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La descentralizacion productiva, generalizada en el conjunto de los sectores econémicos en
la CCAA de Andalucia, es un fenémeno complejo que reduce la eficacia de la normativa laboral. La
negociacion colectiva puede ser un instrumento eficaz para la mejora de las condiciones en que se
producen los procesos de descentralizacion productiva, garantizando el mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores y el éxito de las medidas de reestructuracidn organizativa de la empresa. Las
medidas promocionales previstas en la legislacién vigente avanzan en el sentido de mejorar los dere-
chos de informacién y participacion de los trabajadores y de sus representantes en dichos procesos,
pero la timidez y el escaso recorrido temporal de alguna de ellas constituyen serios obstdculos. Estu-
diar el reflejo que las medidas de externalizacién productiva proyectan en la negociacion colectiva
andaluza permite conocer de manera mds detallada el marco juridico del que han de hacer uso traba-
jadores y empresarios, estudiar de qué manera reciben los negociadores los estimulos introducidos por
el legislador, analizar las posibles desviaciones normativas y proponer nuevas medidas de impulso.
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Productive decentralisation, which has become generalised in all economic sectors of the
Autonomous Community of Andalusia, is a complex phenomenon which reduces the efficacy of
labour regulations. Collective bargaining can be an efficient instrument to improve the conditions in
which the productive decentralisation processes take place, guaranteeing that the rights of workers are
maintained and that business restructuring measures are successful. The promotional measures
established in current legislation advance in the sense of improving the right to consultation and
information of workers and their representatives in these processes; however, timidity and the short
time during which some of them have been enforced lead to obstacles. By studying the reflection of
productive outsourcing measures on collective bargaining in Andalusia, that is, analysing how
collective agreements face conventional regulation of certain aspects of industrial relations that are
mostly affected by these processes, allows us to gain detailed knowledge of the legal framework used
by workers and employers, studying how negotiators receive the stimuli introduced by legislators,
analysing possible legal deviations and proposing new legal promotion measures.

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion nacional SEJ
2007-65814 sobre eficacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el empleo.
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1. INTRODUCCION

El papel de la negociaciéon colectiva como instrumento normativo que
permite complementar o suplementar la regulacion legal tiene onda tradicién en
el ordenamiento juridico laboral', aunque la potencialidad de este recurso para
adaptar la ordenacién de una materia determinada a las necesidades reales de
cada empresa, sector o territorio depende fundamentalmente de numerosos
aspectos como la complejidad de la materia objeto de normacion, la relacion de
fuerzas en presencia y el protagonismo promocional que asuma la norma legal.
El protagonismo que en la realidad econdmica andaluza han cobrado fené-
menos como el de la descentralizacién productiva durante los dltimos afios
justifica la realizacion de un estudio sobre la atencién prestada a las medidas
descentralizadoras en nuestros convenios colectivos o, mas correctamente
desde un punto de vista técnico, sobre el uso que la autonomia colectiva ha
hecho de su poder normativo para adaptar la regulacion de este instrumento de
organizacién empresarial a las necesidades especificas en nuestra Comunidad
Auténoma. Los efectos sobre las relaciones laborales del fendémeno empresarial
denominado descentralizacién productiva han sido objeto de numerosos
esfuerzos de sistematizacién por parte de la doctrina laboral espafiola e inter-
nacional?, como igualmente frecuentes han sido las resoluciones de los Tribu-

I Martin Valverde, A. y otros: “Derecho del Trabajo”, 17" edicién, Tecnos, 2008, pp. 135
sS.

2 AAVV.: “Descentralizacién productiva y nuevas formas organizativas del trabajo: Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, 2000; AA.VV.: “Descentrali-
zacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat
Gimeno”, Tirant lo Blanch, 2000; AA.VV.: “Descentralizacién productiva y relaciones laborales:
problemitica juridica actual”, Del Rey Guanter (Coord.), Lex Nova, 2001; AA.VV.: “Descentrali-
zacion productiva”, Gil Sudrez, L. (Dir.), Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 9, 2000.
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nales espafioles y comunitarios sobre sus mds polémicas manifestaciones?.

Desde un punto de vista descriptivo, el concepto agrupa las decisiones empre-
sariales que tienen por objeto encomendar a otras empresas la realizacion de
parte de las actividades que conforman su actividad econémica, reduciendo con
ello el nimero de éstas realizadas directamente, es decir, con personal al que le
une un contrato de trabajo por cuenta ajena.

La decisién de acudir a recursos personales externos a la propia empresa
para completar la produccién de un bien o la prestaciéon de un servicio se
encuentra en la esfera de facultades del empresario quien, en virtud de la
libertad que le otorga el art. 38 CE, no s6lo puede decidir sobre la oportunidad
de crear una empresa con el objetivo de poner un determinado bien o servicio
a disposicion del mercado; adicionalmente, la libertad de empresa atribuye al
empresario una amplia autonomia organizativa, de la que podra disponer para
elegir a los trabajadores que desee contratar (libertad de contratacion), para
sancionarlos cuando incumplan con sus obligaciones laborales (poder discipli-
nario) y, sobre todo, libertad para fijar la estructura organizativa de la empresa
de la forma que considera mds adecuada, tanto al inicio de la actividad como
durante todo el tiempo que ésta se mantenga en el mercado, para adaptarse a la
evolucién de éste (poder de autoorganizacién)*. Una de las manifestaciones de
este poder de autoorganizacion, o poder de direccién general, es la capacidad
para decidir sobre el grado de centralizacién de los procesos productivos o de
prestacion de servicios de la empresa, recurriendo en cada caso a los meca-
nismos admitidos en derecho, ya sea a partir de la encomienda de la actividad
a otras empresas propias, participadas o extrafias (contrata o subcontrata de
obras y servicios, transmisién de parte de la empresa, configuracién de grupos
de empresa), o incrementando materialmente el personal de la empresa sin
incorporarlos formalmente a la plantilla de ésta (Empresas de Trabajo
Temporal o trabajadores auténomos). Mds alld de la referencia constitucional,

3 Recientemente, Ferndndez Lépez, MF.: “Las transformaciones del empleador y sus
consecuencias en el Derecho del Trabajo. Una jurisprudencia lenta y suave”, Relaciones Labo-
rales, nim. 4, 2009.

4 Pérez de los Cobos Orihuel, F. (Coord), Libertad de empresa y relaciones laborales en
Espafia, Madrid, Instituto de Estudios Econdmicos, 2005. En otras palabras: “Al que llamamos
poder directivo general pertenecen decisiones globales que tienen por objeto la organizacioén
laboral de la empresa, tales como la determinacién del volumen de la plantilla, la contratacién del
trabajo de modo directo —_mediante contratos laborales— o a través de procedimientos de «exter-
nalizacién» del trabajo —mediante contratas, empresas de trabajo temporal, etc.— los sistemas de
seleccion y clasificacion del personal, de retribucion y tiempos de trabajo, la opcion en cuanto a
modalidades contractuales, la reduccién del nimero de trabajadores de la empresa, etc. Montoya
Melgar, A.: “El poder de direccién del empresario en empresas de estructura compleja” RMTAS,
nim. 48, pp. 135 a 145.
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a nivel legal el art. 20 ET regula el aspecto singular del poder de direccién,
como manifestacion de la posicion subordinada del trabajador en el contrato de
trabajo, pero no se ocupa de regular la vertiente general de dicho poder, orde-
nacién que corre a cargo de otras disciplinas juridicas. De lo que si se ocupa la
normativa laboral es de la regulacion de algunos efectos que la adopcién de
dichas decisiones producen en las condiciones de trabajo de los afectados por
éstas, pues es evidente que cuando las decisiones organizativas de descentrali-
zacion afectan a un porcentaje importante de la plantilla de la empresa o a una
parte relevante de su actividad empresarial, las condiciones de trabajo se veran
afectadas de forma global.

A pesar de que como ha quedado dicho, la relevancia laboral del fendmeno
resulta evidente, no parece que la atencién dispensada por el legislador haya
sido especialmente intensa y, lo que estimo de mayor gravedad, dotada de una
adecuada sistemadtica y vision global. La regulacién tradicional de la materia se
encuentra en los arts. 42 a 44 ET. Con posterioridad, se otorgé una regulacién
especifica a, lo que puede considerarse una figura de uso excepcional, como es
el caso de las Empresas de Trabajo Temporal® y, mds recientemente, se ha
adoptado una regulacién mas general, pues engloba en su conjunto el fenémeno
de contratas y subcontratas, eso si, aplicable unicamente al sector de la cons-
truccion®, sector que se encuentra en el origen de la regulacién legal de la
materia. Junto a las anteriores afirmaciones, conviene recordar que los
preceptos estatutarios que tradicionalmente han regulado la materia han sido
invariablemente modificados en las ultimas reformas laborales, aunque en
todos los supuestos las alteraciones introducidas no han tenido como objetivo
la reforma de aspectos estructurales, por el contrario en la modificaciones de
mayor calado han perseguido mejorar la eficacia de las normas existentes
mediante la introduccién de mecanismos de informacién y participacién de los
trabajadores afectados y de sus representantes. La escasa intervencion del legis-
lador en materia de descentralizacion productiva, los reenvios que la normativa
legal realiza a la autonomia colectiva para la ordenacién de determinados
aspectos y el interés del legislador por potenciar la informacién y participacién
de trabajadores y representantes resultan estimulos para el estudio de la regula-
cion convencional de los procesos de descentralizacion productiva, materia que
en este trabajo se circunscribe al dmbito territorial andaluz y tnicamente a la
regulacién contenida en los convenios colectivos estatutarios.

5 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal, BOE
de 2 de junio.

6 Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la Cons-
truccion, BOE de 19 de octubre.
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2. LA INEXISTENCIA DE UN CONCEPTO JURIDICO LABORAL
DE DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

Es conocido que no existe una definicion juridica de qué debe entenderse
por descentralizacién productiva y, por consiguiente, no existe un tratamiento
conjunto de los efectos que tales decisiones pueden producir, y de hecho
producen, en las relaciones entre el empresario y los sujetos colectivos’ e indi-
viduales® protagonistas de las Relaciones Laborales en la empresa, ni por
supuesto, respecto de otros aspectos concretos de la relacion de trabajo, mate-
rias cuya relevancia a efectos del interés general merecen la intervencién de las
Administraciones Piblicas®. La necesidad de una ordenacién del fenémeno por
la disciplina laboral podria justificarse con algunas afirmaciones que muestran
evidencias poco discutibles. La adopcion de medidas descentralizadoras supone
la reduccion de la eficacia de la normativa laboral, obstaculiza la efectividad de
la normativa de promocion de la actividad sindical, altera los procesos y
ambitos de negociacion colectiva, modifican las bases para la organizacién de
conflictos colectivos, y dificultan la identificacion del sujeto responsable del
cumplimiento de las obligaciones empresariales. Las anteriores afirmaciones

7 Iglesias Cabero, M.: “La descentralizacién productiva y el derecho colectivo del trabajo:
Incidencias y efectos en relacién con las representaciones unitaria y sindical de los trabajadores,
con las elecciones sindicales y con los convenios colectivos”, Cuadernos de Derecho Judicial,
nim. 9, 2000, pp. 91 a 122; Sold Monell, X.: “El despido por causas econémicos, técnicas, orga-
nizativas y productivas en los procesos de descentralizacién productiva.” Descentralizacién
productiva y prevencion de riesgos laborales”: problematica juridica actual Del Rey Guanter, S.
y Luque Parra, M (Coord), Lex Nova, 2001, pp. 165 a 214.

8 Cruz Villalén, J.: “Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y
subcontratas”, nim. 1, 1992, pp. 114-162; Ferndndez Lépez, M.F.: “Descentralizacion produc-
tiva, contratas y despido por causa organizativa”, Descentralizacién pruductiva y proteccion del
trabajo en contratas: estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, 2000, pp.,
407 a 420; Sempere Navarro, A.V.: “Descentralizaciéon productiva: contratas o subcontratas,
ETTS y cesién de trabajadores” en La reforma laboral de 2006: andlisis del Real Decreto-ley
5/2006, de 9 de junio, Lujan Alcaraz, J. (Coord.), 2006, pp. 123-186.

9 Gil Sudrez, L.: “La descentralizacién productiva y la seguridad social”, Cuadernos de
Derecho Judicial, nim. 9, 2000, pp. 123 a 158; Valverde Asencio, A.: “Descentralizacion produc-
tiva y prevencién de riesgos laborales”, Descentralizacién productiva y relaciones laborales:
problemitica juridica actual Del Rey Guanter, S. y Luque Parra, M (Coord), Lex Nova, 2001, pp.
303 a 360; Gonzdlez Ortega, S. y otros: “La descentralizacién productiva y su repercusién en el
terreno de la seguridad social”, Veinticinco afios de Estatuto de los Trabajadores: balance y pers-
pectivas para un nuevo Estatuto, Miguel Carlos Rodriguez-Pifiero Royo, M. y Pérez Guerrero,
M.L. (Coord.), 2006, pp. 2006 a 270; Martinez Lucas, .J.A.: “La descentralizacién productiva en
el ordenamiento de la Seguridad Social: Contratas y subcontratas”, REDT, ndim. 96, 1999, pp.
565-586; Lazaro Sanchez, J.L.: “Descentralizacion productiva, infracciones en materia de segu-
ridad y salud laborales y determinacién del sujeto responsable en el dmbito administrativo”,
Temas Laborales, nim. 67, 2002, pp. 229-240.
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no presuponen que las decisiones empresariales de descentralizacion produc-
tiva persigan ese objetivo, no se trata en este caso de realizar un juicio, 0 mas
bien un prejuicio, sobre las motivaciones que laten bajo tan complejos procesos
de organizacién empresarial, lo que digo es que independientemente de la
voluntad del empresario, los efectos negativos enumerados se producen a partir
de un marco normativo que no ha estado suficientemente atento a la evolucién
del modelo de organizacion empresarial, a partir de un par de datos indiscuti-
bles; los procesos de descentralizacion productiva, como anteriormente he
dicho de etiologia plural, poseen un elemento comin: producen de manera
inmediata la reduccién formal del volumen de empleo de la empresa originaria
y la intervencién en el proceso de produccién de bienes y servicios de un
nimero superior de empresarios que convierten relaciones tradicionalmente
bilaterales en relaciones multilaterales. La dificultad de conciliar la realidad
material con la regulacién juridica podria ser un elemento que abriese la puerta
a la intervencion de la autonomia colectiva, como instrumento de correccion de
la falta de adecuacion denunciada. Pero lo que a priori puede considerarse un
impulso, parece que en la préactica se convierte en un obstaculo, pues la comple-
jidad del fenémeno, la velocidad a la que evoluciona y la variedad de los
efectos que produce sobre el sistema de relaciones laborales impiden un trata-
miento colectivo adecuado, segtin veremos seguidamente. Esta realidad acon-
sejarfa una decidida intervencion legislativa de fomento que permitiera a los
negociadores contar con bases mas firmes que permitan adoptar las medidas
convencionales que devuelvan eficacia a la normativa laboral, aunque para ello
no sea preciso homogeneizar el tratamiento normativo al conjunto de los
sectores. Este planteamiento, global en cuanto a la consideracion del fenémeno
descentralizador pero a su vez sectorializado para atender las especificas nece-
sidades en cada dmbito, debiera impulsar la reflexion sobre la idoneidad del
marco normativo laboral vigente en la materia, objetivo mas general que puede
comenzar a abrirse camino a la luz de las correcciones que, ante la ausencia de
eficacia de dichas normas, han comenzado a producirse desde la negociacién
colectiva.

3. EL CONVENIO COLECTIVO ESTATUTARIQ Y LA DESCEN-
TRALIZACION PRODUCTIVA EN ANDALUCIA

Corresponde en este momento estudiar los rastros que los procesos de
externalizacion de actividades han dejado en los convenios colectivos estatu-
tarios vigentes en el ambito de negociacioén andaluz, es decir, en los convenios
colectivos autondmicos, provinciales y empresariales acordados en nuestra CC.
AA. La materializacién territorial de la negociacion colectiva en nuestro paifs
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limita las posibilidades de realizar un estudio mds fiel a la realidad conven-
cional andaluza, en el que pudiéramos incluir los convenios colectivos que
afectan a centros de trabajo ubicados en nuestra Comunidad Auténoma perte-
necientes a empresas que superan el dmbito territorial andaluz. Con toda proba-
bilidad estas experiencias negociadoras, por desarrollarse en empresas o grupos
de gran tradicién convencional, se encuentran entre las mas notables del pano-
rama convencional espafiol, por lo que su ausencia puede resultar relevante. A
pesar de ello, permaneceremos fieles a la distribucién formal mas tradicional.

Si ,en los apartados introductorios, hemos imputado al legislador el error de
afrontar la regulacion de la materia desde una visioén patoldgica y parcial, es obli-
gado realizar un esfuerzo superior en este estudio, y analizar la descentralizacion
productiva de una manera mas general que englobe también los aspectos fisiold-
gicos de las pricticas que conforman el objeto de estudio. El presente estudio
toma como referencia central los preceptos tradicionalmente identificados con el
concepto de externalizacién (art. 42 a 44 ET), pues aunque la féormula mas
frecuentes de descentralizacion productiva tiene lugar mediante la materializa-
cioén de contratas o subcontratas de obras y servicio, la descentralizacion puede
producirse también de una forma mds definitiva, mediante la transmision de un
centro de trabajo, o una parte de la empresa o, a la inversa, mediante la creacién
de varias empresas que conforman un grupo de empresas. En paralelo, se estu-
dian los efectos de la descentralizacién productiva sobre otros aspectos de la
normativa laboral no regulados en tales preceptos, que en mi opinién contribuyen
a dimensionar adecuadamente la complejidad e intensidad de la vertiente juridico
laboral del fenémeno descentralizador, como la identificacion del empleador y el
ejercicio del poder de organizacion de la empresa, el concepto legal de centro de
trabajo, la modalidad contractual temporal de obra o servicio determinado y las
empresas de trabajo temporal. Otros aspectos, como la representacion de los
trabajadores, la representacion sindical en la empresa o la estructura de la nego-
ciacidn colectiva, aunque no seran tratados monograficamente por la inexistencia
de referencias expresas en los textos convencionales, serdn objeto de comentario
al hilo de otras cuestiones conexas. Con todo, el ndmero de efectos en la norma-
tiva convencional es mucho mds amplio, y con toda probabilidad seguird
creciendo en los préximos afios pues el concepto descentralizacion productiva no
es mds que una denominacion de naturaleza descriptiva que puede aplicarse a una
pluralidad de instrumentos juridicos que permiten dotar de mayor flexibilidad a
la organizacién empresarial.

3.1. El empleador y el poder de organizacion de la empresa

Entre las normas mds habituales que sirven de muro de contencién a la
generalizacion de las pricticas descentralizadoras que tienen como objetivo la
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reduccion de las garantfas del trabajador, la interpretacién que los érganos judi-
ciales vienen haciendo del art. 1.2 ET ha permitido diferenciar entre el emple-
ador formal y el verdadero empleador, doctrina que toma como referencia la
institucion del fraude de ley. Si el precepto considera empleador al sujeto
receptor de la prestacion laboral, no resulta excesivamente complejo asumir
que debe considerarse empresario a quien realmente adopta la posicién mate-
rial que a éste le corresponde en la relacion de trabajo, al margen de la voluntad
de otros sujetos que pretendan aparecer formalmente como tales. Aquel que
ejercita las facultades directivas serd considerado empresario real, debiendo
responder de cuantas obligaciones se desprendan de la relacién laboral. El
problema fundamental que limita la eficacia aplicativa de este mecanismo de
atribucion de responsabilidades, conocido como doctrina del levantamiento del
velo!? 1, reside en la exigencia de un intenso instrumental probatorio, mostran-
dose tnicamente habil para solventar los supuestos mdas graves, aquellos en que
la descentralizacion productiva tiene como objetivo claro la elusion de respon-
sabilidades empresariales, mediante la utilizacién de un testaferro, normal-
mente impecune, poco cuidadoso de su apariencia, lo que facilita la apreciacion
del juez“. En este sentido, el Tribunal Constitucional reconoce a la Jurisdic-
cion Laboral la labor de identificar al empresario verdadero “frente a quien
opera como empresario aparente para eludir gravosas consecuencias de orden
laboral, y ello con total independencia de las relaciones civiles y mercantiles
existentes entre tales sujetos”!2. Al principio de primacia de la realidad se
refiere también el Tribunal Supremo, para afirmar que la “responsabilidad soli-
daria se fundamenta en la bisqueda de la realidad auténtica de los hechos, mas
alld de los formalismos y formalidades juridicas, evitando que pese sobre el
trabajador el oneroso deber de indagacion de interioridades negociales subya-
centes que suelen ser dificiles de descubrir, y en aras de la seguridad juridica,
evitando asf empresas ficticias y sin garantfas de responsabilidad”!3. En idén-
tica linea se expresa el mismo Tribunal, cuando relaciona la técnica del levan-
tamiento del velo con la obligacién de dispensar la tutela efectiva que consagra

10° Al respecto de la aplicacién de dicha doctrina por la jurisprudencia laboral, Garcia
Vicente, J.: “Responsabilidad solidaria y el levantamiento del velo en la jurisdiccion social”;
Hurtado Cobles, J.: “El levantamiento del velo y los grupos de empresas” Bosch, 2005; Moliner
Tamborero, G.: “El levantamiento del velo de las personas juridicas en la relacion laboral”,
Martinez Calcerrada y Gémez (coord.) Homenaje a A. Herndndez Gil, 2001, pp. 3251-3264;
Molina Navarrete, C.: “El levantamiento del velo juridico en el dmbito de un mismo grupo de
sociedades: ;Un falso debate?”, Anuario de Derecho civil, nim. 3, 2000, pp. 751-836.

11 STS de 1 de diciembre de 1982, RJ 1982/7454.

12 STC 46/1983, de 27 de mayo.

13 SSTS de 3 de marzo de 1987 (RJ 1321), de 8 de octubre de 1987 (RJ 6973) y de 30 de
junio de 1993 (RJ 4939).
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el art. 24.1 de la Constitucién, “penetrando en el sustratum personal de dichas
entidades, levantando su velo en proteccion de los derechos de quienes, de otro
modo, resultarian perjudicados, pues su respeto es uno de los fundamentos del
orden politico y de la paz social, como proclama el articulo 10.1 CE” 14,

La evolucién de la figura del empresario no ha sido seguida por el legis-
lador laboral que, con cardcter general, ha negado la posibilidad de que dicha
posiciéon sea desempefiada por una pluralidad de sujetos. En el momento
presente no cabe desconocer que la evolucién de la organizacién empresarial ha
superado este esquema de bilateralidad, las relaciones triangulares cobran
protagonismo en el dambito del trabajo por cuenta ajena, mientras el Derecho del
Trabajo anclado en sus principios tradicionales permanece, salvo en el caso de
las Empresas de Trabajo Temporal, de espaldas a la evolucién organizativa
empresarial y a los efectos que produce sobre la prestacién de servicios por
cuenta ajenal>. En ausencia de apoyo normativo, la negociacién colectiva se
encuentra con importantes limites de accién, no pudiendo modificar previ-
siones legales que son consideradas de orden publico laboral, como la que
vincula la nocién de empresario, y las consecuencias juridicas que de ello se
derivan, al ejercicio efectivo de los poderes empresariales.

En paralelo, el ordenamiento juridico reconoce al empresario, como titular
de la actividad, la facultad de adoptar la decisién de fragmentar el proceso de
produccién en tantas partes como considere conveniente e incluso, si asi lo
considerase necesario, acometer el proceso inverso de centralizacion del
conjunto de las actividades productivas, haciendo uso de la libertad empresa-
rial, que con manifiesta amplitud contempla el art. 38 CE en el marco de la
economia de mercado. A nivel legal, la referencia no resulta igualmente amplia
y rotunda; el derecho reconocido por el art. 20 ET pone en manos del empre-
sario las facultades de direccién y control de la actividad laboral, pero en
ningun caso hace expresa referencia a la organizacién de la actividad empresa-
rial. Junto a ello, los trabajadores y a sus representantes colectivos puede limitar
el ejercicio concreto de estas facultades empresariales haciendo uso de las tradi-
cionales derechos de informacion, consulta y participacion, desde hace ya algtin
tiempo agrupados por influencia comunitaria europea bajo el término implica-
cion, reconocidos por el ordenamiento laboral espafiol. En otras palabras, la

14 STS de 25 de septiembre de 1989 (RJ 6488).

15 Partiendo de esa disparidad, la doctrina recientemente se pregunta: “; Se est4 elaborando,
a raiz de la interpretacién de los arts. 43 y 44 ET un concepto de «empresario laboral» de
minimos, que superponer a los apuntados en los arts. 1.2 y 8.1 ET?,y ;vdlido para extenderlo a
todos los supuestos en que haga falta un concepto de empresario laboral?”” Ferndndez Lépez,
M.F.: “Las transformaciones del empleador y sus consecuencias en el Derecho del Trabajo. Una
jurisprudencia lenta y suave”, op. cit., p. 3.
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adopcion de decisiones organizativas en el seno de una empresa incumbe sobre
todo al empresario y a sus trabajadores, quienes deben velar por la buena
marcha de la empresa, garantia de beneficios empresariales y de continuidad en
el empleo. Cuando las decisiones empresariales afecten o puedan afectar al
empleo o a las condiciones de trabajo, circunstancia que se verificard en la
mayoria de los supuestos, junto a la libertad de empresa entrardn en juego todo
un conjunto de normas laborales que tienen como objetivo la puesta en marcha
de mecanismos de salvaguarda del empleo y de las condiciones de trabajo, que
han dado lugar a la disciplina juridica sindical, y cuya maxima expresion es la
contenida en el art. 7 CE, la defensa y la promocién de los intereses sociales y
politicos que le son propios, y recibe desarrollo legal en la LOLS y en el ET.

Siendo esto asi, resulta técnicamente incorrecto que la negociacién colec-
tiva andaluza mantenga en el texto de numerosos convenios preceptos que
otorgan con exclusividad las facultades de organizacién al empresario, para
posteriormente condicionar el ejercicio de dichas facultades a mecanismos mas
o menos intensos de participacion. Es claro que existe una cierta 16gica, los
empresarios buscan aqui el apoyo normativo que no encuentran en la ley, pues
como ha quedado dicho mads arriba, el art. 20 ET hace referencia al control de
la actividad de los trabajadores y no al ejercicio de las facultades organizativas
en la empresa, de las que dicho control no es mds que una parte. Por tanto, alld
donde es posible, el empresario se procura un apoyo convencional suficiente-
mente sélido para ejercitar estas facultades de manera discrecional. Con ligeras
variaciones, los convenios suelen contener un precepto del siguiente tenor:

“La organizacién técnica y practica del trabajo, con sujecion a las normas
contenidas en este convenio colectivo y las leyes vigentes, es facultad exclusiva
de la direccién de la empresa.”10

Conforme a dichos preceptos, corresponde al empresario no sélo el control
de la actividad laboral, forman parte también de las facultades que el ordena-
miento juridico reconoce al empleador la adopcion de todas las decisiones orga-
nizativas, entre las que de manera clara se encuentran las relacionadas con cual-

16 L a organizacién del trabajo es facultad de la empresa, correspondiendo especialmente a
la misma fijar el sistema de trabajo y la distribucién del personal.” Art. 24 C.C. del Convenio
Colectivo de Trabajo para los afios 2003 al 2006 de la empresa FERROVIAL SERVICIOS, S.A.,
CENTRO DE TRABAJO DE CARBONERAS, BOP de Almeria de 12 de junio de 2003; “La
organizacién del trabajo es facultad exclusiva de los érganos directivos de la Empresa de acuerdo
con las disposiciones legales vigentes.” Art. 8 del XXVII Convenio Colectivo de ACERINOX,
S.A., BOP de Cédiz de 17 de junio de 2008; “La organizacién del trabajo es facultad exclusiva
de la direccion de la empresa, que la ejercitard con arreglo a lo previsto en el presente Convenio
colectivo y la legislacion actual...” Art. 9 del Convenio Colectivo del Diario de Cérdoba, S.A.,
BOP de Cdérdoba de 11 de mayo de 2007;
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quier medida encuadrable dentro del concepto de descentralizacién productiva.
Dicho lo anterior, reiterarse que tanto la normativa legal como la convencional,
esta dltima con mayor intensidad, reconocen a los representantes de los traba-
jadores determinadas facultades de participacion que limitan el ejercicio de esa
libertad. Aunque segin se ha podido comprobar permanecen vigentes un buen
nimero de convenios colectivos que incluyen preceptos del anterior tenor,
dicho mandato debe interpretarse de manera compatible con las previsiones
legales y las contenidas en los propios convenios de referencia, esto es, atribu-
cion de facultades al empresario, que deberd compartir con los representantes
de los trabajadores, que, en cada caso y a partir de la regulacion aplicable,
ostentardn un protagonismo mds o menos relevante e incisivo.

La autonomia colectiva puede considerarse cauce privilegiado para intro-
ducir limitaciones al poder organizativo del empresario, ya sea por expresa
remisién legal o bien por iniciativa de los negociadores. En la prictica, los
convenios colectivos incluyen limitaciones al ejercicio por el empresario de sus
poderes de organizacion de la actividad empresarial mediante la utilizacién de
dos tipos de cldusulas: prohibitivas las primeras, procedimentales las segundas.
En algunos supuestos, los menos frecuentes, la limitacién se produce mediante
prohibicién expresa que impide al empresario acudir a determinadas férmulas
descentralizadoras, es decir, el empresario se compromete a mantener un nivel
determinado de centralizacién en su organizacién empresarial, mediante la
utilizacién de determinadas alternativas y la exclusion de algunas otras permi-
tidas por la norma legal'”. De esta manera, el empresario puede colocarse en
una situacion de desventaja frente a la competencia, pues los empresarios no
incluidos en el ambito de aplicacién del convenio si podrian hacer uso de las
figuras prohibidas a los incluidos en el convenio. Es por ello que estas cldusulas
prohibitivas, al menos desde un punto de vista conceptual, encontrardn mejor
acomodo en convenios sectoriales, acuerdos cuyo ambito superior permite
limitar este efecto negativo, situando al conjunto de los empresarios que por
razones territoriales pueden competir de manera mds directa en condiciones
similares. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el convenio colectivo
es un acuerdo transaccional, de forma que debe entenderse que la inclusién de
clausulas prohibitivas es compensada con otro tipo de medidas que puedan
equilibrar el efecto negativo que para la competitividad de la empresa pudiera
generar su estricto cumplimiento. Frente a las prohibitivas, las cldusulas proce-
dimentales suelen permitir al empresario acudir al conjunto de las alternativas

17 El art. 17 del C.C. de las industrias del Vidrio de la provincia de Huelva, BOP de 21 de
enero de 2008, establece: “Se prohibe la subcontratacién en este sector salvo fuerza mayor, en
cuyo caso se estard a lo dispuesto en la Ley”.
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descentralizadoras, pero establecen como requisito previo a la adopcién de
dichas decisiones el respeto a un determinado procedimiento de informacion,
consulta y negociacién con los representantes de los trabajadores, normalmente
mads intenso y exigente que los procedimientos previstos en la normativa
legal!8. Tanto la renuncia convencional del empresario a ejercitar facultades que
la ley le reconoce como la decision de compartir el ejercicio de tales poderes con
la representacion de los trabajadores exigen que dicha representacion posea un
alto poder contractual, circunstancia de la que no siempre pueden hacer gala las
representaciones de los trabajadores; incluso en los supuestos en los que el poder
contractual de los representantes de los trabajadores resulta particularmente
intenso, resulta dificil para éstos convencer al conjunto de la plantilla de la tras-
cendencia de dichas cldusulas para el desarrollo futuro de las relaciones labo-
rales en la empresa, como suele suceder en la justificaciéon de todas aquellas
reclamaciones cuya consecucién no produce efectos inmediatos sobre las condi-
ciones de trabajo. No resulta por tanto particularmente extrafio el escaso nimero
de previsiones convencionales vigentes en Andalucia sobre la materia, si excep-
tuamos las que se limitan a reconocer de manera general que las facultades orga-
nizativas de la actividad corresponden en exclusividad al empresario.

A pesar de lo dicho, y sin perjuicio de lo que se comentard mds adelante en
el estudio de otras figuras, la existencia de algunos preceptos convencionales
permite aventurar posibilidades futuras de crecimiento, que sirvan para
explorar todas las alternativas y determinar su eficacia. En cualquier caso, vaya
por delante la mayor atencién que, desde mi punto de vista, debiera prestarse a

18 Un supuesto particularmente detallado es el previsto en el art. 43 del Convenio Colectivo
del organismo auténomo local Patronato de la Residencia de Ancianos San Luis (BOP de
Granada de 22 de junio de 2007), que bajo la ribrica general reorganizacion y reestructuracion
establece:

“Las partes, reconociendo la capacidad auto-organizativa de la Empresa, coinciden en intro-
ducir los cambios necesarios que puedan suponer innovaciones que afecten a las condiciones de
empleo del personal para la mejora en la gestién que respondan a criterios de calidad, eficiencia
y eficacia.

La modificacién organizativa tendrd el siguiente tratamiento:

a) La Empresa negociard, previamente con los representantes sindicales, de los proyectos de
cambios organizativos que impliquen transformaciones de determinados servicios, sin perjuicio
de las competencias atribuidas al propio Consejo.

b) En la fase de elaboracién de proyectos que afecten al marco juridico de la prestacion del
servicio o reasignacién de efectivos, la Empresa consultard con las organizaciones representa-
tivas sobre la repercusién que tales procesos tengan en las condiciones de trabajo del personal
afectado.

c) La Empresa se compromete a dimensionar adecuadamente los efectivos de personal. Serd
objeto de negociacion las normas y criterios generales sobre seleccion, nombramiento y contra-
tacion de personal laboral no permanente.”
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las cldusulas que establecen procedimientos de consulta y negociacién en la
implementacion de medidas de descentralizacion productiva, pues permiten a
las representaciones de empresarios y trabajadores confrontar las distintas posi-
ciones y encontrar equilibrios entre los intereses empresariales (incrementar la
productividad acudiendo a la modificacién de aspectos organizativos), y las
aspiraciones de los trabajadores (que la mejora de la productividad de la
empresa no redunde en el deterioro de las condiciones de trabajo). No recibe
similar valoracién positiva las cldusulas que establecen renuncias absolutas al
ejercicio de prerrogativas empresariales. Bien es cierto que tales renuncias,
siempre escasas en su nimero, suelen producirse en el d&mbito de las adminis-
traciones ptiblicas; pero conviene tener presente que la realidad del mercado
suele sobreponerse a la normativa convencional, por lo que tales preceptos
suelen tener una escasa eficacia real.

3.2. Centro de trabajo y lugar de trabajo

El art. 1.5 ET define el centro de trabajo como el lugar donde se realiza la
prestacion laboral, salvo en supuestos de centros de trabajo itinerantes, pero es
bien conocido que las medidas de descentralizacién productiva han producido
una desmaterializacién del concepto, que en numerosos supuestos supone la
pérdida de eficacia de un buen nimero de normas laborales que en su aplicacién
precisan de esta referencia geografica. La definicién contenida en el art. 1.5 E.T.
y las consecuencias normativas que de ella se derivan muestran toda su poten-
cialidad en el marco de la empresa tradicional, pero pierden eficacia de manera
proporcional al niimero de empresas presentes en un mismo centro de trabajo, tras
cuyos muros cada vez mas virtuales, colaboran en la prestacion de un servicio o
en la elaboracién de un bien'®. El marco juridico laboral vigente de manera
general parte de la adscripciéon de un trabajador a un determinado centro de
trabajo, en el que son de aplicacién una serie de normas que condicionan tanto los
aspectos individuales como los aspectos colectivos de la relacion de trabajo.
Cuando los trabajadores de una misma empresa y pertenecientes a un mismo
centro de trabajo realizan su prestacion de servicios en lugares de trabajo distintos

19 En el mismo sentido, “Este entorno organizativo modifica los tradicionales presupuestos
de hecho de los sistemas pluralistas de relaciones laborales. Los procesos de vaciamiento y dislo-
cacion de las empresas, por lo pronto, dificultan la implantacion de los sujetos que agregan los
intereses colectivos de los trabajadores. Y en segundo lugar, abren nuevos escenarios en la accién
colectiva, de fronteras funcionales mds difusas (Grupo de empresas, sectores descentralizados o
empresas auxiliares) y a menudo privadas de la tradicional nota de cohesién social. La cohesién
social, fundamento de la accion colectiva, tiende a erosionarse” Valdés Dal-Ré, F.: “Descentrali-
zacion productiva y desorganizacién...”, op. cit., p. 87.
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y distantes geograficamente, las normas que integran el marco normativo laboral
pierden una referencia fundamental en ausencia de la cual se reduce de manera
notable su eficacia. Desde el punto de vista inverso, el marco juridico laboral
vigente de manera general ha sido proyectado en la hipétesis del empleador que
gobierna un centro de trabajo en el que desarrollan su prestacion de servicios los
trabajadores adscritos al mismo, frente a los que ejerce su poder de direccién y
ante los que responde de una serie de obligaciones. Cuando un mismo centro de
trabajo es lugar de trabajo para trabajadores de distintas empresas frente a los que
ejercen su poder de direccion una pluralidad de empresarios de forma mas o
menos coordinada, el marco normativo laboral pierde eficacia.

Esta distorsion del modelo tradicional, provoca efectos en el plano indivi-
dual de la relacién de trabajo, pues las relaciones de coordinacién que las
empresas que colaboran en la materializacion de la actividad empresarial no
pueden llevarse l6gicamente a cabo sin afectar la bilateralidad tipica del
contrato de trabajo. Las decisiones de unos empresarios condicionan el ejer-
cicio del poder de direccién de otros empresarios, pudiendo alterar las condi-
ciones de trabajo en la que desarrollan su actividad los trabajadores que prestan
servicio para estos ultimos. Calendarios, vacaciones, permisos, horarios,
jornada deben coordinarse para el buen fin de la empresa proyectada, objetivo
a cuyo servicio deberd hacerse un uso coordinado de los poderes empresariales
que, al menos desde el punto de vista formal, corresponden en exclusiva ejer-
citar a cada uno de los empresarios implicados. En la préctica, las necesidades
de coordinacién suelen afectar al ejercicio material de estos poderes, limitando
la facultad de decision del empresario y, al limite en supuestos en los que existe
un alto grado de integracion, vaciando de contenido dichas facultades en lo
relativo a alguna de las materias mds arriba relacionadas sin pretensiones de
exhaustividad. Téngase finalmente también presente que, aunque cabe pensar
que el éxito comercial obtenido por el producto manufacturado o el servicio
suministrado debe afectar al conjunto de los trabajadores, independientemente
del empleador para el que trabajen, las decisiones relacionadas con posibles
incrementos en la contratacién, renovacion de contratos, suspensiones e incluso
extinciones que, desde un punto de vista formal adoptard cada empresario,
quedaran condicionadas de manera importante por las decisiones que adopte el
empresario principal, por mas que para su adopcién no haya contando con la
participacion de los empleadores juridicamente responsables de la adopcién de
las medidas que en cada caso sea preciso adoptar.

Sin embargo, la distorsion se produce de manera mas palmaria si se atiende
a los aspectos colectivos, pues tanto la regulacion de la representacién sindical
como la ordenacién de la representacion unitaria parten una misma referencia
geografica: el centro de trabajo. La proliferacién de empresas de servicios ha
incrementado de manera notable el nimero de trabajadores para quienes el
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centro de trabajo no supone mas que una referencia administrativa, una adscrip-
cion a efectos formales que poco tiene que ver con el tradicional espacio
geografico determinado al que de manera diaria debe desplazarse para realizar
su prestacion laboral y en el que deberd pasar la totalidad de su jornada de
trabajo. Es en este espacio donde tiene lugar de manera presencial su prestacién
personal, pero también donde se desarrollan materialmente el conjunto de las
relaciones que configuran el sistema de relaciones laborales. La presencia de
los trabajadores en un espacio determinado constituyd, en su momento, un
elemento esencial para la configuracién de representaciones sindicales no esta-
bles y, posteriormente, para la creacion y desarrollo de organizaciones sindi-
cales que hoy conocemos. Pero no sé6lo eso, sin la agrupacién de trabajadores
en un espacio concreto, el centro de trabajo tampoco seria imaginable el desa-
rrollo de procesos de conflictos colectivos, ni las importantes experiencias de
negociacion colectiva a nivel de centro de trabajo y de empresa. Insisto, el
centro de trabajo es un elemento estratégico para el movimiento sindical, la
pérdida de su referencia, la distribucién de los trabajadores de la empresa por
una pluralidad de centros de trabajo ajenos, y la presencia en el centro de
trabajo de trabajadores de una pluralidad de empresas son obstaculos materiales
para el desarrollo del los derechos colectivos de los trabajadores, que impiden
el desarrollo de la cohesién social. El cambio en el paradigma de empresa ha
provocado importantes efectos sobre las facultades organizativas de los traba-
jadores, induciendo a la pérdida del sentido de pertenencia a un mismo grupo,
y dificultando la fijacion de intereses comunes por los que resulta imperativo
acudir a medidas de conflicto colectivo.

Como una excepcién a todo cuanto se ha dicho mds arriba, en materia de
prevencién de riesgos laborales se han introducido normas especificas que esta-
blecen obligaciones de cooperacién, coordinacién, informacién y vigilancia
entre los distintos empresarios que concurren en un mismo centro de trabajo en
la aplicacién de las normas que regulan dicha materia (art. 24 LPRL). Llama
poderosamente la atencidn que esta vision mas global del centro de trabajo no
se haya trasladado a otros 4ambitos de la disciplina laboral, excepcién hecha de
la prevision contenida en el art. 42.6 y 7 ET. Por el contrario, el legislador
laboral ha permanecido particularmente inactivo, incapaz de prever que la
evolucién de la morfologia de las nuevas empresas provocaria una importante
alteracion en la eficacia con que las normas que regulan la representacion de los
trabajadores y la negociacién colectiva cumplen su papel. Dicho lo anterior,
convendria modificar la regulacion de alguna de las instituciones que toman
como referencia el centro de trabajo, particularmente las instituciones bdsicas
del derecho laboral colectivo, lo que de forma indirecta y progresiva permitiria
actuar sobre los aspectos individuales de la relacién de trabajo. A la espera de
que esa modificacion normativa de gran calado se produzca y en la seguridad
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de que por afectar a las bases del sistema requerird un largo periodo de madu-
racion, es preciso enfocar nuestro andlisis sobre la escasa actividad que en esta
materia se ha producido via negociacion colectiva. Por mds que los datos indi-
quen una importante actividad negocial a nivel de centro de trabajo?’, en la
préctica estos convenios Gnicamente serdn aplicables a los trabajadores depen-
dientes del titular del centro de trabajo, a los que deben sumarse los de las
empresas de trabajo temporal, no asi al resto de trabajadores que prestan sus
servicios en dicho centro para otros empresarios.

Es cierto que la ausencia de regulacién legal limita el poder contractual de
los negociadores; pero no resulta menos evidente que el amplio reconocimiento
de la autonomia colectiva y de las libertades sindicales en nuestro ordenamiento
permiten a las organizaciones empresariales y sindicales modificar sus estrate-
gias tradicionales para adaptarse a la nueva realidad econdmica. En otras pala-
bras, la nueva regulacién contenida en el art. 42.7 y 81 ET?! facilita a los repre-
sentantes de los trabajadores de las empresas principal y contratistas coordinar
actuaciones haciendo uso de los locales en la empresa principal, y abren la
puerta a la posibilidad de negociar créditos de horas especificos para tales fines;
pero la relevancia de las medidas de promocion como ésta, no puede hacernos
olvidar que hasta la fecha de aprobacion de esta reforma, las representaciones
sindicales o unitarias de los trabajadores podian coordinar sus actuaciones en
ejercicio de sus prerrogativas. La regulacion de la accién colectiva sindical
permite la coordinacién entre representantes de distintas empresas en busqueda
de un interés comun, en el caso de la participaciéon en un mismo proyecto
empresarial, la coordinacién de actividades no es s6lo una posibilidad licita
sino a todas luces deseable. Lo mismo cabe decir de las facultades de autoor-
ganizacién sindical, si bien es cierto que la posibilidad de elegir a un delegado
sindical con las prerrogativas previstas en el art. 10 LOLS hace referencia al
centro de trabajo, nada impide a los sindicatos establecer secciones sindicales
o estructuras de coordinacién que superen el dmbito empresa. A partir de lo
dicho, la posibilidad de establecer medidas de presion e, incluso en los casos
mads graves, acudir al ejercicio de derecho de huelga de manera coordinada
resulta también una opcién que no encuentra obstaculos en la norma regula-
dora. En el mismo sentido, la fijacién de la unidad de negociacién es una
competencia de los negociadores, segtin establece el art. 83.1 ET, y nada
impide el establecimiento de unidades de negociacion que atiendan al fend-
meno de la descentralizaciéon productiva, como en algunos supuestos se ha
puesto de manifiesto con los convenios colectivos de grupo de empresa.

20 Informe sobre la Negociacion Colectiva de Andalucia 2008, CARL, 2009, p. 81.
21 Modificacién introducida por Ley 43/2006, de 29 de diciembre.
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El estudio de los convenios colectivos andaluces arroja un resultado esca-
samente favorable en esta materia. Ni la estructura de la negociacion colectiva,
caracterizada histéricamente por la presencia de un mayor nimero de conve-
nios de ambito de empresa aunque son los convenios sectoriales los que
afectan a un mayor niimero de trabajadores?, ni las cldusulas que regulan la
accion sindical y la mejora de las prerrogativas y facultades de secciones sindi-
cales y delegados sindicales en los convenios, atienden de manera directa las
exigencias del fenémeno descentralizador?3. Es posible que existan todo tipo
de précticas de colaboracién y coordinacién informales, pero ningtin rastro al
respecto en los textos de los convenios vigentes. Podrifa plantearse que
respecto a los procesos de descentralizacién que tienen como objetivo la exter-
nalizacién de actividades propias, en palabras del art. 42 ET “pertenecientes a
la propia actividad de la empresa principal” la estructura tradicional del sindi-
cato, agrupado por sectores, no precisa ser modificada, y similares argumentos
pueden ofrecerse para justificar el mantenimiento de la negociacién colectiva
sectorial; pero no es menos cierto, que al margen de la propia actividad se
producen la mayoria de los procesos de externalizacién productiva y, en
cuanto a la negociacién colectiva, que en numerosos casos las grandes
empresas poseen convenio propio quedando al margen de la aplicacion del
convenio sectorial.

3.3. Contrato de obra o servicio determinado

La modalidad contractual prevista en el art. 15.1.a ET, que permite la
contratacion temporal de trabajadores para la realizacion de una obra o servicio
determinados, ha sido utilizada de manera generalizada por las empresas
contratistas y subcontratistas, convirtiéndose en el contrato tipico que vincula a
dichos empresarios con los trabajadores a su servicio, al menos, para aquellos

22 Segiin establece el informe Negociacién Colectiva de Andalucia 2008, de los 848 conve-
nios vigentes en Andalucia durante dicho periodo, el 79,25% son de dmbito de empresa o infe-
rior, mientras que los de dmbito sectorial suponen sélo el 20,75 % del total. Por el contrario, los
convenios de empresa afectan unicamente al 7.47 % de los trabajadores andaluces. Informe sobre
la Negociacion Colectiva de Andalucia 2008, pp. 78 a 80, CARL, 2009.

23Y ello a pesar de que esta materia es extensamente tratada en la mayorfa de los convenios
colectivos vigentes. Al respecto, “Los datos generales muestran una apabullante presencia de
tales cldusulas en los convenios colectivos andaluces, dado que casi el 90% de los mismos
presenta una estipulacién de este tipo. Hay que resefiar de hecho que el 87,97% de los convenios
andaluces asi lo hacen, siendo algo mds frecuente en los convenios de sector que en los de
empresa, repercutiendo todo ello en una enorme afectacion personal” Informe sobre la Negocia-
ci6én Colectiva de Andalucia 2008, p. 337, CARL, 2009.
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empleados en la ejecucién de la obra o el servicio que da lugar a la contrata®*.
La anterior afirmacién permite vincular la duracion de los contratos laborales a
la vigencia de la contrata, de forma que la finalizacién de la misma por cual-
quiera de los motivos admitidos en derecho, determinard, tras la oportuna
comunicacion, la finalizacién de estos por alcance de su término final. Dicha
prictica ha sido considerada licita por la jurisprudencia laboral®®, siempre que,
como establece la propia norma, la obra o el servicio de duracién temporal
posean autonomia y sustantividad propias dentro de la actividad de la empresa,
requisito de naturaleza objetiva cuya superacion, al menos esa parece la prac-
tica mas extendida en nuestro sistema de relaciones laborales, resulta sencilla a
partir de la materializacion entre empresario principal y empresario auxiliar del
negocio juridico que soporta la realizacion de la contrata. Téngase en cuenta
que en este tipo de trabajos no cabe realizar la tradicional diferenciacién entre
la actividad normal o temporal de la empresa, porque esa normalidad, en
opinién de la doctrina judicial, no altera el cardcter temporal de la necesidad de
trabajo. Tampoco es decisivo para la apreciacion del caricter objetivo de la
necesidad temporal de trabajo el que éste pueda responder también a una
exigencia permanente de la empresa comitente, pues lo que interesa aqui es la
proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo y para ello, salvo
supuestos de cesion en que lacontrata actia sélo como un mecanismo de cober-

24 Al menos hasta la fecha, no parece probable que se cumpla alguna de las predicciones
realizadas por la doctrina, aunque si parece cierto que esta modalidad contractual ha sido la mds
solicitada durante el mes de enero de 2009, superando a la modalidad eventual. No comparto por
tanto, la verosimilitud de hipétesis como la siguiente, aunque si sus probables consecuencias:
“Pues bien, si el contrato para obra o servicio determinado se convierte en el contrato tipo de
nuestro sistema de relaciones laborales, las consecuencias en términos de precariedad laboral que
ello puede producir son realmente alarmantes”, vid. Rodriguez Fernandez, M.L.: “Algunas garan-
tias frene a la descentralizacion productiva: limites al contrato para obra o servicio determinado
y reconsideracién de la ajeneidad en el mercado”, Relaciones Laborales, II, 2004, p. 593

25 Sobre la posibilidad de que esta modalidad contractual haya sido utilizada fraudulenta-
mente y con efectos sustitutivos de la, ya lejana en el tiempo, contratacién en fomento del
empleo, vid. Ballestero Pastor, M.A.: “El contrato temporal condicionado a la duracién de la
contrata: las nuevas fronteras de la contratacién temporal estructural”, en “Descentralizacién
productiva y proteccién del trabajo en contratas” Tirant lo blanch, 2000, pp. 386; de practica
“santificada” es calificada por la doctrina, vid. Rodriguez Ferndndez, M.L.: “Algunas garantias
frene a la descentralizacién productiva: limites al contrato para obra o servicio determinado y
reconsideracion de la ajeneidad en el mercado”, Relaciones Laborales, I, 2004, p. 593; Para una
revision de la evolucion de la doctrina sobre la materia, vid. Olarte Encabo, S.: “Los contratos
temporales estructurales: Aspectos juridico-practicos”, Comares, 2000, pp. 21 a 31; Por su parte
la doctrina judicial en la materia queda claramente expuesta, entre otras, en las SSTS de 7 de
octubre de 1992 (RJ 7621), 24 de septiembre de 1993 (RJ 8045); de 10 de junio de 1994, (RJ
5422), 3 de noviembre de 1994 (RJ 8590), de 10 de abril de 1995 (RJ 3038) de 11 de noviembre
de 1998 (RJ 9623); 18 de noviembre de 1998 (RJ 307); 28 de diciembre de 1998 (RJ 387) y 8 de
junio de 1999 (RJ 5209).
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tura de un negocio interpositorio, lo decisivo es el cardcter temporal de la acti-
vidad para quien asume la posicién empresarial en ese contrato?®. Siendo asf,
al decretarse el fin de lacontrata por la empresa cliente, serd igualmente ajus-
tada al mandato del art. 49. 1.c) del Estatuto de los Trabajadores la extincién
del contrato de trabajo concertado precisamente para la realizacién del servicio
a que aquella se referia; por dltimo, la eficacia de esta causa extintiva no queda
alterada por el hecho de que la empresa empleadora haya concertado otracon-
trata con la empresa cliente, con la misma finalidad?’. Pues bien, la aceptacion
de la tesis judicial mas arriba resumida permite la contratacion temporal de
dichos trabajadores durante largos periodos de tiempo, superiores a los permi-
tidos en otras modalidades contractuales de caracter temporal. Por esta via, se
produce una importante debilitacion del poder contractual de los trabajadores
que prestan servicios en empresas de servicios, cuyas plantillas son mayorita-
riamente ocupadas por trabajadores con contratos de duracién determinada, de
manera que en dichas empresas el contrato tipo deja de ser el contrato de
trabajo por tiempo indefinido.

Por lo que respecta a la negociacion colectiva andaluza, entre las clausulas
convencionales que regulan aspectos relacionados con la contratacion, la deno-
minada contratacién de duracion determinada ha concitado el mayor interés de
los negociadores. Asi lo reflejan los datos ofrecidos por el CARL28, segiin los
cuales en el 68% de los convenios colectivos vigentes durante el afio 2008 se
realiza algin tipo de mencién sobre estos tipos contractuales, afectando al
99,01% de las empresas cubiertas por la negociacion colectiva andaluza vy,
aproximadamente, al 97,57% del total de trabajadores. Este tipo de cldusulas es
mads frecuente en los convenios de sector que en los de empresa (el 89.2% de
los primeros regula esta cuestion, frente al 62.5% de los de ambito funcional
inferior), y supone un cierto incremento sobre la situacion del afio precedente.

26 Lo que la doctrina ha calificado como temporalidad externa, vid. Rodriguez Ferndndez,
M.L.: “Algunas garantias frente a la descentralizacién productiva: limites al contrato para obra o
servicio determinado y reconsideracion de la ajeneidad en el mercado”, Relaciones Laborales, II,
2004, p. 593.

27 “Solucién a priori no exenta de conflicto, no sélo por su cuestionable fundamento teleo-
16gico, sino también en relacién a su delimitacién y a su perversa incidencia sobre otras modali-
dades de contratacién como la de fijo-discontinuo”, vid. Sanchez Torres, E.: “Los efectos de la
descentralizacion productiva sobre el contrato de trabajo”, en Descentralizacién productiva y
relaciones laborales. problemdtica juridica actual Del Rey Guanter, S. y Luque Parra, M (Coord),
Lex Nova, 2001, p. 122; Criticando el formalismo la doctrina judicial preponderante, vid. Lopez
Lépez, M.F.: “La contratacién temporal y el fraude de ley”, Relaciones Laborales, 1990, II;
Ballester Pastor, M.A.: “El contrato temporal condicionado a la duracién...” op. cit., p. 387.

28 “Informe sobre la negociacién colectiva en Andalucia 2008, CARL, 2009, p. 174.
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Dentro de este marco de especial atencién convencional, el contrato de
obra o servicio ocupa el primer lugar si se tiene en cuenta el niimero de conve-
nios que se ocupan de esta materia, pues dicha modalidad contractual aparece
regulada en el 23,23% de los convenios vigentes, afectando dicha regulacién a
un total de 77.600 empresas y a niimero no inferior a 630.000 trabajadores°.
También en este caso, la regulaciéon es mds frecuente en los convenios de sector
que en los de nivel inferior, registrando asimismo un ligero aumento con
respecto a los datos del afio anterior. Por sectores productivos, los negociadores
mads activos se encuentran en Siderometalirgica, Construccién, Madera,
Cemento y Comercio, frente o Sanidad, frente al escaso interés en otros
sectores como Saneamiento, Agricultura o Administracién. Como en otras
materias, la mayoria de los convenios realizan una innecesaria remisién a la
normativa laboral sobre contratacién temporal, con expreso compromiso
empresarial de cumplimiento de lo dispuesto en la misma3? En otros supuestos,
la normativa convencional ni siquiera hace uso de dicho recurso, conveniente a
efectos de economia normativa, reiterando el texto literal del precepto corres-
pondiente. Tratdndose en ambos casos de un esfuerzo innecesario y conocida la
frecuencia con que se producen reformas normativas en la materia, la introduc-
cién del texto legal en la norma convencional resulta una solucién técnicamente
desaconsejable, pues el mantenimiento de la normativa derogada o alterada en
el cuerpo del convenio aunque no produzca efectos juridicos genera confusion.
Por otra parte, resulta generalizado el retraso en la adaptacion de las modifica-
ciones introducidas en materia de contratacion, particularmente el limite
temporal a la concatenacién de contratos previsto en el articulo 15.5 ET, intro-
ducido por Ley 43/2006 de 29 de diciembre®!'. Menos eficaz atin parece hasta
la fecha la remisién prevista en el mismo precepto, que encomienda a los
convenios colectivos la tarea de establecer “requisitos dirigidos a prevenir la
utilizaciéon abusiva” de contratos temporales con diversos trabajadores para

29 “Informe sobre la negociacién colectiva en Andalucia 2008, CARL, 2009, p. 190.

30 El art. 9 del C.C. de empresa para los trabajadores de la Entidad “Sociedad Agraria de
transformacion nimero 2130 — Campo de Nijar” , BOP de Almeria de 17 de diciembre de 2008,
establece: “Se podrd suscribir esta modalidad de contrato de conformidad con lo dispuesto por la
legislacion en cada momento vigente”

3LEl art. 26.A.2 del C.C. Provincial del Sector de la Madera de Cérdoba (2008-2011), BOP
de 20 de noviembre de 2008 establece: “No obstante lo anterior, previo acuerdo de las partes, el
personal afectado por esta modalidad de contrato podrd prestar servicios a una misma empresa y
en distintos centros de trabajo de una misma provincia, durante un periodo maximo de tres aflos
consecutivos, sin perder dicha condicién y devengando los conceptos compensatorios que corres-
pondan por sus desplazamientos. En este supuesto, la empresa deberd comunicar por escrito el
cese al trabajador /a antes de cumplirse el periodo maximo de tres afios fijados en el parrafo ante-
rior, cumplido el periodo maximo de tres afios si no hubiere mediado comunicacién escrita del
cese, el trabajador/a adquirird la condicion de fijo de plantilla. ..”
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ocupar un mismo puesto de trabajo. Quizds pudiéramos incluir entre estos
instrumentos preventivos los que vinculan la conversion en indefinidos de los
contratos de trabajadores con contratos de obra o servicio determinado, cuando
se produzcan extinciones de contratos de naturaleza indefinida por cualquiera
de las causas previstas en la Ley32,

Si resulta habitual la fijacion de las especificas obligaciones de los empre-
sarios en materia de informacién a los representantes de los trabajadores (art.
8.3 ET). En concreto, algunos convenios se detienen a exigir la transmisién de
determinados datos, relacionados fundamentalmente con la identificacion de la
obra o el servicio, pero que, con el objetivo de permitir a la representacion de
los trabajadores visualizar una imagen conjunta del efecto que la contratacién
de dicha actividad provoca en la plantilla de la empresa, también se extienden
a otros detalles como el nimero de trabajadores afectados por la contratacién
de dicha obra o servicio, las condiciones de trabajo y la duracién estimada3?.
En el mismo sentido innovador, cabe destacar aquellos acuerdos que limitan de
manera directa el recurso a esta modalidad contractual por el empresario, esta-
bleciendo porcentajes del total de la plantilla, que funcionan como limites a la
libertad de contratacién empresarial. En cualquier caso, conviene tener presente
que en algunos supuestos los umbrales establecidos resultan excesivamente
amplios, por lo que su virtualidad limitadora no parece que pueda producir
efectos materiales notables3*. También podemos calificar como frecuentes, las

32 El art. 35 del C.C. Provincial del Sector de Industrias de Panaderfa y Expendedurfa de
Pan de Huelva, BOP de 3 de diciembre de 2007 establece: “En aquellas empresas donde se
realicen estos contratos de obras o servicios determinados, motivado por la circunstancia ante-
riormente expresada, cuando se produzca un cese de trabajadores fijos sea cual sea el motivo del
mismo, de manera automadtica a los trabajadores que tengan contrato de obra o servicio se le reco-
nocerd la condicién de fijo en igual niimero que trabajadores fijos hubieran cesado, El trabajador
fijo serfa sustituido por un trabajador temporal bajo esta modalidad contractual, No se realizaria
dicha sustitucion si en la empresa afectada no se utilizase tal modalidad temporal de contratacion,
salvo que en los dos meses precedentes al hecho causante del cese del trabajador fijo se hubiese
utilizado en dicha empresa la modalidad del contrato por obra o servicio determinado, en cuyo
caso deberd realizarse tal sustitucién.”

3 El art. 14.1 del C.C. del Sector de Derivados del Cemento de la Provincia de Cérdoba
(2007-2009), BOP de 4 de julio de 2008 establece: “La utilizacién de esta modalidad contractual
requerird, en todo caso, la confeccion de una copia bésica del contrato, que ademds del contenido
que las copias basicas del contrato han de reunir con cardcter general, expresardn, necesaria-
mente: la causa objeto del contrato, las condiciones de trabajo previstas en el mismo, la especifi-
cacién del nimero de trabajadores y trabajadoras que se prevea intervendran en la obra o servicio,
el grupo o categoria profesional asignado al personal contratado y la duracién estimada de la obra
o servicio. De dicha copia bdsica se dard traslado dentro de los plazos legales a los representantes
de los trabajadores y trabajadoras”

34 El art. 3 del C.C. Provincial del Sector del Industrias del Aceite y sus derivados de la
provincia de Cérdoba (2007-2009), BOP de 6 de julio de 2007 establece: “Los contratos even-
tuales o de duracién determinada que se detallan seguidamente en este punto bajo los apartados

TEMAS LABORALES Vol. III. nim. 100/2009. Pégs. 1.105-1.146.



1126 Rafael Gémez Gordillo

clausulas convencionales que prevén el incremento de la indemnizacién por
finalizacién del contrato de duracién determinada, prevista en el art. 49.1.c
ET35. Al respecto es preciso llamar la atencién sobre la prictica, a nuestro
juicio contraria a la prohibicién de discriminacién en atencién a la duracién del
contrato prevista en el art. 15.6 ET, de establecer bases para el célculo de la
indemnizacién por finalizacién del contrato distintas en funcién de la mayor o
menor duracién del contrato temporal3®.

Por el contrario, si parece que ha comenzado a calar en la practica conven-
cional la llamada realizada por el art. 15.1 a) ET, en virtud de la cual los conve-
nios colectivos, independientemente de su dmbito, “podran identificar dichos
trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la
empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza”. El 10,61% de
los convenios colectivos vigentes y el 9,27% de los originarios identifican de
forma mds o menos amplia el objeto posible de esta modalidad contractual,
haciendo uso de la habilitacién realizada por el tdltimo inciso del precepto
citado®’, aunque de la lectura de alguno de los preceptos que regulan la materia
no pueden extraerse conclusiones particularmente positivas. De una parte, es
claro que la individuacién de tareas es una labor de estricta aplicacién del
supuesto previsto en la norma, lo que a todas luces impide a los negociadores
realizar operaciones de ampliacién del supuesto normado. En otras palabras, los
convenios colectivos no tienen facultades de ampliacién de la causa prevista en
la letra a) del art. 15.1 ET, pues la labor de identificacion de tareas debe reali-
zarse sin perjuicio de la causa legal que habilita la contratacién temporal por
obra o servicio determinado, a mayor abundamiento, prevista en el primer
inciso del mismo precepto. Por tanto, cualquier tarea debe mantener las notas
de incertidumbre temporal, autonomia y sustantividad que caracterizan esta
modalidad contractual, en caso contrario, por mas que los negociadores legiti-
mados al efecto hayan acordado la posibilidad de realizar contratos de obra o

a); b); ¢) y d), en su conjunto, no podrén rebasar el 60% de la contratacion total de la empresa,
considerada en computo anual”

35 El art. 23 del C.C. de la empresa Grupo Hispatec, Informédtica Empresarial SAU, BOP de
la provincia de Almeria de 29 de agosto de 2006, establece: “A la finalizacién del contrato,
siempre que el mismo tuviese una duracion superior al afio, el trabajador percibird una indemni-
zacion equivalente de la cantidad que resultara de abonar 15 dfas de salario por cada afio de
servicio, prorratedndose los periodos trabajados inferiores al afio.”

36 E] art. 20 del C.C. Provincial de trabajo de la Industria de 1a Madera de Almeria, BOP de
3 de febrero de 2009, establece: “A efectos de indemnizacidn, si la duracién ha sido igual o infe-
rior a cuatro meses, la empresa vendra obligada a satisfacer una indemnizacién de 15 dias de
salario por afio de servicio; si la duracidn es superior a cuatro meses, la indemnizacion serd de 20
dias de salario por afio de servicio. Ambas indemnizaciones surtirdn efectos desde el primer dia.”

37 “Informe sobre la negociacion colectiva en Andalucia 2008”, CARL, 2009, p. 191.
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servicio, dichos preceptos deben entenderse inaplicables, y los contratos reali-
zados en aplicacién de los mismos realizados en fraude de ley, presumible-
mente indefinidos por aplicacién de los previsto en el art. 15.3 ET38,

Entre este tipo de desviaciones aplicativas, podemos situar los preceptos
convencionales que parecen sustituir el tradicional contrato fijo discontinuo
previsto en el art. 15.8 ET, periédico o no, por la posibilidad prevista en el
convenio, seglin se ha dicho antes fraudulenta, de realizar tareas que con toda
claridad se repiten afio tras afio mediante contratos de obra o servicio determi-
nados®®. Reiteramos que dicha posibilidad aparece vedada a la negociacién
colectiva. Algunos convenios, sin duda reflejo del efecto sustitucion que se
estudia, prevén para los contratos realizados bajo su cobertura un tratamiento
similar al que la norma legal dispensa a los contratos fijos discontinuos no
periddicos, incluyendo las obligaciones derivadas del derecho a llamamiento
reconocido en la Ley a los trabajadores vinculados por contratos de dicha natu-
raleza. Por dltimo, a la vista de algunas previsiones convencionales, parece
que puede concluirse que en esta materia la negociacion colectiva pudiera estar
protagonizando una labor defensiva que, superando los limites legales, persigue
limitar el recurso del empresario a recursos externos*!, aunque el precio que

38 El art. 35 del C.C. Provincial de Industrias de Panaderfa y Expendedurfa de Pan de la
Provincia de Huelva, BOP de 20 de febrero de 2008, establece: “Las empresas afectadas por este
convenio podran realizar contratos de trabajo en la modalidad de obras o servicios determinados
cuando se dé la siguiente causa: que la necesidad de contratar esté motivada por la necesidad de
aumentar la plantilla, como consecuencia de tener que atender demandas de clientes nuevos que
supongan un incremento de produccion sobre el habitual de al menos la cantidad minima de
produccién exigible establecida para cada afio en el articulo 12 de este convenio”

39 El art. 17 del C.C. de la Vid de la Provincia de Cddiz, BOP de 7 de noviembre de 2007,
prevé entre otras como actividades susceptibles de contratacion por obra o servicio determinado
la “Preparacion de la Campaiia de Navidad” y las “Faenas propias de la Vendimia”.

40 EJ art. 10 del C.C. de empresa Dimoba Servicios, S.L., BOP de Almeria de 29 de marzo
de 2006, establece: “... A efectos de determinacion de los trabajadores afectados por esta situa-
cion, se elegirdn primero los de menor antigiiedad, y caso de tener la misma, se valorardn las
cargas familiares, informando en todo caso a la representacién de los trabajadores”

41 E] art. 35 del C.C. Provincial de trabajo de Comercio Textil de Almerfa, BOP de 30 de
septiembre de 2008: “De conformidad a lo previsto en dicho articulo, se identifican como trabajos
o tareas con sustantividad propia, dentro de la actividad normal de las empresas del sector, que
pueden cubrirse con contratos para la realizacion de obras o servicios determinados, los
siguientes:

Las campafias especificas.

La consolidacién comercial en los casos de creacién o ampliacion de un establecimiento.

Las ferias, exposiciones y ventas especiales

Las promociones de productos o servicios propios o de terceros

Los aniversarios

Y cualquiera otra tarea comercial que presente perfiles propios o diferenciados del resto de
la actividad™.
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deba pagarse resulte en algunos casos extremadamente alto, como seria el
intento de legitimacién de contrataciones temporales fraudulentas*2. Téngase
en cuenta que para los representantes de los trabajadores el dilema puede
resultar dificil de resolver, admitir contratacién temporal fraudulenta interna
versus permitir que el empresario realice dichas contrataciones, en este caso
con posibilidades materiales de realizar dicha operacién conforme establece la
legislacioén vigente, con recursos empresariales externos, aunque también de
naturaleza temporal. En el primer caso, aunque de manera temporal, los traba-
jadores podran beneficiarse de las condiciones de trabajo de la empresa prin-
cipal, habitualmente en su computo global de mejor calidad; mientras que en el
segundo caso, los trabajadores de la empresa auxiliar, sobre los que no ejercera
actividad representativa relevante, seguramente gozardn de condiciones de

trabajo de nivel inferior3.

3.4. Subcontratacion de trabajadores y cesion ilegal

La represion del fraude de ley preside también la regulacion del art. 42 ET,
que realiza un importante esfuerzo diferenciador entre figuras muy cercanas,
como es el caso de las contratas de obras y servicios y la cesion de trabajadores.
La regulacion prevista en dicho precepto puede considerarse central para el
fenomeno descentralizador, a partir de la amplia interpretacion que doctrina y
jurisprudencia han realizado del dmbito de aplicacién del precepto de refe-
rencia**. Pero no puede obviarse que las garantias previstas en el art. 42 ET
amparan Unicamente a las contrataciones referidas a la propia actividad del
empresario, quedando fuera del dmbito de proteccion de la norma una gran
cantidad de pricticas de externalizacién de actividades*’. Conforme lo que

42 Fraudulenta considero la identificacién como tarea con sustantividad propia a cubrir con
contratos para la realizacién de obras o servicios determinados “La consolidacién comercial en
los casos de creacién o ampliacién de un establecimiento”, vid. art. 43.1.b) del Convenio Colec-
tivo Provincial de Trabajo del sector Dependencia Mercantil de Almeria, BOP de 2 de julio de
2007.

43 Un ejemplo de cuanto se dice puede verse en el art. 17 del C.C. de la Vid de la Provincia
de Cédiz, BOP de 7 de noviembre de 2007, donde expresamente puede leerse:

“A fin de potenciar la utilizacién de las modalidades de contratacién previstas por la Ley
laboral, y evitar al mdximo la utilizacion de formas externas a las empresas, particularmente ETT,
se acuerda crear un contrato de obra o servicio determinado, que se regird conforme a las estipu-
laciones que siguen...”

44 Moliner Tamborero, G.: “Las contratas y subcontratas desde la jurisprudencia de la Sala
de los Social del Tribunal Supremo”, en Descentralizacién productiva y proteccién del trabajo en
contratas: estudios en recuerdo de F. Blat Gimeno, 2000, pp. 421 a 439; Salinas Molina, F.:
“Contratas y subcontratas: Jurisprudencia unificadora” RMTAS, 38, 2002, pp. 201-228.

45 En el mismo sentido, se ha dicho: “Fraccionamiento del proceso productivo por la siste-
mdtica externalizacién a través de contratas y subcontratas con otras empresas diferentes, no
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debemos considerar como doctrina jurisprudencial suficientemente asentada, la
nocién de propia actividad estd relacionada con la realizacion de las labores que
configuran el ciclo productivo de la empresa; haciendo suya la aceptacién
restringida de lo que debe entenderse por dicho concepto conforme a la elabo-
racion doctrinal, sin que la reiteracion de dicha tesis permita eliminar todas las
dudas que dicho concepto provoca, particularmente si tenemos en cuenta la
diversidad de posibilidades que en la actualidad permite la incorporacion de las
tecnologias de la informacién®®. La aplicacién de esta doctrina ha permitido
considerar propia actividad la de transporte sanitario de urgencia®’ y ordi-
nario*® respecto de la Administracién Piblica Sanitaria, el desmontaje de los
conductores y postes de madera de una linea de baja tension respecto de la acti-
vidad de distribucién de energia eléctrica*®, el montaje del tendido aéreo de
lineas telefénicas respecto de la actividad de la compaiifa de telefonfa>®, el
servicio de comedor de un colegio mayor>!, servicio de atencién domiciliada
prestado en régimen de concesién administrativa con un ente local®2; por el
contrario, se viene rechazando la consideracion de actividad propia la del
promotor de una obra respecto a la del contratista que la realiza3; las tareas de
vigilancia de las instalaciones respecto de empresa de distribucién eléctrica>®,
la actividad de entidades dedicadas a la formacién respecto del INEM que actia
como financiador de dichos cursos’’. De todo lo dicho, cabe concluir la difi-
cultad de aplicacién practica del concepto propia actividad, la inseguridad juri-
dica que puede derivarse de la misma y, en cualquier caso, la imposibilidad de
establecer lineas claras que impidan la determinacién caso por caso.

siempre relevantes para el Derecho del Trabajo (s6lo las «pertenecientes a la propia actividad»),
lo que posibilita excluir apartados enteros de esta ligazon entre empresas. Se trata de un fend-
meno tan extenso y generalizado que el problema ya no es sélo cuantitativo, sino cualitativo, de
evaluacion de la razonabilidad y los efectos de las nuevas férmulas de organizacién empresarial.”
Fernandez Lépez, M.F.: “Las transformaciones del empleador y sus consecuencias en el Derecho
del Trabajo. Una jurisprudencia lenta y suave” Relaciones Laborales, ndim. 4, 2009, p. 3.

46 Entre otras, las SSTS 18 de enero de 1995 (RJ 1995, 514), 29 de octubre de 1998 (RJ
1998, 9049), 24 de noviembre de 1998), 20 de julio de 2005 (RJ 2005, 5595).

47 SSTS 3 de octubre de 2008 (RJ 2008, 7366), 20 de julio de 2005 (RJ 2005, 5595).

48 STS 4 de junio de 2008 (RJ 2008, 4233).

49 STS 11 de mayo de 2005 (RJ 2005, 6026).

30 STS 22 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 510).

ST'STS 21 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 10034).

52 SSTS 18 de marzo de 1997 (RJ 1997, 552), 3 de marzo de 1997 (RJ 1997, 2194), 31 de
diciembre de 1996 (RJ 1996, 9867).

33 STS 2 de octubre de 2006 (RJ 2006, 6728).

54 STS 27 de octubre de 2000 (RJ 2000, 9656).

35 STS 29 de octubre de 1998 (RJ 1998, 9049).
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Por otra parte, si en un primer momento, el legislador laboral se ocup6 de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones econdmicas que el subcontra-
tista mantiene con sus trabajadores en supuestos de propia actividad, la redac-
cién vigente desde el afio 2001, sugiere una regulacién mas completa del
fendmeno, aunque se trataba de una regulacion que respondia en demasia a los
planteamientos originales. Los derechos de informacién reconocidos a los
representantes de los trabajadores de las empresas afectadas pretenden la utili-
zacion de técnicas diversas, tratindose ahora de poner en manos de la repre-
sentacion de los trabajadores una informacién cuyo conocimiento permite a sus
miembros adoptar en cada momento mejores decisiones; debe tenerse en
cuenta, sin embargo, que el reconocimiento aislado de derechos de informa-
cion, que aunque con menor extension y detalle ya estaban presentes en el art.
64 ET, no resulta un instrumento particularmente eficaz para combatir los
efectos negativos de la descentralizacién productiva. Quizds por ello la redac-
cion del precepto ha sido nuevamente modificada en el afio 2006 para intro-
ducir algunas medidas de impulso de la colaboracion entre las representaciones
de los trabajadores®’. La nueva regulacién, aunque en mi opinién puede ir en el
sentido adecuado, resulta un paso timido hacia el objetivo de reponer el poder
contractual de la representacion de los trabajadores. Las limitadas facultades de
representacion de los trabajadores de las empresas auxiliares por los represen-
tantes de los trabajadores de la principal que prestan servicios en un mismo
centro de trabajo, que el legislador reduce a supuestos de ausencia de represen-
tacion, y la posibilidad de coordinar actuaciones entre las representaciones de
los trabajadores de las distintas empresas que coinciden en un mismo centro de
trabajo, aunque resultan iniciativas interesantes, no parece que resulten sufi-
cientes para afrontar los efectos negativos que venimos comentando y, sobre
todo, no resultan suficientemente eficaces para solucionar el conflicto de inte-
reses que sin duda se produce entre trabajadores que participan en la elabora-
cion de un producto o en la prestacion de un servicio bajo condiciones de
trabajo diversas.

56 Aprobada por Ley 12/2001, de 29 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo para el incremento del empleo y mejora de su calidad; sobre la misma:
Monereo Pérez, J.L. y Alvarez Montero, A: “La reforma del art. 42.1 del ET: ;se ha operado una
verdadera reforma de envergadura en virtud de la Ley 12/2001?, Temas Laborales, nim. 61,
2001, pp. 271-328.

5T Aprobado por Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del
empleo. Sobre la misma: Rodriguez-Pifiero Royo, M. y Pérez Guerrero, ML: “Contratas y cesién
de trabajadores en la reforma laboral 2006, Temas Laborales, nim. 85, 2006, pp. 103 a 140;
Cruz Villalén, J. (Coord.): “La reforma laboral de 2006 (Real decreto Ley 5/2006, de 9 de junio”,
Lex Nova, 2006.
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Por su parte, la regulacion del art. 43 ET contiene una valoracion negativa
sobre determinadas actividades empresariales, considerando fuera del tréafico
juridico alguna de ellas, que dnicamente serd permitida cuando se realice en
determinadas condiciones. El ordenamiento juridico protege el conjunto de las
actividades empresariales, pero niega esta proteccion a quienes pretenden
comerciar con la mano de obra, entendiendo que la fuerza de trabajo no es un
bien susceptible de trafico juridico, no ha de ser un bien mas objeto de comercio
en el mercado de bienes y servicios. La preocupacion por limitar las posibili-
dades de eludir la prohibicién legal ha impulsado la reciente reforma norma-
tiva’8, que apunta directamente a corregir practicas prohibidas de interposicién
habitualmente disimuladas mediante la celebracién de una contrata o subcon-
trata de obras y servicios, con empresas inexistentes o creadas a tales fines. Los
indicios de fraude introducidos en la nueva redaccién del precepto no suponen
un cambio cualitativo, pues ya venian siendo utilizados por los Tribunales
espafloles. A partir de ahora, estos indicios cobran mayor protagonismo pero
dificilmente puede esperarse un cambio en las relaciones laborales. Los
supuestos mas complejos son aquellos en los que la interposicion ilicita se
realiza por medio de una empresa con actividad propia y dotada de los medios
adecuados para el desarrollo la actividad acordada.

Pero mas alld de los supuestos de fraude, la general utilizacién del recurso
previsto en el art. 42 ET provoca una importante reduccién de las condiciones
de trabajo de los trabajadores que toman parte en la ejecucion de la actividad
empresarial. Desde un punto de vista colectivo, la exclusiéon del convenio
colectivo aplicable a la empresa principal suele determinar la aplicacion de un
convenio colectivo de inferiores condiciones, desde un punto de vista cualita-
tivo y cuantitativo. La reduccién del dmbito de aplicacién del convenio colec-
tivo, la posible transferencia de trabajadores del sector industrial al sector de
servicios, un sector de menor tradicion sindical, son otras consecuencias que
actdan sobre el sistema de relaciones laborales. Por la via de la reduccién del
volumen de empleo de los centros de trabajo, se produce también una reduc-
cion del nimero de representantes unitarios de dicho centro de trabajo, lo que
puede ser interpretado como una reduccién de su poder contractual. Por otra
parte, la reduccion del nimero de trabajadores del centro de trabajo incide
también negativamente en el nimero de delegados sindicales en las empresas,
circunstancia que debilita notablemente el desarrollo de las representaciones

58 Rodriguez Ramos, M.J.: “La cesién ilegal de trabajadores y la contrata o subcontrata de
obras o servicios: dificultades de su delimitacion tras las dltimas reformas laborales” RGDTSS,
ndm. 15, 2007; Molero Manglano, C.: “De qué depende que una contrata sea declarada cesién
ilegal tras la reforma de 2006?, AL, ndim. 21, 2006, pp. 2546 a 2558.
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sindicales de empresa. Fragmentado el procedimiento de negociacién colectiva,
obstaculizado el acceso a medidas de conflicto colectivo, diseminada la repre-
sentacion unitaria de los trabajadores, corresponderia al sindicato asumir la
labor de unificar los intereses del conjunto de los trabajadores y sus actividades
reivindicativas. El proceso de fragmentacién de plantillas siembra la semilla de
la diferencia y del conflicto en su seno. En no pocas ocasiones, la estrategia
empresarial consiste en hacer depender el mantenimiento o mejora de las condi-
ciones de trabajo de los trabajadores de la empresa principal de la negativa a la
mejora e incluso de la reduccién de las condiciones de trabajo de las empresas
filiales. De alguna manera, los trabajadores de la empresa principal se
convierten en rehenes de su propia posicion, enfrentados a un falso deside-
ratum, si pretenden la mejora de las condiciones de trabajo de los trabajadores
de la empresa auxiliar, deben consentir el empeoramiento de las propias condi-
ciones de trabajo.

Ante este panorama un tanto desolador, cabe preguntarse qué protago-
nismo asume la negociacién colectiva en Andalucia. Al contrario de lo que
sucede en la regulacion legal de la modalidad contractual para obra o servicio
determinado, segin hemos visto en apartados precedentes, la regulacién de la
contrata y de la cesion ilegal no realiza reenvio alguno a la negociacién colec-
tiva, salvo en materia de representacion y crédito horario (art. 43.7 ET). Es
claro que los negociadores no son competentes para declarar licita la cesién
prohibida por el art. 43 ET, ni para limitar la responsabilidades del empresario
principal por las deudas salariales y de seguridad social del empresario auxiliar.
Por otra parte, parece que aln es pronto para estudiar los efectos que la reforma
de diciembre del afio 2006 ha producido en los convenios colectivos andaluces.
A pesar de todo, considero que en materia de subcontratacion la negociacién
colectiva tiene abierto un inmenso espacio de expansion no suficientemente
explorado, particularmente a partir de las facultades de informacién recono-
cidas en la norma legal. En la préctica, y aunque debe reconocerse la escasa
presencia de este tipo de cldusulas en los convenios andaluces, los esfuerzos de
las representaciones de los trabajadores han abierto una serie de vias de pene-
tracion que afectan a materias diversas. Las cldusulas de extension de la respon-
sabilidad del empresario principal, amplian a conceptos no previstos en el art.
422 ET, particularmente los relativos a seguridad social voluntaria, operacién
que permite garantizar de una manera mas completa las percepciones reales de
los trabajadores de las empresas auxiliares?®. Las cldusulas obligacionales esta-

59 El art. 18.2 CC de Obras Piiblicas y Construccion de la Provincia de Granada, BOP de 28
de octubre de 2008, establece: “Asimismo, se extenderd la responsabilidad a la indemnizacién de
naturaleza no salarial por muerte, gran invalidez, incapacidad permanente absoluta o total deri-
vadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional pactada en este convenio, quedando limi-
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blecen compromisos de creacién de comisiones especificas de estudio de la
materia o conciertan reuniones entre las partes en momentos posteriores a la
firma del convenio, muestra inequivoca de la preocupacion de las partes y de la
imposibilidad de cerrar acuerdos en la materia durante el periodo de negocia-
cién del convenio®. Las cldusulas de empleo estable, que fijan cuantitativa-
mente el volumen minimo de empleo indefinido en la empresa, de manera indi-
recta limitan el recurso a la subcontratacion computando como empleo de dura-
cion determinada el realizado por las empresas subcontratadas, aunque los
objetivos de contratacion indefinida comprometidos en algunos supuestos
resultan escasamente ambiciosos®!. Las cldusulas prohibitivas, por las que el
empresario se compromete a no acudir a la subcontratacién salvo en supuestos
de fuerza mayor, preceptos de dudosa aplicabilidad a los que ya nos referimos
en apartados anteriores®2. En otros supuestos muy especificos, lo que se
prohibe es el pluriempleo de los trabajadores de la empresa principal en la
subcontratista, limitando la libertad de contratar de los trabajadores de la prin-
cipal; es decir, establecen una especie de pacto de exclusividad parcial referido
tinicamente a las actividades que la empresa decide subcontratar®®. Como

tado el dmbito de esta responsabilidad exclusivamente respecto de los trabajadores de las
empresas subcontratadas obligadas por este convenio.”; en el mismo sentido, vid. art. 24 del C.C.
para las industrias de la Construccién y Obras Piblicas de la provincia de Huelva, BOP de 16 de
junio de 2008.

60 La disposici6n transitoria segunda del C.C. para el sector de la Hostelerfa de la provincia
de Granada, BOP de 2 de junio de 2006, establece: “las partes acuerdan reunirse en un plazo no
superior a tres meses, desde la firma de este acuerdo, para regular en el convenio la subcontrata-
cion de servicios.”

61 E] art. 10 del C.C. para el sector de la Hostelerfa de la provincia de Granada, BOP de 2
de junio de 2006, establece: “A los efectos de conseguir una mayor estabilidad en el empleo, a la
fecha del 1/3/2000 se establece para los hoteles de 3, 4, 5 estrellas que los contratos de duracién
indefinida supondran un porcentaje de la totalidad de los trabajadores de la empresa en base a la
escala siguiente:

Para el primer afio de vigencia el 30%, para el segundo afio el 33%; para el tercer afio 35%.

En los hoteles de temporada no se aplicardn dichos porcentajes durante el periodo sin acti-
vidad.

Para calcular este porcentaje se tendrd en cuenta todas las jornadas realizadas durante un
afio, por todos los trabajadores de ese establecimiento, incluidos los de prestacion de servicios y
subcontratacion, dividido por 360 dias naturales, estardn excluidos los trabajadores “extras”; mds
0 menos con el mismo contenido regulador, vid. art. 32 del C.C. del sector de Industrias de Hoste-
leria de la provincia de Huelva, BOP de 23 de julio de 2008.

62 El art. 17 del C.C. de las industrias del Vidrio de la provincia de Huelva, BOP de 21 de
enero de 2008, establece: “Se prohibe la subcontratacion en este sector salvo fuerza mayor, en
cuyo caso se estard a lo dispuesto en la Ley”. En el mismo sentido, vid. disposicion transitoria
del C.C. de la empresa Fundovel, BOP de la provincia de Huelva, de 23 de noviembre de 2007.

63 E] art. 14 del C.C. de Atlantic Cooper, S.A., BOP de la provincia de Huelva, de 3 de abril
de 2006, establece: “La Empresa se compromete a introducir una cldusula en sus peticiones de
oferta a Empresas Contratistas, en la que se exigird, como condicién de obligado cumplimiento,
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puede verse, las cldusulas convencionales en materia de subcontratacién ni
desde el punto de vista cuantitativo ni cualitativo suponen un avance relevante
en la materia, lo que pone de manifiesto que, al menos, hasta el presente
momento la negociacién colectiva, al menos la estatutaria, no supone una via
adecuada para devolver a las normas laborales la eficacia perdida por los
procesos de descentralizacion productiva en Andalucia; si bien, ya he comen-
tado que es pronto para analizar el efecto de la reforma de 2006 en la materia,
no estimo aventurado afirmar que los nuevos instrumentos puestos en manos de
las representaciones de los trabajadores pueden mejorar la situacién, pero difi-
cilmente producirdn un cambio radical en materia de subcontratacién y cesién
ilegal.

3.5. Grupo de empresas

La dindmica de las relaciones comerciales durante los tltimos decenios, ha
ganado en complejidad por la via de estimular la competitividad de las
empresas en mercados cada vez mds abiertos, mediante la creacién de figuras
con relevancia juridica®. Desde el punto de vista de la organizacién empresa-
rial, los denominados grupos de empresas han desarrollado un notable protago-
nismo en este periodo, con incidencias en el conjunto de las disciplinas juri-
dicas. También en esta ocasion, el Derecho ha reaccionado lentamente a
remolque de la realidad social, que en esta materia ha desbordado el marco juri-
dico tradicional, en buena medida limitado a respetar su libre desarrollo, sin que
se haya producido hasta la fecha una nitida delimitacién y posterior normacién
de las relaciones en ella surgidas. Los grupos de empresas se caracterizan por
su compleja y variada morfologia, manifestacion de la riqueza de motivaciones
que puede impulsar a sus creadores. La necesidad de abrir nuevos mercados o
de fortalecer la implantacién en los ya conocidos, aunar esfuerzos o experien-
cias o conocimientos, uniformar producciones para reducir costes, son motiva-
ciones que pueden estar en la base de la voluntad empresarial de constituir un

que no podran enviar a trabajar a las instalaciones de Atlantic Copper, S. A. a aquéllos que estén
en plantilla de esta Empresa (Atlantic Copper, S. A.).

El incumplimiento de esta norma comportard la rescision de contrato a la Empresa contra-
tista infractora.”

64 Cruz Villalén, J.: “Descentralizacién productiva, grupos de empresas y transmisién de
empresas en el concurso”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 21, 2005, pp. 207 a 248; Cruz
Villalén, J.: “Notas acerca del régimen contractual laboral de los grupos de empresa”, Temas
Laborales, nim. 38, 1996; Terradillos Ormaetxea, E.: “La representacion colectiva de los traba-
jadores en los grupos de empresa: modernas formas de regulacion”, CES, 2000; Cruz Villalén,
J.: “La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal insufi-
ciente” Trotta, 2002
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grupo de empresas, aunque de forma simplista puede afirmarse que, como en
casi todas las decisiones empresariales, la de constituir un grupo de empresas
suele justificarse en el objetivo general de maximizar el beneficio empresarial.
La forma grupo encuentra plena legitimidad al amparo del art. 38 CE en nuestro
ordenamiento positivo; la constitucién de un grupo de empresas forma parte del
ejercicio de la libertad de empresa en dicho precepto reconocida. Como
complemento de este principio constitucional, han surgido diversas normas
mercantiles reguladoras de tal institucion, aunque también han sido objeto de
regulacién por otras disciplinas juridicas. Las relaciones entre las diversas
empresas que forman el grupo son, a su vez, diversas: en unos supuestos las
empresas mantienen relaciones de coordinacién, mientras que en otros
supuestos dichas relaciones se desarrollan bajo un régimen de subordinacién,
mediante el sometimiento de las sociedades a una direccién tnica ejercida por
la sociedad matriz o dominante con relacion a las sociedades filiales.

La incorporacién a este estudio sobre los efectos de los procesos de descen-
tralizacion productiva en la negociacién colectiva andaluza de un apartado rela-
tivo a la regulacion legal de los grupos de empresa podria calificarse de super-
flua, no en vano, excepcién hecha de las normativas sobre empresas y grupos
de empresa de dimensién comunitaria® e implicacién de los trabajadores en la
sociedad europea®®, las leyes laborales espafiolas hasta la fecha han ignorado
toda posibilidad de regulacion del fenomeno desde la perspectiva laboral.
Desde hace afios la doctrina viene reclamando, particularmente desde un plano
colectivo®, algin tipo de normativa que ampliase el &mbito de las representa-
ciones unitarias, actualmente vinculadas al centro de trabajo (comité de
empresa o delegados de personal) y a la empresa (comité intercentro), mediante
la creacién de una nueva representacion a nivel de grupo de empresa (comité
de grupo). La creacién de dicho 6rgano representativo permitirfa mejorar la
interlocucién de los trabajadores con al médximo nivel de decisién en la
empresa, permitiendo desarrollar practicas de negociacién colectiva de grupo
de empresa, objetivo para el que seria también deseable la modificaciéon del
Titulo IIT ET, que hasta el presente reconoce la negociacion colectiva de centro
de trabajo, de empresa o de sector, pero a pesar de reconocer la libertad de los
contratantes para elegir la unidad de negociacion, ignora la posibilidad de nego-

65 Ley 10/97, de 24 de abril, sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores
en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria.

66 Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades
andnimas y cooperativas europeas.

67 Cruz Villalén, J.: “La representacién de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un
marco legal insuficiente” Trotta, 2002.
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ciar convenios colectivos de grupo de empresa. La utilidad de dicha reforma
queda puesta de manifiesto por la numerosa jurisprudencia en torno a dicha
posibilidad®®, y el creciente niimero de convenios colectivos que a partir de la
consagracion de la permisividad por el TS han sido acordados a nivel de grupo
de empresa.

Desde la perspectiva individual, en ausencia de normativa especifica, la
jurisprudencia laboral ha abordado la cuestién adaptando criterios y técnicas
tomados de otras ramas del derecho. Aunque inicialmente algin pronuncia-
miento% rechazaba la consideracién del grupo como un empleador tinico por la
existencia de personalidad juridica en cada una de las empresas, podemos
considerar mas que consolidada la doctrina que defiende el criterio favorable.
En concreto, desde hace mas de tres décadas’®, y a pesar de que el art. 1.2 ET
unicamente alude a personas fisicas o juridicas y a comunidades de bienes, la
jurisprudencia viene delimitado las consecuencias juridicas que puedan deri-
varse de la constitucién de un grupo de empresas, para garantizar la defensa de
los intereses del mds débil, llegando en este sentido a declarar la responsabi-
lidad solidaria de la empresa fuerte y econdmicamente solvente respecto a
aquella otra que surge de ella sin patrimonio propio y sin otro propésito que el
de eludir el cumplimiento de sus responsabilidades laborales. De esta forma,
aunque desde una perspectiva juridico formal los componentes del grupo gozan
de autonomia y de personalidad juridica propia como personas fisicas o juri-
dicas y como empresas diferentes, en el &mbito laboral pueden actuar como si
se tratara de una sola regida por el principio de la responsabilidad solidaria de
todas las empresas que conforman el grupo. En definitiva, los criterios juris-
prudenciales para derivar de la pertenencia a un grupo deempresas una respon-
sabilidad solidaria respecto de obligaciones contraidas por una de ellas con sus
propios trabajadores, pueden sintetizarse en las siguientes notas: Confusién
patrimonial’!; Funcionamiento integrado o unitario’%; Prestacién de trabajo
indistinta o comtn, simultdnea o sucesiva a favor de varios empresarios’3.
Progresivamente, la imposicién de responsabilidad solidaria a las empresas que
forman parte de un grupo ha ido recubriéndose de nuevos matices, exigiendo la

68 Por todas, SSTS de 30 de mayo de 1991 (RJ 5233), de 15 de febrero de 1993 (RJ 1165),
de 27 de abril d 1995 (RJ 3273), de 30 de octubre de 1995 (RJ 7930).

% STCT de 28 de marzo de 1983 (RJ 1595).

70 STS de 29 de junio de 1989 (RJ 4854).

71 SSTS de 28 de marzo de 1983 (RJ 1207); de 24 de julio de 1989 (RJ 5908); 30 de enero
de 1990 (RJ 233); 8 de junio de 1988 (RJ 5256); 12 de julio de 1988 (RJ 5802) y de 3 de mayo
de 1990 (RJ 3946).

72 SSTS de 6 de mayo de 1981 (RJ 2103); 8 de octubre de 1987 (RJ 6973); 9 de mayo de
1990 (RJ 3983).

73 SSTS de 11 de diciembre de 1985 (RJ 6094); 3 de marzo de 1987 (RJ 1321).
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jurisprudencia, la concurrencia acumulativa de los anteriores indicios vy,
conforme exige el fraude de ley, siendo cada vez mds exigente en la prueba de
la utilizacion abusiva de la personalidad juridica independiente de cada una de
lasempresas, en perjuicio de los derechos de los trabajadores. Hasta el punto
que cuando esto no se produce o no puede ser acreditado, el compartimiento del
grupo de empresa se considera licito. Se proyectan sobre esta materia,
problemas de prueba similares a los mds arriba resefiados en los anteriores apar-
tados. Ahora bien, una cosa es que el fraude de ley deba ser suficientemente
acreditado, quedando en caso contrario intactas las personalidades juridicas de
las empresas que forman un grupo, y otra cosa bien distinta es que por esta via
se permita a los grupos de empresa, actividades que quedan prohibidas al resto
de las empresas. Nos referidos a los fendmenos decirculacién deltrabajador
dentro de lasempresas del mismogrupo, para cuya ilicitud la jurisprudencia
exige una voluntad de interposicién ilicita en el contrato, con el objetivo de
ocultar al empresario real. En caso contrario, cuando la circulacién de trabaja-
dores obedece a razones técnicas y organizativas de la divisién del trabajo
dentro delgrupo de empresas, dichas practicas se consideran licitas, siempre
que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador’4. Por tanto, ante
la contrata o subcontrata de obras o servicios, las facultades de las empresas que
forman parte del grupo no quedan mermadas, pero en ningtin caso puede enten-
derse que queden ampliadas por pertenecer todas a un mismo grupo, deberdn
por tanto cumplir con el régimen juridico previsto en el art. 42 ET y, en caso
contrario, podran ser sancionadas por cesion ilegal tal y como establece el art.
43 ET.

En un estudio como el presente, limitado territorialmente a los convenios
de ambito no superior al autonémico, las posibilidades de estudiar convenios
colectivos de grandes grupos de empresa, cuyo ambito territorial suele ser
cuando menos nacional, se reducen notablemente, en cualquier caso, procede-
remos a estudiar los escasos ejemplos andaluces actualmente vigentes”. En
primer lugar, resulta desilusionante comprobar que muchos convenios que en
su denominacién hacen referencia a un determinado grupo de empresas, son
aplicables a empresas que aun portando dicha denominacion social no pueden

74 STS de 26 de noviembre de 1990 (RJ 8605).

75 La escasa incidencia del 4mbito negocial de grupo en Andalucia ha sido puesto de mani-
fiesto por las Instituciones que se dedican a su estudio, al respecto vid. “Informe sobre la nego-
ciacion colectiva en Andalucia 2008, CARL, 2009, p. 81; Entre los consultados, vid. C.C. de las
empresas Grupo Renta Todo Carpas, S.L. y Grupo Renta Todo Sonido, S.L., BOP de la provincia
de Almeria de 18 de septiembre de 2003; IIT C.C. de Las Lomas Comasa, Conalgrasa, La Torre
de Benalup, S.A., BOP de Cédiz de 15 de febrero de 2007; C.C. de la empresa Oleicola el Tejar
Nuestra Sefiora de Araceli, SCL y empresas del Grupo Oleotejar SA e Ibérica de Carbones
Activos, SA, BOP de Cérdoba de 4 de diciembre de 2003.
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considerarse grupo de empresas desde el punto de vista juridico. En otros casos,
aunque se trata de grupo de empresas, los convenios colectivos reducen su
ambito de aplicacion a un determinado centro de trabajo de alguna de las
empresas del grupo. En ambos casos, y a los efectos de este estudio, no pueden
ser considerados convenios colectivos de grupo de empresas. Tampoco resultan
particularmente interesantes, a los objetivos del presente apartado, los escasos
convenio colectivos de grupo de empresas que realmente hacen honor a dicha
calificacion, pues a pesar de que unifican la negociacién colectiva y, por tanto,
las condiciones de trabajo de todos los trabajadores que forman parte de las
distintas plantillas de las empresas que forman parte del grupo, pero més alla
de este aspecto mantienen de una manera clara la separacién de las organiza-
ciones y de las plantillas que la forman, sin que se establezcan previsiones que
permitan agrupar formalmente a los componentes de la plantilla en materia de
contratacion, movilidad, representacién colectiva o salud laboral, sin perjuicio
de que tales practicas puedan producirse de manera informal’®. Lo que no ha
sido posible es encontrar en convenios colectivos de empresa o centro de
trabajo cldausulas que hagan referencia a materias relacionadas con procesos de
descentralizacién productiva dentro de un mismo grupo de empresas, a pesar de
que en algunos supuestos las denominaciones de estos convenios sugieren la
pertenencia de la empresa afectada a un grupo de empresas.

3.6. Transmision de empresa

La descentralizacién productiva se produce también mediante la cesién de
una actividad productiva determinada que se descuelga del ciclo productivo de
la empresa, para pasar a formar parte del ciclo productivo de otra empresa. Esta
cesién puede producirse por abandono de la actividad, cuando se cede en su
totalidad, aunque en numerosas ocasiones la empresa cedente mantiene el
nucleo de su actividad, mientras cede una parte a otras empresas con las que
celebra contratos de colaboracion. Pues bien, la generalidad de los procesos de
transmision de empresas, de centros de trabajo o de unidades productivas auté-
nomas queda regulada en el cada vez mas extenso art. 44 ET, transposicién al
derecho espafiol de la Directiva 2001/23, sobre mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en tales supuestos’’. Es este su principal objetivo, el que el

76 vid. III C.C. de Las Lomas Comasa, Conalgrasa, La Torre de Benalup, S.A., BOP de
Cddiz de 15 de febrero de 2007.

77 Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativos al mantenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad.
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proceso de transmision de la empresa no suponga la reduccién de las condiciones
de trabajo de los empleados afectados. Este nuevo enfoque rompe con el instru-
mental juridico tradicionalmente utilizado para garantizar los derechos de los
trabajadores en supuestos de descentralizacién productiva, segiin hemos visto
hasta ahora. No se trata de que la legislacion laboral no persiga los supuestos de
fraude de ley en este terreno, las transmisiones fraudulentas, es decir las que
tengan como objetivo principal la reduccion de las garantias econdmicas de los
trabajadores afectados, mediante la cesién de una determinada actividad a un
empresario insolvente o con menor capacidad econdémica, son igualmente recha-
zadas por el ordenamiento juridico. A tales efectos, el art. 44.3 ET hace
responder a ambos empresarios de las deudas contraidas con caracter previo a la
cesion durante un periodo de tres afios, y de las nacidas con posterioridad cuando
la cesidn fuese declarada delito. Lo que sucede es que en materia de transmisién
de empresa, el legislador laboral ha decidido ser mas ambicioso, exigiendo a la
empresa cesionaria el mantenimiento de las condiciones de trabajo de los traba-
jadores afectados por la cesién. Estos trabajadores mantendran dichas condi-
ciones durante un determinado periodo de tiempo, finalizado el cual deben
acordar con su nuevo empresario las condiciones de trabajo aplicables, pero esta
nueva regulacion se iniciard con el suelo firme que constituye la regulacién
precedente. De esta manera, con una intervencion legislativa fuerte, se garantiza
que el proceso de descentralizacién via transmisién no suponga, al menos de
forma automatica, la reduccién de las condiciones de trabajo.

El supuesto previsto en el art. 44 ET se produce cuando la cesién contrac-
tual tiene por objeto una entidad econdmica susceptible de mantener su iden-
tidad, “entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria”, situacién que debe dife-
renciarse de la mera transmision de una serie de elementos patrimoniales que
anteriormente sirvieron para la materializacion de una actividad empresarial, o
de la transmision de una actividad econdémica sin sustento material. Es en esta
dltima posibilidad la que ofrece mayores dificultades interpretativas, en la
medida en que el desarrollo de determinadas actividades empresariales, inten-
sivas en mano de obra, requieren la utilizacién de escasos recursos materiales.
En tales supuestos, la jurisprudencia comunitaria, con notable resistencia de la
jurisprudencia espafiola, entiende que se ha producido el supuesto de hecho
previsto en la Directiva sobre el mantenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en caso de traspaso de empresas, cuando en ausencia de elementos patri-
moniales la empresa cesionaria procede a la contratacién de un nimero rele-
vante de los trabajadores que anteriormente realizaban la actividad objeto de
transmisién’®. El supuesto cobra especial relevancia cuando la transmisién

78 Por todas, la vertida sobre el asunto conocido como Herndndez Vidal, STICE de 10 de
diciembre de 1998, Asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97.
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afecta a actividades productivas externalizadas, en los que el traspaso de
empresa puede producirse via transmisién de contrata. De esta forma, los traba-
jadores de la empresa auxiliar pueden permanecer realizando la misma acti-
vidad, aunque el empresario principal decida contratar con otro empresario
auxiliar la realizacion de dicha actividad, via subrogacién empresarial. Pero el
problema no ha sido resuelto en su totalidad, pues si el requisito sine qua nom
es que el nuevo contratista asuma a los trabajadores empleados por el anterior,
basta con que dicho extremo no se verifique para eludir la aplicacién de la
normativa sobre transmision de empresa. De alguna forma nos encontramos
ante una paradoja, el objetivo de garantizar el mantenimiento de las relaciones
laborales se convierte a su vez en el requisito impuesto por la jurisprudencia,
de manera que en ausencia de cesion de elementos patrimoniales el empresario
cesionario tiene relativamente fécil evitar la aplicaciéon de la norma.

Mucha mas eficaz parece ser la intervencion de la autonomia colectiva en la
consecucion del objetivo de mantener los derechos de los trabajadores, y parti-
cularmente la continuidad de la relacién de trabajo, en los supuestos de sucesién
de contratas; por esta via se ha tratado de solucionar las dificultades de aplica-
cion del art. 44 ET a estos supuestos, por aplicacién de los criterios jurispruden-
ciales mds arriba comentados. Donde dicho precepto se convierte inaplicable,
los convenios colectivos del sector suelen introducir la obligacién del empre-
sario cesionario, es decir del contratista entrante, de subrogarse en los contratos
de los trabajadores afectados por el cambio de contratista. De forma general, y
salvo que el precepto convencional lo prevea expresamente, la sucesién empre-
sarial que se produce por aplicacién de una previsién convencional no determina
la aplicacién del conjunto de consecuencias previstas en el art. 44 ET, por el
contrario, la subrogacion empresarial convencional seguird el régimen juridico
previsto en el propio convenio. Esta circunstancia deja en manos de los nego-
ciadores un amplio margen de autonomia, permitiéndoles establecer, mds alld de
la continuidad de los contratos, distintas estipulaciones en lo referente a la exten-
si6n del ambito de aplicacion de la norma convencional y las obligaciones de los
empresarios entrante y saliente. A pesar de lo dicho, la mayoria de los convenios
consultados establecen regulaciones muy similares. La intensa actividad nego-
cial en la materia, particularmente en el sector servicios, a dia de hoy nos permite
gozar de una amplia experiencia que ha puesto de manifiesto algunos puntos
criticos que conviene comentar. En primer lugar, por aplicacion de lo previsto
en el art. 82.3 ET, los convenios colectivos que prevén cldusulas de subrogacién
obligatoria del contratista entrante tinicamente obligan a los empresarios afec-
tados por el convenio colectivo’. Son los convenios colectivos de sector los

79 Algiin convenio de empresa parece obligar a los subcontratistas que presten servicio para
la empresa, lo que, al menos desde el punto de vista técnico juridico, considero una norma inapli-
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Ilamados a establecer este tipo de previsiones, mientras que en los de nivel infe-
rior Gnicamente podrdn establecer el compromiso del empresario principal de
exigir al contratista entrante, como contenido esencial de la oferta, la asuncién
del personal del saliente. En segundo lugar, la mayoria de las cldusulas de
subrogacion prevén el cumplimiento de determinadas obligaciones de cardcter
formal por el empresario saliente, basicamente informacién de los datos funda-
mentales de los trabajadores afectados por el cambio de contrata, ante el incum-
plimiento de las cuales el empresario entrante quedaria liberado de su obliga-
cion de subrogacion. En estos supuestos, y aunque alguna jurisprudencia limita
los efectos negativos para los trabajadores, el fin perseguido por la norma
convencional queda frustrado3?. La mayorfa de las cldusulas de subrogacién
estudiadas garantizan el mantenimiento de las condiciones de trabajo, indivi-
duales®! y colectivas®2, de los trabajadores afectados, con expresa referencia a
los convenios o acuerdos vigentes, y al mantenimiento de los derechos de
representacion de los trabajadores que, formando parte de la representacién

cable: El art. 40 C.C. del Organismo auténomo local “Patronato de la Residencia de Ancianos
San Luis, BOP de la provincia de Granada de 22 de junio de 2007, prevé la subrogacion obliga-
toria de los contratistas entrantes “en las empresas, centros y servicios afectados por el dmbito
funcional del presente Convenio”, lo que resulta una cierta paradoja por tratarse de un convenio
de empresa. Por su parte, el art. 35 del C.C. del sector de las agencias de limpieza de edificios y
locales de la provincia de Huelva, BOP de 11 de octubre de 2007, pretende obligar también a los
trabajadores auténomos que tomen a su cargo el servicio, y a las empresas que se hagan cargo
directamente de la limpieza y contraten nuevo personal a tal fin, en ambos casos sujetos no
incluidos en el dmbito de aplicacién del convenio colectivo.

80 El art. 53.2 del C.C. del Sector de Ayuda a Domicilio de la provincia de Sevilla, BOP de
31 de agosto de 2006, establece: “2) Todos los supuestos anteriormente contemplados se deberan
acreditar, fehaciente y documentalmente, por la empresa saliente a la empresa entrante, en el
plazo de tres dias hdbiles a partir del momento de la subrogacién mediante la documentacién
siguiente: ...”

81 El art. 30 del C.C. del Sector de la Limpieza de Edificios y Locales de Centros no Hospi-
talarios de la provincia de Granada, BOP de 13 de junio de 2005, establece: “Los trabajadores de
un contratista de servicios de limpieza que con arreglo a la normativa aplicable quedasen desvin-
culados laboralmente al vencimiento de una concesion, pasardn a estar adscritos al nuevo titular
de la contrata de limpieza, respetando antigiiedad categoria y en general las condiciones de
trabajo que tuviesen adquiridas”.

82 E] art. 53.2 del C.C. del Sector de Ayuda a Domicilio de la provincia de Sevilla, BOP de
31 de agosto de 2006, establece: “En caso de subrogacion de representantes del personal durante
su mandato (tanto miembros del Comité de Empresa, como Delegados de Personal o miembros
de la Seccién Sindical), la empresa entrante respetard las garantias sindicales establecidas en el
presente Convenio y demds legislacién vigente.

Los Delegados de Personal o los miembros del Comité de Empresa que hubieran sido
elegidos en proceso electoral referido al centro objeto de subrogacion, mantendrdn su condicién
de representantes del personal a todos los efectos en la nueva empresa concesionaria, siempre que
el nimero total de representantes del personal no exceda del que pudiera corresponder por la
plantilla. En el caso de discrepancia, se acudird a la Comision Paritaria”.
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unitaria, se vean afectados por el cambio de contratista. En algunas ocasiones,
los preceptos convencionales prevén situaciones de suspension temporal del
servicio de pequefia duracién, por decision de las empresas afectadas; en tales
supuestos, y siempre que se produjese la reanudacién del servicio, los preceptos
convencionales obligan al empresario entrante a subrogarse en los contratos de
trabajo de los trabajadores empleados en la realizacién del mismo por el empre-
sario saliente. A falta de previsiones expresas, debe entenderse que durante el
periodo de suspension del servicio los trabajadores quedarian en situacion legal
de desempleo, hasta el momento en que se reanude la actividad. La anterior
circunstancia puede suponer una mejora de la regulacion legal de la sucesion de
empresa prevista en el art. 44 ET, que vincula la subrogacién contractual a la
vigencia de los contratos de trabajo, aunque en supuestos excepcionales la
jurisprudencia viene admitiendo la continuidad de las relaciones laborales con
el empresario entrante cuando los periodos de cese de actividad se deben a las
actividades habituales de relevo que deben realizarse cuando se produce un
cambio de contratista o, en supuestos de fraude, cuando se pretende eludir la
aplicacion de la normativa legal. Por ultimo, las cldusulas de subrogacién
suelen excluir de su cobertura a los trabajadores con menor antigiiedad,
comprometiéndose el empresario entrante a contratar Unicamente a los trabaja-
dores de mayor antigiiedad, circunstancia que debe ser criticada por constituir
una diferencia, en mi opinién no suficientemente justificada, en los derechos de
trabajadores atendiendo a la duracién de su contrato®3.

El art. 44.4 ET mantiene vivo para los trabajadores afectados por el tras-
paso de empresa los convenios vigentes en el momento de la cesion, hasta tanto
no se acuerde un nuevo convenio en la cesionaria o finalice la vigencia del
convenio en cuestioén, siempre que tras la cesién no se llegue a un acuerdo
diverso. En algunos supuestos, las diferencias salariales entre colectivos de
trabajadores originariamente procedentes de empresas diversas obligan a los
negociadores a establecer periodos transitorios durante los cuales y de manera
progresiva debe procederse a la equiparacion salarial, sin que se vean particu-
larmente perjudicados los intereses de ninguno de los colectivos afectados®*.

83 El art. 85 del C.C. de la empresa Aguas y Servicios de la Costa Tropical de Granada,
BOP de 18 de mayo de 2005, establece: “Serdn requisitos necesarios para tal sucesién de
empresas y subrogacion, que los trabajadores del centro que se absorba lleven, al menos, pres-
tando sus servicios en el mismo, doce meses antes de la fecha de resolucion o conclusion del
contrato que se extingue. El personal o trabajadores que no retinan estos requisitos y condiciones
no tendrdn derecho a ser absorbidos, debiendo permanecer al servicio y en la plantilla de la
empresa sustituida”.

84 El art. 30 del C.C. de la empresa Aguas Vega Sierra Elvira, BOP de la provincia de
Granada de 27 de marzo de 2007, establece: Producto de la legalidad vigente en materia de subro-
gacion de empresas, existen diferencias salariales significativas entre los trabajadores encua-
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En algtin caso marginal, el supuesto de hecho descrito en la norma conven-
cional es, desde mi punto de vista, similar al previsto en el art. 44 ET lo que
debe interpretarse como una muestra de inseguridad juridica en la aplicacién de
las normas que regulan la sucesién de contratas®>.

3.7. Empresas de Trabajo Temporal

Como mas arriba se ha indicado, la cesion de trabajadores entre empresas
es una actividad prohibida de forma general desde las primeras regulaciones de
la materia, entendiendo que dichas pricticas de intermediacion lucrativa
conculcan los derechos fundamentales de los trabajadores. La reforma de 1994
introdujo una excepcion a dicha regla general, entonces justificada en la conve-
niencia de adaptar el ordenamiento laboral espafiol a instituciones ya presentes
en la mayoria de los ordenamientos del resto de los Estados miembros, como
presupuesto para alcanzar una convergencia real®®. Pues bien, la LETT permite
a los empresarios un mayor margen de decision, pues la cobertura de necesi-
dades coyunturales de mano de obra puede realizarse mediante la contratacién
directa de trabajadores mediante contratos de duracion determinada, haciendo
uso de las modalidades previstas en el art. 15 ET; pero también puede optar por
cubrir esta necesidad formalizando un contrato de puesta a disposicién con una
ETT (art. 6 LETT), por el que ésta asume la obligacién de suministrar trabaja-
dores por ella contratados para satisfacer la necesidad temporal de mano de
obra de la empresa usuaria.

drados en el mismo grupo profesional. Es voluntad de las partes firmantes del presente acuerdo
la reduccién y equiparacion salarial de los mismos, estableciendo mecanismos que produzcan lo
anterior en un plazo de tiempo razonable, sin que por ello dejen de garantizarse subidas salariales
a aquellos trabajadores que en la actualidad mantienen salarios més altos que los contemplados
en el convenio colectivo para su grupo profesional, y respetando las diferencias entre grupos
profesionales.”

85 El art. 25 del C.C. del Sector de la Hostelerfa para Sevilla y provincia, BOP de 24 de
agosto de 2006, establece: “En las concesiones administrativas del Estado, caso de no venir reco-
gido en el pliego de condiciones, cuando la concesion lleve aparejada la entrega al concesionario
de la infraestructura u organizacién empresarial basica para la explotacion del servicio, los traba-
jadores de la empresa saliente pasardn a estar adscritos a la nueva titular, que se subrogard en
todos los derechos y obligaciones de los mismos”.

86 “no puede olvidarse que el mercado de trabajo espafiol no debe, ni puede, funcionar sin
tener en cuenta las reglas de juego existentes en la Unién Europea, porque la 16gica de funciona-
miento del mercado tnico europeo, como espacio sin fronteras interiores en el que la libre circu-
lacién de mercancias, personas, servicios y capitales, queda garantizada, s6lo nos permitird
converger realmente con Europa en la medida en que, entre otros requisitos, nuestras institu-
ciones sean homologables” Exposicién de Motivos de la Ley 14/1994 de 1 de junio, de Empresas
de Trabajo Temporal (BOE de 1 de junio).
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En esta ocasion, la garantia de los salarios de los trabajadores afectados por
el proceso de descentralizacion productiva no se limitan al establecimiento de
las herramientas tradicionales, solidariedad entre empresarios en supuesto de
fraude de ley, aunque también estan presentesd’; por el contrario, los salarios
de estos trabajadores son garantizados mediante un estricto sistema de autori-
zaciones administrativas, para cuya obtencion es preciso constituir importantes
garantias financieras. Por otra parte, si bien en un principio la irrupcion de estas
empresas en el mercado de trabajo espafiol provocé importantes efectos sobre
las condiciones de trabajo en las empresas usuarias, en la medida en que el
trabajador en mision quedaba al margen del ambito de aplicacién del convenio
colectivo de la empresa usuaria, la reforma de 1999 permitié corregir de
manera eficaz dicha perversioén, impidiendo que los empresarios acudieran a
esta herramienta con el tnico objetivo de reducir los costes de personal®®. El
propio legislador toma nota de que los trabajadores contratados para ser cedidos
a las empresas usuarias afiaden al perjuicio que supone la ausencia de estabi-
lidad laboral, la que se deriva de prestar servicios en distintas empresas por
periodos cortos de tiempo, a cambio de salarios que en la mayoria de los
supuestos se encuentran muy por debajo de los salarios devengados por los
trabajadores de la empresa usuaria que efectdan los mismos trabajos o trabajos
de igual valor. Siendo asi, el legislador laboral opta por una medida contun-
dente, por una intervencién que se aleja en su naturaleza de las medidas que
hasta ahora hemos visto, particularmente centradas en la promocién de la coor-
dinacién de representaciones laborales o en el incremento de las facultades de
informacién y consulta. En esta ocasion se introduce un nuevo precepto que
establece una mandato de igualdad en las condiciones de trabajo, a partir de
establecer el término de comparacién en las condiciones de que disfrutan los
trabajadores de la empresa usuaria que desarrollan las mismas tareas o tareas de
igual valor, técnica ya ensayada para los trabajadores sujetos a contratos de

87 El art. 16.3 LETT establece la responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria por los
salarios y cotizaciones a la Seguridad Social no satisfechos por la ETT durante la duracién del
contrato de puesta a disposicion, responsabilidad que serd solidaria cuando el contrato de puesta
a disposicion se realice contraviniendo las limitaciones establecidas en el norma legal.

88 “transcurridos més de tres afios desde la regulacién de las empresas de trabajo temporal
en nuestro pais, éstas han incrementado notablemente su actividad a la vez que los derechos labo-
rales y la proteccion social de los trabajadores han ido disminuyendo. Segtin el Consejo Econé-
mico y Social, el elevado grado de aceptacién de la contratacion a través de esta via, deriva no
sélo del hecho de ser un medio mas flexible de contratacion, sino también de los menores costes
salariales que implican la contratacién de trabajadores de empresas de trabajo temporal, siendo
éste el principal incentivo para su utilizacién” Exposicién de Motivos de la Ley 29/1999, de 16
de julio, de Modificacion de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de
Trabajo Temporal (BOE de
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trabajo atipicos (tiempo determinado o tiempo parcial). La obligacién de
paridad de retribuciones es independiente del tipo de fuente que fija las condi-
ciones de trabajo, siendo asi igualmente exigible tanto si éstas han sido esta-
blecidas por norma legal como si han sido acordadas via negociacién colectiva.
Por tltimo, el legislador ha querido delimitar la extensién del concepto retribu-
cion, evitando en buena medida la sucesién de los tradicionales litigios de
acotacion de la garantia normativa; en esta ocasion, la garantia de igualdad se
extiende al conjunto de retribuciones, incluyendo las partes proporcionales
correspondientes al descanso semanal, las pagas extraordinarias, los festivos y
las vacaciones.

Este marco juridico especialmente garantista ha reducido el interés empre-
sarial por la utilizacién de este recurso de manera notable. En parte porque se
trata de un recurso externalizador que, en las actuales circunstancias, resulta
menos utilizado como mecanismo descentralizacién, pero también porque
formalmente los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria sélo
excepcionalmente pueden realizar labores de representacion para los trabaja-
dores en mision, que de manera general quedan al margen de su dmbito de
actuacion, las previsiones en la materia no son frecuentes en la negociacién
colectiva en general, y en la Andaluza en particular. A pesar de lo dicho,
pueden encontrarse previsiones convencionales que obligan a la empresa
usuaria a garantizar que la empresa de trabajo temporal cumple respecto del
trabajador en mision las obligaciones impuestas por la normativa laboral y
convencional, aunque debe entenderse que desde un punto de vista formal a la
empresa usuaria, en caso de incumplimiento, solo le cabria denunciar el
contrato®. En algiin otro supuesto, el convenio establece una serie de activi-
dades de duracion determinada para las que se autoriza el recurso a esta figura,
entendiéndose que para el resto de los supuestos autorizados en la norma por
remisién al art. 15 del ET, el empresario renuncia a contratar con empresas de
trabajo temporal®. En otros casos, la labor de vigilar el cumplimiento de la

89 E] art. 17 del C.C. para el sector de la Madera de la provincia de Huelva, BOP de 28 de
mayo de 2008, establece: “La empresas afectadas por este Convenio, cuando contraten los servi-
cios de empresas de trabajo temporal, garantizardn que los trabajadores puestos a su disposicion
tengan los mismos derechos laborales y retributivos que les corresponden a sus trabajadores en
aplicacién de su correspondiente Convenio Colectivo. Esta obligacion constard expresamente en
el contrato de puesta a disposicion celebrado entre la empresa de trabajo temporal y la empresa
usuaria que esté vinculada por el presente Convenio”

90 La disposicién transitoria segunda del C.C. de la empresa Fundovel, BOP de la provincia
de Huelva de 23 de noviembre de 2007, establece: “La utilizacién de trabajadores a través de
empresas de trabajo temporal, tendrd como finalidad atender las acciones que sean imprevisibles
o excepcionales, como consecuencia de la actividad puntual. En este supuesto y para adecuar el
marco legal vigente a las caracteristicas de la empresa, se establecen los siguientes acuerdos:
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legalidad en la materia y, particularmente, que los puestos de trabajo ocupados
por esta via tienen caracter temporal se encomienda a alguna comision especi-
fica o a la propia comisién paritaria del convenio®'. La mayoria de las
ocasiones, se trata de una actuacion defensiva de los derechos de los trabaja-
dores de la empresa que, con el objetivo de mantener el mayor volumen de
empleo posible, exigen al empresario que renuncie a esta posibilidad®?. Nos
remitimos a cuanto se ha dicho sobre las cldusulas prohibitivas en apartados
precedentes.

Se podra utilizar trabajadores a través de empresas de trabajo temporal en los siguientes
supuestos:

- Para cubrir bajas por I.T. o accidente.

- Para atender periodos de actividad punta.

- Para cubrir periodos de vacaciones.

- Por razones excepcionales derivadas del mercado de trabajo, comunicdndolo al Comité de
Empresa.”

91 El art. 6.54 C.C. de la empresa Reciclados del Tinto y del Odiel, S.L., BOP de la
provincia de Huelva de 11 de agosto de 2005, establece como competencia de la comisién nego-
ciadora: “Cuidar que la contratacién de personal a través de Empresas de Trabajo Temporal tenga
cardcter excepcional y por causas justificadas”

92F] art. 22.5del C.C.de la Diputacién de Granada, BOP de 30 de noviembre de 2006, esta-
blece: “Las necesidades de contratacién temporal se realizardn de forma sistematica recurriendo
a la las bolsas de trabajo internas o externas, y a falta de éstas se realizardn convocatorias espe-
cificas conforme a las bases negociadas y en todo caso se excluye la contrataciéon con empresas
de trabajo temporal reguladas por la Ley 14/1994 de 1 de junio, modificada por la Ley 29/1999
de 16 de julio”; En el mismo sentido, vid art. 5 del C.C. de la empresa Isolux Corsan Servicios,
S.A., BOP de la provincia de Huelva de 4 de diciembre de 2008.

TEMAS LABORALES Vol. III. nim. 100/2009. Pégs. 1.105-1.146.





