entre otras muchas causas, a la necesidad de lograr una mayor competi-
tividad y de mejorar la relacion calidad/precio, originando simultdneamente una expansion de la
dimension productiva empresarial y un adelgazamiento en sus estructuras, desvinculandose parte del
proceso productivo del control directo del empresario que asume su resultado final».''®

Ciertamente la «época que nos ha tocado viviry camina «hacia un policentrismo geopolitico y
neoecondmico»,''” abocando a nuevas tipologias empresariales conjuntistas, grupales y paragrupales,
apareciendo de una parte «nuevos empresarios-grupos de sociedades/empresas multinacionales» (las
«nuevas multinacionalesy), y de otra parte novedosas filosofias y politicas de colaboracion empresarial.
Aquellas son «empresas peculiares no solamente por su manera de actuar, sino también por sus origenes,
estructuras de propiedad»,''® estas son formas de integracion de la actividad empresarial mas laxa pero
no por ello menos eficiente. Los limites entre una y otra técnica son difusos y justifican decisiones como
las de las sentencias objeto de comentario, que en este extremo pueden considerarse paradigmaticas.

El arrendamiento de servicios entre empresarios constituye un contrato mercantil («arrendamien-
to de servicios mercantil»),'"'” manifestacion de filosofias y técnicas de externalizacion productiva
paragrupales, carentes, en si mismas consideradas, de regulacion en nuestro ordenamiento juridico,
contando Unicamente con la regulacion civil contractual general respectiva, conformando junto con el
«contrato de obra por empresa» el grupo de los «contratos de serviciosy, herederos de la locatio con-
ductio romana. En términos civiles/mercantiles, debe distinguirse entre el arrendatario (que asume la

113 gin que parezca que pueda llevarse a cabo por las «agencias de colocacion» reguladas por el Real Decreto 1796/2910, de
30 de diciembre.

114 STST de Cataluiia, Sala de lo Civil, de 31 de enero de 2006.

115 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 23 de junio de 2008.

116 y7¢ase nota anterior.

17" GuiLLEN Mauro F. y GARcia CANAL, E.: «Las nuevas multinacionalesy», EI Economista, 15 de noviembre de 2010, pag. 8.

118 GuiLLEN MAuRO F. y GARCiA CANAL, E.: «Las nuevas multinacionalesy, op. cit., pag. 8.

119 STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Civil, de 24 de febrero de 2006.
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obligacion de pagar y tiene el derecho al servicio) y el arrendador (que se obliga a prestar el servicio,
mediante su empresa, y tiene derecho a percibir el precio), empresario principal y contratista, comiten-
te y empresa contratista, respectivamente en términos laborales. Aquella relacion mercantil se proyec-
ta y tiene indudables consecuencias, concurriendo determinadas circunstancias, en relacion con los
trabajadores que prestan sus servicios para el contratista, contando con una tradicional e importante
regulacion laboral, objeto de profuso desarrollo mediante una amplia jurisprudencia mayor y menor.

La importancia del contrato de «arrendamiento de servicios mercantil» no puede minimizarse ni
desde la perspectiva mercantil, ni desde la perspectiva laboral. En su consideracion mercantil porque,
por una parte, ademas de constituir un contrato concreto y especifico, puede considerarse un tipo gene-
ral que «cumple una funcion residual en la tarea calificadora, ya que deben reconducirse al mismo todos
los contratos que versen sobre servicios que no constituyan el objeto de otro contrato mas especifico
con regulacion propia»,'?® y, por otra parte, «se identifica (al menos en abstracto) con el régimen juri-
dico comtmn de la contratacion onerosa de actividad»,'?! por mas que se pueda afirmar que actualmen-
te no desempefie de manera eficiente y completa las funciones propias de un tipo general.'??

En su consideracion laboral el «arrendamiento de servicios mercantil» se integra en el conjun-
to de figuras contractuales, cuya ejecucion «habra de armonizarse con los derechos laborales, sindi-
cales y de Seguridad Social de los trabajadores y precisarse para evitar que tal forma de actuacion
empresarial encubra una actuacion en fraude de ley».'?* Las sentencias objeto del comentario repre-
sentan un paso decisivo porque en absoluto sancionan un fraude (correspondiente al antiguo aforis-
mo, fraus omnia corrumpit), sino que se instalan en la normalidad, legalidad y legitimidad de las
actuaciones empresariales, y por ello tienen un indudable alcance dogmatico o tedrico en la cons-
truccion misma del concepto de empleador o empresario.

Mediante aquel contrato mercantil de arrendamiento de servicios no solo puede instrumentar-
se una contrata, sino también una subcontrata. Fendmeno laboral, este ultimo, mimético de la con-
trata, que constituye una reproduccion de la misma, en un «segundo escaléon o nivel». No obstante
no es del todo claro el significado atribuido a uno y otro término, que tienden a confundirse. Cuando
se efectuan referencias a las contratas y/o subcontratas, ha de repararse en que las resoluciones juris-
diccionales objeto de comentario aluden a «la peculiar relacion triangular entre empresa principal,
empresa contratista y trabajadores que caracteriza la técnica de la subcontratacién», lo que no obsta
a que puedan diferenciarse pero deba considerarse aplicable a estas, pari passu, y cambiando lo que
deba ser cambiado, lo que se diga sobre las contratas.

120 yaQUERO PINTO, J.M." «Contratos de servicios. Arrendamiento de servicios mercantil», op. cit., pag. 969.

121 ygase nota anterior.

122 VAQUERO PINTO, J.M.*: «Contratos de servicios. Arrendamiento de servicios mercantil», op. cit., pag. 969; SSTS, Sala

Primera, de 30 de noviembre y 23 de diciembre de 2010.

123 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 23 de junio de 2008: «Lo que diferencia la cesion de trabajadores de la subcontra-

tacion es esencialmente el objeto del contrato entre empresas, de manera que cuando el mismo se identifica con el obje-
to del contrato de trabajo (o, en el caso de las cesiones colectivas de trabajadores, con la suma de los objetos de los
diferentes contratos de trabajo de los operarios cedidos) estamos ante una puesta a disposicion de trabajadores, en la cual
la estructura empresarial, aunque exista, no entra en juego (Sentencia de la Sala Cuarta de 19 de enero de 1994), salvo en
ese papel instrumental (...), en cuanto se hacen necesarios actos de gestion laboral (...), resultantes de la asuncion de la
condicion de empleador formaly, indica la STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Social, de 19 de mayo de 2010.
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V. ACERCA DE UN DESFASE REGULATORIO

Segun las sentencias objeto de comentario la prueba indiciaria habia permitido concluir que
las extinciones de los contratos de trabajo se habian producido como consecuencia de las moviliza-
ciones previamente desarrolladas por el conjunto de los trabajadores de la empresa, «movilizaciones
que materializaron basicamente el ejercicio de sus derechos a la tutela judicial efectiva y a la huel-
gax». Siendo ello asi, precisan las sentencias que se comentan, debe analizarse «con una perspectiva
constitucional el criterio en virtud del cual las resoluciones judiciales recurridas, pese a obtener las
anteriores conclusiones, no han apreciado la existencia en el caso considerado de una vulneracion de
los derechos fundamentales del trabajador a fin de determinar su conformidad con la Constituciony.

1. Una regulacion juridica desajustada

Precisan las sentencias que se comentan, que las sentencias de instancia y suplicacion consi-
deraron, por una parte, que la decision adoptada por la comitente o empresario principal resultaba
ajena al proceso, por tratarse de una decision que estaba fuera de las relaciones laborales y que no
traspasaba el ambito del contrato mercantil que vinculaba a las empresas entre si (comitente o empre-
sario principal y contratista), y por otra parte, que la extincion de los contratos de trabajo por la con-
tratista resultaba incontestable, al estar basada en una causa licita'?* derivada de la previa rescision
del contrato mercantil de arrendamiento de servicios.

Ademas, advierten las resoluciones objeto de comentario, las sentencias de suplicacion, tras
establecer que la contrata se habia rescindido como consecuencia de las movilizaciones iniciadas por
los trabajadores, llegaron a la conclusion de que de la actuacion de la empresa principal no podia
derivarse en ninglin caso la declaracion de nulidad de los despidos, al tratarse de un comportamien-
to imputable a quien no era el empleador, el cual estaba tinicamente vinculado con quien era efecti-
vamente la empleadora y a través de un contrato mercantil. Afladiendo que la actuacion lesiva de los
derechos fundamentales, antes referida, tampoco era achacable a la contratista quien, en todo caso y
por razones ajenas a su voluntad, se encontré con un contrato mercantil extinguido por razon de
aquellas reivindicaciones laborales y abocada, por tal motivo, a acordar los ceses de los trabajadores.

De esta forma, continuan las sentencias objeto de comentario, tras haberse constatado que la
extincion de los contratos de trabajo se produjo como consecuencia del ejercicio por los trabajadores

124 (En las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1997 y las posteriores que se han dictado en aplicacion de la doc-
trina sentada en ella, como la posterior de 8 de junio de 1999, asi como la de 22 de octubre del 2003, se reconoce la posibilidad
de que la duracién de una contrata pueda actuar como limite de la duracion del vinculo laboral en el marco de un contrato para
obra o servicios determinado, pues se afirma que en estos casos existe una necesidad de trabajo temporalmente limitada para
la empresa contratista, que "esa necesidad esta objetivamente definida y que esa es una limitacion conocida por las partes en el
momento de contratar, que opera, por tanto, como un limite temporal previsible en la medida en que el servicio se presta por
encargo de un tercero y mientras se mantenga este". Es decir, se realiza especial hincapié en que el fin de la contrata por la
empresa cliente legitima la extincion del contrato de trabajo concertado precisamente para la realizacion del servicio a que
aquella se referia, porque el articulo 49.1 ¢) del ET expresamente prevé la extincion por la realizacion de la obra o servicio
objeto del contratoy, indica la STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, de 22 de abril de 2009; Por el contrario se
excluye la licitud de la decision extintiva, para supuestos «en que ha sido la voluntad de la contratista la causa determinante del
cese de la contrata y de la terminacion consiguiente del contrato de trabajo», precisa la STS, Sala Cuarta, de 2 de julio de 2009.
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de sus derechos a la tutela judicial efectiva y de huelga, los 6rganos judiciales actuantes (de instancia
y suplicacion) no apreciaron la existencia de vulneracion de tales derechos fundamentales determi-
nante de la declaracion de nulidad de los despidos porque:

a) Quien resultaba responsable de la vulneracion no era la empleadora de los trabajadores, sino
la empresa principal para la que aquella (la empresa contratista) prestaba servicios, vincu-
lada a esta (la empresa comitente o empresario principal) por un contrato mercantil ajeno a
las relaciones laborales.

b) Quien habia decidido la extincion de los contratos, como titular de las relaciones laborales
con los trabajadores, se habia limitado a aplicar una decision consecuente con la previa res-
cision de la contrata mercantil que, a su vez, habia constituido su causa, rescision a la que
era por completo ajena.

Como quiera que cualquier decision empresarial que implique el despido o la extincion de
contratos de trabajo como represalia por haber planteado (ante drganos jurisdiccionales o adminis-
trativos) una denuncia por cesion ilegal de mano de obra!?’ o por haber ejercido el derecho de huel-
ga, precisan las sentencias que se comentan, ha de recibir «sin ninguna duda la respuesta juridica de
la declaracion de nulidad de los despidos y extinciones contractuales, por vulneracion de los derechos
fundamentales afectados», resultaba que, «en definitivay, lo que se dilucidaba en los recursos de
amparo interpuestos en sede constitucional, no era otra cosa «que la determinacion de la vigencia y
contenido de los derechos fundamentales de los trabajadores en el marco de las relaciones laborales
en régimen de subcontratacion en aquellos supuestos en que la vulneracion del derecho fundamental
no sea directamente imputable a la empresa titular de la relacion laboral sino a la empresa principal,
que contrata con aquella en el marco de una relacion mercantil, que rompe como consecuencia del
ejercicio de derechos fundamentales por los trabajadores.!?® O, dicho de otra forma, si las garantias
de indemnidad que la Constitucion y la ley ofrecen a los trabajadores en el ejercicio de sus derechos
fundamentales se mantienen o desaparecen en los supuestos de subcontratacion laboraly.'?’

125 Un supuesto paradigmatico y limite de cesion ilegal es el del merchandising, como indica la STSJ de Catalufia, Sala de
lo Social, de 17 de junio de 2008.

Las sentencias objeto de comentario indican que «esta relaciony, a la que previamente ha calificado como «triangular
entre empresa principal, empresa contratista y trabajadores que caracteriza la técnica de la subcontrataciony», determina
«que, quien reacciona frente a los trabajadores entendiéndose dafiado por sus acciones no sea el empresario que les des-
pide, sino el titular de la actividad contratada, destinatario ultimo de los servicios prestados por aquellos. Mientras que
quien efectivamente despide a los trabajadores —su empresario en la relacion laboral— lo hace determinado por la previa
decision de la empresa principal de rescindir la contrata mercantil, que en las condiciones de conflictividad laboral exis-
tentes ha dejado de resultarle ttil. El trabajador pierde su empleo como consecuencia del ejercicio de sus derechos fun-
damentales, efecto que se produce por una decision empresarial en el marco de su contrato de trabajo pero determinada
por la confluencia de dos voluntades en el marco de un contrato mercantil».

126

127 Discrepando de la sentencia (75/2010, disentimiento reproducido en la STC 76/2010 y demés sentencias indicadas en la

Introduccion del presente comentario), el magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas afirma: «Indudablemente una
accion directa del empresario principal frente a quienes no son sus trabajadores, para impedirles u obstaculizarles el ejer-
cicio de sus derechos, podria considerarse vulneradora de estos, y careceria de cobertura juridica en el contrato mercan-
til; por lo que sobre una hipotética accion tal no habria inconveniente en proyectar la alegada garantia de indemnidad.
Pero me parece un puro artificio voluntarista, carente de rigor juridico, equiparar, a los efectos del juego de la garantia
de indemnidad, la accion directa contra los trabajadores (no producida en este caso) con el ejercicio de una facultad ampa-
rada por el régimen legal del contrato mercantil, dirigido, no contra los trabajadores del contratista, sino contra este.
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Indican, por tanto, las sentencias objeto de comentario, que aquellas relaciones laborales resul-
taban «triangularesy, esto es, existentes «entre empresa principal, empresa contratista y trabajadores»,
tipologia caracteristica de «la técnica de la subcontratacion». Pluralidad contractual determinante de
«que, quien reacciona frente a los trabajadores entendiéndose dafiado por sus acciones no sea el
empresario que les despide, sino el titular de la actividad contratada, destinatario ultimo de los ser-
vicios prestados por aquellos. Mientras que quien efectivamente despide a los trabajadores —su empre-
sario en la relacion laboral— lo hace determinado por la previa decision de la empresa principal de
rescindir la contrata mercantil, que en las condiciones de conflictividad laboral existentes ha dejado
de resultarle util. El trabajador pierde su empleo como consecuencia del ejercicio de sus derechos
fundamentales, efecto que se produce por una decision empresarial en el marco de su contrato de
trabajo pero determinada por la confluencia de dos voluntades en el marco de un contrato mercantil».

2. Critica a la regulacién sobre contratas con vinculaciones empresariales singularmente rele-
vantes, y una interpretacion «justo en el limite»

En una apreciacion critica de nuestro ordenamiento juridico-laboral, las sentencias objeto de
comentario precisan lo siguiente:

a) Que «no existe en la vigente regulacion legal de la subcontratacion de obras y servicios
prevision alguna que permita garantizar el ejercicio de los derechos de los trabajadores de
la contratista respecto de vulneraciones cometidas por la empresa principal, a salvo de la
existencia de un supuesto de cesion ilegal de mano de obray.

b) Que «las garantias establecidas en la legislacion laboral, en funcion de lo que ha sido el propio
desarrollo y evolucion historica de la figura de la subcontratacion, se dirigen mas bien a garan-
tizar los derechos de los trabajadores frente a la empresa contratista, a cuyo efecto se estable-
ce en determinados supuestos la responsabilidad de la empresa principal —a la que se presume
normalmente mas estable y solvente— en relacion con el incumplimiento por la contratista de
algunas de sus obligaciones legales (por ejemplo, en materia de salarios o de Seguridad Social),
asi como a reforzar los instrumentos de proteccion en materia de salud y seguridad».

Aunque el efecto derivado de la rescision del contrato mercantil, si a ella se suma la posterior conducta de otro sujeto
juridico, pueda determinar, como resultado final, la extincion de los contratos, ni la causacion de ese resultado puede
imputarse al empresario que ejercita las facultades que le permite el régimen de su contrato mercantil (so pena de que el
principio de causalidad se maneje con un criterio groseramente mecanicista, juridicamente inaceptable), ni por tanto pue-
de considerarse vulneracion de los derechos de los trabajadores, a quienes su accion no se dirige (...). Dando un paso mas,
debe observarse que una cosa es una represalia derivada del ejercicio de derechos fundamentales, y otra muy diferente la
defensa del propio interés frente a los efectos negativos de aquel ejercicio, por quien no esta ligado con relacion alguna
con quienes ejercitan sus derechos. Cuando en el juego de las relaciones sociales y economicas de todo tipo, el ejercicio
de los derechos fundamentales de unos sujetos acaba repercutiendo negativamente en los intereses de quienes no estan
ligados con los que lo ejercitan por relacion previa alguna, me parece constitucionalmente licito, y en modo alguno vul-
nerador, el que estos tltimos, moviéndose en el marco legal que rige sus propias relaciones, traten de evitar los efectos
perjudiciales para sus intereses de aquel ejercicio de sus derechos por sujetos ajenos. Me parece una desorbitada concep-
cion de la garantia de indemnidad el que esta pueda convertirse en un elemento de proyeccion externa al contrato de tra-
bajo, con efectos paralizantes del posible ejercicio legal de sus propios derechos por parte de tercerosy.
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¢) Que «no existe en el articulo 42 del ET una correlativa corresponsabilidad de la empresa
contratista respecto de eventuales vulneraciones cometidas por la empresa principal, ni se
reconoce a los trabajadores mecanismo alguno para acudir directamente contra esta frente
a sus propias actuaciones, quizas por entender que los trabajadores de la empresa contratis-
ta no pueden verse afectados en sus derechos por actuaciones de la empresa principal, con
la que no les une vinculo alguno.

d) Que «para el legislador, el ambito de relaciones de la empresa principal se agota en el mer-
cantil del contrato que le une a la contratista, de manera que ninguna afectacion puede deri-
varse de sus actuaciones en el ejercicio por los trabajadores de los derechos derivados de
su relacion laboral». De ahi que cuando «no se aprecia la concurrencia de una conducta
directamente imputable a la empresa contratista, cuya connivencia han descartado los érga-
nos judiciales, se concluya la inatacabilidad por parte de los trabajadores de cualquier actua-
cion de la empresa principal, que se considera ajena al contrato de trabajo».

La constatacion de semejante funcionamiento como «compartimentos estancos» de las distin-
tas «facetas o caras» de las contratas, no impide a las sentencias objeto de comentario afirmar que
«cuando de la tutela de los derechos fundamentales se trata», ha de garantizarse la proteccion que
nuestro ordenamiento juridico ordinario «no proporciona sin que puedan existir espacios inmunes a
la vigencia de los derechos fundamentalesy. Esto es:

Que «si a través de la técnica de la subcontratacion se posibilita que trabajadores externos con-
tratados por una empresa contratista se vinculen directamente a la actividad productiva de una empre-
sa principal e, incluso, que la propia duracion de su contrato de trabajo se haga depender directamente
de la vigencia del contrato mercantil que vincula a ambas empresas, determinando, en virtud de todo
ello, que la efectividad de los derechos de los trabajadores pueda verse afectada no solo por la actuacion
del contratista sino también por la del empresario principal, del mismo modo habra de salvaguardarse
que en el ambito de esas actuaciones los derechos fundamentales de los trabajadores no sean vulnera-
dos. Pues no seria admisible que en los procesos de descentralizacion productiva los trabajadores care-
cieran de los instrumentos de garantia y tutela de sus derechos fundamentales con que cuentan en los
supuestos de actividad no descentralizada, ante actuaciones empresariales lesivas de los mismosy.

Por otra parte se deben efectuar precisas delimitaciones entre contratas/subcontratas y cesion
ilegal de mano de obra. Supuesto, este Gltimo, interpositorio «que supone varios negocios juridicos
coordinados: 1) un acuerdo entre los dos empresarios —el real y el formal— para que el segundo pro-
porcione al primero trabajadores que serdn utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamen-
te la posicion empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el
trabajador; y 3) un contrato efectivo de trabajo entre este y el empresario real, pero disimulado por
el contrato de trabajo formaly.!?8

La finalidad que se persigue con la prohibicion de la cesion de mano de obra, ex articulo 43 del
ET, no es otra sino «que la relacion laboral real coincida con la formal, evitando la degradacion de las

128 SSTS, Sala Cuarta, de 25 de octubre de 1999, 17 de febrero de 2002, y 4 de marzo de 2008, constantemente recogida por
una profusa jurisprudencia menor, asi la STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, de 15 de febrero de 2010.
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condiciones de trabajo o la disminucion de las garantias. Pero que ello no implica que toda cesion sea
necesariamente fraudulenta o tenga que perseguir un perjuicio de los derechos de los trabajadores, pudien-
do producirse entre empresas reales y de ahi la opcion del articulo 43 del ET, precepto en el que bajo el
concepto comun de cesion se regulan en realidad fendémenos distintos, debiendo distinguirse entre cesio-
nes temporales de personal entre empresas reales, que no tienen necesariamente la finalidad de crear una
falsa apariencia empresarial para eludir las obligaciones y responsabilidades de la legislacion laboral a
través de una empresa ficticia insolvente, y las cesiones en las que el cedente es un empresario ficticio».'?

En la cesion ilegal, se han utilizado diferentes criterios, considerados no excluyentes sino
complementarios,'* asi en unas ocasiones se ha destacado que lo sobresaliente es la inexistencia de la
organizacion, y en otras que lo realmente relevante, a efectos de su ilegalidad, es que aquella organiza-
cion «no se (haya) puesto en juego», limitandose la actividad al suministro de la mano de obra a otra
empresa que la utiliza como si fuera propia, contemplandose a la postre la cesion no como un mero
supuesto de interposicion de mano de obra entre empresas ficticias sino como una situacién que puede
darse entre empresas no ficticias o reales, que no actiian como tales en el desarrollo de una contrata al no
implicar en ella su organizacion y riesgos empresariales'?! («seudocontratas y empresario efectivoy).!¥
También puede llevarse a cabo la cesion ilegal de mano de obra mediante auténticas formalidades,'33
virtualidades o entelequias empresariales.'** En todo caso son relevantes las relaciones efectivamente
establecidas entre el trabajador cedido y la empresa comitente o empresario principal y contratista/sub-
contratista, asi como los derechos y obligaciones del nexo contractual existente entre estas tltimas.'3

Baste con lo dicho para dejar sentado como la cesion ilegal de mano de obra constituye un
limite, no siempre claro y mas bien difuso, para las contratas y subcontratas, pudiendo afirmarse que
«cuando la contrata consiste en una prestacion de servicios que tiene lugar en el marco de la empre-
sa principal o arrendataria, no es facil diferenciarla de la cesion, lo que se agrava porque en la prac-
tica se recurre a las contratas como medio formal de articular un acuerdo interpositorio de facilitacion
de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil reconocer, en las circunstancias de cada
caso, el limite entre un mero suministro de trabajadores y una descentralizacion productiva licitax.!3¢

129 SSTS, Sala Cuarta, de 21 de marzo de 1997; 14 de septiembre de 2001; 17 de diciembre de 2001; 17 de enero de 2002;
30 de noviembre de 2005; 14 de marzo de 2006, 17 de abril y 20 de julio de 2007, doctrina reproducida por una constan-
te jurisprudencia menor, asi por la STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, de 15 de febrero de 2010.

130 SSTS, Sala Cuarta, de 7 de marzo de 1988; 12 de septiembre de 1988, 16 de febrero de 1989, 17 de enero y 14 de septiem-
bre de 1991; 11 de octubre de 1993; 19 de enero de 1994; 17 de enero de 2002; 16 de junio de 2003, y 14 de marzo de 2006.

131 SSTS, Sala Cuarta, de 17 de julio de 1993; 19 de enero de 1994; 12 de diciembre de 1997; 3 de febrero de 2000; 14 de
septiembre de 2001; 27 de diciembre de 2002; 16 de junio, 20 de septiembre y 11 de noviembre de 2003; 3 de octubre y
30 de noviembre de 2005; 14 de marzo de 2006; 24 de abril, 21 y 26 de septiembre, y 4 de diciembre de 2007.

132 SSTS, Sala Cuarta, de 11 de julio de 1986; 17 de julio de 1993; 11 de octubre de 1993; 18 de marzo de 1994; 12 de
diciembre de 1997; y 24 de abril de 2007.

133 SSTS, Sala Cuarta, de 14 de septiembre de 2001; 17 de enero de 2002; 16 de junio de 2003; y 14 de marzo de 2006.

134 yéase nota anterior.

135 SSTS, Sala Cuarta, de 12 de septiembre de 1988; 19 de enero de 1994; y 30 de mayo de 2002.

136 SSTSJ, Salas de lo Social, del Pais Vasco de 3 de marzo de 2009, de Galicia de 27 de julio de 2009, y de Navarra de 24 de
octubre de 2010; «Los casos de empresas contratistas que asumen la posicion de empresarios o empleadores respecto de sus
trabajadores, desempenando los poderes y afrontando las responsabilidades propias de tal posicion se incluyen en la sub-
contratacion licita, regulada por el articulo 42 del ET, mientras que los casos de contratas ficticias de obras o servicios que
encubren una mera provision de mano de obra constituyen cesion ilegal de trabajadores, prohibida y regulada por el articu-
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Debe anadirse a todo ello que «los articulos 42 y 43 del ET no fijan los limites entre la licita
contrata y la ilegal cesion temporal de trabajadores».!3” Esto es, que «el ordenamiento juridico no
contiene ninguna prohibicion general que impida al empresario recurrir a la contratacion externa para
integrar su actividad productiva y asi lo reconoce el articulo 42.1 del ET, lo que supone que, con
caracter general, la denominada descentralizacion productiva es licita, con independencia de las cau-
telas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse derechos de
los trabajadores».'3® Aun cuando sea obvio, conviene dejar claramente sentado que la «fragmentacion
de la posicion empresarial» presupone la existencia de una descentralizacion o «externalizacion pro-
ductiva/de actividad» licita, extrafia a cualquier fenomeno interpositorio de mano de obra, sea cesion
ilegal o de cualquier otra «externalizacién del empleo».

VL. LA NOCION DE «<FRAGMENTACION DE LA POSICION EMPRESARIAL»

Segun las sentencias objeto de comentario, acreditado que los trabajadores habian perdido su
empleo «como consecuencia del ejercicio de sus derechos fundamentales y, por tanto, con vulnera-
cion de los mismosy, no puede rechazarse a priori la imputacion de «cualquier responsabilidad» a la
empresa comitente o principal y a la empresa contratista, «impidiendo que dicha vulneracion sea
reparada a través de la garantia basica establecida por la legislacion laboral a tal fin, esto es, la decla-
racion de nulidad del despido».

Si semejante resultado se produjera estariamos ante un «desamparoy, al que se habria llegado,
«precisamente, como consecuencia de lo que constituye la esencia misma de los procesos de subcon-
tratacion, esto es, la fragmentacion de la posicion empresarial en la relacion de trabajo en dos sujetos,
el que asume la posicion de empresario directo del trabajador, contratando con este la prestacion de
sus servicios, y el que efectivamente recibe estos, de una manera mediata y merced a un contrato
mercantil». A la vista de estas consideraciones, las sentencias objeto de comentario ofrecen la siguien-
te nocion de «fragmentacion de la posicion empresarialy:

Se produce la fragmentacion de la posicion empresarial en la relacion de trabajo, cuando aque-
lla posicion se reparte entre «dos empresarios, el empresario que asume la posicion de empresario
directo del trabajador, contratando con este la prestacion de sus servicios, y el empresario que efec-
tivamente recibe estos, de una manera mediata y merced a un contrato mercantil».'>

lo 43 del ET. Siendo ello asi, para proceder a la calificacion que corresponda en cada caso es necesario en cada litigio con-
siderar las circunstancias concretas que rodean la prestacion de servicios del trabajador, las relaciones efectivamente
establecidas entre el mismo y las empresas que figuran como comitente y contratista, y los derechos y obligaciones del nexo
contractual existente entre estas ultimas, indica la STS, Sala Cuarta, de 30 de mayo de 2002 y reproduce la STSJ de Galicia,
Sala de lo Social, de 24 de junio de 2009; «No puede ser obstaculo a la posibilidad de apreciar la cesion, el dato de que exis-
ta una aparente contratacion administrativa o convenio efectuado por un ente publico y un ente privado o de naturaleza
semipublica, pues lo relevante es el resultado de la indagacion respecto a las condiciones en que realmente se ha ejecutado
la prestacion de serviciosy, precisa la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 24 de junio de 2009.

137 STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 26 de marzo de 2010.
138 SSTS, Sala Cuarta, de 27 de octubre de 1994, y 17 de diciembre de 2001.

139 No toda la Sala esté de acuerdo con esa conclusion. Discrepando de la sentencia (75/2010, disentimiento reproducido en la

STC 76/2010 y demas sentencias indicadas en la Introduccion del presente comentario) el magistrado don Guillermo Jiménez
Sanchez en su Voto particular (al que se adhirieron los magistrados don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y don Ramoén Rodri-
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Semejante definicion delimitadora del fendmeno no excluye la «fragmentacién» de la posicion
empresarial en mas de dos sujetos (empresarios), mediante el escalonamiento de contratos de arrenda-
miento de servicios mercantiles. Es el supuesto tipico de las cadenas de contratas y subcontratas. De
esta manera se extiende la responsabilidad a quien no esta vinculado con el trabajador mediante el con-
trato de trabajo, pero al que si le alcanza sus efectos y es parte en la relacion laboral por percibir los
«frutos» o las «utilidades» derivadas de la prestacion del trabajo, de manera mediata, dicen las senten-
cias objeto de comentario, cuando realmente deberian decir de manera inmediata, porque con tal inme-
diatez se beneficia el empresario comitente o principal, en un arrendamiento de servicios mercantil, de
los «frutos» o «utilidades» derivados de las prestaciones de servicios por los trabajadores de las empre-
sas contratistas y subcontratistas. Ha de reparase que esos «frutos» o «utilidades» derivados de la pres-
tacion del trabajo han de recibirse en la condicion de empresario y en una posicion (que no excluye la
siguiente) de la cadena comitente-contratista-subcontratista-trabajador, no de consumidor, ni intermedio
ni final, para ser considerado «fragmento» (valga la expresion) de la posicion empresarial.

Se trata del «empresario no contractual». Supuesto que difiere de la «externalizacion del
empleox.'*? De tal manera que «en la practica si no pudiese otorgarse tutela jurisdiccional ante vulne-

guez Arribas), manifiesta lo siguiente: «Entiendo de todo punto inadmisible que se abra una via para extender las responsabi-
lidades derivadas del despido a quien es tercero a la relacion laboral existente entre (la empresa contratista) y sus empleados
sin haber puesto en cuestion que dicho tercero no puede ser en realidad considerado tal, puesto que, no habiéndose producido
en el caso cesion ilegal de mano de obra, ni cabiendo estimar que las implicadas constituyen o estan integradas en un grupo
de empresas, ni que exista entre ellas convenio o concertacion para el despido del trabajador recurrente en amparo, ni que
concurra ningiin otro factor que conforme a la normativa laboral o mercantil justifique la extension (al empresario principal)
de la posible responsabilidad de (la empresa contratista), tal extension careceria de otro apoyo que la adopcion de un prejuicio
o postura manifiestamente voluntarista, sin apoyo en norma legal alguna (...) la extension de la garantia de los derechos de los
trabajadores a una empresa vinculada con la empleadora por un contrato mercantil de arrendamiento de servicios solo podria
resultar admisible si se apreciara la existencia en el Derecho espafiol de un vacio o laguna legal, lo que tendria que declararse
formalmente en un pronunciamiento de inconstitucionalidad». Afiadiendo que semejante extension de la responsabilidad
constituye un resultado «contrario a principios esenciales de la imputacion de las responsabilidades derivadas de las relaciones
entre los empleadores y los trabajadores vinculados con ellos (salvedad hecha de las excepciones puntual y expresamente
establecidas por la ley)»; También discrepa de la sentencia (75/2010, disentimiento reproducido en la STC 76/2010 y demas
sentencias indicadas en la Introduccion del presente comentario), el magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas que, en
su Voto particular, considera que la doctrina de las sentencias objeto de comentario se formula «de modo harto simplista y
sumario», en cuanto supone, «a) Primero, situar en los casos regulados en el articulo 42 de la Ley del Estatuto de los trabaja-
dores (LET), de subcontratacion de actividades productivas, a la empresa subcontratista (empleadora de los trabajadores) y a
la contratante, la empresa principal (no ligada juridicamente con aquellos con ningun contrato de trabajo) en la misma situa-
cion que la empleadora en orden al juego de la garantia de indemnidad respecto al ejercicio por los trabajadores de sus dere-
chos fundamentales de tutela judicial efectiva y de huelga, y respecto a las limitaciones que de ese juego, en su caso, se deban
derivar sobre el libre ejercicio de sus propios derechos por la principal; b) Segundo (...), establecer (...) que las vulneraciones
de los derechos fundamentales de los trabajadores, cometidas por quien no esta ligado con ellos con un contrato de trabajo, le
son imputables a la empleadora, cuando esta adopta respecto de sus trabajadores las medidas indirectamente derivadas de
aquella directa conducta vulneradora». Ademas, tras una exhaustiva y larga argumentacion, considera que aquella sentencia
no ha sido respetuosa con los hechos declarados probados en la instancia y en suplicacion, afiadiendo que «lo que no cabe, es
que sin ese intermedio conceptual (de apreciacion de la prueba por la jurisdiccion ordinaria, el Tribunal Constitucional), al
modo inaceptable de una jurisdiccion alternativa a la que constitucionalmente esta reservada a los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria (art. 117.3 CE), (haga) una apreciacion probatoria exclusivamente (del propio Tribunal Constitucional), y sobre ella
(asuma) como propia la funcion de resolver directamente el conflicto inter privatos, planteado a los 6rganos de dicha juris-
diccion, decidiendo que ha existido un despido nulo». Afirmando que «lo que en realidad hace la sentencia, al razonar como
lo hace, aunque no lo diga asi, es extender el elemento subjetivo de la relacion laboral del empresario empleador a la empre-
sa contratante de los servicios de esta, desconociendo asi el marco juridico en el que se desenvuelven las situaciones de "sub-
contratacion de obras y servicios", reguladas en el articulo 42 de la LET, que no admite esa extension».

140 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, "Nuevas tendencias del trabajo autdnomo: el caso especifico del

trabajo autdnomo economicamente dependiente", op. cit., punto 3.1.1, primer guion, pag. 45.
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raciones de derechos fundamentales en supuestos como este, se originaria una gravisima limitacion de
las garantias de los derechos fundamentales de los trabajadores en el marco de procesos de descentra-
lizacion empresarial, cuando no directamente su completa eliminacion, lo que resulta constitucional-
mente inaceptable».'*! En consecuencia las sentencias objeto de comentario afirman lo siguiente:

a) Que «para apreciar la existencia de una vulneracion de derechos fundamentales de los tra-
bajadores, causada de forma directa por la decision empresarial de extincidon de sus contra-
tos de trabajo adoptada por la empresa para la que prestan servicios, pero derivada, de
manera indirecta, de una previa decision de la empresa principal en el marco del contrato
mercantil suscrito entre ambas empresas, no es obstaculo el hecho de que ningun vinculo
contractual ligue a dicha empresa principal con los trabajadores despedidos como conse-
cuencia de su decision».

b) Que «la posibilidad de que los trabajadores de una empresa contratista se vean afectados en
sus derechos por decisiones y actuaciones cuya responsabilidad no corresponde a su empre-
sario directo sino al empresario que ha (contratado/subcontratado) con aquel una parte de su
actividad es precisamente lo que justifica la especial atencion que a este fendmeno ha venido
dedicando tradicionalmente la legislacion laboral, plasmada actualmente en el conjunto de
reglas en materia de garantias, responsabilidades y derechos de informacion y representacion
contenidas tanto en el articulo 42 del ET, como en el articulo 127 '*? de la Ley general de la

141 Indica el Magistrado discrepante de la sentencia (75/2010, disentimiento reproducido en la STC 76/2010 y demas sen-
tencias indicadas en la Introduccion del presente comentario), don Vicente Conde Martin de Hijas, que «el fenomeno
juridico de la subcontratacion de servicios, no es juridicamente (...), una "fragmentacion de la posicion empresarial en la
relacion de trabajo en dos sujetos", ni una "peculiar relacion triangular entre empresa principal, empresa contratista y
trabajadores” (...). Al discurrir asi, se viene implicitamente a negar, aunque no se diga, que en ese fendmeno existen dos
relaciones juridicas de diverso signo: laboral una y mercantil otra, establecida cada una de ellas entre sujetos distintos, y
sujeta cada una de ellas a un ordenamiento legal distinto. Hablar de "fragmentacion de la posicion empresarial en la rela-
cion de trabajo en dos sujetos" y de "relacion triangular", supone en realidad fundir en una, lo que son dos relaciones
juridicas diferenciadas, y (...) extender el elemento subjetivo patronal de la relacion laboral del empresario empleador al
arrendatario de los servicios de este. Negar esa extension, y mantener la separacion de posiciones juridicas, no es artificio
contrario a la plena operabilidad de los derechos fundamentales de los trabajadores, sino, pura y simplemente, respetar
la ordenacion juridica de ese fenomeno». Continuando con su apreciacion de que la sentencia de la que disiente «no se
atiene al marco juridico de regulacion del fendmeno referido, sino que lo que hace es crear un marco nuevo (sin duda
porque no considera la regulacion legal suficientemente garantizadora del ejercicio de sus derechos fundamentales por
los trabajadores), sin la previa declaracion de inconstitucionalidad de la norma que regula la subcontratacion de obras y
servicios por insuficiencia u omision, lo que supone que, al hacerlo asi, el Tribunal se convierte en legislador». El magis-
trado don Javier Delgado Barrio en su Voto particular afirma que «respecto de la condicion de tercero de la empresa
principal, me remito a lo que sefiala en su Voto particular mi compaiiero don Vicente Conde».

142" «Conforme a una ya consolidada doctrina jurisprudencial (...) es el hecho de la produccion del accidente dentro de la esfe-

ra de la responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de incumpli-
miento la extension a aquel de la responsabilidad en la reparacion del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de
ampliacion de la garantia en funcion de la contrata» —STS de 14 de mayo de 2008— (ex art. 42 ET), sino de una responsa-
bilidad que deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto pro-
ductivo que se encuentra bajo su control. Asi lo estim6 también el pronunciamiento del alto tribunal de 16 de diciembre de
1997, que reitera que en estos casos el empresario principal puede ser empresario infractor a efectos del articulo 93.2 de la
Ley General de la Seguridad Social de 1974 y afade que, aunque esta doctrina se establecio en la sentencia de 18 de abril
de 1992 en un caso de contrata para una obra o servicio correspondiente a la propia actividad, lo importante no es tanto
esta calificacion como el que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la empresa principal y dentro
de su esfera de responsabilidad», indica la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 23 de enero de 2009.
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Seguridad Social y en el articulo 24! de la Ley de prevencion de riesgos laboralesy.

¢) Que «los derechos fundamentales de un trabajador pueden ser vulnerados por quien no es
su empresario en la relacion laboral pero interviene o interactiia con €l "en conexion direc-
ta con la relacion laboral"!'* o por otros compafieros de trabajo,'* asi como, evidentemen-
te en otro contexto muy diferente, (es posible que se produzcan) «vulneraciones indirectasy»
de los derechos fundamentalesy.!4¢

Indican las sentencias objeto de comentario que «en el caso del derecho de huelga, cuyo ejer-
cicio, por definicion, se habra de proyectar de manera principal sobre la actividad productiva de la
empresa principal, a la que la contrata en si misma sirve, la pretendida irresponsabilidad laboral de
esta empresa respecto de cualquier actuacion que pueda desarrollar con la finalidad de impedir, coar-
tar o sancionar el legitimo ejercicio del derecho de huelga, al socaire de su invocada ajenidad a la
relacion laboral entre las partes, supondria la practica eliminacion del derecho de huelga en el &mbi-
to de estas relaciones». Afiadiendo que «en efecto, de poco servirian las prohibiciones, garantias y
tutelas establecidas en la legislacion laboral en relacion con las actuaciones empresariales lesivas del
derecho de huelga si se admitiera que estas alcancen unicamente al contratista, empresario directo
en la relacion laboral, y no al empresario principal, que es sobre quien habran de recaer en ultima
instancia los efectos econdmicos lesivos de la huelga y quien, por tanto, podra estar igual o mas inte-
resado que el contratista en combatirlax.'4?

143 (El substrato fictico y legal en este tipo de situaciones viene dado por el hecho de que el trabajo en cuyo desarrollo se
produce el accidente, tiene o debe tener lugar bajo el control y la inspeccion de la empresa principal o de la contratista
—en caso de subcontrata— o en relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de estas, y que ade-
mas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ellas, produciéndose asi una peculiar situacion en la que par-
ticipan los empleados de las distintas empresas implicadas en la cadena de contratas, situacion en la que concurren
conexiones e interferencias mutuas entre estas tres partes que en ella se encuadran y si es asi (...), "es perfectamente posi-
ble que una actuacion negligente o incorrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado de la con-
trata, e incluso que esa actuacion sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por este. Es, por tanto, el hecho
de la produccion del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad
¢ higiene lo que determina en caso de incumplimiento la extension a aquel de la responsabilidad en la reparacion del dafio
causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de la garantia en funcion de la contrata, sino de una responsa-
bilidad que deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto pro-
ductivo que se encuentra bajo su control" (...). Ha de acudirse a la redaccion de los preceptos que regulan la
responsabilidad solidaria de las empresas en estas situaciones, comenzando por el articulo 24.3 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laboralesy, precisan las SSTS, Sala Cuarta, de 18 de abril de 1992, 16 de diciem-
bre de 1997, 5 de mayo de 1999, 26 de mayo de 2005, y 7 de octubre de 2008; Sobre la responsabilidad solidaria de
empresario principal, contratista y subcontratista, STS, Sala Cuarta, de 23 de septiembre de 2008.

144 STC 250/2007, de 17 de diciembre.
145 SSTC 126/1990, de 5 de julio; 224/1999, de 13 de diciembre; y 74/2007, de 16 de abril.

146 STC 91/2000, de 30 de marzo.

147 Discrepando de esas consideraciones, el magistrado don Guillermo Jiménez Sanchez (al que se adhirieron los magistrados

don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y don Ramon Rodriguez Arribas), en su Voto particular (a la STC 75/2010, que reprodu-
ce en la STC 76/2010 y demas sentencias indicadas en la Introduccion del presente comentario), manifiesta que mediante un
fallo distinto al de la sentencia de la que discrepa, no se «dejaria al trabajador (...) inerme ante la posible vulneracion en el
caso de su derecho fundamental a la huelga por excluir la posibilidad de reclamar contra las reacciones empresariales con-
trarias al respeto constitucionalmente obligado del ejercicio de tal derecho (...). Si se estimara que las sentencias del Juez de
lo Social y del Tribunal Superior de Justicia no habian ponderado suficientemente (con la especial incisividad exigible en los
supuestos de eventual afectacion de la libertad con la que debe poder ejercitarse un derecho fundamental) la valoracion atri-
buible en el caso a la huelga del (trabajador) como denunciada causa eficiente de su despido, deberia conducir al otorgamien-
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Por su parte y en lo que atafie a la garantia de indemnidad, stricto sensu, que acompafa al
derecho a la tutela judicial efectiva, precisan las sentencias que se comentan, que «la ausencia de
responsabilidad de la empresa principal dejaria el ejercicio del derecho huérfano de toda garantiay,
si hubiera quedado establecido que la accion que hubiere determinado la resolucion del contrato
mercantil de arrendamiento de servicios (la contrata) y, con ella, la extincion de los contratos de los
trabajadores hubiera sido «una denuncia sobre cesion ilegal de mano de obra, cuyos efectos, caso
de prosperar, habrian de alcanzar plenamente a la esfera juridica de la empresa principal ex articu-
lo 43 del ET».

VII. EL <kEMPRESARIO CONTRACTUAL» Y EL «kEMPRESARIO NO CONTRACTUAL»

En los grupos de sociedades, puede ocurrir, segtin posibilitan algunos ordenamientos juridicos
nacionales (el Derecho holandés paradigmatico), que la empresa del grupo a la que los trabajadores
estan destinados y en la que prestan sus servicios de manera permanente, no sea sin embargo la empre-
sa del grupo con la que esos mismos trabajadores contratan la prestacion de sus servicios, mediante la
conclusion de los respectivos contratos de trabajo. De tal manera que se diferencia entre un empresario
efectivo y real, que ejerce las facultades y poderes de direccion empresarial inherentes al desenvolvi-
miento de la actividad econémica, denominado «empresario no contractual», y otro empresario, que
ejerce los demas poderes de direccion, con una acusada impronta «formaly, al que se le designa como
(«empresario contractual»).'*® Naturalmente ambos empresarios sometidos a la direccion del grupo.

Se dice entonces que «coexisten dos empresarios, uno que tiene vinculos contractuales con los
trabajadores de dicho grupo y otro que tiene vinculos no contractuales», ' porque «un trabajador por
cuenta ajena que, en el marco de relaciones entre sociedades pertenecientes al mismo grupo, esta
empleado legalmente por una sociedad de dicho grupo y adscrito de manera permanente a otra socie-
dad del mismo, tiene una relacion estable con esta ltima, comparable en gran medida a la que exis-
tirfa si hubiera sido contratado directamente por ella».'°

to de la tutela demandada mediante la declaracion de la nulidad del despido del trabajador y, consecuentemente, con el
reconocimiento de la responsabilidad imputable como consecuencia de ello a su empleadora. La no extension a tercero de tal
responsabilidad sin negar la condicion de tercero al afectado por ella no supone, en modo alguno, privar de tutela al trabaja-
dor, sino Ginicamente concretar esta tutela, y la extension o proyeccion de ella, a los especificos limites en que debe operary.

148 No integra cesion ilegal la circulacion de trabajadores entre las diversas empresas del grupo, porque "salvo supuestos

especiales (...) los fendmenos de circulacion dentro del grupo no suelen perseguir la finalidad de crear un mecanismo
interpositorio en el contrato de trabajo para ocultar el empresario real"» (...). Doctrina (...) que se basa —frente a quienes
defienden la aplicacion de un criterio objetivo y la inexigencia legal de animo defraudatorio— en una interpretacion del
articulo 43 del ET que exige un patdgeno elemento subjetivo en la figura ilicita, consistente en su finalidad especulativa
y fraudulenta, de manera que por regla general los intercambios personales en el seno del grupo no tienen finalidad inter-
positoria, sino que obedecen —se dice— "a un criterio de técnica organizativa y de perspectiva econéomica"; 1o que no obs-
ta para que tal circulacion de trabajadores haya de tener trascendentes efectos respecto de sus derechosy, indica la STS,
Sala Cuarta, de 2 de junio de 2009, reiterando la doctrina contenida en las de fechas 26 de noviembre de 1990; 4 de abril
de 2002; 13 de octubre de 2005; 4 de julio y 28 de septiembre de 2006, y 17 de febrero de 2009.
149 STJUE de 21 de octubre de 2010, Albron Catering, asunto C-242/09.

130 Indica el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 42 de las presentadas el 3 de junio de 2010, en el asunto C-242/09,

resuelto por STJUE de 21 de octubre de 2010.
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En efecto, se dice: a) «Por un lado, dicho trabajador esta integrado en la estructura de la socie-
dad de adscripcion y contribuye al ejercicio de su actividad econdmicax; b) «Por otro (lado), el carac-
ter permanente de su adscripcion confiere a la relacion laboral con dicha sociedad la misma duracion
que la estipulada en el contrato de trabajo con la sociedad empleadora». De tal manera que «la socie-
dad de adscripcion puede disponer asi de un trabajador por tiempo indefinido, al que puede formar
en funcién de sus necesidades. Asimismo, se beneficia de la experiencia adquirida por ese trabajador
en el ejercicio de sus funciones a su servicio, en su caso durante toda la vida profesional de este,
como podria hacerlo si fuera su empleador legal».'>!

Una relacion laboral de este tipo, se afirma, «es claramente distinta de la que dicha sociedad
podria tener con un trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal. En efecto, un trabajador
cedido por una empresa de trabajo temporal solo se adscribe a la sociedad usuaria con caracter tem-
poral. No ha sido elegido personalmente por dicha sociedad, sino que ha sido seleccionado por la
empresa de trabajo temporal, la cual le ha distinguido entre todos sus trabajadores debido a su aptitud
para satisfacer las necesidades manifestadas por la sociedad usuaria en su solicitudy.'>?

Aquellas consideraciones son pertinentes y aplicables, pari passu, a los supuestos de «frag-
mentacion de la posicion empresarialy», no obstante las diferencias que pueden advertirse entre los
respectivos supuestos. Efectivamente, una diferencia se establece en la «temporalidad» de la presta-
cion del trabajo, pues en la contrata que fue objeto de atencion por las sentencias que se comentan,
la duracion de vinculo laboral entre los trabajadores y la empresa contratista se condiciono a la dura-
cion de la contrata (comparable con la prestacion del trabajo por los trabajadores de una empresa de
trabajo temporal respecto de la empresa usuaria), sin embargo la doctrina del grupo antes aludida
opera en la medida en que las «adscripciones» (a la empresa «no contractualy» por la «empresa con-
tractualy) sean «permanentes» (se refiere a «permanencia» no solo del destino, sino también estabi-
lidad en el empleo). No obstante aquella diferenciacion se mitiga, pudiendo llegar a desaparecer en
una vision prospectiva, cuando la duracion pactada del contrato mercantil de arrendamiento de ser-
vicios existente entre comitente o empresario principal y empresario contratista (contrata) prevea
sucesivas o ilimitadas prorrogas, como sucedi6 en los supuestos facticos de las sentencias objeto de
comentario, en los que efectivamente se prorrogo la duracion de la contrata en sucesivas ocasiones
(por lo que serian equiparables a los supuestos de contratos de arrendamientos de servicios mercan-
tiles (contratas) «sin tiempo fijo»).!*?

Otra diferencia entre aquellos supuestos, aparentemente insalvable, es la presencia en un caso de
un grupo constituido como tal, y en otro caso de un fendmeno de «externalizacion» (contrata).!** En los

151 Precisa el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 43 de las presentadas el 3 de junio de 2010, en el asunto

C-242/09, resuelto por STIUE de 21 de octubre de 2010.

152" y¢ase nota anterior.

133 VaQuERO PINTO, .M. «Contratos de servicios. Arrendamiento de servicios mercantil, op. cit., pag. 977.

154 Ppunto en que ha de reparase que incluso esa diferencia tiende a desaparecer en los supuestos en que se estime existente una

cesion ilegal de trabajadores, bajo la apariencia de contratas/subcontratas, pero no porque se confundan las empresas, sino
porque los trabajadores tienen el derecho a optar entre pertenecer a la empresa cedente o a la cesionaria. Precisamente en
los casos objeto de atencion por las sentencias que se comentan los trabajadores habian denunciado ante la Autoridad labo-
ral a la empresa contratista y al empresario comitente o principal precisamente por cesion ilegal de trabajadores; «Segun
la STS, Sala Cuarta, de 21 de marzo de 1997, hay que distinguir dos conceptos: a) Cesiones con una funcion interpositoria
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casos de contratas y subcontratas de larga duracion, o en los que la colaboracion entre los empresarios
sea estable y continuada en el tiempo, puede considerarse la existencia de un «grupo de empresas impro-
pio», no constituido formalmente, como en cuanto inexistente la «articulacion funcional de diversas
sociedades independientes y autbnomas a través de su comin sometimiento a una direccion econdmica
unitaria ejercida por otra sociedad»,'>® pero existente un poder directivo y ordenador de la actividad de
la empresa contratista por la empresa comitente o principal, consecuente a actuarse en el interés de esta.

De tal manera que si bien no se produce el resultado de poderse considerar «como una empresa
policorporativa, es decir, un conjunto de unidades econémicas de produccion o de prestacion de servi-
cios cuya titularidad corresponde a multiples sujetos de derecho, independientes entre si desde una
perspectiva juridica, pero que actiian en el mercado siguiendo (una) direccion unitaria»,'>® si que pro-
duce un fendémeno muy cercano, en buena medida inescindible, parasocietario o paragrupal, en el que
cabe referirse a la existencia de un «empresario contractual» y de un «empresario no contractualy.

No puede olvidarse que nuestro Derecho contable «define dos conceptos de grupo. El regula-
do en el articulo 42 del Codigo de Comercio, que podriamos denominar por subordinacion, formado
por una sociedad dominante y otra u otras dependientes controladas por la primera, y el grupo de
coordinacion, integrado por empresas controladas por cualquier medio por una o varias personas,
fisicas o juridicas, que actien conjuntamente o se hallen bajo direccion unica por acuerdos o clausu-
las estatutarias, previsto en la indicacion decimotercera del articulo 260 del texto refundido de la Ley
de sociedades de capital».!>” En este segundo tipo de «grupos por coordinacion», parece que podrian
incluirse las relaciones cominmente conocidas como contratas/subcontratas, al menos funcionalmen-
te o en una modalidad que podia calificarse de impropia.

VIII. EL FALLO DE UN «FALLO»

Las sentencias objeto de comentario otorgan los amparos solicitados y en consecuencia resuel-
ven «declarar que han sido vulnerados los derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y de
huelga (art. 28.2 CE)», restableciendo a los recurrentes «en la integridad de sus derechos y, a tal fin,

fraudulenta, en la cual una empresa ficticia, que solamente tiene existencia formal como sociedad, pero no real ni patrimo-
nial, se hace aparecer como empleadora del trabajador que realmente ha sido reclutado y presta servicios para otra empre-
sa. En este caso estamos ante un supuesto de simulacion contractual y lo que procede es levantar el velo de la apariencia
ilicitamente creada y considerar directamente como empresario ab initio a quien lo sea realmente y recibe los servicios del
trabajador (Sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1991, 17 de julio de 1993, 18 de marzo
de 1994, 31 de octubre 0 19 de noviembre de 1996); b) Cesiones temporales de personal entre empresas reales, en las cua-
les una empresa que tiene existencia real y patrimonial presta los servicios de uno o varios trabajadores a otra empresa, sin
poner en juego en dicha relacion entre empresas su propia estructura organizativa mas alla de lo necesario para los actos
de reclutamiento del trabajador y gestion administrativa de sus néminas, contratos y Seguridad Social. En este supuesto
estamos ante la cesion de trabajadores en sentido propio y hay que aplicar el régimen del articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores», precisa la STSJ de Castilla y Leon, Sala de lo Social, de 19 de mayo de 2010.

135 FERNANDEZ DE ARAOZ GOMEZ-ACEBO, A.: «Grupos de empresas de base contractual y derecho de la competencia», en

Derecho de Sociedades. Libro homenaje a Fernando Sanchez Calero, vol. V, Madrid, 2002, pag. 5.362.

156 ygase nota anterior.

157 Apartado tercero del epigrafe II, de la exposicion de motivos del Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre.
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deciden «anular» las sentencias (de instancia y de suplicacion respectivas) y declarar la «nulidad»
de los despidos.

Semejantes anulaciones se hacen por el Tribunal Constitucional «con los efectos indicados en el
fundamento juridico (Altimo de las sentencias objeto de comentario)», y es aqui donde el discurso no
esta a la altura de los razonamientos desarrollados a lo largo de la amplia fundamentacion de las sen-
tencias y constitutiva de la doctrina de la «fragmentacion de la posicion empresarial», de la que impli-
citamente se desdice. Es el «fallo del Falloy, valga la redundancia, porque esconde una contradiccion.

Efectivamente, en su ultimo fundamento juridico, que es idéntico en ambas sentencias objeto
de comentario, las mismas declaran que, como la decision extintiva impugnada estuvo motivada por
el ejercicio legitimo por los trabajadores de los derechos a la tutela judicial efectiva y de huelga, «no
cabe sino calificar tal decision como despido y declarar su nulidad radical, el amparo solicitado y
anulando por tal motivo las resoluciones judiciales recurridasy.

No obstante y de seguido, efectiian una reflexion en donde vienen, a la postre, a desdecirse de
su proclamada «fragmentacion de la posicion empresarial», al indicar las sentencias objeto de comen-
tario lo siguiente:

a) Que, «declarada la nulidad radical del despido», el restablecimiento en la integridad de sus
derechos a los trabajadores «exigiria, en principio, su readmision inmediata (con abono de los
salarios dejados de percibir) por parte de la empresa contratistay, para la que habian venido
prestando servicios hasta la fecha en la que dicha empresa les comunicd, «al igual que al res-
to de trabajadores», la rescision de sus contratos de trabajo por terminacion de la relacion
contractual mercantil que ligaba a esa empresa con la comitente o empresario principal.

b) Que, no obstante, a tenor de las especiales circunstancias concurrentes, consistente en que
el despido «traia causa» de la «finalizacioén del contrato mercantil de arrendamiento de
servicios suscrito entre (empresa comitente o empresario principal y contratista)» «no cabe
desconocer las dificultades que podria entrafar la ejecucion por la empresa (contratista),
de la obligacion de readmitir» (a los trabajadores) en unos puestos de trabajo inexistentes
como consecuencia de la decision de un tercero (el comitente o empresa principal), de
poner fin a la prestacion de servicios que (la contratista), venia llevando a cabo mediante
sus trabajadores contratados al efecto y que desarrollaban su actividad en el centro de tra-
bajo (del comitente o empresario principal).

Por tanto, y para no incidir en una patente contradiccion, con la doctrina elaborada a lo largo de
su amplia fundamentacion juridica sobre la «fragmentacion de la posicion empresarial», traslada el
problema de conciliar lo inconciliable al juzgador de instancia, indicando que «correspondera al Juz-

gado de lo Social determinar en incidente de ejecucion (art. 284 de la Ley de Procedimiento Laboral)!3

158 Segun establece el articulo 280 de la LPL, «1. La sentencia sera ejecutada en sus propios términos cuando: (...) b) Declare
la nulidad del despido; 2. A tal fin, en cualquiera de los supuestos mencionados en el namero anterior, el juez, una vez soli-
citada la readmision, requerira al empresario para que reponga al trabajador en su puesto en el plazo de tres dias, sin perjui-
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si la efectiva readmision del (trabajador) en su puesto de trabajo es posible, y, de no serlo, determinar
la indemnizacion que procediera entonces abonar al recurrente, asi como los salarios de tramitacion, y
la responsabilidad de las empresas concernidas en orden a la reparacion de la lesion de derechos fun-
damentales ocasionada al recurrente, debiendo recordarse que «tan constitucional es una ejecucion en
la que se cumple el principio de la identidad total entre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo como una
ejecucion en la que, por razones atendibles, la condena sea sustituida por su equivalente pecuniario o
por otro tipo de prestacion».'>

IX. CONCLUSIONES

Las sentencias objeto de comentario merecen una doble consideracion. Por una parte suponen
un punto de inflexion, un antes y un después en la «externalizacion productiva/de actividad», creando
una completa y s6lidamente fundamentada doctrina de la «fragmentacion de la posicion empresarialy,
que se puede conceptuar como el reparto de la posicidn empresarial, en sede de relacion laboral, entre
dos, 0 mas empresarios, por una parte el empresario que asume la posicion de empresario directo del
trabajador, contratando con este la prestacion de sus servicios («empresario contractualy) y el/los
empresario(s) que efectivamente recibe las utilidades derivadas de estos, de una manera inmediata y
merced al «salto» de un contrato de arrendamiento de servicios mercantil («empresario no contrac-
tual»). En este aspecto suponen las sentencias objeto de comentario una racionalizacion estimable y
plausible de los procesos de descentralizacion o externalizacion realizados bajo el modelo de relacio-
nes industriales (contrato de trabajo y relacion laboral) que surge con la Revolucion Industrial, y que
en su estructura basica no se ha modificado. Pero en otra perspectiva las sentencias que se comentan
son mas cuestionables, pues cuando llegan al tramite de ejecucion o de poner en practica la doctrina
de la «fragmentacion de la posicion empresarialy, implicitamente se desdicen de la misma, y trasladan
una problematica practicamente insoluble, en los términos en que las propias sentencias objeto de
comentario plantean la ejecucion de lo declarado, al juzgador de instancia.

cio de que adopte, a instancia de parte, las medidas que dispone el articulo 282y, y el articulo 284 de la LPL establece lo
siguiente: «sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, cuando se acreditase la imposibilidad de readmitir al tra-
bajador por cese o cierre de la empresa obligada, el juez dictara auto en el que declarara extinguida la relacion laboral en la
fecha de dicha resolucion y acordara se abonen al trabajador las indemnizaciones y los salarios dejados de percibir que sefia-
le el apartado 2 del articulo 279»; Como precisa la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 5 de noviembre de
2009, «cuando la empresa no ha desaparecido ni ha cerrado, sino que existe y continta su actividad (...) en la ejecucion de
sentencias de despido nulo que, a diferencia de la ejecucion del despido improcedente en el que la opcion corresponde al
empresario (arts. 276 a 279 LPL), se rige por el principio de ejecucion de la sentencia en sus propios términos (art. 280 y ss.
LPL), principio que tan solo tiene la excepcion (...) del articulo 284 de la LPL. En este sentido ha de recordarse la STC
3/1998 de 12 de enero por cuanto considera que la ejecucion de una sentencia que declara la nulidad del despido: "se encuen-
tra, pues, claramente ordenada al objetivo de la readmision efectiva, excluyendo, con caracter general y a diferencia de lo
previsto en el texto anterior de la Ley de Procedimiento Laboral de 1980, que aquella pueda ser sustituida por la extincion
del contrato mediante indemnizacion, como sucede en el despido improcedente, con la unica excepcion del cese o cierre
acreditado de la empresa dada la imposibilidad fisica de readmitir al trabajador (art. 284 LPL)"».

159 Con cita de las SSTC 58/1983, de 29 de junio, y 69/1983, de 26 de julio.
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