LA NUEVA DEFINICION DEL «<EMPRESARIO» A
RESULTAS DE LA CADA VEZ MAS FRECUENTE
DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

NUm.
2/2002

M.2 DE LOS REYES MARTINEZ BARROSO

Catedratica de Escuela Universitaria de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Universidad de Le6n

I Extracto:

Las fuertes transformaciones operadas en la actividad econémica en los
ultimos tiempos han tenido fiel repercusion en la estructura de la empre-
sa, desembocando, a la postre, en una alteracion cualitativa de la figura
del empleador desde la perspectiva juridica. El concepto teérico se ve
hoy dia inmerso en un creciente proceso de descentralizacién producti-
va, en la medida en que la crisis econémica, la terciarizacién del sistema
productivo y la incorporacién creciente de nuevas tecnologias han pues-
to en marcha y acelerado un proceso de racionalizacién de la organiza-
cién del trabajo y la necesidad de replantear los métodos de produccién,
provocando importantes cambios en la estructura, dimensién y funcio-
namiento de las empresas. Todo ello ha traido consigo la eclosién de un
extenso fenémeno de externalizacién al exterior de la empresa de las acti-
vidades o fases que integran su ciclo productivo, e incluye tanto los
supuestos de contratas y subcontratas, como la transmisién de empre-
sas, el trabajo a domicilio, los grupos de empresas o el trabajo de auté-
nomos, sin olvidar que el fenémeno de las empresas de trabajo tempo-
ral obedece a un propésito similar a la exteriorizacién de servicios, cual
es el de prescindir de la contratacién laboral directa de los trabajadores.
Su legalizacién ha supuesto la ruptura de la concepcién tradicional o
tipica de la figura del empresario, dando pie a una peculiar articulacién
de la nota de la dependencia en el contrato laboral en los supuestos de
cesién de trabajadores, a la vez que el refuerzo garantistico de su regu-
lacién juridica parece haber incentivado una discreta huida de la activi-
dad desarrollada por las mismas hacia la contrata mercantil o civil de
estos servicios temporales al margen de cualquier contrato de puesta a
disposicién y del propio régimen juridico del articulo 42 ET. El resulta-
do de tales procesos denota, en definitiva, el paso de una relativa falta
de relieve a un mayor protagonismo del empresario, aun cuando, por
supuesto, no haya conseguido desplazar del papel estelar al trabajador
como centro de imputacién fundamental y piedra angular del ordena-
miento laboral.
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l. LA IDENTIFICACION DEL «<EMPRESARIO» O «<EMPLEADOR» EN EL DERECHO
DEL TRABAJO

En los ultimos tiempos se estan produciendo fuertes transformaciones en la actividad econé-
mica, con repercusion sobre la estructura de la empresa, que desembocan en una cualitativa alter:
cion de la persona del empleador, incluso desde la perspectiva juricicigura del empresario
laboral ha conocido distintos procesos de diferenciacion y complejidad créeieeseltas de impor-
tantes cambios tecnoldgicos y sociales, adquiriendo asi en el ordenamiento laboral una sustantivi-
dad superior a la alcanzada en otras disciplinas juridicas, las cuales siguen aludiendo y acogiendc
bajo tal concepto a unos sujetos que no siempre tienen la misma significacion juridica, ni siquiera
idéntica denominacioh

Un concepto, el de empresario o empleador, y otro concepto, el de empresa, que constituyen
elementos decisivos en el Derecho del Trabajo a efectos de imputacién del contrato de trabajo y de
determinar un ambito de aplicacion de una regulacién que se cuestionan sobre todo en el momentc
de imputar deberes y responsabilidades, relativizando esa imputacion en funcion del «para qué», y
separando el tratamiento individual y colectivo en la medida en que en este Ultimo los aspectos de
unidad econémica pueden prevalecer sobre los estrictamente juridicos, como se comprueba en I
Directiva 94/45/CE sobre el Comité de Empresa Eurépeo

En concreto, va a ser irrelevante en la delimitacion de la existencia de un empresario a efec-
tos laborales que la prestacion del trabajador tenga lugar en un marco econémico y organizativo
denominado «empresa», lo que en modo alguno es contradictorio con la afirmacion de que ésta —y
el centro de trabajo— es el medio habitual en el cual se desenvuelven las prestaciones laborales regt
ladas por el Derecho del Trabajo; como tampoco se va a exigir al empresario laboral la nota de habi-
tualidad o profesionalidad en el ejercicio de la actividad empresarial, ni la existencia de un animo
de lucro o de obtencién de un beneficio econdémico, siendo intrascendente a efectos laborales la forme

1 Cruz ViLLALON, J.: «Los cambios en la organizacién de la empresa y sus efectos en el Derecho del Trabajo: aspectos
individuales», en AA.VV. (RpbricUEzPINERO RoYo, M.C., Coord.):El empleador en el Derecho del Trabajo. XVI
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Labdfalésd, 1999, pag. 30.

2 Una muestra muy significativa enaRirinez GIRON, J.: El empresario aparente, Madrid, 1992, pags. 31y ss.

3 Sjendo cierto lo anterior, no deja de serlo (aun cuando pudiera parecer paradéjico o contradictorio con lo dicho) tam-
bién que la atribucion juridico-laboral de la condicién de empresario producira consecuencias también para otros orde-
namientos. A dicho empresario, a efectos de Seguridad Social, le seran imputadas las responsabilidades sobre las coti
zaciones y las altas o su omision; fiscalmente seré el responsable de las retenciones e ingresos a cuenta; penalmente
podra ser imputada la responsabilidad de delitos en los que la asuncién de la condicién formal de empresario sea rele-
vante a efectos del tipo; gubernativamente le podran ser exigidas responsabilidades, por ejemplo, en materia de medio
ambiente, higiene y seguridad o cierre patronalLeio ManGLANO, C.: «Una configuracion actualizada de la nocion
de empleador y sus problemas béasic84»,1996, T. II, pags. 508-509.

4 CorreaCARRAscO, M.: «Concurrencia y articulacion de fuentes en la constitucién del Comité de empresa europeo»,
TL, nim. 53, 2000, pags. 3-27.
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juridica que adopte el empresario (sociedad civil, mercantil, asociacion, fundacion, sociedad anéni-
ma, de responsabilidad limitada, laboral, etc.), o incluso su caracter privado o publico. De cualquier
forma, su posicion en el contrato, lejos de ser pasiva o puramente receptiva, adquiere un sentido cla-
ramente activo desde el mismo momento en que le corresponde, por definicion, el poder de direc-
cion>s,

Apesar de los esfuerzos doctrinales que se hayan podido realizar en orden a formular una defi-
nicion de esta parte del contrato de traBaggparece como irrelevante cuales sean los elementos de
caracterizacion de la persona del empleador. Como se ha dicho con acierto, éste se precisa com
meramente reflejo o traslativo del concepto de trabajatiocual es obvio, pues el legislador, inten-
cionadamente, no desea incluir ningun elemento definitorio de la figura del empleador, siendo éste
cualquiera que actle como contrap@rtes mas, la legislacion laboral ha tendido a vincular al tra-
bajador mas a la empresa —como organizacién de medios en torno a la que se efectla la actividac
profesional— en detrimento del empresario —como titular de esa empresa—

Ese concepto tedrico se ve hoy dia, sin embargo, inmerso en un creciente proceso de descen
tralizacion productiva® conviertiéndose en el eslabén intermedio en la transicién entre dos modos
de organizacién del trabajo y de distribucion del trabajo entre empteBesd modelo de la inte-
gracion vertical y de la produccion en serie, que tendia a concentrar en la misma mano empresatrial
todas las actividades inherentes o indispensables del ciclo productivo, se ha pasado y se esta pasal
do a la empresa-red y a la «especializacion flexible», en la que el producto o servicio final resulta
de la cooperacién de una pluralidad de unidades productivas, encargadas de fases o labores parci:
les!2 Todo ello ha provocado una sorprendente «pulverizaéiatel modelo clasico de empresa
y, por extension, del empresario, pues tales transformaciones no solo inciden sobre el funcionamiento
de la actividad empresarial, sino igualmente sobre el empresario como parte del contrato de traba-
jo: provoca la progresiva desaparicion de los rasgos caracterizadores del empleador, de modo que

S Por extenso, BvAN DE LA TORRE, M.2 D.:Poder de direccién y contrato de trabajéalladolid, 1992.
6 Por todos, AoNso GARciA, M.: «El sujeto acreedor de trabaj@IC, 1961, pag. 24.

Cawmps Ruiz, L.M.: «El concepto laboral del empresario» en AA.V\ogBAIoDACRuZ, E., Coord.)Comentarios a las
leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadofied, Madrid, 1997, pags. 37 y ss. 0 STSJ Pais Vasco 18 marzo 1997
(Ar. 1300).

Un andlisis clasico de la identificacion de las partes en la contratacion exih PC.: L'identificazione del soggeto
nel negozio giuridicoNapoles, 1968.

Cruz VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 33.

10 por extenso, M.DEs DAL-RE, F.: «La descentralizacién productiva y la formacién de un nuevo paradigma de empresa»,

RL,nam. 18, 2001, pags. 1y ss. y «Descentralizacion productiva y desorganizacion del Derecho del Riabajo»,
nam. 20, 2001, pags. 1y ss.

11 por extenso, MNTOYAMELGAR, A.: «Nuevas dimensiones juridicas de la organizacion del trabajo en la enfRITAS,
nam. 23, 2000, pags. 17y ss.

12 MarTiN VALVERDE, A.: «Descentralizacién productiva y proteccién del trabajo en contratas: a propésito de la tesis doc-
toral de Francisco Blat Gimeno», en AA.VY2escentralizacién productiva y proteccién del trabajo en contratas,
Valencia, 2000, pag. 70.

13 Cruz VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacién de la empresa...», cit., pag. 36.

-52- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 226

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



| EMPRESARIO Y DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA | M." de los Reyes Martinez Barroso

«—con cierto paralelismo a la prevalencia hoy en dia de las denominadas modalidades atipicas de
contratacion laboral— se van extendiendo las formas igualmente atipicas de presentacion del emplea
dor en el trafico juridico?.

Es mas, la descentralizaciéon o subcontratacién de servicios, como forma de organizacién de
la produccidn, ha venido siendo utilizada fundamentalmente por el sector privado, pero en los ulti-
mos tiempos ha conocido un singular desarrollo dentro de las Administraciones Publicas, converti-
da en una suerte de socorrida técnica instrumental de ejercicio de las funciones publicas, hasta e
punto de que es el cauce a través del cual la Administracion ejecuta una parte importante de la acti-
vidad publica, pero sometiéndola a férmulas de Derecho Privado (al igual que en el sector privado,
son los mismos motivos econdmicos y de organizacion los que favorecen esta tendencia y, a la pal
gue en el sector privado, pueden darse también a través de este fendmeno privatizaciones sin cor
trol y cesiones ilicitas de trabajadords)

A partir de una interpretacion literal del articulo 1.2 ET, el empresario es la persona, fisica o
juridica 6, o comunidad de bienes que recibe la prestacion de servicios de los trabajadores inclui-
dos en el ambito de aplicacién del ET. La personalidad juridica no es, por lo tanto, nota necesaria
para configurar la cualidad de empleador o empresario en el ET y, por tanto, de acuerdo con la defi-
nicion de comunidad de bien€sontenida en el articulo 392 CC, pueden celebrar contratos de tra-
bajo legales los titulares colectivopm indivisode un bien o masa de bienes, aun careciendo de
personalidad juridica siempre y cuando reciban el beneficio de un trabajo en sentido juridico-
sociall8, Es decir, se adquiere la cualidad de empresario al recibir la prestacién de servicios de uno
o varios trabajadores por cuenta ajena cuando aquélla reana las caracteristicas definitorias del con

14 Cruz ViLLALON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 38.

15 Garcia-PERROTEESCARTIN, |. y Gofii SeiN, J.L.: «Contratacién administrativa y aplicacion de las normas laborales sobre
contratas», en AA.VV.: Descentralizacion productiva y proteccidsit., pag. 133.

16 parece claro, en este contexto, que el sindicato puede actuar como empresario-persona juridica buscando los medio:
humanos y materiales més eficaces para atender a su objeto social fundamental asumiendo el contradictorio papel de
empresario respecto del personal a su servieReAPEREZ, M.: «El sindicato, empleadorAL, nim. 41, 1994, pags.

639-655. Sobre la existencia o no de contrato de trabajo, la STSJ Murcia 7 febrer@@s-de Trabajo y Seguridad

Social (Legislacion y Jurisprudencigid. Estudios Financierpeim. 207, 2000, pags. 139 y ss., Ponente.

MARTINEZ— se plantea la relacién existente entre un sindicalista liberado y el sindicato al que pertenece, para el que pres-
ta, ademas de funciones sindicales, tareas administrativas, teniendo derecho a una retribucién, estimando que la relaciér
no es laboral sino de caracter asociativo y organico, actuando siempre con arreglo a los estatutos de su sindicato.

17 Suele hablarse de comunidad de bienes en abstracto, como si fuese una figura juridica de contornos precisos y delimi-
tados reconducible siempre a una regulacién completa y segura, cuando la experiencia demuestra que, por el contrario,
existen las mas variadas formas de comunidad de bienes, cuyo reconocimiento y clasificacion dista de ser uniforme,
tanto en las leyes como en la doctrina y jurisprudencia. Por todassiRios SANCcHEz, J.M.: Comunidad de bienes y
empresa. Un replanteamiento de las relaciones entre comunidad y soditsdtad, 1997, pags. 27 y ss.

18 Existira «empresa» cuando un trabajador presta sus servicios en favor de aquel titular colectivo, siendo el empresario/titu-
lar a estos efectos la comunidad, no sus comuneros (aun cuando responsables de dicha comunidad lo sean éstos, de forn
proporcional a sus cuotas —art. 393 CC-). Supuesto distinto al anterior es el constituido por varias personas titulares de
una comunidad de bienes, pues entonces todos ellos seran titulares de la empresa y, como tales, deberan ser consider
dos empresarios de los trabajadores que a ella aportan sus servicios. Por extamsp)PL orez M.C.: «kEmpresarios
desprovistos de personalidad juridica: las comunidades de bi&&e3%, num. 2, 1980, pags. 217-229.
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trato de trabajo, aun cuando no se trate tanto de una recepcidn material, fisica, aparente o sociol6
gica, cuanto de una recepcion de indole juridica, pudiendo —por tanto— no coincidir el receptor mate-
rial y el receptor juridico de los servicits

Il. LADEFINICION LEGAL: EMPRESA, CENTRO DE TRABAJO Y UNIDAD PRODUC-
TIVAAUTONOMA

El Derecho del Trabajo concede primacia al elemento pe@udire el econémico, razéon
por la cual, sin desmerecer en absoluto la importancia de aquellos esfuerzos doctrinales que sittar
el centro de su investigacion en la blisqueda de un concepto juridico-unitario de la empresa, y asu-
miendo —por insoslayable— el dato de que la misma es, sobre todo, una realidad socio-econémica
compleja, la cuestion verdaderamente relevante para el iuslaboralista no puede ser otra sino la de
intentar descubrir lo que la empresa sea en su concepcion juridico-laboral.

Es preciso hacer mencion, en primer lugar, a los conceptos legales de «empresa», «centro de
trabajo» y «unidad productiva auténoma»; delimitacion esta de todo punto necesaria, aun cuando
s6lo sea para determinar adecuadamente el marco de aplicacién de ciertas normas laborales que le
toman como referencia objetiva.

La «empresa» constituye una realidad organica compleja convertida en centro de imputacion
de normas y relaciones juridico-laborales de muy diversa indole (individtplesectivas), cuan-
do alcanza cierta magnitud. A este respecto, la dimension de la empresa ha adquirido un marcadc

19 E| ordenamiento contempla asi diferentes situaciones en las que cabe apreciar esa falta de coincidencia entre uno y otrc
tipos de recepcion, a saber: contratas, empresas de trabajo temporal y grupos de empresas. En todas ellas existe un empr
sario aparente, que recibe materialmente el producto del trabajo y juridicamente carece de la consideracion de contra-
parte del contrato: en las contratas el receptor material es el duefio de la obra y el empresario el titular de la contrata; en
las empresas de trabajo temporal, el receptor material es el usuario, el empresario la de trabajo temporal; en los grupos
de empresas, cuando se producen situaciones de comisién de servicios en algunas empresas del grupo, el empresario ¢
la empresa original, el receptor material del servicio la empresa de destirErdWIANGLANO, C.: «Una configura-
cién actualizada de la nocién de empleador y sus problemas béasicos», cit., pags. 506-507.

20 pesde un punto de vista estatico, la empresa supone en el ordenamiento juridico-laboral la conjuncién de dos elemen-
tos personales: el empresario y los trabajadores; y, desde un punto de vista dinamico, surge de la coordinacion de las
relaciones juridicas de trabajo existentes entre dichos elementos personaiesaNELGAR, A.: «La empresa y el
Derecho del Trabajo», en AA.VV.: Ill Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo, Vol. Il, Sevilla, 1970,
pag. 409. No existe empresa —en sentido juridico-laboral—- sin pluralidad de trabajagi@ne<CHB\coN, G.: «El con-
cepto juridico-laboral de empres&KDUCM, nim. 6, 1959, pag. 279 ad\soOLEA, M.: «La empresa desde el punto
de vista social», en AA.VVL:a empresa, Madrid, 1961, pag. 66.

21 Al respecto es enormemente expresiva la jurisprudencia y doctrina acerca de lo que haya de entenderse por «empresa
a los efectos previstos en el articulo 44 ET y en las Directivas comunitarias sobre transmisiéon de empresas (77/187/CEE;
98/50 y, actualmente, 2001/23/CE, de 12 de marzo), en las que, como es sabido, emergen las consecuencias de una cre
ciente «espiritualizacién» de lo que haya de entenderse por «kempresa», pues, pese a los esfuerzos teéricos, se aproxim
a la concepcién de ésta como una funcién, casi mas que como organizacién productiva que ensefiaban las nociones tra
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relieve22 al punto de constituir un elemento y criterio capaz de dividir la aplicacion misma de las
normas laborale®, alterando la perspectiva «adimensional» tradicional del Derecho del B&abajo

En este marco de cambios, «paraddjicamente, mientras que algunas organizaciones se embarcan ¢
claros procesos de aumento de su dimension mediante alternativas... de crecimiento estratégico»
otras, en cambio, «preconizan la excelencia competitiva que supone el hecho de adelgazar sus estrut
turas organizativas en un intento de reducir su dimensidn hasta el limite de lo que podriamos consi-
derar estrictamente como competencias basicas de la emreé@asonvierten asi las pequefias y
medianas empresd% debido a su menor capacidad econémica —derivada de sus menores efecti-
VOS—, en entes favorecidos por normas que las eximen de ciertag¢asigaslvidar cémo el mas
intenso y personal contacto entre empresario y trabajadores permite «un cierto enervamiento» de
algunos derechos del trabajador en aras a un mejor clima de #aBa&@precian también cada vez

mas formas variadas de dependencia financiera —entre ellas las franquicias corfercigso-

duccién o tecnoldgica, que a medio o largo plazo han de tener sus efectos sobre el gjercicio y garan
tia de los derechos laborales.

dicionales. Sobre los problemas derivados de la interpretacion de lo que sea empresa o parte separada de la actividad d
ésta susceptible de funcionamiento auténariab, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea las
Sentencias 24/85, de 18 marzo 1986, as8pfjkers;171/94 y 172/94, de 7 marzo 1996, asuvitrckx y Neuhuys

13/95, de 11 marzo 1997, asulidzengue sintetiza la doctrina en torno a la cuestion que ahora interesa en los térmi-
nos siguientes: «(la Directiva 77/187) no se aplica... si la operacion no va acompafiada de una cesién, entre ambos empre
sarios, de elementos significativos de activo material o inmaterial ni el nuevo empresario se hace cargo de una parte
esencial, en términos de nimero y de competencia, de los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento dt
la contrata». Asimismo,EBRANO OLIVARES, R.: «La nocién de "empresa” a los efectos de su transmision en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union EuropRaynim. 22, 1997, pags. 67 y ss.

22 «La dimension de la empresa es uno de los ejes esenciales de reforma en tanto que uno de los objetivos de la misma h
sido el de proceder a una mayor "adaptabilidad” de la relacion laboral a la realidad de la dimension de la empresa como
variable preferente de analisis juridicoxELIREY GUANTER, S.: «La dimension de la empresa y la reforma de la legis-
lacion laboral», en AA.VV.La dimension de la empresa y la reforma de la legislacion labbladirid, 1996, pag. 27.

23 No son infrecuentes previsiones especialmente dirigidas a un tipo concreto de empresas en funcién de su tamafio. Una
muestra de ellas en la Ponencia y Comunicaciones presentadads@ongireso Nacional de Derecho del Trahaa
AA.VV.: La dimension de la empresa y la reforma de la legislacion lapoital

24 sobre la nueva cultura de empresa, por todosTi€A, A.: Etica de la empresa/alladolid, 1994.

25 Casan, F.; LuQUE, M.A.; RODRIGUEZ J. y SRIA, P.: «El outsourcing y sus consecuencias sobre los recursos humanos
de la empresaRL, num. 14, 1998, pag. 52.

26 Ppor todos, Fa ORTEGA, F.: La pequefia y mediana empresa en el ordenamiento juridico-lalakahcia, 1997.

27 Al respecto, MLINA NAARRETE, C.: «El principio de favor a la "empresa menor" y el nuevo "Derecho flexible del

Trabajo". A proposito de la responsabilidad directa del FOGASA en los despidos objetivos por causas ecobfimicas»,
ndm. 52, 1997, pags. 105y ss.

28 Fita ORTEGA, F.: «La diversificacién de la normativa laboral en funcién de la dimensién de la empresa: algunas consi-
deraciones en torno al criterio del nimero de trabajador&smyim. 60, 1995, pag. 26.

29 En estos casos el grado de condicionamiento de la franquiciadora respecto del producto a vender, del modo de hacerlo,
de la presentacion exterior del comercio, del tipo de indumentaria del personal, de la formacion profesional recibida, de
la forma de atencién al publico, de los horarios comerciales, etc., puede llevar en casos extremos a un condicionamien-
to desde fuera de las condiciones de trabajo de los asalariados de estas franguEiasLATON, J.: «Los cambios
en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 43NzA&ez BIEDMA, E.: «Aspectos juridico-laborales de las franqui-
cias», REDT, ndm. 97, 1999, pags. 670-671.
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Entre las razones para el resurgimiento de la pequefia empresa cobran especial relieve fené-
menos tales como la disgregacion de empresas, el nacimiento de empresas auténomas resultantes
la «exteriorizacion» productiva provocada por la descentralizacion y/o fendmenos de contratacién
o subcontratacion, empresas del sector terciario, empresas desarrolladas en sectores tradicionales ¢
caracter artesanal o supuestos de integracion coordfha&la embargo, el esfuerzo por adaptar el
Derecho del Trabajo a la dimension de la empresa puede provocar una division inaceptable de este
rama del ordenamiento, creando un Derecho del Trabajo general y un Derecho del Trabajo distinto
y especial para las pequefias y medianas empresas, alterando de tal modo las instituciones comune
que las llegue a convertir en dificilmente recognoscibles. Asi pues, lo que la norma laboral debe pro-
curar es, desde luego, que sus consecuencias puedan ser adaptadas a las realidades distintas que g
den presentar las diversas empresas y, para ello, el mecanismo que aparece como el mas adecua
es el de la negociacién colectia

Muy préximo, al punto de llevar con frecuencia a la confusion, se encuentra el concepto de «cen-
tro de trabajo», definido por el articulo 1.5 ET como «unidad productiva con organizacion especifica,
que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laBbifalee centro de trabajo es un concepto juri-
dico-legal funcional a los efectos de aplicacion de las normas laborales. No obstante, cabe sefialar inme
diatamente que no esta exento de serios problemas de delimitacion porque es configurado por la ley
pero ha tenido que ser precisado y especificado por una continua labor jurisprudencial. Esto se explica
porque el articulo 1.5 ET utiliza conceptos juridicamente indeterminados (unidad productiva; organiza-
cién especifica...) cuyo contenido ha de ser definido y concretado en funcién de las circunstancias del
caso33; es decir, examinando muy de cerca las circunstancias presentes en el supuesto controvertido y
atendiendo siempre a la singulariadad de la institucion laboral concernida en cada momento, abriéndo-
se asi un abanico de posibilidades de «vestidura» juridica y adaptacionexible

Ala nocién de centro de trabajo es inherente la idea de organizacion especifica convirtiendo
a éste —dentro del organigrama general o global de la empresa— en una «unidad técnica de produc
cionx», diferenciada del simple establecimiento o lugar de tr&@bdjicho concepto legal de centro

30 «Es necesario aplicar criterios que pongan de manifiesto todas las perspectivas posibles para construir esa dimension y
no soélo una de ellas» EDREY GUANTER, S.: «La dimensién de la empresa...», cit., pag. 30.

31 Fita ORTEGA, F.: La pequefia y mediana empresa en el ordenamiento juridico-labiorgbag. 349.

32 En general, Miaveres PuiG, C.: El centro de trabajo (El reflejo juridico de las unidades de produjdidendrid, 1985,
pags. 91y ss. y «El centro de trabajeEDT,nim. 100, 2000, pags. 125 y ssstSFRANCO, T. y RAMIREZ MARTINEZ,
J.M.: «El concepto de centro de trabajo (Problemas interpretativos del art. 1.5 AT T)885, T.I, pag. 1.652 y «El
centro de trabajo: configuracion legal», en AA.VVof&AaioDAcruz, E., Dir.): Comentarios a las leyes laborales. El
Estatuto de los Trabajadorge$. |, Madrid, 1990, pags. 234 y ss. aMBs Ruiz, L.M.: Régimen laboral de la transmi-
sion de empresa¥alencia, 1993, pags. 40-44.

33 EnaiscH, K.: Introduccion al pensamiento juridi¢rad. G\rzoN VALDES, E.), Madrid, 1967, pags. 137 y ss.

34 MoNEREOPEREZ, J.L.: «La transmisién parcial de empresa: el "centro de trabajo" y la "unidad productiva auténoma" de
la empresa>DL, nim. 52, 1997, pag. 61.

35 Entre los conceptos de «empresa» y «centro de trabajo» puede existir, por tanto, relacién de identidad (empresas con ur
solo centro) o de superioridad/inferioridad, cuando la empresa —concepto mayor— englobe varios centros —concepto
menor—. La expresion «lugar de trabajo» hace referencia al «sitio en que se trabaja», diferenciandola del centro de tra-
bajo, que «denota la idea de una unidad técnica de produccién». Clasicas, al respecto, las SSTCT 12 noviembre 1980
(Ar. 5754) o 27 febrero 1987 (Ar. 4597).
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de trabajo adquiere una dimension trascendente tanto en el &mbito de la relacién individual de tra-
bajo (donde sirve, por ejemplo, para poder constatar la existencia de movilidad geogréfica —art. 40
ET- o para comprobar la sucesién de empresas —art. #4)-¢omo en el marco de las relaciones
colectivas, donde el centro de trabajo aparece legalmente configurado como ambito espacial de elec
cion de las representaciones unitarias de los trabajadores (arts. 62 y 63 ET) y de negociacion de lo:
convenios colectivos de ambito inferior a la empresa.

Si se atiende a latio legis(a los fines juridicos), lo que se persigue con el articulo 1.5 ET
es, en definitiva, la instrumentacion funcional de un concepto flexible de centro de trabajo vélido a
efectos de determinar el ambito de las distintas instituciones juridico-laborales (colectivas o indivi-
duales), para lo cual ha de ser formulado con cierta abstraccion y genéralidad

Distinta, en fin, de las nociones de empresa y de centro de trabajo (pero sin limitarse a cons-
tituir una mera sede fisica o material) aparece la de «unidad productiva auténoma». Frente a un con:
cepto tradicional del término que acababa por identificarlo con centro de &&lwagon una rea-
lidad de ambito inferior a la del centro pero dotada de autori8ppiarece abrirse paso una nueva
concepcidn que vendria a identificarla con «una unidad organizativa cuya base no es predominan-
temente espacial o geografica —como en el caso del centro de trabajo—, sino de caracter funcional, \
cuya base territorial podria coincidir, por consiguiente, bien con uno o varios centros de trabajo, o
bien con parte de uno o varios centros de trat¥8jda diferencia se encuentra precisamente en la
singular actividad desarrollada por esa unidad productiva cuyo calificativo de autbnoma es conse-
cuencia directa del fin técnico perseguido en la misma. El complejo de medios materiales e inmate-
riales susceptibles de generar una «explotacion aislada» o «econémicamente independiente de |i
empresa®! se condiciona, en primer lugar, a la especificidad de su actividad productiva que gene-
ralmente sirve de complemento o auxilio para la consecucién del fin técnico perseguido por el cen-
tro de trabajo donde ésta se intef§ra, en su caso, para el completo desarrollo de la actividad eco-

36 El articulo 44 ET contempla los distintos modos de ser de la organizacién productiva en cuanto objeto del trafico juri-
dico-econdmico y ello es especialmente relevante en un contexto caracterizado por los procesos de fragmentacion de la
organizacion empresarial, en muchos casos vinculada a procesos de descentralizacion productiva y funcional. Sobre los
fundamentos econémicos y organizativos subyacentes a los procesos de fragmentacion de la organizacion productiva,
PErez DE LosCoBos F.: Nuevas tecnologias y relacion de trabdalencia, 1990 o MNEREOPEREZ, J.L.: La respon-
sabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion: puntos critleaid, 1994, especialmente pags. 10-30.

Un supuesto peculiar de improcedencia de la subordinacién empresarial en la sucesion del naanoyaVNLGAR,
A. y DURENDE SAEZ, |.: La sucesién de notarios y sus efectos laboyafieslrid, 1998, pags. 16 y ss.

37 El centro de trabajo es un concepto «iuslaboral», individualizado sobre todo por su cualidad de ser «una unidad técnico-
organizativa», una unidad con organizacion propia y, mas precisamente, una unidad de organizacion especifica laboral,
soporte de una organizacion técnico-laboralNEREOPEREZ, J.L.: «La transmision parcial de empresa...», cit., pag. 63.

38 DiEGUEZ CUERVO, G.: «La sucesion de empresa» en AA.V\b§BAaJoDACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las leyes labo-
rales. El Estatuto de los trabajadords,VIII, cit., pags. 351-352.

39 ALBloL MONTESINOS |.: Aspectos laborales de la transmisién de empiésalrid, 1984, pag. 50 o STCT 7 julio 1988
(Ar. 4876).

40 Camps Ruiz, L.M.: «La sucesién de empres&T, nim. 81, 1986, pags. 56-57.
41 STS 30 diciembre 1993 (Ar. 10078).
42 STS 19 mayo 1988 (Ar. 4264).
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ndémica de la empredg vy, en segundo lugar, a que dicha actividad pueda ser desgajada de la que
tiene lugar en el centro de trabajo, «para ser susceptible de una explotacién econémica indepen-
diente, capaz de ofrecer bienes y servicios al mercéddo»

Sus elementos constitutivos, como concepto legal juridicamente diferenciado del centro de tra-
bajo, son, pues, el tratarse de una fraccion de la empresa, autonoma desde el punto de vista finalisti
co o de resultado productivo (individualizada funcionalmente) y susceptible de explotacion indepen-
diente del complejo empresarial del que forma parte para el logro de una finalidad técnico-productiva
determinada (unicidad organizativa de la unidad productiva en el sentido de articulacion preordena-
da de medios y fines productivd8)Las unidades de producciéon autbnomas estan, en fin, «en el ojo
del huracan de cualquier proceso de descentralizacion productiva» a que se ven sometidas a menud
las estructuras unitarias de produccion, para el logro de una reduccion de costes y riesgos por medic
del «adelgazamiento empresarial», resultando entonces vital la delimitacion juridica de #guéllas
efectos de la proteccion de los trabajadores que se encuentran adscritos a la§mismas

lIl. LAMODIFICACION DE LAS ESTRUCTURAS ORGANIZATIVAS DE LAEMPRESA

Una realidad que se ha impuesto en el tltimo tercio del siglo XX hasta el extremo de conver-
tirse en un dato indiscutible para los estudiosos de las disciplinas juridicas que tienen uno de sus eje:
principales en la realidad de la empresa es la modificacion de sus estructuras organizativas. La cri-
sis econdmica, la «terciarizacién» del sistema productivo y la incorporacion creciente de nuevas tec-
nologias han puesto en marcha y acelerado un proceso de racionalizacion de la organizacién del tra
bajo y la necesidad de replantear los métodos de produccion, provocando importantes cambios en
la estructura, dimension y funcionamiento de las empresas. De hecho, el fendmeno de la descentra
lizacion (que designaria toda externalizacion al exterior de la empresa de las actividades o fases que
integran su ciclo productivo e incluiria tanto los supuestos de contratas y subcontratas, como la trans-
mision de empresas, el trabajo a domicilio —al transferir al exterior no sélo el proceso productivo,
sino gran parte del riesgo empresarial—, los grupos de empresas o el empleo de auténomos (en un
especie de pseudo fenbmeno de parasubording€iéajnienza a emerger como una mas de las
soluciones estratégicas para superar la crisis estructural de la década de los setenta.

43 STSJ Madrid 2 abril 1998 (Ar. 1331).

44 STS 27 octubre 1994 (Ar. 8531).

45 Es suficiente que la unidad productiva adquiera en el desenvolvimiento de la empresa «cierta independencia juridica»,
«sustantividad juridica relativa», en el sentido de que realice los mismos actos juridicos que la empresa y sea capaz de
subsistir por si misma separada o aunque la empresa desapammrReNPEREZ, J.L.: Las relaciones de trabajo en
la transmision de la empreskladrid, 1987, pag. 237.

46 MoLina NAVARRETE, C.: «El problema de la identificacion del concepto de "unidad productivalt( 44 ET): la posi-
bilidad de nuevos usos hermenéuticd&;nim. 32, 1994, pags. 45 y ss.ErEz DE LoSCoBOSORIHUEL, F.: «Filializacion.

Grupos de Empresas», en AA.VBescentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del Trabajo. X Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Sadiatirid, 2000, pags. 642 y ss.

47 MiRamBRES PUIG, C.: «El centro de trabajo», cit., pags. 142-143.

48 BLAT GIMENO, F.: «El marco socioeconémico de la descentralizacién productiva», en AB&3éentralizacion pro-
ductiva y proteccion del trabajo en contratai,, pags. 44 y ss.
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Entre las manifestaciones mas ostensibles de estos cambios en los modos de producir cabe
resaltar la difusién de diversas practicas que comportan una «exteriorizacién» o «externalizaciéon
del factor trabajd® (como método de adaptacion de las empresas a un entorno cambiante caracteri-
zado, entre otros, por los actuales fendmenos de explosion y globalizacién del conocimiento, de la
tecnologia, de las comunicaciones y de la econdfi@cnicas 0 mecanismos a través de los cua-
les las empresas procuran alcanzar su objeto productivo final disminuyendo la plantilla de personal
propio, para lo cual conciertan la realizacion de todas o algunas de las fases de su ciclo de produc
cién con otras empresas que aportan su propia plantilla de trabajadores asalariadodrabaja-
dores auténomos que cumplimentan directamente el eri@argo

Con el objetivo de aumentar la competitividad, cobra especial trascendencia el proceso de afi-
namiento de la estructura empresarial mediante la externalizacién de actividades que, integradas ini-
cialmente en su proceso productivo, pueden ser susceptibles de realizacion separada a través de en
dades empresariales ajenas, concentrandose la empresa principal en el nicleo de su activida
empresarial (una actividad principal que, por lo demas, con los avances técnicos, en especial infor-
maticos, y con el crecimiento espectacular de las actividades de servicios puede llegar a ser muy
reducida en su esenckg)

En definitiva, si fragmentacion y flexibilidad son las opciones aparentemente necesarias
para hacer frente a las incertidumbres o turbulencias del mercado, la difusién de las nuevas tec-
nologias®4 ha proporcionado al sistema de produccién las condiciones idéneas para su fracciona-
miento55, creando nuevas organizaciones que facilitan la desintegracion o autonomia de cada una
de las fases del proceso productivo, las cuales pueden ser tanto ubicadas —aun conservando su aut
nomia— en la propia empresa, como —precisamente por aquella autonomia— desplazarse hacia el ext
rior de ésta y encontrar lugar adecuado en otra di&inta

49 Con dicha expresion se pretende aglutinar tanto a la descentralizacién que implique la intervencién de una empresa exter-
na en una fase del proceso productivo —externalizacién, propiamente dicha—, como a la descentralizacién que suponga
un desplazamiento a nivel interno de las funciones que dejan de realizarse, por tanto, siendo una empresa filial, de nueve
creacion o ya existente, la que desarrolla tales funciones —filializacién-Re® GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M.:

«Algunos aspectos problematicos sobre el fenémeno de la descentralizacion productiva y relacionRabotat,
20, 1999, pag. 15.

Gomez ALBo, P.: «Descentralizacion productiva, externalizacion y subcontratagibnaim. 10, 2000, pag. 157.

ALoNsOOLEA, M.: Discurso pronunciado con motivo de su investidura como DHctooris Causaor la Universidad
de Leon, 25 de abril de 1997, pag. 9, ejemplar mecanografiado.

Vid., al respecto, el especial monogréafico dedicado al trabajo auténoRig eam. 7/8, 2000, y la amplia seleccién
bibliografica en el mismo expuesta.

50
51

52

53 FerRNANDEZ LOPEZ M.2 F.: «Descentralizacién productiva, contratas y despido por causa organizativa», en AA.VV.:

Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contraiaspag. 408.

54 Nuevas técnicas que, ademés de acrecentar el grado de especializacién de las empresas dedicadas a la recepcion de

parcelas de la actividad desintegradas, permiten, en definitiva y de cara al mercado, la posterior integraciéon de todas
ellas.

55
56

TinTI, A.R.: «Gruppi di imprese e diritto del lavoro: proffili collettivBLRI, nim. 2, 1991, pag. 97.

Las empresas pasan a depender cada vez mas de segmentos satélites dedicados a la actividad de servicios tales como
servicios a la produccion (asistencia técnica, investigacion y desarrollo, disefio industrial, control de los nestgiriales,
neering), a la comercializacion (publicidad, marketing, estudios de mercado, tutela del producto), a la gestién (método
organizativo, software, informatica) o a las finanzas (asesoramiento fiscal).
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1. El outsourcing.

El denominado contrato dritsourcing®’, entendido tradicionalmente como sinénimo de
«subcontratacién», pero constitutivo en realidad de un fendmeno méas amplio que la simple contra-
tacion externas, abarca, en nocién imprecaa «todos aquellos procesos consistentes en la exter-
nalizacién de actividades que no sean consideradas competencias basicas de la organizacion, inde
pendientemente de que aquéllas fueran desarrolladas o no previamente por la éfgidsan
su uso mas frecuente esta referido a la exteriorizacién de los sistemas infofifragciante empre-
sas auxiliares con las cuales se establece un contrato de igual flombre

El imperativo empresarial de ganar en productividad, capacidad de adaptacion y dinamismo
en un mercado cada vez méas competitivo e internacionalizado es lo que impulsa a las empresas
buscar estrategias orientadas a reducir su dimension a través de la externalizacién de la produccién
Disminuir su magnitud, recurriendo al incremento de la contratacion externa de obras o servicios
gue antes eran realizados directamente, permite frenar costes en unidad de producto, adecuar la
inversiones realizandolas alli donde sean estrictamente necesarias y, como no, flexibilizar las estruc-
turas de la empresa para responder a las incertidumbres del mercado y a la creciente globalizacior
de la economiés.

La estrecha colaboracion entre la empresa cliente/usuaria y la empresa externa que presta los
servicios va a provocar una interconexion entre las plantillas de ambas entidades, por cuanto los tra-
bajadores de la empresa suministradora se veran obligados a trabajar para la empresa cliente, en fur
cion del propio objeto del contrato detsourcing Aln mas, algunos de estos contratos establecen
que determinados trabajadores de la empresa usuaria o cliente queden integrados en la plantilla di

57 MarTiN FLOREZ, L.: «Outsourcing teletrabajo: Consideraciones juridico-laborales sobre nuevos sistemas de organiza-
cion del trabajo»REDT, ndm. 71, 1995, pags. 404-413.

58 Sobre la evolucién histérica dmlitsourcingcomo practica mercantil, EICARLOS BELTRAN, J.M.: «Eloutsourcingcomo
técnica de gestion alternativaderecho de los negociosym. 91, 1998, pags. 9y ss.

59 Cruz VILLALON, J.: ©utsourcingy relaciones laborales», en AA.VV.: Descentralizacién productiva y nuevas formas
organizativas del trabajait., pags. 251-256.

60 Casani, F.; LUQUE, M.2 A.; RoDRIGUEZ J. y ®RIA, P.: «Eloutsourcingy sus consecuencias sobre los recursos humanos
de la empresa», cit., pag. 52.

61 E|outsourcingdescentralizacién de determinados servicios o ejecucién de una obra para una empresa mediante la cele-
bracién de un contrato entre la empresa cliente o usuaria y una empresa auxiliar) viene siendo utilizado con frecuencia
para la gestién externa de los sistemas informéticos de la empresa cliente, aportando tecnologia y desarrollando el pro-
ducto o servicio, de manera tal que la empresa auxiliar pueda concentrarse en la estrategia basica de la gestion enco
mendada. ERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; MARTINEZ BARROSQ M.2 R. y RODRIGUEZESCANCIANO, S.: El Derecho del Trabajo
tras las Ultimas reformas «flexibilizadoras» de la relacion labdvddrid, 1998, pag. 109.

62 Rivero Lamas, J.: «La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas del trabajo», en AA.VV.:
Descentralizacién productiva y nuevas formas organizativas del tratigjqpag. 81.

63 De QuINTANA PELLICER, J.: «La descentralizacion productiwaiisourcing). Algunos apuntes en relacién con las cues-
tiones que plantea desde el punto de vista judicdlpnim. 10, 2000, pags. 163-164.
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la empresa de suministro. Suele ser habitual que esta Ultima sea creada al amparo de la empresa clie
te/usuaria de forma tal que la empresa cliente/usuaria constituira una entidad juridicamente inde-
pendiente de la misma, a la cual dotara de toda la infraestructura necesaria para prestar esa gesti¢
externa de forma exclusiva. En definitiva, medianteugsourcingse puede llegar a producir una
descentralizacién de la actividad productiva de la empresa cliente/usuaria, cediendo parte de su acti
vidad a estructuras juridicamente independientes pero con claras conexiones accionariales, econo
micas, de direccion y de plantilléés

Las ventajas practicas son evidentes desde el punto de vista competitivo, habida cuenta de
gue en muchas ocasiones esta empresa externa o auxiliar queda integrada en los planes estrat
gicos de la cliente con la finalidad de disefiar o aportar una solucién adaptada a sus concretas
necesidade%.

La admision y normalizacion de estos fendmenos esta en la base de reformas legislativas a las
gue subyace la consideracion de tales procesos como funcionales al correcto desenvolvimiento de
las organizaciones productivas, y no como sospechosos de encubrir fraudes o reducciones ilicitas dt
los derechos de los trabajadotesSin embargo, al margen de esa valoracién «no negativa» de tales
fendbmenos, las reformas legales més recientes parecen haberlos abordado mediante la insercion ¢
su régimen en el de figuras ya conocidas, instrumentales a la externalizacién, mas que mediante s
consideracion como fenémeno separado de esas realidades preeXistentes

64 MarTiN FLOREZ L.: «Outsourcing teletrabajo: Consideraciones juridico-laborales sobre nuevos sistemas de organiza-
cion del trabajo», cit., pags. 404-405.

65 Cabe hacer mencion a otras técnicas mas elaboradas y recientes que, en la experiencia francesa, adoptan las férmule
de contrato dearrainageo del essaimagd través del primero las empresas animan a sus trabajadores a la creacion
de sus propias organizaciones empresariales y, en contrapartida, adquieren el compromiso de colaborar en su puesta e
funcionamiento, bien sea mediante su participacion minoritaria en el capital, bien mediante la aportacién de medios o
recursos [ARESGUEL A. e lsoux, P.: «Les nouvelles frontiéres entre le contrat de travail et le contrat d’entreprise», en
AA.VV.: Les collaborateurs de I'entreprise: asalariés ou prestataires de services? (Colloque organisé par le Centre
d’Etudes des Relations Sociales Internationales de I'Institut de Droit des Affaires d’Aix-Marseille, Vendredi 10 février
1995), Marsella, 1995, pag. 2hudGarcia Rusio, M.A.: «Presuncion de no laboralidad y promocion del trabajo inde-
pendiente: la experiencia francesBk, nim. 18, 1996, pag. 27]. El segundo constituye, por su parte, una practica uti-
lizada especialmente en situaciones de crisis, a través de la cual la empresa con dificultades econémicas incita a sus tra
bajadores expuestos a la pérdida de empleo a la creacién de diversas micro-empresas con éapastates;,
subcontratara parcelas de su propia actividad, sustituyendo de este modo el régimen asalariado de sus empleados por u
régimen de trabajo independiente). A la misma finalidad resporideding(que convierte a los trabajadores en ver-
daderos propietarios de su trabajob-owners-, haciendo «que el contrato de trabajo se transforme de nubaen
tio conductio operarurfSimiTis, S.: «Le droit du travail a-t-il encore un avenim$, nims. 7-8, 1997, pag. 659]), o el
downsizing reengineeringsimulando una subordinacién que no tienen, pues en muchos casos el trabajador es el Ginico
accionista, lo cual contribuye a instituir lo que se ha denominado un eghigEnt[SimiTis, S.: «Le droit du travail
a-t-il encore un avenir?», cit., pag. 663]. Todos estos fendmenegeiaBEZ DOMINGUEZ, J.J., M\RTINEZ BARROSQ
M.2 R. y RoDpRiGUEZ EscanciANO, S.: El Derecho del Trabajo tras las dltimas reformasit., pag. 111.

66 CruzVILLALON, J.: «Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcorRiathg9?,
T. Il, pag. 118.

67 FeRNANDEZ LOPEZ M.2 F.: «Descentralizacién productiva, contratas y despido...», cit., pag. 408.
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En el ordenamiento juridico no existe una prohibicién general que impida acudir a la descen-
tralizacién productiva nutsourcingcomo estrategia managen®gl permisién tacita que no supone,
sin embargo, una libertad absoluta del empresario para descentralizar parte de la entidad empresa
rial de la que es titular sino que, como todo poder, se encuentra limitado juridicénadbame
cuando una de las funciones econémicas que mejor caracterizan a este fenémeno empresarial es |
reduccioén de costes laboralés

Centrando la atencién en los procesos de externalizacion de actividades productivas, nada
parece que pueda objetarse a éstos cuando son originarios, esto es, cuando la organizacion inicial d
la empresa esta concebida partiendo de su fraccionamiento y reduccién al nicleo productivo. No se
olvide que la descentralizacién productiva, como estrategia empresarial, es, en primer lugar, un meca-
nismo habil para hacer frente a una situacién coyuntural caracterizada por un mercado cada vez ma:
complejo debido, basicamente, al vertiginoso avance de la tecnologia, es decir, de los sistemas de
comunicacion y de informacién en un marco en el que la economia se ha gloBalZzad@mpre-
sas estan sometidas a una situacion de «hipercompetitividad»; y, en segundo lugar, técnica con capa
cidad para actuar tanto ante la necesidad de sanear la empresa (superar situacionfegatoa)
ante la de obtener el tamafio empresarial 6ptimo para crecer empresarialmente y con ello lograr une
mayor y mejor racionalizacion de la produccion (mejorar situacién positiva)

Tales casos son, en principio, el resultado del ejercicio plural de los derechos de libertad de
empresaxarticulo 38 CE4y, todo lo mas, susceptibles de ser sometidos a las consecuencias de

68 varios pronunciamientos judiciales afirman de modo categérico que los fenémenos de descentralizacién son juridica-
mente licitos. Asi, STS 20 enero 1997 (Ar. 618), SAN 12 marzo ¥498336), afirmando que «la descentralizacion
productiva es licita, con independencia de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta vie
puedan vulnerarse los derechos de los trabajadores» o STSJ Valencia 21 mayo 1996 (Ar. 2304), ratificando que el orde-
namiento juridico no contiene ninguna prohibicién general que impida al empresario recurrir a la contratacion externa
para integrar su actividad productiva».

69 portodos, LQUEPARRA, M.: Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacién laBarakelona, 1999.

70 Elementos como la reduccién del absentismo laboral, la disminucion de los gastos en la contratacién o en la formacién
de trabajadores o el aumento de la flexibilidad son argumentos que se reiteran en las ofertas deetspuesas.
DEeL Rey GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M.: «Algunos aspectos problematicos sobre el fendmeno...», cit., pags. 16 y 19.

71 por todos, RmaGNoLI, U.: «Globalizacién y Derecho del Trabaj®BS, ndm. 5, 1999, pags. 9 y ss.

72 STS 21 marzo 1997 (Ar. 2645) o STSJ Murcia 29 octubre 1996 (Ar. 4602). Dependiendo de los efectos «sucesorios» o
«modificativos, suspensivos o extintivos» de la descentralizacién productiva sera indispensable, 0 no, que la misma se
haya producido por una causa determinada y suficiente. Con todo, la entidad que deba ostentar la causa que trate de legi
timar estas Ultimas decisiones empresariales no tiene una significacién univoca sino que se produce un «escalonamien-
to aplicativo». [BL REY GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M.: «Algunos aspectos problematicos sobre el fenémeno...», cit.,
pag. 41.

73 Ppor contra, una de las desventajas mas importantes del fenémeno es la pérdida de control que supone sobre el product:
cuya elaboracion se descentraliza, con lo que existe un riesgo importante en relacion con el mantenimiento del nivel de
calidad y del grado de satisfaccion de los clientes.RBY GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M.: «Algunos aspectos pro-
blematicos sobre el fenémeno...», cit., pags. 18 y 20.

74 Lalibertad de empresa permite a un empresario elegir entre dos opciones de organizacioén productiva: la realizacién del
entero ciclo de la actividad de la empresa o, en caso contrario, el desplazamiento hacia otras empresas de determinada
partes o actividades de dicho ciclo. Ahora bien, ello no impide reconocer que, en ocasiones, la opcion de descentralizar
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responsabilidad solidaria derivadas de la teoria y la practica judicial sobre los grupos de empresa,
cuando concurran las circunstancias que tipifican este fenétheno

Los problemas mas graves, l6gicamente, se plantean cuando la estrategia de externalizaciér

es sobrevenida y se materializa en el despiezamiento de partes de la organizacién empresarial, sus
ceptibles de una vida autonoma. En estos casos la doctrina no encuentra demasiadas dificultade
interpretativas para reconducir el procesoutsourcinga algunos de los supuestos ya previstos en

las leyes laborales, y que son instrumentales para la descentralizacion:

a) La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 44 ET estaria indicada cuando la actividad exter-
nalizada va a ser asumida por una organizacion productiva independiente de la empresa ori-
ginal, si bien dotada del personal y los medios de la citada empresa original que, a la conclu-
sién del proceso, ha visto reducidos sus efectivos y simplificada su actividad pro@uicéiva
admisibilidadexarticulo 44 ET, de la transmisién, no sélo de la empresa en su integridad, sino
de cualquiera de los centros de trabajo o unidades productivas autbnomas en que puede des
componerse, abona el terreno a mdltiples operaciones descentralizadoras

b) De otro lado, son imaginables supuestasulsourcingen que la simplificacion de la estruc-

tura de la empresa principal no tiene lugar por mero desgajamiento de un segmento de la
organizacién original, sino que parte de la desaparicion de los departamentos de la empre-
sa dedicados a una actividad concreta y determinada, que se va a contratar con empresa
externas. La remodelacion empresarial, en este segundo caso, genera una reduccién de
empleo en la empresa principal que no se va a ver compensada con la asuncion de los tra-
bajadores afectados por otra empresa, sino que se cierra en si misma con el despido de lo:
trabajadored8. Logicamente, el resultado final de este proceso seria la contratacion exter-

75

76

7

78

la produccion pueda poner en peligro determinados derechos de los trabajadores o puede ocasionalmente servir de cauc
a fraudes y abusos empresariales. STSJ Pais Vasco 22 octubre 1996 (Ar. 3718) o STSJ Andalucia 26 marzo 1996
(Ar. 1915) y 8 marzo 1996 (Ar. 518).

Por extenso, MRTINEZ BARROSQ M.2 R.: «Andlisis juridico-laboral de los grupos de empréRERT,nim. 62, 1993,
pags. 915y ss.

La admisibilidad de este supuesto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya data de la Sentencia de 27 de octubre
de 1994. Un comentario a la misma er.ENDEZ MORILLO-VELARDE, L. y PEREZ CAMPOS, A.: «Andlisis juridico labo-

ral sobre el outsourcingla descentralizacion productivdEDT,ndm. 77, 1996, pags. 567 y ss. Con posterioridad, por
todas, STS 21 marzo 1997 (Ar. 2318).

Fomentados, si cabe, tras la Directiva 98/50/CE, en la cual se permite que en los casos de transmision de empresas insol
ventes se establezca la garantia de la continuidad de los contratos, pero no se transfieran al cedente las obligaciones de
cesionario que existiesen antes de la fecha de la transmision o de la iniciacion del procedimiento de insedeescia. P
MonTILLA, R.: «La Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, sobre traspaso de empresas, de centros de activi-
dad o de parte de ésto®i,, nim. 56, 1998, pag. 14. Recientemente, con alusion a la derogacion «y refundicion» de

las Directivas 77/187 y 98/50 por la Directiva 2001/23/CE, de 12 de mammErENAVARRO, A.V. y Cavas MARTINEZ,

F.: «Claroscuros en el nuevo régimen juridico de la sucesion de emgi®sasm. 10, 2001, pags. 9y ss.

Reducciones de plantilla que a veces se estimulan con bajas incentivadas (acompafadas de estimulos econémicos e
forma de indemnizaciones —en mejores condiciones-) y, frecuentemente también de beneficios de Seguridad Social —pre-
jubilaciones, convenios especiales, aportaciones a planes de pensiones, mejoras voluntarResIRe-FBNZALEZ,

G.: «Notas sobre la descentralizacion productiva en la empresa y su escision iREBBamM. 94, 1999, pag. 170.
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na del o los servicios suprimidos, a través de mecanismos que, sin ser irrelevantes para el
Derecho del Trabajo, difieren sustancialmente de los anteriores. Se trataria de supuestos
gue podrian encauzarse en los supuestos de hecho de diversos preceptos legales: bien com
contratas y subcontratas asumidas por empresas ajenas a la realidad productiva inicial, como
contratas asumidas por antiguos trabajadores de la empresa que se independizan y pasan
operar por cuenta propia, en cuyo caso también la cobertura formal es el articulo 42 ET;
bien como casos en que la actividad a desarrollar puede cubrirse con el préstamo licito de
trabajadores a través de empresas de trabajo temporal.

En todos estos fendmenos el problema juridico de base viene constituido por la colisién
entre dos valores cuyo equilibrio constituye uno de los nucleos explicativos del devenir del
Derecho del Trabaj&: el derecho empresarial de organizarse libremente (art. 38 CE) y el

de los trabajadores a su trabajo, concretado en la conservacion de la relacion en activo y en
la prevalencia de su interés a la conservacion de esta misma rélaCiéntamente, no es

igual prestar servicios para una empresa de grandes dimensiones, que para una pequefi
empresa auxiliar o de servicios con menos expectativas en el campo industrial o comercial,
lo que tiene repercusiones en la estabilidad en el empleo y en la aplicacién de convenios
colectivos menos favorables en todos los 6rdenes y no sélo en el salarial, pues no cabe duda
de que, por lo general, la presencia sindical nho es tampoco la misma en estos casos que le
existente en empresas de grandes dimens#nes

¢) Por ultimo, cabe detectar la operacionodésourcingfraudulenta, nula, por tanto, en su

afan descentralizador en perjuicio de los trabajadores, capaz de constituir, en realidad, un
supuesto de cesioén indirecta de trabajadores, una variante de intermediacién en el merca-
do de empleo (temporal o permanente), claramente especulativa en tanto pretenda la crea-
cién de un centro artificial de imputacién de normas laborales. Ello ocurrird cuando la ope-
racion de exteriorizacion productiva y creacion de nuevas empresas filiales tenga por
finalidad primordial defraudar los derechos de los trabajadores, eludir las responsabilida-
des en la utilizacién del trabajo por cuenta ajena, debilitar su capacidad de defensa y resis-
tencia (dificultando la constitucion de 6rganos de representacion unitaria o interponiendo
barreras a la actividad sindical) u obtener beneficios econémicos de la mera provision de
mano de obra a la empresa principal aprovechandose de su debilidad corigastdal

tales intentos, el ordenamiento reacciona protegiendo los derechos indiviglyalelec-

79 En unos términos que, por cierto, han sido objeto de recepcién siquiera sea de pasada en la propia jurisprudencia cons-
titucional (STCo 27 enero 1994).

80 FerRNANDEZ LOPEZ M.2 F.: «Descentralizacién productiva, contratas y despido...», cit., pag. 410.
81 De QuINTANA PELLICER, J.: «La descentralizacién productiwaiisourcing)...», cit., pag. 164.
82 BARREIRO GONZALEZ, G.: «Notas sobre la descentralizacién productiva...», cit., pag. 177.

83 Atribuyendo una responsabilidad solidaria a empresa cedente y cesionaria por las obligaciones surgidas en favor de los
trabajadores y concediendo un derecho de opcién al trabajador para reincorporarse como «fijo» a la empresa cedente ¢
cesionaria —en este Ultimo supuesto garantizandose idénticas condiciones laborales a las de los trabajadores de igual cate
goria o puesto equivalente, ademas de conservar la antigiiedad generada desde el inicio de la cesién ilegal-, a traduci
en el caso por la responsabilidad que ha de asumir la empresa principal, «a la cual se descubrird como titular dltimo de
la organizacién productiva» ABREIRO GONZALEZ, G.: «Notas sobre la descentralizacién productiva...», cit., pag. 178.
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tivos de los trabajadores, tanto en el momento de la contratacion como a lo largo de la rela-
cion de trabajo, habiendo sido extendida la responsabilidad, por via jurisprudencial, a todos
aquellos casos en los cuales el cedente sea una «empresa aparente», sin un minimo orge
nizativo indispensable para el desarrollo de su actividad empresarial y con el objetivo simu-
lado de proporcionar mano de obra de forma lucrativa o abaratar la que ya tenia y ha expul-
sado en su afan por «delimitar la figura de la contrata de la falsa contrata que encubre, bajo
la apariencia de tal, un trafico de mano de obra o cesion de trabajadores prohibida.

El principal problema radica en que ambas figuras tienen dos elementos en comun: 1) la
existencia de una relacion triangular y 2) el establecimiento de una garantia para los tra-
bajadores y para la Seguridad Social mediante la fijacion de una responsabilidad del recep-
tor de los servicios. Sin embargo, presentan una diferencia fundamental: mientras que la
contrata estda admitida legalmente, la cesion de mano de obra es ilegal, salvo los supuestos
realizados por medio de empresas de trabajo temporal. Es dificil, por tanto, trazar una linea
fronteriza entre ambas figuras, sobre todo en los «supuestos limite» y aquellos en los que
la actuacion ilegal trata de ocultaP8eAspectos tales como la organizacion, los poderes
propios del empresario o la existencia de verdadera gestién empresarial se erigen, en defi-
nitiva, en indicios a partir de los que valorar la existencia real de un empfesario

2. El fendmeno de la contratacion y subcontratacion.

La reestructuracién nacida de la crisis también ha modificado profundamente el alcance y sig-

nificado de la subcontratacién, hasta el punto de convertirse en elemento estructural del sistema pro:
ductivo86. En la actualidad, la mayor parte de las operaciones realizadas en el ambito de las empre-
sas se han transformado y han pasado de fundamentarse en el principio de ocupacion en la propi
empresa a la gestién externa de servi¢iddos son las razones fundamentales que han determina-

do tan radical protagonismo de la figura:

84

85

86

87

MARTINEZ GARRIDO, L.: Tratamiento laboral de la contratacién y subcontratacién entre empresas. Problemas y solu-
ciones, Barcelona, 1998, pag. 19.

RaMiREZ MARTINEZ, J.M. y S\LA FRANCO, T.: «Contratas y subcontratas de obras y servicios y cesion ilegal de trabaja-
dores», en AA.VV.: Descentralizacion productiva y proteccioait..,, pags. 110 y ss.

De hecho, la subcontratacion ha despertado la atencion del Grupo de Expertos creado por la Direccién General V de la
Comisién Europea, que elaboré el Informe sobre Cambios en el Trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa
(Junio 1998). El objetivo de su preocupacion era el de «superar la diferencia entre el estudio juridico de la evolucion del
Derecho positivo y el acercamiento sociolégico, econémico y cultural de las realidades del trabajo, para intentar pensar
descriptiva y normativamente la articulacion del derecho con las nuevas practicas sociales».

MARTINEZ GARRIDO, L.R.: Tratamiento laboral de la contratacion y subcontrataciéeit.,,pags. 9-10; GoiNo REYES,

M. y SaGARDOY DE SIMON, |.: Contrata y subcontrata de obras y servicios. La cesion de trabajadores a través de las
empresas de trabajo temporbadrid, 1998 o @Lvo GALLEGO, F.: «La regulacion laboral espafiola sobre contratacion

y subcontratacién de obras y servicioBk,nim. 56, 2000, pags. 57 y ss. (niUmero monografico sobre relaciones trian-
gulares de trabajo).
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a) De un lado, los modernos ciclos productivos, caracterizados por un aumento en la com-
plejidad de los bienes finales, resultado del ensamblaje de una pluralidad de componentes,
cuya realizacién requiere conocimientos técnicos especializados y diferenciados, sin olvi-
dar que las nuevas tecnologias de produccion permiten una sensible reduccion de las dimen-
siones de escala, con la consiguiente apertura de espacios para eficientes pequefias o medie
nas empresas ofertando sus servicios.

b) De otro, la imperiosa necesidad empresarial de seleccionar las funciones que va a desarro-
llar internamente y decidir en cuéales, por su mayor rentabilidad o ajustarse mas a su voca-
cion, competencia o estrategia, reserva y concentra todo su potencial y, cudles, por subsi-
diarias, conviene descentralizar o infradimensiéhar

2.1. Identificacion del supuesto en la realidad productiva.

El esquema es simple: de un modelo en el que la empresa abarca todas las funciones (apare
ce como una estructura depositaria de todokros/-howtecnoldgicos y de mercado) se pasa a un
disefio mas especializado, donde Unicamente retiene las actividades consideradas prioritarias y nc
cedibles, subcontratando las derffag\l contrario de lo que se piensa, sin embargo, la subcontra-
tacion no es una simple técnica para reducir costes o transformar costes fijos en variables en aras i
lograr un aumento de su eficiencia. La subcontratacion es algo mas, y busca «aumentar su capaci
dad adaptativa, la excelencia, satisfacer al consumidor individualizando el producto y el servicio, la
especializacion, la calidad, el precio y sobre todo, dirigir y centrar el esfuerzo inversor de las empre-
sas hacia aquello que conocen mejor, el nicleo de su ne§ddisdecir, persigue incrementar la
productividad y la competitividad.

Mas en concreto, una empresa —denominada «empresa principal»— decide no ejecutar direc-
tamente y con trabajadores propios ciertas actividades de su ciclo productivo, transfiriendo su rea-
lizacion a otra —calificada como «empresa auxiltdgmque las lleva a cabo mediante sus propios
trabajadored2 La cobertura formal reside en la celebracidon de una contrata —tipico contrato de

88 BLar GIMENO, F.: «El marco socioecondmico de la descentralizacion...», cit., pag. 48.

89 Unnia.: «Ristrutturazione e terziarizzazione: decentramento produttivo es espulsione dei terziari Rr@spbttiva
sindicale,nim. 49, 1983, pags. 38-45.

90 Gomez ALBo, P.: «Descentralizacion productiva, externalizacién...», cit., pag. 158.

91 Entre otros, RDRIGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «Interposicién y trabajo en contratas a través de la jurispruden-
cia», en AA.VV.: Estudios en memoria del profesor Gaspar Bayén Chatairid, 1980, pag. 69; MrTIN VALVERDE,
A.: «Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios», en ARRMIOBACRUZ, E., Dir.):
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadbr&dll, Madrid, 1988, pag. 213; Mruucci, L.: Il
lavoro decentrato. Discipline legislative e contrattudiilan, 1989, pag. 187 orDz VILLALON, J.: «Descentralizacion
productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas», cit., pag. 114.

92 Es habitual que la empresa principal encargue a las empresas auxiliares «la ejecucién misma de sus pedidos o el man-
tenimiento de sus servicios generales: limpieza externa e interna del establecimiento, comedores y cafeterias, servicios
de seguridad, contabilidad en general y néminas en particular, relaciones fiscales, servicios de informacion y asesora-
miento...». Discurso pronunciado por el PrafoRso OLEA con motivo de su investidura como Dodttwnoris Causa
por la Universidad de Ledn, el 25 de abril de 1997.
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empresa, es decir, una de las modalidades del contrato de ejecucionSdesobran en la actuali-

dad, aparte del contrato de ejecucion de obra, otros tipos contractuales pueden ser considerados corr
contratas, como el contrato dagineering®, o de servicios posventg, entre otro96- entre el
empresario principal (comitente) y la empresa auxiliar (contratista) y, eventualmente, una subcon-
trata, pues la primera descentralizacion puede ser continuada a través de una cadena en la cual cal
gue el contratista aparezca como principal, subcontratando una parcela de su actividad productiva y
dando origen a un encadenamiento de responsabilifaylesafecta a todos los empresarios inclui-

dos en el proceso respecto de los eslabones inferiores a cada unodekdldgcir, mientras son
esenciales para que exista una contrata que el contratista asuma los riesgos, obligaciones y respot
sabilidades propias de la condicién de empresario y que tenga organizacion y gestion propias, no e
esencial que sea el destinatario final, dando lugar a un posible encadenamiento de ¥ontratas

Es mas, existen algunos contratos (tales como los de distribucion mercantil) en los que se rea-
liza unfacerepor contraposicidn a los negocios cuyo objeto edanay que tradicionalmente han
venido siendo excluidos de la aplicacion del articulo 42 ET, por lo cual cabe proponer si no seria

93 Garcia PIQUERAS, M.: Régimen juridico de las responsabilidades empresariales en las contratas y subcontratas de obras
y servicios, Valencia, 1998, pag. 19.

94 El cual, segin STS 27 junio 1998 (Ar. 5471) es un «nuevo tipo contractual surgido en los Gltimos afios... existiendo en
él elementos del contrato de obra, servicios, suministro de bienes de equipo, etc.».

95 Al respecto, STSJ Madrid 9 septiembre 1996 (Ar. 3519), en el que RENFE aparece como empresario principal de una
contrata con la empresa que le ha suministrado determinados trenes, comprometiéndose asimismo a que un especialis
ta viaje en los convoyes por los problemas que pudieran surgir.

96 GoerLicH PeseT, J.M.2: «Determinacion del supuesto: la nocién de contrata y subcontrata de obras y servicios», en
AA.VV.: Descentralizacion productiva y protecciorcit,, pag. 88.

97 Al respecto, por todos,ABREIRO GONZALEZ, G.: «Responsabilidad empresarial en contratas y subcontiadsF,
nam. 100, 2000, pags. 829y ss.

98 ALonso OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto actualizado, jurisprudencia y
comentario, 4.2 ed., Madrid, 1995, pag. 204pRGUEZPIRERO, M.: «La regulacién protectora del trabajo en las con-
tratas» RPS, nim. 93, 1972, pags. 45 y 62-63 y «Cadena de contratas y responsabilidad del empresariRlaboral»,
nam. 7, 1996, pags. 1y ssAak&ia Murcia, J.: «El trabajo en las contratas y la cesién de mano de obra en el Estatuto
de los Trabajadores», RPS, nim. 130, 1981, pags. 4243-8Anco, T.: «La descentralizacion del trabajo», @emEN
Lorez F.; MONTOYA MELGAR, A. Yy SaLA FRANCO, T.: El ordenamiento laboral espafiol y los limites a la autonomia de
las partes y a las facultades del empresaadrid, 1987, pag. 219;LARCON CARACUEL, M. y GONZALEZ ORTEGA, S.:
Compendio de Seguridad Sociaf ed., Madrid, 1991, pags. 140-141; AA\ddrnadas sobre contratas y subcontra-
tas: prevencion y responsabilidad ante el riesgo lahdvialdrid, 1992; MINEREOPEREZ, J.L.: La responsabilidad empre-
sarial en los procesos de subcontratacién: puntos criticos, Madrid, 198&rilMVVALVERDE, A.: «Responsabilidad
empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios», en AAGR#AMB DAcruz, E, Dir.): Comentarios a las
Leyes Laborales, T. VIII, 2.2 ed., Madrid, 1998, pag. 2638xb SANCHEZ, M.: Responsabilidad empresarial en las con-
tratas y subcontratad/adrid, 1999, pags. 175y ss. o «El alcance personal de la responsabilidad solidaria en los supues-
tos de encadenamiento de contratas y subcontrétasnim. 10, 2000, pags. 153y ss.

99 sobre las posibilidades de aplicar el régimen juridico de la sucesién o transmisién de empresas a la sucesién de contra-
tas, llegando a la conclusién de que aunque el articulo 44 ET no es aplicable con caracter general a la sucesién de con
tratistas en la prestacion de servicios, la regla general no obsta para que en algunos casos la subrogacién resulte obligs
da, ya sea porque la sucesion vaya acompafiada de la entrega de un sustrato patrimonial dotado de autonomia funcione
y necesario para continuar la actividad, porque lo imponga el pliego de condiciones en casos de concesiones adminis-
trativas o porque asi lo establezca el convenio colectimmABEz ORTEGA, S.: «La sucesion de contratistas», en AA.VV.:
Descentralizacién productiva y proteccioncit,, pags. 357 y ss.
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posible reconstruir el concepto de contrata para adecuarlo a un nuevo sistema productivo superadol
del industrialista o fordist¥#0sobre la base de verificar la concurrencia de las dos notas esenciales
que caracterizan la aplicacién del articulo 42 ET. Junto a la colaboracion empresarial, otro de los
factores mas relevantes es la relativa subordinacion entre los empresarios que participan en la con
trata (a ello obedece la referencia al empresario principal), de ahi que resulte conveniente extendetr
las reglas de la contrata a todos los tipos contractuales a través de los cuales una determinada empr
sa realiza una obra o servicio para otra, quedando subordinada® ésta

Las economias de escala ya no aparecen indisolublemente ligadas a un entero ciclo producti-
vo 102 sino que son posibles en las diversas fases de éste, lo cual ha permitido fragmentar la pro-
duccion, concentrandola en las fases mas rentables de éste y exteriorizando («externalizando») la:
restanted%3. En definitiva, «la alternativa entre adquirir o producir, entre hacer o mandar hacer, es
hoy una decisién estratégica que confronta la realidad del capital entre posibles empleos alternati-
vos»104 de suerte que, aungue la subcontratacion no sea una realidad homogénea y el Derecho de
Trabajo no tenga necesariamente que ver en estos procesos un fenémeno patoldgico, no por ello deb
dejar de contar con sistemas que garanticen el cumplimiento de los derechos de los trabajadores el
el seno de estos fenédmenos organizati?®s

Ademas, al contrario de lo que puede ocurrir en las fusiones de empresas, crea y sirve para
mantener el emple@t pues hoy dia éste se crea mayoritariamente en pequefias empresas como son
las contratistas (las empresas formadas a raiz de escisiones que se reconstruyen creando nuevi

100 E| fordismo esta en declive. En muchos sectores, las grandes integraciones verticales y las empresas gigantes tienden :
perder relevancia. La economia de escala, en la que los altos volimenes de producciéon dominan mercados en expan-
sion, cede ante la economia de la flexibilidad, donde el mercado guia a la produccién, que puede agilmente responder a
las variaciones de la demandaaBGIMENO, F.: «El marco socioecondmico de la descentralizacion...», cit., pag. 44.

101 GoerLicH PeseT, J.M.2: «Determinacién del supuesto: la nocién de contrata y subcontrata de obras y servicios», en
AA.VV.: Descentralizacion productiva y proteccioncit,, pags. 99 y ss. Ciertamente, la generalizacion y diversifica-
cién de los instrumentos juridicos al servicio de la descentralizacion externa ha privado de eficacia juridica y de efecti-
vidad social al articulo 42 ET.AWEs DaL-RE, F.: «Descentralizacion productiva y desorganizacion del Derecho del
Trabajo...», cit., pag. 4.

102 E| ordenamiento laboral espafiol parte asi de una visién «patolégica» (por lo que tienen de «descomposicién de un apa-
rato productivo fuertemente integrado desde un plano vertical e intensamente especializado en el plano profesional») y
«fisiolégica» (en cuanto suponen «de especializacion flexible, descentralizacion financiera y superacién de la dicoto-
mia radical entre pequefia y gran empresa») de estos fenémenos, dados a la simulacion y alRraudeEMWPERADOR
R.: «La responsabilidad empresarial en caso de contratas y subcontratas en Espafa: Criterios jurisprudenciales», en
AAVV. (BorrAJODACRUZ, E., Dir.): La reforma del mercado de trabajdadrid, 1993, pags. 417-435.

103 perez pE LOSCoBOSORIHUEL, F.: Nuevas tecnologias y relacién de trabaja, pag. 17.

104 B AT GIMENO, F.: «El marco socioeconémico de la descentralizacion...», cit., pag. 49.

105 por todos, @sEza PEREIRQ, J.: «Las perspectivas de los trabajadores de contratas de limpieza tras la sentencia Hernandez
Vidal», AL, 1999, T. IV, pags. 601 y ss.

106 yna interesante muestra de la vinculacién entre subcontratacion y empleo la ofrece el RD 27/2000, de 14 de enero, por
el que se desarrolla el articulo 38.1 de la Ley 13/1982, de Integracion Social de Minusvalidos y se establecen medidas
alternativas de caracter excepcional al cumplimiento de la cuota de reserva del 2% en favor de trabajadores discapaci-
tados en empresas de 50 0 mas trabajadores. Para hacer frente al grave problema de la insercién de estos discapacitad:
en el mundo del trabajo, se establece la posibilidad de subcontratar el suministro de diversos bienes y la prestacion de
servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa con centros especiales de empleo de discapacitados
con trabajadores auténomos discapacitados.
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estructuras de direccién y organizacion y nuevo empleo y de mas calidad; es decir, pasando de se
una sencilla célula productiva a ser una organizacién descentralizada cotplSja)embargo, y

a la vez, la descentralizacién productiva induce a acentuar en la practica la temporalidad en la con-
tratacién laboral%8 pues, con independencia del giro de rumbo en la politica legislativa de aban-
dono de la contratacién temporal como medida de fomento del empleo, las transformaciones en la
organizacion de la empresa provocan un incremento notable de las causas justificativas de contra:
tacion temporal®® (obra o servicio determinado y eventualidad), maxime, teniendo en cuenta las
caracteristicas propias de la estructura econémica espafiola, con un empleo fuertemente condicio
nado por la estacionalidad y la climatologia, en sectores clave como son los vinculados a la activi-
dad turistica, a la transformacién de productos agrarios y a la propia consttttcion

2.2. Extension de la responsabilidad.

Constatada la debilidad econémica de la pequeia emptgssu fuerte dependencia de la
grande y de las frecuentes figuras de interposicion conexas a la microempresarialidad y la externa-
lizacion de los servicios antes desarrollados por una sola ertifresaxplica la decision del legis-
lador de establecer ciertas cautelas legales en favor de los trabajadores del contratista, contenida
basicamente en el articulo 42 E¥(con una incorrecta ubicacion sistematica del precepto en una
seccion relativa a las «garantias por cambio de empresario» y dentro de un capitulo referente a le
«modificacion, suspensién y extincion del contrato de traBafp»partiendo para ello de la premi-
sa de que estos mecanismos de derivacion productiva son negativos en si mismos para el emple
asalariado y deben imponerse duras condiciones que retraigan a las empresasde su uso

107 Gomez ALso, P.: «Descentralizacién productiva, externalizacion...», cit., pag. 159.

108 gsoriaNo CoRrTES D.: «La duracién de la contrata o subcontrata como posible causa de temporalidad de los contratos de
trabajo», en AA.VV.: Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del traibajoags. 463 y ss.

109 por extenso, MRTINEZ GIRON, J.: «Ampliacién y reduccién por convenio colectivo de las modalidades y términos de los
contratos temporales de trabajék, nim. 6, 1998, pags. 87 y sssMBERENAVARRO, A.V., et alii: La reforma laboral de
2001,pags. 35y ss.;BIoL MONTESINOS I.; CamPs Ruiz, L.M. y GoerLicH PeseT, J.M.2: La reforma laboral en el Real
Decreto-Ley 5/2001, Valencia, 2001, pags. 30 y EbRRUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER M.; VALDES DAL-RE, F. y GasAs
BaaMonDE, M2 E.: «La Ley 12/2001 y la consolidacion de la reforma del mercado de trabajo, para el incremento del empleo
y la mejora de su calidad®|,nam. 17, 2001, pags. 3y ss.oMva NAARRETE, C. y Garcia GIMENEZ, M.: «Contratacion
laboral y politica de empleo: primera fase de la nueva reforma del mercado de tRefia,de Trabajo y Seguridad
Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos PractiedsEstudios Financierpgiim. 217, 2001, pags. 3y ss. 0
ALARCON CARACUEL, M.R.: «Reflexion critica sobre la reforma laboral de 20BDS, nim. 15, 2001, pags. 45-47.

110 Cruz VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 57.

111 | a méas numerosa, con diferencia, a nivel estadistico. Al respegtoiNgz GIRON, J.: «La seguridad y salud laboral en
el pequefia empresadl,., nim. 43, 1999, pag. 839.

112 Casas BAaMONDE, M.2 E.; BiyLos GRAU, A. y ESCUDERORODRIGUEZ, R.: «El Estatuto de los Trabajadores diez afios
después: pervivencias, insuficiencias, desviaciones y reforRasniims. 6 y 7, 1990, pag. 55.

113 yn exhaustivo anélisis enaBREIRO GoNzALEZ, G.: «Responsabilidad empresarial en contratas y subcontratas», cit.,
pags. 889y ss.

114 MaRTINEZ CALCERRADA, L.: «La titularidad de la empresa y cambio de la misma», en AABI\Estatuto de los
Trabajadores. Jornadas de estudio de los Magistrados de Traajdrid, 1980, pags. 134-135.

115 Cruz ViLLALON, J.: «Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas», cit., pag. 117.
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El legislador ha buscado siempre la proteccion de los intereses de los trabajadores de las empre
sas contratistas a través de los instrumentos de extension a los comitentes de las responsabilidade
derivadas de los incumplimientos de los deberes del contratista con sus trab&iadopene de
manifiesto como desde una responsabilidad inicialmente subsidiaria, ésta se va a ir reforzando a lo
largo del tiempo para pasar a ser solidaria y para abarcar desde la proteccion del crédito salarial y e
accidente de trabajo hasta el conjunto de las obligaciones laborales. A tal respecto, aunque los pri-
meros autores que estudiaron el articulo 42 ET se inclinaron por la tesis del encadenamiento de res:
ponsabilidades (dado que el precepto estatutario establece una responsabilidad solidaria sobre la bas
del aprovechamiento que un empresario obtiene de las prestaciones de servicios de trabajadores aje
nos y que se incorporan a su propia actividad o, por razones de orden practico, al considerar que e
no encadenamiento de responsabilidades incrementa el riesgo del recurso a la subcontratacion com
via para la elusion de responsabilidades por parte del comitente, que siempre podria imponer al con-
tratista posteriores subcontrataciones para quedar al margen de la garantia que el precepto estable
ce sobre las deudas laborales y de Seguridad SHéja)as tarde parte de la doctrina cientifica —y
judicial 11&- ha manifestado abiertamente sus dudas sobre la posibilidad de que la responsabilidad
solidaria pueda afectar més alla de la relacion comitente-contratista o contratista-subcé#fratista

Sin &nimo de profundizar en su régimen juridico, Unicamente se pretende recordar en este momen-
to como el articulo 42 ET establece una responsabilidad solidaria entre empresario principal, contratis-
ta y subcontratista (o entre éste y otro subcontratista) por las deudas salariales y de Seguridéd Social
contraidas por estos ultimos con sus trabajadores durante el periodo de la contrata o si#igontrata

116 BarREIRO GONZALEZ, G.: «Responsabilidad empresarial en contratas y subcontratas», cit., pags. 889y ss.
117 MarTiN VALVERDE, A.: «Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios», cit., pag. 264.

118 E| Alto Tribunal ha considerado en alguna ocasién que no hay conexién de responsabilidades porque el comitente ini-
cial no tenia conocimiento ni habia consentido la subcontratacién posterior de su contratista, STS 2 julio 1983 (Ar. 3704)
o ha rechazado el encadenamiento de responsabilidades alegando, sin mas, la inexistencia de vinculo obligacional entre
la comitente y las empresas subcontratistas con las que no ha contratado, STS 22 enero 1988 (Ar. 37) o STSJ
Andalucia/Sevilla, 2 junio 1993 (Ar. 3091). Por extensajNds MoLiNA, F.: «Contratas y subcontratas en la jurispru-
dencia unificadora>RDS, ndim. 5, 1999, pags. 21y ss.

119 Cruz ViLLALON, J.: «Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas», cit., pags.
123-125; RDRIGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «Cadena de contratas y responsabilidad del empresario principal»,
RL, 1996, T. I, pags. 43 y ss. «El caréacter bilateral de la relacién de colaboracion interempresarial contemplada en el
articulo 42 ET lleva a pensar que la responsabilidad solidaria que puede exigirse a cada empresario tendra por objeto las
deudas de la empresa con la que cada uno haya contratesto» SincHez, M.: «El alcance personal de la responsa-
bilidad...», cit., pag. 155.

120 sobre la evolucién normativa de las contratas y subcontratas en el ordenamiento de la SeguridasR8achilye,
J.I.: «Las responsabilidades de principales y contratistas en materia de Seguridad Social [En torno a la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala V) de 23 de noviembre de 19R$Snum. 2, 1979, pags. 135y ss. eivliNez Lucas, J.A.:
«La descentralizacion productiva en el ordenamiento de la Seguridad Social: contratas y subcBfEiTass»m. 96,
1999, pags. 565 y ss.

121 para un estudio de este sistema de responsabilidagesa Blurcia, J.: «El trabajo en las contratas y la cesién de mano
de obra en el Estatuto de los Trabajado@®§, nim. 130, 1981, pag. 3RWZ VILLALON, J.: Descentralizacién pro-
ductiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas», cit., pags. 9 gNeRedPEREZ, J.L.: «El ambito
material de la responsabilidad empresarial en el trabajo en contratas. Las obligaciones "referidas" a la Seguridad Social»,
RL, nim. 18, 1992, pags. 8 y ssAfliNEz EMPERADOR R.: «La responsabilidad empresarial en caso de contratas y sub-
contratas en Espafia: criteros jurisprudenciales», cit., pags. 30a81iNEr CALCERRADA, L.: «La titularidad de la
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exigible hasta un afio después de la conclusion del eriéar@icha responsabilidad solidaria del
empresario principal viene condicionada a que la realizacién de la obra o servicio objeto de la con-
trata 0 subcontrata se corresponda con —nocién polémica donde las haya— su «propia aétividad»
En cualquier caso, parece existir cierta unanimidad respecto a la formulacién de dos teorias que tra-
tan de explicar qué significado tiene tal expresion. La primera, llamada de la actividad «indispensa-
ble», entiende que quedan comprendidas en la practica todas las contratas que la empresa conciert
pues todas han de ser estimadas como necesarias para el empresario principal. La segunda, relative
las actividades «inherentes», afirma que sélo deben incluirse las obras o servicios que constituyen e
nucleo de la actividad de la empresa principal y, por tanto, han de quedar excluidas todas las activi-
dades de caracter complementario. Si hubiera que decantarse por alguna, la segunda parece mas ac
tada pues, de haberse pretendido la inclusion de todas las contratas, no hubiera sido necesario hac
referencia alguna a la propia actividad, y hubiera bastado con establecer la responsabilidad del empre
sario principal por las labores que realizara mediante contratas, por lo que si se establecié esta dife
rencia fue con el propdsito de restringir el area de responsabilidad del empresario p#ngipada

empresa y el cambio de la misma», cit., pag. 14ARA6N CARACUEL, M. y GoNzALEZ ORTEGA, S.: Compendio de
Seguridad Sociakit., pag. 129; Aonso OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadorescit.,

pags. 205-206 o MRTiN VALVERDE, A.: «Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios»,
cit., pags. 32-33.

122 yn analisis de los criterios judiciales que han determinado la inclusién o exclusién de diferentes partidas y a las que
alcanza o no dicha responsabilidad eonleReoPEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de sub-
contratacion: Puntos criticoddadrid, 1991; BLosaTRIVINO, C.: «La responsabilidad empresarial por contratas y sub-
contratas»RL,nim. 13, 1998, pags. 9y ss.@BUERACRESPQ J.: «La responsabilidad salarial del empresario en con-
tratas y subcontratas: su alcance objetivo», en AA B¥scentralizacion productiva y proteccioncit,, pags. 203 y
ss. Sobre la extension temporal de las responsabilidades de la empresa principal por las obligaciones contraidas por e
contratista, tanto en materia salarial como de Seguridad Social, dedicando una especial atencién al momento en que deb
entenderse extinguida la contratayd®eTA Buj, R.: «Alcance temporal de las responsabilidades», en AA.VV.:
Descentralizacion productiva y protecciorcit,, pags. 259 y ss.

123 | a expresion legal es ambigua, razén por la cual resulta dificil ofrecer una interpretacion pacifica de lo que resulta «pro-
pia actividad». Asi, mientras un sector doctrinal exige la plena igualdad de actividades entre la empresa principal y la
auxiliar (FErez be LosCoBOSORIHUEL, F.: Nuevas tecnologias y relacién de trabaib, pag. 31 0 MrTINEZ CALCERRADA,

L.: «La titularidad de la empresa y cambio de la misma, cit., pag. 140), otro grupo de autores apuesta decididamente
por la idea de sustituibilidad ¢RRiGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «La regulacion protectora del trabajo en las con-
tratas», cit., pAg. 37 o MTiNEzZ EMPERADOR, R.: El Estatuto de los Trabajadores y la responsabilidad empresarial en

caso de subcontrata de obras y servicadrid, 1980, pag. 6), no faltando tampoco quienes consideran «propia acti-
vidad» lo que constituye el nlcleo central de la actividad econémica de la empresa, diferenciando entre las actividades
que coadyuvan directamente a la elaboracion del producto o servicio finalmente ofrecido por la empresa principal y
aquellas otras que tienen un caracter marginal o externo al objeto central de dicha enrpEY¥a (@ ON, J.:
«Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas», cit., pags. 130-131).

Ala vista de las dificultades existentes para delimitar con precision los contornos operativos de la condicién que supo-
ne la referencia a la «propia» actividad, seria preciso acudir finalmente a ciertos elementos indiciarios, a saber: el lugar
de la prestacion de servicios (cuando las actividades de unay otra empresa fueran desarrolladas en un mismo lugar posi
blemente correspondan a la actividad de la empresa principal), su frecuencia (cuando las actividades se contraten de
forma habitual probablemente giren dentro de la actividad de la empresa principal —aunque no viceversa, pues una con-
trata ocasional no tiene por qué ser ajena al ciclo productivo de la misma-), la propiedad de los Utiles de trabajo o de las
materias primas empleados por los trabajadores de la empresa auxiliar para ejecutar la contrata, los antecedentes de ge
tién directa o el objetivo social de la empresa principal unido a la comparacion de lo que es comun en otras empresas
del sector, etc. &z VILLALON, J.: «Descentralizacion productiva...», cit, pags. 133-135.

124 MarTiNEZ GARRIDO, L.R.: Tratamiento laboral de la contratacién y subcontratacioait.,, pag. 36.
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bien, la jurisprudencia ha ofrecido, y lo sigue haciendo, resoluciones ami3fguiags resultados

son contrarios a la claridad que empresas y trabajadores exigen en la regulacion de sus¥$aciones
En definitiva, dicha nocién se perfila como un criterio delimitador o de frontera para el régimen de
imputaciones establecido por el legislador: si se pretende reivindicar el encadenamiento de las res-
ponsabilidades de los articulos 42 ET, 127. 1 LGSS y 24 EPRa&l concurso de la propia actividad
debera materializarse en los diferentes eslabones del ciclo de contratas y sub&8ntratas

Ademas, ha de tratarse de una verdadera contrata de obras o servicios, lo cual es tanto comc
decir que el contratista debe ser un empresario «real» (esto es, que ejerza una actividad empresaric
propia, cuente con suficiente patrimonio e instrumental, aporte en la ejecucion de la contrata su pro-
pia direccién y gestion, tenga una «clientela abierta» —aun cuando ésta no constituye una condicién
sine qua non-y mantenga a los trabajadores de su plantilla dentro de su poder de direccién y disci-
plinario) 129 pues, con cierta frecuencia, se pretende hacer pasar por contrata lo que en realidad no
es sino prestamismo laboral, interposicion o tréfico ilicito de mano de obra, al cual resulta de apli-
cacion, como se ha visto, el régimen propio de la cesion ilegal de trabajadores del articdR$.43 ET

En linea con esta formulacién legal, sumamente recelosa ante el fenomeno de la descentrali-
zacién productiva, debe ser situado el deber de comprobacion impuesto por el articulo 42 ET al
empresario principal respecto del contratista —y a éste, a su vez, respecto del subcontratista— de veri
ficar su solvencia, solicitando para ello a la entidad gestora de la Seguridad Social certificacién de
que el contratista no esta en descubierto del pago de étptmexpedir en el término de treinta
dias improrrogables a contar desde la solici#acE| resultado positivo de tal comprobacion (pues

125 gobre los indicios que deben concurrir para que se complete el denominado «test de la propia aciedanb, ¢
CoBosORIHUEL, F.: «El concepto de "propia actividad" empresarial», en AA.B¥scentralizacion productiva y pro-
teccion...cit., pags. 161y ss.

126 A pesar de que el Tribunal Supremo se ha definido a favor de la teoria que ha calificado como de actividad inherente al
ciclo productivo, en STS 18 enero 1995 (Ar. 519).

127 por todos, @rcia NINET, J.1.: «Obligaciones y responsabilidades en materia de seguridad y salud en los supuestos de
contratas y subcontratas. Consideraciones en torno al articulo 24 (coordinacion de actividades empresariales) de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales», en AA.W¥scentralizacién productiva y protecciorcit,, pags. 273y ss.

128 | vpez IMORA, F.: «El alcance subjetivo de la responsabilidad solidaria en materia de subcontratacion», en AA.VV.:
Descentralizacion productiva y protecciorcit,, pags. 176 y ss.

129 BarrEIRO GONZALEZ, G.: «Notas sobre la descentralizacién productiva...», cit., pag. 178.

130 Ppara la distincién en la jurisprudencia entre cesién prohibida de mano de obra y contratas licitas, entre muchas y por
todas, STS 7 marzo 1988 (Ar. 1863).

131 Respecto al contenido, al no quedar claro cuél ha de ser su extensién, existen una serie de usos que pretenden paliar es
falta como, por ejemplo, exigir que se aporten duplicados de los boletines de cotizagtREMGARRIDO, L.R.:
Tratamiento laboral de la contratacion y subcontratacionit., pag. 49.

132 En cuanto al momento de solicitar dicha certificacion, si bien se ha de solicitar antes de la celebracién de la contrata,
hay quien considera que no basta con esa peticion inicial sino que cada mes debera solicitar nuevas certificaciones mien-
tras dure la misma. MkTiINEZ GARRIDO, L.R.: Tratamiento laboral de la contratacion y subcontratacioait.,,pag. 50.
Contra,entendiendo que una interpretacion cabal del precepto debe limitar la obligacién empresarial a la situacion del
contratista previa a la celebracion de la contrataPp€Ruiz, L.M.: «La obligacion empresarial de comprobar la sol-
vencia del contratista o subcontratista: significado y consecuencias», en ABég¥entralizacion productiva y pro-
teccion...cit., pags. 256-258.

-72- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 226

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



| EMPRESARIO Y DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA | M." de los Reyes Martinez Barroso

si la certificacion no es librada en plazo, o se expide certificacién negativa de descubierto, el empre-
sario principal queda exento de cualquier responsabilidaagredita la existencia real del contra-

tista o subcontratista, asi como su condicion de empresario efectivo y solvente de los trabajadores ¢
Su serviciol34 La responsabilidad afectada por esta medida no alcanza, sin embargo, la relativa al
orden administrativo sancionador y la de Seguridad Social anterior a la contrata. Por tanto, sélo queds
exonerado de la responsabilidad solidaria respecto a deudas contraidas con la Seguridad Social durai
te la vigencia de la contrata. Su finalidad se dirige, claramente, a la disuasion de concertar contratas
con empresarios de solvencia dud&5g a combatir la existencia de empresas auxiliares incum-
plidorasss,

En fin, el articulo 42 ET —pese a que ha intentado aumentar la transparencia del fenédmeno
potenciando las competencias en materia de informacién de los representantes de los trabajadores
ofrece una redaccion notoriamente deficiente y se presta a las mas variadas interpretaciones, «sien
pre de contenido imaginativo, pues el precepto omite mas de lo quédigexcoge una concep-
cién anticuada del fenédmeno de la contratacion y subcontratacion de obras y servicios, construida
casi exclusivamente sobre el modelo de descentralizacion tipico de los sectores de la construccior
y limpieza, que queda ampliamente desbordada por las nuevas manifestaciones de descentralizacio
productiva y por la constitucién creciente de empresas de servicios con alta tecnologia, pues unas )
otras «no encuentran encaje adecuado en la regulacién citada, que no asegura la existencia de estru
turas empresariales auténticas ni ofrece las garantias suficientes y adecuadas a los nuevos feném
nos de interposicién empresarial y de fragmentacién del tejido sociégrio»

133 No existe acuerdo doctrinal a la hora de concretar el tipo de responsabilidad de la que queda exonerado el empresaric
principal: si de la subsidiaria por los débitos pendientes no prescritos anteriores a la contrata o subconisata (A
OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadorescit., pags. 205-206; ABCiA MURCIA, J.: «El
trabajo en las contratas y la cesién de mano de obra en el Estatuto de los Trabajadores», cit., pag. 37), si de una respor
sabilidad solidaria por los mismos débitos anteriores a la contratar¢Va MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 22.2 ed.,
Madrid, 2001, pags. 408-410), si de la solidaria del apartado 2 del articulo 42&TN@4 EMPERADOR R.: El Estatuto
de los Trabajadores y la responsabilidad empresarial en caso de subcontratas de obras y setyigiag. 20), si de
la administrativa en que incurriria el empresario principal que incumple el deber de comprobacién del articulo 42.1 ET
[MaRTiN VALVERDE, A.: «Responsabilidad empresarial en caso de sucontrata de obras y servicios», en ARRIO(B
Dacruz, E., Dir.): Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajaddaekid, 1988, pag. 254] o si, en
fin, de la responsabilidad solidaria establecida en el articulo 42.2 ET a proposito de las obligaciones referidas a la
Seguridad Social (&8loL MoNTESINOS |., et alii: Derecho del Trabajo. T. Il. Contrato individudl? ed., Valencia, 2001,
pags. 78y ss.).

134 MonToYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 407.

135 MarTiNEZ GARRIDO, L.R.: Tratamiento laboral de la contratacién y subcontratacioait.., pag. 48.

136 Tratando de evitar el acceso o la permanencia en el mercado de la contratacién y subcontratacién de aquellas empresa
con una trayectoria poco ejemplar en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad\gediZC
L.M.: «La obligacién empresarial de comprobar la solvencia del contratista o subcontratista: significado y consecuen-
cias», en AA.VV.: Descentralizacion productiva y proteccionit., pag. 257.

137 MarTiNEZ GARRIDO, L.R.: Tratamiento laboral de la contratacién y subcontratacioait.., pag. 45.
138 Casas BAAMONDE, M.2 E.; BiyLos GRAU, A. y EscubERORODRIGUEZ R.: «El Estatuto de los Trabajadores...», cit., pag. 65.
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3. Los grupos de empresa.

En un proceso cada vez mas acentuado de descentralizacién productiva, la gran empresa uni-
taria aparece como un elemento anacrénico, de dificil viabilidad incluso a corto plazo, resultando
comprensible asi la masiva formacion de «empresas laboralmente integradas ert¥fr{grapes
de empres&?0 o figuras similares}4! en los cuales no sélo existe una independencia en su mani-
festacion juridica, sino que progresivamente tienden a trasladar también sus rasgos de autonomia a
campo financiero, patrimonial, productivo, organizativo e, incluso a veces, de reparto del poder de
decisiont4z,

La idea delivide et imperacaba con el modelo taylorista-fordista de empresa y lo abre al
nuevo de empresa-rééB en el que mientras la empresa (en conjunto) tiende a configurarse como
un procedimiento, las sociedades que forman parte del grupo —a veces a nivel intefiéetmral
den a configurarse como fases del migfi¥oLa constitucion de grandes grupos empresariales se

139 MaRTINEZ GIRON, J.: El empresario aparente, cit., pag. 39.

140 En la doctrina pueden consultarse, entre otros, los estudiosvee Ruiz, L.M.: La problematica juridico-laboral de
los grupos de empresddadrid, 1986 y «Tratamiento laboral de los grupos de sociedadesl(y»jm. 34, 1990, pags.
406 y ss.; Pa RODRIGUEZ A.: «Los grupos de empresa®EDT, nim. 6, 1981, pags. 187 y ssieB MANGANO, O.:
«Los grupos de empresas en el Derecho del Trabafe®T, nim. 6, 1981, pags. 171 y skr@LALLANA, M2 C.:
«Los grupos de empresas: determinacion del empresario responshpitebns. 39-40, 1985, pags. 1.945-1.96@s1&
IRUJO, J.M.: «Caracterizacion juridica del grupo de sociedades y su significado en Derecho del TRiha@B85,
T. ll, pags. 575y ss.;A2QuUEz MATEO, F.: «Grupo de empresas y Derecho individual del Trabajo. Introduccién al Derecho
del Trabajo de la concentraciomi,, nim. 94, 1985, pags. 147 y ssas€lLLi, L.; FERRANDO, P.M. y Gozzi, A.: Il grupo
nell’evoluzione del sistema azienddldilan, 1990; GuiANA MORENQ, J.M.2; «El trabajo prestado a grupos de empre-
sas», en AA.VV.: VI Jornadas Luso-Hispano-Brasilefias de Derecho del Trémjtiago de Compostela, 1992, pags.
108y ss.; Buz VILLALON, J.: La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal insu-
ficiente Madrid, 1992; Basco PELLICER, A.: «Grupos de sociedades y Derecho del Trabajo: problematica de la ejecu-
cién provisional de sentencia®,, nim. 2, 1992, pags. 11 y ssAdinez BARROSQ M.2 R.: «Andlisis juridico-labo-
ral de los grupos de empresas», cit., pags. 915-950; AA.MVLEB, A. y CoLLADO, L., Eds.): Grupos de empresas y
Derecho del Trabajo, Madrid, 1994;dMiINA NAVARRETE, C. y QARTE ENcABO, S.: «Los grupos de empresa ¢ definiti-
vamente una negociaciéon de &mbito empresarial y no supra empresAtial®m. 43, 1993, pags. 773 y ss. y «Los
nuevos escenarios de la "flexibilidad" en el sistema de relaciones laborales. El "grupo” como nivel especifico de nego-
ciacion de empresaRTSS, nam. 10, 1993, pags. 7 y sER8ADERUGUINA, J.R.: «Problemas de conflicto y coordi-
nacién entre convenios colectivos en el seno de la empresa: notas para un &t&Bonfim. 11, 1993, pags. 26 y ss.;
Picca, G.: «Le droit du travail a I'épreuve de I'economie. A propds des licenciements collectifs pour motif économique
dans les groupes de sociétés», B8n. 1, 1994, pags. 26 y ssyEMAs HERRERQ L.J.: «El grupo de empresas y la
Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 30 de junio deRBIBsms. 15-16, 1995, pags. 92 y s&L1®
MARTIN-CRESPQ M.P.: Concentracion de empresas de dimension comuniiaraplona, 1997 o Monogréafico «<Empresas
y grupos de empresabS ndim. 98, 1999.

141 Al respecto, @uz VILLALON, J. y FUENTESRODRIGUEZ F.: «La posible implantacién del agrupamiento de empleadores
en Espana»[L, nim. 56, 2000, pags. 259 y ss.

142 Cruz ViLLALON, J.: «Notas acerca del régimen contractual laboral en los grupos de enfpirasam,. 38, 1996, pag. 32.
143 MicHoN, F. y SGREsTIN D. (Comps.)El empleo, la empresa y la socieddthdrid, 1993, pags. 262 y ss.

144 Al respecto, R.ao MORENO, G.: Los grupos de empresas multinacionales y el contrato individual de trebkgogia,
2000.

145 varpARO, G.: Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, imprese di gruppo e relazioni industtiie, 1989, pag. 341.
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utiliza en muchos casos como un mecanismo que permite organizar una estructura descentralizads
de tal modo que el ciclo productivo pueda fragmentarse, asignando a cada una de las sociedades di
grupo con personalidad juridica propia e independiente una parte de la actividad4glétaé

todo debe tenerse presente que los grupos de empresa surgen como institucion eminentemente ec
némica, no de caracter juridigdd, pues se trata de una forma de organizacion de la actividad empre-
sarial, cuya expresion basica son las relaciones que se establecen hacia el interior del grupo entre |z
diversas empresas que lo integran, conformandose una red de vinculos entre dichaséfnpresas

Es cada vez mas frecuente, por tanto, la referencia a los grupos de empresa u otras modalida
des de vinculacion que no alcanzan a configurar técnicamente taltf(pes la gran mayoria de
los grupos de sociedades que se han organizado en los paises con legislacion sobre el tema, son gr
pos facticos, es decir, grupos, ya sea de subordinacion o paritarios, en los que la unidad de direccior
se asienta en prerrogativas no contractuales —participaciones financieras, participacion en los 6rga-
nos de administracion, etc.— o en otros contratos de empresa diferentes al contrato de8®minio)
como instrumento de concentracion en la pluralidad, frente a la concentracion en la unidad, tipica
de la fusiontsy, desempefiando un papel decisivo en ciertas manifestaciones de descentralizacion
productiva, a escala nacional o internacional, al margen, en principio, de las relaciones de coordi-
nacionls2o subordinacion que se establezcan entre las empresas intervinientes y el tipo de control
ejercido en este Ultimo supuesto por la dominite

También se produce en la practica un fenémeno paralelo de conexidn entre las grandes empre:
sas (alianzas estratégicas), sobre todo a nivel transnacional, perceptible en el sector de las telecc
municaciones, del transporte aéreo, de la fabricacién de aviones, etc., —con previsibles perspectivas

146 De QuINTANA PELLICER, J.: «La descentralizacién productigaiisourcing)...», cit., pag. 165.

147 | 6PEzCUMBRE, L.: «Concentracién empresarial y compromisos por pensiones. Una regulacion reglamentaria indirecta
del grupo de empresad®evista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos Practicos).
Ed. Estudios Financierpaims. 209-210, 2000, pags. 3y ss.

148 Cruz VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacién de la empresa y sus efectos...», cit., pag. 39.

149 T3 es el caso de la «empresa comiin» en actividades que requieren elevadas inversiones, o bien estan sujetas a rapid
avances tecnolégicos o a un constante desarrollo de la produccién (sector quimico, ingenieria electrénica, vehiculos,
equipo de transporte...), permitiendo repartir riesgos e inversiones, mas facilidades de crédito, la cooperacién en inves-
tigacion, compartir el capital humano y las ventajas estratégieas.dE, L.: «Filiales communes et droit de la con-
currence»Cabhiers de Droit Européerd978, pags. 70 y ss.

150 puquE, J.F.: «Las uniones de empresas en la reforma alemana de sociedades por abBiGn&864, pags. 403y ss.

151 | a fusién, en el sentido que emplea el Derecho de sociedades, es la forma méas completa de concentracién, ya que nc
s6lo da lugar a una nueva unidad econémica, sino que unifica también formalmente a las empresas, haciendo desapare
cer personalidades juridicas diferentes para mantener una Unica persona juridica. Dicha fusion de sociedades puede lle
varse a cabo por creacion de una nueva sociedad a partir de dos o mas empresas (o también de una o varias partes (
empresas segregadas anteriormente por escision), o bien por absorcion de una o varias emurdsastiB-CRESPQ
M.2 P.: Concentracion de empresas de dimensién comunitirigpags. 189-190.

152 En el grupo por coordinacién existe la direccién unitaria propia de la estructura de grupo, pero sin relacién de depen-
dencia. No existe subordinacién a una sociedad dominante, sino que las empresas que integran el grupo se someten
direccion Unica desde una posicion de igualdad «mediante la coordinacion de las voluntades de todas las empresas agru
padas». DQUE, J.: «Concepto y significado institucional de los grupos de empresas», en AABAY.Homenaje a
Ramén Roca Sastré, I, Madrid, 1976, pag. 551.

153 BLAT GIMENO, F.: «El marco socioeconémico de la descentralizacion...», cit., pag. 55.
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de extension a muchos otros &mbitos— posiblemente menos tomados en consideracion desde la per:
pectiva laboral. Se trata de vinculaciones, normalmente a efectos de la puesta en marcha de proyec
tos comunes, en forma gtEnt-venturesagrupaciones de interés econémico o cualquier otra fér-
mula asimilada. En muchas ocasiones se pretende englobar dentro del ambito de los grupos de
empresa, si bien se trata de fenédmenos alin mas imprecisos, por cuanto que el grupo se caracteriz
cuando menos por una cierta continuidad temporal en sus rela&tbnes

El grupo de empresas constituye lo que se ha dado en llamar una «estructura empresarial des
centralizada®55, un conjunto de empresas que, formando una unidad econémica, mantiene su inde-
pendencia juridica. En todo caso, elemento comudn a todas las expresiones grupales es la tendenci
a ser refractarias a toda pretension de institucionalizacién jut¥@igaies la misma conduce a con-
troles sociales y, en Ultima instancia, frena, aunque sea razonable y justificadamente, los objetivos
buscados de plena flexibilidad. Al amparo de un modelo econdmico sometido a constantes e inten-
sas turbulencias comerciales, productivas, técnicas y organizativas, la supervivencia de los grandes
grupos empresariales Unicamente puede resultar viable en la medida en que adecuen sus estructuri
a las exigencias de flexibilidad y ductilidad. De ahi que la figura grupal se desarrolle en no pocas
ocasiones al margen de la norma laboral y, en todo caso, queda insuficientemente reconocida cor
caracter general en el articulo 1.2'T Sin embargo, a ella tienden claramente los procesm#-de
sourcingcuando la descentralizacion no lleva a una desvinculacion total con la nueva empresa sumi-
nistradora, sino a estrategias de filiaciobn que permiten a la empresa principal exteriorizar la activi-
dad pero, al tiempo, mantener el contfél

En el caso espariol, la ausencia casi absoluta de un tratamiento legal de la figura ha determi-
nado que la solucién a tales problemas haya corrido a cargo de la jurisprudencia, con los inconve-
nientes y limitaciones que un Derecho de creacion practicamente jurisprudencial comporta en orden
al establecimiento de un régimen juridico unitario. Aspectos tales como la identificacion del empre-
sario responsable a efectos labor&¥eda articulacion de la movilidad de mano de obra en el inte-
rior del grupo'69, la aplicacién de las reglas estatutarias sobre legitimacion en orden a la negocia-

154 Cruz ViLLALON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 41.
155 EmBib IRUIQ V.: «Cuestiones basicas de la ordenacién juridica de los grupos de soci¢@adestybre, 1987, pag. 101.

156 Dicho vacio legal en modo alguno se ve compensado con la presencia de una sucesiva actuacion de la negociacién colec
tiva dirigida a cubrir esta laguna. De un lado, porque dentro de la estructura de la negociacién colectiva, el convenio de
grupo constituye un nivel de negociacion absolutamente marginal. De otra parte, porque cualquier convenio colectivo,
con independencia de cual sea su ambito de aplicacion, rara vez entra en aspectos cruciales del régimen laboral de los
grupos de empresar@z VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 40.

157 varpaRo, G.: «Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, imprese di grupo e relazioni induBiridlaw. Rel. Ind.,

1988, pag. 213 o sNEzIANI, B.: «Gruppi di imprese e diritto del lavordk Dir. Lav., 1990, pags. 609 y ss.

158 BARREIRO GONZALEZ, G.: «Notas sobre la descentralizacién productiva...», cit., pag. 182.

159 | a identificacién del empresario en el &mbito del grupo de empresas no es sino una manifestacién peculiar de un fené-
meno mas general y complejo, cual es el de la delimitacion del «empresario real» frente al empresario apaiete. M
GIRON, J.: El empresario aparente, cit., pags. 39y ss.

160 Perez pE LosCoBOSORIHUEL, F.: «La movilidad de los trabajadores en los grupos de sociedades europeas: el caso espa-

fiol», DL, nim. 33, 1991, pags. 39 y ss.
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cion colectiva con 6rganos verdaderamente decisorios del ¥#ulzocreacién de 6rganos de repre-
sentacion del personal a este mismo nivel que superen la vieja nociéon de comité intercentros pars
alcanzar la del comité de grup@son temas, todos, necesitados de una solucién que hasta el momen-
to dista de ser Unica y satisfactdita

La mayor parte de los conflictos surgen porque el grupo de empresas se muestra en la reali-
dad laboral no como un empleador sino como un grupo de empleadores. La aceptacion de que e
grupo, pese a la pluralidad de empresas, se manifiesta como una unidad econémica no se traduce ¢
el entendimiento de que el grupo, pese a la pluralidad de empleadores, ha de ser tratado ante la apl
cacion de la norma laboral como un Gnico empleador. Y, en este punto, extrafia la reticencia del legis-
lador a hacer coincidir la realidad social con la realidad juridica y su ausencia de interés por abor-
dar este problema en las ultimas reformas del ET, permitiendo que sigan produciéndose numerosos
conflictos judiciales que con una medida legal podrian ser evitédos

La préactica forense pone de manifiesto como la subcontratacion actiia como féormula de contra-
tacion interna dentro del grupép, y cémo, lejos de perseguir una finalidad fraudulenta, viene a ser
justificada por la doctrina legal en virtud de razones organizativas: «salvo supuestos especiales..., los
fendbmenos de circulacién dentro del grupo no suelen perseguir la finalidad de crear un mercado inter-
positorio en el contrato de trabajo para ocultar al empresario real. La movilidad responde a razones téc:
nicas y organizativas... del grupo en una practica que ha de considerarse en princigie.licita»

A este respecto, cierto sector doctrinal ha mantenido que en las relaciones entre empresas qut
integran un grupo y precisamente cuando trabajadores contratados por la empresa A del grupo pres
tan servicios para la empresa B, aunque siguen formalmente contratados por A, podria tratarse nc
de una cesion de trabajadot€% sino de una «mision» o «destacamiento», esto es, de una especie

161 Rivero Lamas, J.: «La legitimacién empresarial para la negociacion colectiva. Asociaciones empresariales legitimadas
para negociar. La legitimacién en grupos de emprefds»mum. 24, 1992, pags. 34 y ss. oN@REOPEREZ J.L. y
MoLINA NAVARRETE, C.: «La negociacion colectiva en los grupos de empresa: problemas, tendencias y perspectivas»,
IE, nim. 98, 1999, pags. 49y ss.

162 Cruz VILLALON, J.: La representacién de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal insufitiente
WAaQUET, Ph.: «Comité d’entreprise et comité de groupe dans le cas des filiales comr&esmm. 3, 1994, pags.
251y ss. 0 MNEREOPEREZ J.L.: «Los comités de empresa europeos: los derechos sociales de informacién y consulta
de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién coniUS8itafia» 98, 1999, pags. 29 y ss.

163 Ampliamente, ERRADILLOS ORMAETXEA, E.: La representacion colectiva de los trabajadores en los grupos de empre-
sas, Madrid, 2000.

164 | 6pezCumBRE, L.: «Concentracién empresarial y compromisos por pensiones. Una regulacién reglamentaria indirecta
del grupo de empresas», cit., pags. 17-18.

165 yn detallado examen sobre los especiales problemas que plantea la cesién de trabajadores y la realizacién de contrata
entre las distintas empresas que conforman un grupo empresarial, aportando una clarificadora sistematizacion de los
supuestos posibles emiRRez MARTINEZ, J.M. ¥y S\wA FRANCO, T.: «Contratas y subcontratas de obras y servicios y
cesion ilegal de trabajadores», en AA.VV.: Descentralizacién productiva y protecciibn.pags. 118 y ss.

166 STS 26 noviembre 1990 (Ar. 8605).

167 | as dificultades para determinar materialmente las diferencias entre el arrendamiento de servicios y la cesién ilegal de
trabajadores han sido puestas de manifiesto en STS 7 abril 2000 (ILJ 634) y las SSTSJ Pais Vasco 21 marzo 2000 (ILJ
999) y Madrid 27 enero 2000 (ILJ 538).
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de comisién de servicid8s, si bien la reflexion sobre lo que la comisién de servicios sea debe hacer-
se, no solamente desde la perspectiva de su diferenciacién frente a la cesion ilegal, sino desde el cor
cepto mismo de empleador tal y como viene definido en el articulo 182 [SE trataria de un grupo

de empresas creado no con la intencién de inaplicar la normativa laboral sino con la pretension de
conseguir una produccién mas competitiva en el mercado y en el que los problemas de aplicacion
de la normativa laboral son igualmente intensos, mas no por la necesidad de utilizar el mecanismo
del fraude de ley sino por la inadecuacion de dicha normativa a las necesidades del grupo y la inten-
cion de éste de garantizar plenamente los derechos legales de los trab&fadores

En el marco del grupo, lo importante para afirmar que no existe una contrata simulada, como
modalidad de cesién ilegal de trabajadores, es verificar la concurrencia de una efectiva autonomia
decisional de la empresa auxiliar (autonomia decisoria que no deberia ser confundida con la mera
existencia de vinculos econdmicos entre las empresas agrupadas, utilizando para ello los criterios
jurisprudenciales ordinarios de apreciacion de la interposicion fraudulenta en las contratas) y consi-
derar solo ilicitas aquellas contratas entre empresas pertenecientes al mismo grupo cuando el con
tratista aparente carezca de organizacién productiva y de gestion directiva propia y no asuma la rea-
lizacién de la actividad especifica objeto de la supuesta contrata bajo su propit'¥iesigiiendo
en cambio un puro suministro de mano de obra, para su utilizacién directa por la pretendida empre-
sa principal a ella intimamente vinculdda

Si el grupo es el empleador real y, por lo tanto, el sujeto responsable frente a posibles recla-
maciones de los trabajadores, también es el &mbito en el que pueden ejercitarse determinados pode
res propios del empresario y el contexto en el que deben valorarse determinadas obligaciones de
trabajador para con la emprésa

168 pese a reconocer las similitudes con la cesién, se destaca como diferencia frente a la misma la no existencia de una fina-
lidad defraudatoria o especulativa, estando, al contrario, justificada la «misién» por razones de caracter organizativo,
aunque se termina admitiendo la aplicacion por analogia del articulo 43 ET, cuando fuera necesario para tutelar los inte-
reses del trabajdor en orden, no a la declaracion de fijeza en la empresa real, sino en orden a la responsabilidad solida-
ria entre ambas empresasm@s Ruiz, L.M.: «Problemética juridico-laboral del grupo de empresas» a8 CoLLADO
(Eds.): Grupos de empresas y Derecho del Trabagit.,.pags. 107 y ss.

169 RamiRez MARTINEZ, J.M. y S\LA FrRaNCO, T.: «Contratas y subcontratas de obras y servicios y cesion ilegal de trabaja-
dores», en AA.VV.: Descentralizacion productiva y protecciéait.., pag. 130.

170 STS 30 junio 1993 (Ar. 4939).

171 Admitiendo la existencia de licitas contratas entre empresas integradas en un grupo empresarial, SAN 14 febrero 1992
(AL, 1992, ref. 704 —contrata entre RENFE y DATSA-) o la STSJ Aragén 24 marzoA199993, ref. 791). Por con-
tra, estimando que existe cesion ilegal, STS 13 diciembre 1990 (Ar. 9782) 0 STSJ Madrid 10 septiembre 1991 (Ar. 5256).

172 MonereoPEREZ, J.L.: «Grupos de empresas y subcontratacién» aeroB-CoLLAbo, Eds.: Grupos de empresas y
Derecho del Trabajo, cit., pags. 239 y ss., en especial pags. 262-263.

173 | opezCuMBRE, L.: «Concentracién empresarial y compromisos por pensiones. Una regulacion reglamentaria indirecta
del grupo de empresas», cit., pag. 20.
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Otro sector doctrinal, por el contrario, viene a entender que en estos supuestos de movilidad o
circulacion de trabajadores dentro del grupo estariamos siempre ante supuestos de cesion ilegal d
trabajadore&74 dado que en el tipo del articulo 43 ET no hay un planteamiento subjetivo sino obje-
tivo 175 La anomia laboral de los grupos de empresa ha provocado un efecto contraproducente en la
practica, haciendo prevalecer una asuncién «patoldgica» del grupo de empresas o, lo que es lo mismc
el conocimiento mayoritario por parte de los Tribunales de la actuacion grupal «en fraudé@e ley»

Ante esta diversidad de criterios, en una futura reforma estatutaria parece conveniente que se
aborde la tarea de configurar legislativamente un concepto laboral de grupo de empresas que parti
de una caracterizacion comun para las diferentes ramas del ordenamiento juridico, lo que no exclu-
ye que se atienda también a los principios particulares y a los intereses especificos de las norma:
laborales. Tal concepto «deberia evitar el error de atribuir una subjetividad juridica al grupo en su
conjunto, objetivo que ha fracasado alli donde se lo ha querido convertir en piedra de toque de una
regulacidn sobre la materia. La experiencia acumulada en otros ordenamientos, y de manera emi-
nente en el Derecho germanico, permite afirmar que el principal criterio para caracterizar al grupo
centralizado es el de la direccion econdmica unificada, también recogido en el Derecho espafiol de
manera precisa en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (art. 134.2). De otra parte,
tal regulacién laboral deberia invertir la actitud de reserva, cuando no de manifiesta aversion, hacia
las relaciones interempresariales en los grupos de empresa que late en la jurisprudencia laboral pre
sente, optando decididamente por una regulacién favorecedora de tales reldciones»

Como colofén conviene recordar que, por primera vez, ha tenido ocasion el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de declarar expresamente la aplicabilidad de la Directiva 77/187/ CE
de 14 de febrero (sucesivamente modificada y refundida por las Directivas 98/50/CE, de 29 de junio

174 perez pE LosCoBos ORIHUEL, F.: «La movilidad de los trabajadores en los grupos de sociedades...», cit., pag. 47 o
MoNEREOPEREZ, J.L.: «Grupos de empresas y subcontratacion», cit., pag. 271.

175 sobre la interpretacion del articulo 43 en sentido objetivo y no subjetieaidvEzPIREROC RoYo, M.: Cesién de tra-
bajadores y empresa de trabajo tempokdadrid, 1992, en especial, pags. 371y ss.

176 Especialmente estudiada dicha jurisprudenciastc@ Tena, H. y ALARCON BEIRA, F.: «Grupo de empresas» (1 y 1),
RL,1997, T. |, pags. 963 y ss.pBRIGUEZSARNUDO GUTIERREZ F.: «Relacion laboral y grupo de empresas en la juris-
prudencia», en AA.VV.: X Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Lallacilies,

1992, pags. 325 y ss.AWERDE AseNciq A.J.: «Los supuestos de grupos de empresa en la jurisprudencia mas reciente:
reflexiones criticas», Revista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos Practicos).
Ed. Estudios Financieros, nim. 189, 1998, pags. 67 y ®arRafAsMoRENQ, A.: «Relaciones de caracter interempre-

sarial: subcontratacion, cesion, sucesion, grupos de empresa», en AMRiwacion de doctrina del Tribunal Supremo

en materia laboral y procesal laboral. Estudios en Homenaje al Prof. Borrajo Dadalencia, 1999, pags. 227-269.

177 «La existencia de un grupo de empresas no es un mecanismo generador de peligro para los derechos de los trabajadc
res, sino una estructura que puede prestar seguridad y estabilidad a éstos a lo largo de su vida profesional, aunque la vin
culacion con las diferentes empresas del grupo conlleve la aplicacién de diferentes estatutos en atencion a las peculia-
ridades de cada una de ellasweRo LAmAS, J.: «La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas
del trabajo», cit., pag. 65.
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y 2001/23/CE, de 12 de marzo), a las transmisiones producidas entre empresas pertenecientes a u
mismo grupo empresarial, considerando como irrelevantes, a este respecto, ciertos datos de hech:
indicativos de una vinculacion especialmente intensa entre las mismas (existencia de unos mismos
propietarios, del 100% del accionariado, de una misma direccion, de unas mismas instalaciones, del
desarrollo de tareas compartidas o al menos interrelacionadas en una misma obra para un terce
empresario o de su incardinacidn en un grupo mas amplio que comparte estructuras administrativas
y logisticas}78. Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal acude a un criterio interpretativo de carac-
ter netamente teleoldgico: atiende ante todo a la finalidad tutelar que corresponde desarrollar a tal
normativa comunitaria sobre la transmision de empresa y descarta, por ello, de modo acertado, la
utilizacion de otros conceptos de la «unidad de empresa» utilizables en contextos normativos diver-
sos dentro del propio Derecho Comunitario —como el derecho de la competencia— que atienden a
finalidades reguladoras y conflictos de intereses muy diferéfites

Ciertamente, el método jurisprudencial de atender al sentido de la norma aplicable resulta
especialmente indicado en relacién con los grupos de empresas, para elegir entre considerar al grup:
como una unidad o como una pluralidad de empresas diversas, en lugar de acudir a consideracione
«ontolégicas» de la unidad de empresa laboral, como las que frecuentemente ofrecen los Tribunales
espafioles, proclives en numerosas ocasiones a considerar a los grupos como una «unidad de empr
sa» en un sentido pro-empresarial ajeno al propio caracter tutelar y protector que debiera informar
la labor jurisprudencial en este terréfi®

4. El acercamiento entre las relaciones triangulares de trabajo y las empresas de servicios.

Las relaciones laborales mediatas han presentado una dificultad clasica en su incorporacién a
las estructuras institucionales propias del Derecho del Trabajo, pues, de ordinario, tanto el legisla-
dor como quien asume la responsabilidad de aplicar e interpretar la legislacion laboral, se sienten
incomodos e inseguros cuando se enfrentan a fendmenos en los que el trabajador tiene a mas de L
interlocutor en la parte empresarial de la relacion laBgtal

Asu vez, no es infrecuente que coincidan en una misma empresa o estructura grupal la utili-
zacion debutsourcingy de los servicios de trabajadores contratados a través de una empresa de tra-
bajo temporal. Es cierto que en este Ultimo caso la empresa usuaria no externaliza la actividad pro-

178 gentencia 2 enero 1999, asuBt€. Allen c. Amalgamated Construction company.

179 Baz RopRiGUEZ J.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea, de 2 de
enero de 1999», Carta Laboraiim. 30, 2000, pag. 63.

180 Baz RoDRIGUEZ, J.; «Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia...», cit., pag. 63.
181 Cruz VILLALON, J.: «La permanente complejidad de las relaciones triangulares de trahajosm. 56, 2000, pag. 1.
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ductiva que ella misma realiza —si bien a través de trabajadores pertenecientes a otra empresa deb
damente autorizada para cederlos—, pero, en realidad, el fendmeno de las empresas de trabajo ten
poral obedece a un propésito similar a la externalizacion de servicios, cual es el de prescindir de la
contratacion laboral directa de los trabajadé?2sSe configura como uno mas de los medios para
lograr acomodar el mundo de las relaciones laborales a la organizacién actual del mercado, ofre-
ciendo a la empresa usuaria la posibilidad de flexibilizar su plantilla gracias a un instrumento diver-
so de la contratacion determinada, aunque intimamente ligado a ella.

Fendmeno proximo al anterior es el de las llamadas empresas de s&f¥igigsactualmente
tienden a presentarse arropadas bajo la figura de las contratas y subcontratas de obrasig4ervicios
si bien por razén de la actividad que despliegan quedan proximas a la intermediacion en el merca-
do en términos propios de una empresa de trabajo temgiq@lies en muchas ocasiones su labor
no difiere en nada, cualitativamente, de lo que hace una ETT, sélo que el suministro de mano de obre
gue efectdan lo es por tiempo indefinido, formula esta Ultima de todo punto vedada a I38%ETTSs)

Ala postre, «sin ser premeditadamente querido por el legislador, se da un resultado de plena anomi
legislativa, ausencia total de atencién a un fenémeno emergente que las esta requiriendo a voces"
a un resultado de todo punto contradictorio comparativamente con la estrechisima vigilancia ejerci-

da sobre las ETTs. En suma, una situacion de agravio comparativo y precarizacion dificilmente com-
prensible»'87. El loable refuerzo garantistico de muchos de los aspectos de la regulacion juridica de

las ETTs parece haber incentivado una discreta huida de la actividad desarrollada por las mismas
hacia la contrata mercantil o civil de estos servicios temporales al margen de cualquier contrato de
puesta a disposicion y al margen, la mayor parte de las veces, del propio régimen juridico del articu-
lo 42 ET al no poder encuadrarse dentro de las actividades propias desarrolladas por las empresa
contratantes que requieren sus servi&ids

182 De QuINTANA PELLICER, J.: «La descentralizacién productivarsourcing)...», cit., pag. 906.

183 Al respecto, McorT, C.: «A propdsito de las relaciones triangulares: una comparacion entre las empresas de trabajo tem-
poral y las asociaciones intermediariaBl»,nim. 56, 2000, pags. 137 y ss.

184 gobre la cesion ilegal de trabajadores y su relacién con las contratas legales realizadas con empresas de servicios
NoGUEIRA GUASTAVINO, M.: «Ingenieria juridica y empresas de trabajo temporal: las difusas fronteras entre las contra-
tas y la cesion de trabajadore$k, nim. 56, 2000, pags. 223y ss.

185 Nocuelra GuasTAvINO, M.: «Ingenieria juridica y empresas de trabajo temporal...», cit., pags. 251 y ss.

186 E| fenémeno permite la emulacién debdus operandie las ETTs, sin necesidad de acomodarse a las previsiones de
la legislacion especifica de éstas. AmpliamentERBIcH PeseT, J.M.2: «kEmpresas de servicios, empresas de trabajo
temporal y cesion ilegal de trabajadoresk, nim. 3, 2001, pags. 41y ss.

187 Cruz VILLALON, J.: «La permanente complejidad de las relaciones triangulares...», cit., pag. 6.
188 NoguEIRA GUASTAVINO, M.: «Ingenierfa juridica y empresas de trabajo temporal...», cit., pag. 222.
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5. La ruptura de la concepcion tradicional de la figura del empresario a partir de la legaliza-
cion de las empresas de trabajo temporal.

La legalizacion y subsiguiente regulacion de las empresas de trabajo temporal ha supuesto en
Espafa8? conceder carta de naturaleza a una situacion de hecho preexfterdemalizando la
actividad de suministro de mano de obra que las mismas desarrollan, procediendo a deslindarlas de
otras figuras claramente ilicitd®' y garantizando —si bien no suficientemente— los derechos labo-
rales y de Seguridad Social de los trabajadores afectados por la puesta a disposicion «dejando al mai
gen la discusién, que serialdge ferendasobre si el fomento del empleo justifica 0 no la preca-
riedad estructural de las empresas de trabajo temp§fabu ordenacién legal trae consigo un
debilitamiento de la funcién del contrato de trabajo como fuente y como limite de obligaciones para
el trabajador, como consecuencia de su sometimiento a las 6rdenes y directrices de la empres:
usuarial®3; de ahi que para intentar equilibrar los derechos del trabajador en este tipo de relaciones
se proponga la revalorizacion del papel del contrato de trabajo y del convenio colectivo como ins-
trumentos limitativos del poder de direccion de la empresa udbraria

Conforme a la Ley 14/1994, de 1 de junio (modificada por la Ley 29/1999, de 16 d&julio
ETT es aquella cuya actividad exclusiva consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria,
con caracter temporal, trabajadores por ella contratd&@® esta nocién cabe deducir que la empre-

189 No ha sido igual el cambio del marco juridico en todos los Estados, sino que ha dependido en gran medida de la orde-
nacion previa que tenian estos, en funcién de factores varios: «estructura e intensidad del paro, contexto politico-social,
estrategias de los actores sociales, contenido de las restricciones y rigideces de la gestion de mano demisa...», V
DaL-RE, F.: «La disciplina juridica del mercado de trabajo: el caso esp&DsT, num. 93, 1999, pags. 19y ss.

190 RopriGUEZPIRERO RoYo, M.: «Las empresas de trabajo temporal en la Comunidad Eurddea993, T. Il pags.
265y ss. y Cesion de trabajadores y empresas de trabajo temgitral\VALDES DAL -RE, F.: «Las relaciones juridicas
entre las empresas de trabajo temporal y la empresa usuaria: el contrato de puesta a disposicion», BefmAV.:
de la legislacion laboral. Estudios dedicados al Prof. Manuel Alonso Gaviadrid, 1995, pags. 87 y ss.

191 RopRriGUEZ RaMOs, M.2 J.: La cesion ilegal de trabajadores tras la reforma de 19%irid, 1995.

192 | ousapa AROCHENA, J.F.: «Las empresas de trabajo temporal: puntos critisbssfim. 31, 1999, pags. 571y ss.

193 Con el recurso a esta relacién de caracter triangular no se quiere dejar fuera de la empresa la produccién, sino sus res
ponsabilidades, siendo tan sé6lo una interposicion contractual, pues la verdadera relacion se dara entre la empresa usua
ria y el trabajador. SRRANOARGUELLO, N.: «Limites a la gestion externa de mano de obra y medidas de proteccién al
empleo»RL, nim. 20, 1999, pags. 53-54 y 71.

194 por todos, @AcARTEGUI JAvEA, C.: Empresas de trabajo temporal y contrato de trabédencia, 2000, pags. 93 y ss.

195 yn exhaustivo analisis ersEUDERORODRIGUEZ, R. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La Ley 29/1999, de reforma de la Ley
14/1994, sobre empresas de trabajo temporal: un empefio a medio caminoRU lins. 10-11, 2000, pags. 9y ss.

y 13y ss., respectivamente y «Una reflexién critica sobre las empresas de trabajo temporal: la temporalidad y la for-
macién como paradigma extremo de la flexibilidad laboRDBS, nim. 11, 2000, pags. 9y ss.

196 Entre otros, RDRIGUEZPIRERO RoYo, M.C.: Las empresas de trabajo temporal en Espafidencia, 1994 y «La ley
14/1994, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal: un hito en la evolucién del derecho espafiol del traba-
jo», en AA.VV. (MaLbes DAL-RE, F. y Gasas Baamonpe, M.2 E., Coords.): La reforma del Estatuto de los Trabajaglores
Madrid, 1994, pags. 344 y ssR@ VILLALON, J.: «El marco juridico de las empresas de trabajo temporal», en AA.VV.
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sa de trabajo temporal ocupa la posicion empresarial en el contrato de trabajo celebrado con el tra-
bajador cedido, nunca la usuaria, pues aquella es, en definitiva, quien contrata, incorpora a su plan-
tilla y remunera. De este modo, queda alterada sustancialmente la presuncion legal a favor de la exis
tencia de relacion juridico-laboral establecida en el articulo 8.1 ET entre quien da trabajo y quien lo
recibe y expresamente admitida la relacidn triangular trabajador/empresa de trabajo temporal/empre-
sa usuaria, predicando la relacion laboral sélo entre trabajador y empresa de trabajo temporal, er
tanto entre la empresa usuaria y la de trabajo temporal existira una relacion civil o mercantil articu-
lada a partir de un contrato de puesta a dispostéion

La legalizacion de las ETTs ha supuesto la ruptura de la concepcion tradicional o tipica de la
figura del empresario, por cuanto, con el nuevo tenor del articulo 1.2 ET, tiene lugar una modifica-
cién importante en los elementos que definen la figura empresarial. Esta viene encontrando apoyo
en los argumentos basicos de ser el acreedor de trabajo y ostentar el poder de direccién para instrt
mentar la propia prestacion laboral, sin embargo, con las empresas de trabajo temporal legalizadas
tiene lugar una transferencia del poder directivo del empresario sujeto del contrato de trabajo (la
ETT) a otra persona fisica o juridica (empresa usuaria), dando pie a una peculiar articulacién de la
nota de la dependencia en el contrato laboral en los supuestos de cesién de trabajadores por la ET
provocando una escision palmaria entre la titularidad juridica del poder de direccion, que corres-
ponde a la empresa de trabajo temporal, y el ejercicio de las facultades de dicho poder sobre el dese
rrollo de la prestacion laboral del trabajador, que incumbe por delegacion a la empresa®suaria
mientras el trabajador preste en ella sus seniéfo&sta distribucion legal de espacios supone la

(BavLos GRrAu, A., Coord.):La reforma laboral de 199Madrid, 1994, pags. 88 y ss..ehoL MONTESINOS I.: «Las
empresas de trabajo temporal§ nim. 43, 1994, pags. 116 y ssas@RoARGUELLES M.2 A.: «Régimen juridico de

las empresas de trabajo tempor8lk, nim. 44, 1994, pags. 27 y ssaRGia FERNANDEZ, M.: «Posicion del trabajador

ante la empresa de trabajo temporal y ante la empresa cliente: puntos cAticasim. 34, 1994, pags. 525y ss. y «La
contratacion de trabajadores a través de las empresas de trabajo temporalAl( gds. 1y 2, 1996, pags. 23y ss.;
MERCADERUGUINA, J.R.: «La intermediacion en el mercado de trabajo tras la reforma laboral: realidades y respuestas»,
RTSS, nim. 14, 1994, pags. 27 y ss.pks DAL-RE, F.: «<Empresa de trabajo temporal, empresa usuaria y contrato de
puesta a disposicion» (I'y lIRL, nims. 6 'y 7, 1995, pags. 2 y SOEQ0 DE PORTUGAL SiLvA, C.: «La remuneracién

del trabajador cedido mediante contrato de puesta a disposiRid8S, num. 20, 1995, pags. 7 y SSHAOERTEGUI

Javea, C.: Empresas de trabajo temporal y contrato de tratfo,

197 ge trata de un nuevo contrato tipico y limitado en cuanto a su objeto —exclusivamente el suministro de mano de obra—y
en cuanto a los sujetos legitimados para concertarlo —el suministrador debe ser necesariamente una empresa de trabaj
temporal—, el cual también queda legalmente limitado en su elemento causal, de tal forma que no cabra recurrir a un con-
trato de este tipo en cualquier circunstancia: exclusivamente cuando concurran las causas por las cuales autoriza la Ley
el contrato de puesta a disposicién, siendo su elemento comun la temporalidad en la necesidad de mano de obra.

198 Entre trabajador cedido y empresa usuaria no surge vinculo laboral alguno, sin perjuicio de que aquél actte bajo la direc-
cion y control de éste, quien, a su vez, ha de asumir ciertas obligaciones legales de informacion y prevenciéon en mate-
ria de seguridad e higiene y respondera subsidiariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad Social.

199 Esta relacion triangular queda claramente al margen del esquema normal de la relacién juridico-laboral, en virtud del
cual el trabajador presta servicios retribuidos dentro del &mbito de organizacién y direccién de la persona que le con-
trata. Qvas MARTINEZ, F.: «La reforma del mercado de trabaja$, nim. 7, 1994, pag. 70.
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quiebra de la teoria contractualista de los poderes empresariales y, correlativamente, implica una
asuncion de las teorias comunitaristas puesto que el ejercicio del poder de direccién y control por
parte de la empresa usuaria supone la prevalencia de los criterios organizativos y productivos de la
empresa usuaria, en perjuicio de la doble funcién del contrato de trabajo como fundamento y limi-
te de los poderes empresarid®s

Sin duda, ello repercute en el concepto hasta entonces tradicional de épipyessala pro-
gresiva desvinculacion de las partes de la relacion laboral con el centro de trabajo como lugar fisi-
co imprescindible para el desarrollo de la actividad, en la propia consideracién del sujeto empresa-
rial o en las concepciones mas abiertas de las notas configuradoras de la relacién laboral.

La ETT es, en definitiva, un instrumento de gestion utilizable ante demandas temporales de
mano de obra (instrumento flexible para dotar a las empresas del nimero necesario de trabajadore:
que en cada momento precisen sin necesidad de proporcionarles la formacién profesional pertinen-
te), sin que pueda acudirse a ellas para dotar permanentemente de mano de obra a uAé2empresa
Se consigue asi una particular y especial cualidad de ductilidad del mercado laboral gracias a la fun-
cion de la ETT de exteriorizacion o descentralizacion del personal de la empresa cliente, fundada en
necesidades de cardcter temporal de urgencia o coyunturales. Dicha formula puede calificarse de
perturbadora para el mercado de trabajo tradicional, pero en la actualidad se ha constituido en pieze
clave de la externalizaci@@s.

Estas especiales empresas no sélo introducen una relacién triangular extrafia a la dogma-
tica clasica —bilateral- del contrato de trabajo, sino que, ademas, un fenémeno tan anormal puede
facilmente provocar unos efectos de injustificada reduccion sustantiva en los derechos y garan-
tias minimos establecidos para defender la posicién juridica del trabajador. La ficcion de con-
tratar a un trabajador sin actuar como auténtico empresario ni desarrollar una propia y especifi-
ca actividad productiva puede desembocar, con cierta facilidad, en una interposicion contractual
gue reduzca innecesariamente los niveles de condiciones de trabajo de quienes quedan someti

200 | opezLoPEZ J.: «Prélogo» a@carRTEGUI Javea, C.: Empresas de trabajo temporal y contrato de tratmiio pags. 19-20.

201 |a concepcién de empresa en el ambito del Derecho del Trabajo ya no responde estrictamente al concepto jurispruden-
cial de empleadora (STS 25 febrero 1997 —Ar. 1226—) en cuanto que ocupa trabajadores que estan bajo la direccion y
dependencia del titular de la organizacion. Como tampoco responde la definicién de Derecho del Trabajo a su concep-
cion clasica, pues al cambiar las cualidades que la integran, su concepto viene a modificatisez-BosapA MARTINEZ,

E.: «<Recomposicion del sistema econémico y Derecho del Trabajo», en ARJgiadas de la Facultad de Derecho.
El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econoMaxjd, 1984, pag. 25.

202 RopRriGUEZPIRERO RoYO, M.C.: «La Ley 14/1994, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal: un hito en la
evolucion del Derecho espafiol del Trabajo», cit., pag. 354.

203 5=RrANOARGUELLO, N.: «Limites a la gestién externa de mano de obra y medidas de proteccion al empleo», cit., pag. 72.
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dos al trafico —legal en este caso— de mano de2bror ello, ante la experiencia histdrica de
comision de irregularidades y abusos a través de la intermediacién, todos los ordenamientos com-
parados y el interno, en particular, incorporan mecanismos de control, entre ellos la exigencia de
gue obtengan la correspondiente licencia o autorizacidon administrativa; la constitucion de una
garantia financiera a disposicion de las autoridades laborales para responder, en su caso, de
incumplimiento de las obligaciones salariales y de Seguridad Social contraidas por la ETT con
trabajadores de su plantilla [arts. 2.1 d) y 3]; creacién de un registro de ETTs por las autoridades
laborales a las cuales se atribuye competencia para conceder la autorizacion administrativa (art.
4) o exigencia de que la ETT remita a la autoridad laboral que concedi6 la autorizacion una rela-
cion de los contratos de puesta a disposicidn celebrados, asi como de los cambios de titularidad
apertura de nuevos centros de trabajo y cese de la actividad g¥t. 5)

Pese a ello cabe destacar la diversidad de supuestos de utilizaciéon «inadecuada» o «irre-
gular» de las empresas de trabajo temporal, resueltos por los Tribunales desde criterios en cier-
ta medida inseguros al depender demasiado la solucién de las circunstancias concurrentes en cad
cas0206 (casuismo dificilmente comprensible si se tienen en cuenta los tajantes términos recogi-
dos en la Ley), sin olvidar que las tasas de rotacién desmesuradas e injustificada brevedad de
muchos contratos suscritos generan temor a reclamar judicialmente ante situaciones de mani-
fiesta ilegalidacto?.

Las soluciones son distintas en funcion de la gravedad del incumplimiento imputable a la
empresa de trabajo temporal y a la empresa usuaria (TRLISOS o Cddigo Penal), lo cual hace pen-
sar en una cierta falta de coordinacion a la hora de concretar las consecuencias de tales irregulari
dades (consecuencias en algun caso ni siquiera expresamente previstas en una disposicion legal, qt
podrian ser articuladas en la estricta esfera empresa de trabajo temporal/empresa usuaria a través d
contrato de puesta a disposicié®h

204 Desde la perspectiva espafiola, los riegos de carécter laboral pueden afectar fundamentalmente a cuatro campos: 1) ki
«precarizacion» de la estabilidad en el empleo; 2) la «precarizacion» retributiva; 3) la «precarizacién» en las condicio-
nes de seguridad y salud laboral y 4) la «precarizacién» sindicad V@LLALON , J.: «El marco juridico de las empre-
sas de trabajo temporal», en AA.VV.LelRcON CARACUEL, M.R., Coord.)La reforma laboral de 199Madrid, 1994,
péags. 51-54.

205 perezEspINOSASANCHEZ, F.: «Las empresas de trabajo temporal: a medio camino entre la apertura de los sistemas de
colocacién y la flexibilizacion de la utilizacion de mano de obra», en AAMAVD@ES DAL-RE, F., Dir.): La reforma del
mercado laboral, Valladolid, 1994, pags. 110-116.

206 sobre la inexistencia de cesion irregular se pronuncia la STSJ Castilla y Leén 21 marzo 2000 (ILJ 695).

207 EscuperORODRIGUEZ R. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La Ley 29/1999, de reforma de la Ley 14/1994, sobre empreas
de trabajo temporal: un empefio a medio camino» (1), cit., pag. 15.

208 GaLa DURAN, C.: «Derecho del Trabajo y necesidades organizativas de la empresa: supuestos y consecuencias de la uti-
lizacion "inadecuada” de las ETT», en AA.VEl:empleador en el Derecho del Trabajd,, pags. 148-149.
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El nimero 5 del AIEE incluyé una prevision relativa a la creacién de un grupo tripartito que
analizara el funcionamiento del sector para estudiar posibles mejoras en su regulaciéon y en su con-
trol administrativo y sindical. La creacién de este grupo implica ya cierta reticencia compartida sobre
el funcionamiento en estos afios de tales empresas o de la utilizacion que de las mismas hacen dete
minados empresarios, lo que puede ser una cierta rectificacion del diagnéstico favorable sin mati-
zaciones, que hizo de las ETTs la Ley 14/1994, al considerarlas «un mecanismo importante para
acceder a la actividad laborap.

Asimismo, el AIEE propuso ya en su dia una modificacién puntual de la Ley 14/1994, lleva-
da a cabo por el articulo 5 de la Ley 63/1997, de acuerdo al cual los trabajadores puestos a disposi:
cion tendran derecho a presentar, a través de los representantes de la empresa usuaria, reclamaci
nes en relacion con la condicion de ejecucién de su actividad laboral, atribuyendo al mismo tiempo
a estos representantes legitimidad para representar a los trabajadores en misién mientras ésta dur
pero a los solos efectos de formular cualquier reclamacion en relacion con las condiciones de eje-
cucion de la actividad laboral «en todo lo que atafie a la prestacion de sus servicios en éstas». St
trata, pues, de una representacion muy limitada y relativa sélo a las condiciones de ejecucion de la
prestacion laboral que excluye la tematica social y, desde luego, todo lo relativo a las reclamaciones
del trabajador respecto de la empresa de trabajo temporal de la cual d&p&atatodo, la ver-
dadera novedad de la reforma consiste en determinar la no ampliacién del crédito de horas de eso:
representantes por el hecho de asignarseles nuevas esferas de representacion (con el propdsito cla
de impedir la aplicacién en el &mbito de las empresas usuarias de la doctrina judicial que venia admi-
tiendo la posibilidad de ampliar proporcionalmente el nimero de horas de representacion retribui-
das cuando aumentara el nimero de trabajadores de la efdPremees si ello fuera asi, la utiliza-
cion de trabajadores puestos a disposicion podria suponer para la empresa usuaria costes adicionale
como consecuencia de tener que pagar mayor nimero de horas de represéhtacion

Por otro lado, en relacién al impulso de la elaboracion de la normativa sobre actividades y tra-
bajos peligrosos para la seguridad o salud a que se refiere el articulo 8.b) de la LETT, finalmente se he
adoptado el RD 219/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el tra
bajo en el ambito de las empresas de trabajo temporal, que concreta, no sélo las medidas necesaric

209 | 3 creacion de una mesa tripartita de estudio refleja una preocupacién comiin por evitar un puntual desbordamiento del
terreno propio del empleo a través de estas empresasicRez-PINERO y BrRavo-FERRER M.: «Reflexiones sobre la
reforma del mercado laboral de 199D%, nim. 52, 1997, pag. 38.

210 | a referencia a reclamaciones en relacién con la prestacién de trabajo parece otorgar una representatividad muy escue-
ta y limitada que no incluye ni la contratacién colectiva ni tampoco la posibilidad de plantear conflictos colectivos.
RoDRiGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «Reflexiones sobre la reforma del mercado laboral de 1997», cit., pag. 39.

211 pascuaLALLEN, M.C.: «Los contratos temporales y las empresas de trabajo temporal», en AAM¥SBAL-RE, F.,
Dir.): La reforma pactada de las legislaciones laboral y de Seguridad Swaltdolid, 1997, pag. 117.

212 | a Ley 63/1997 corta esta posibilidad.sfoL MoNTESINOS I.; CamPs Ruiz, L.M y GoERLICH PEseT, J.M.: La reforma
laboral de 1997, Valencia, 1997, pags. 68 y 69.
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para la ejecucion de los deberes y obligaciones especificos de las ETTs y de las usuarias en la contre
tacién y desarrollo de este tipo de trabajo (con objeto de garantizar el derecho de los trabajadores a
mismo nivel de proteccion de su seguridad y su salud que los restantes trabajadores de la empresa ¢
la que prestan sus servicidg, sino también la relacion de trabajos que, en razén de su especial peli-
grosidad, deben quedar excluidos de la celebracién de contratos de puesta a didfosicion

Es preciso recordar ademas que las facultades de contrataciones de puesta a disposicion cor
cedidas a estas empresas estan perfiladas por el legislador tanto en su aspecto positivo como neg.
tivo. Asi, las garantias contenidas en forma de prohibiciones en el articulo 8 de la LETT son limites
gue evitan desviaciones en la causa objetiva que sustenta la contratacién temporal externa de Iz
cesion, pretendiéndose con ello las méas de las veces evitar el fraude de ley. En concreto, la exclu-
sion del articulo 8 c) impide el recurso a la cesién ilegal de trabajadores como medida protectora del
empleo interno ya existente, y en tal sentido, la Gltima adicién al precepto, llevada a cabo por la Ley
29/1999 constituye un limite a la gestion de mano de obra externa, evitandose en tal supuesto la alte
racion continuada y permanente del contrato de puesta a disposicion de nuevo por una ETT, abo-
gando de alguna forma por restringir rotacion constante (aungue soélo la impida parcialmente y ante
determinadas situaciones) y en favor de la cobertura del puesto de trabajo por mediogdirectos

El objetivo claro de esta Ultima iniciativa legislativa (atendiendo a los compromisos alcanza-
dos en el AIEE) es el de garantizar al trabajador de dichas empresas una mayor seguridad juridice
en su relacién laboral con la empresa usé#fjai bien la Ley 29/1999 no reforma globalmente el
régimen juridico de las ETTs al quedar pendientes de clarificacion importantes temas necesitados
de una nueva ordenaciéH.

Entre otras cuestiones, y como se advierte en su Exposicion de Motivos (si bien hay una mani-
fiesta contradiccion entre los problemas descritos por la Exposicién de Motivos de la Ley y las medi-
das realmente adoptadas por ésta para resolverlos de manera eficiente), hay que asegurar al trabaj
dor que presta sus servicios a través de una ETT, «una retribucién al menos igual que la del
trabajador de la empresa usuaria, sin perjuicio de que por convenio colectivo de las empresas de

213 Brasco LaHoz, J.F.: «La proteccion de la salud laboral de los trabajadores de las empresas de trabajo t&inporal»,
nam. 19, 1999, pags. 383y ss.

214 | opezRoMERO GONZALEZ, M.2 P.: «El acceso al empleo a través de las empresas de trabajo temporal: concepto y pro-
ceso de legalizacioninformacion Laboralndm. 24, 1999, pag. 20.

215 SERrRANOARGUELLO, N.: «Limites a la gestion externa de mano de obra y medidas de proteccion al empleo», cit., pag. 72.

216 pormenorizado estudio, entre otros, el realizado p@ci@-PERROTE ESCARTIN, |.: «Dos cuestiones polémicas de la
reforma de la ley de empresas de trabajo tempahasticia Laboralnim. 2, 2000, pags. 5 y ss. OHEzZ BALAGUER,
M.: Contrato de trabajo y remuneracion en la nueva regulacion de las empresas de trabajo teviapemala, 2000.

217 EscupERORODRIGUEZ R.y MERCADERUGUINA, J.R.: «La Ley 29/1999, de reforma de la Ley 14/1994, sobre empresas
de trabajo temporal: un empefio a medio camino» (1), cit, pag. 12.
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trabajo temporal se establecieran retribuciones superiores, en cuyo caso serian aplicables esta
Gltimas». Pese a tan gréfica afirmacion de la Exposicion de Motivos, el precepto legal en cuestion
(art. 11.1 LETT) no recoge una plena equiparacion salarial sino una regla de garantia de ciertos
minimos, lo que revela una excesiva cautela por parte del legislador y genera una fortisima inse-
guridad juridice8 al utilizar una terminologia (retribucion total) que en nuestro ordenamiento
juridico se ha caracterizado por su enorme ambigiiedad y polivalencia a la hora de identificar los
componentes de la contraprestacion econémica en el contrato de #bajo

Junto a la garantia salarial ya apun&fael nuevo texto legal introduce otras mejoras (ade-
mas del art. 11 de la Ley 14/1994, la Ley 29/1999 ha modificado sus articulos 2, 5, 6, 7, 8, 9, 12, 19
y 20 —en estos dos ultimos, relativos a las infracciones de la empresa de trabajo temporal y de la
empresa usuaria, modificando parrafos introducidos por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre-), como
la obligacion de las ETTs de contar con un nimero minimo de doce trabajadores de estructura, con-
tratados indefinidamente a tiempo completo o parcial, por cada mil trabajadores o fraccion de con-
tratados en el afio inmediatamente anterior (medida orientada a fomentar la estabilidad en el sector);
el deber de las mismas de dar mas informacion sobre la contratacion a los representantes sindicale
y el deber de asegurarse, previamente a su puesta a disposicion, de que sus trabajadores poseen
formacion tedrica y practica en materia de prevencion de riesgos laBgkalesesaria para el pues-
to a desempeniar. No obstante, muchos de estos aspectos habian sido ya modificados previamente
través de la negociacion colectiva y la practica del sector, que en este punto precedieron y guiaron
al mismo legislador laboral y otras cuestiones conexas han sido modificadas, de nuevo y en pro-
fundidad, por la Ley 45/1999, sobre desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacio##él

218 A excluir, por ejemplo, de la garantia salarial los complementos de caracter personal tales como la antigiiedad y los
reconocidosid personamEscCUDERORODRIGUEZ R. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La Ley 29/1999, de reforma de la Ley
14/1994, sobre empresas de trabajo temporal: un empefio a medio camino» (1), cit., pags. 19-20.

219 DL Rev GUANTER, S.: «Cesion de trabajadores y empresas de trabajo temjRE&ai¥, nim. 100, 2000, pag. 920.

220 por extenso, MDEs DAL-RE, F.: «La garantia de ingresos salariales minimos en favor de los trabajadores puestos a dis-
posicién» RL, nim. 2, 2001, pags. 1y ss.

221 Biasco LaHoz, J.F.: «La proteccion de la salud laboral de los trabajadores de las empresas de trabajo temporal», cit.,
pags. 383y ss.

222 por extenso, &as Baamonpe, M.2 E.: Los desplazamientos temporales de trabajadores en la Unién europea y en el
espacio econémico europédadrid, 2001, pags. 123-132 pBRricUEZPIRERO RoYO, M.: «La legalizacion de las empre-
sas de trabajo temporal en Espafia: crénica de un fracaso legislativosim. 56, 2000, pag. 219.
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