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RESUMEN: Como senalada la Exposicion de Motivos del Real Decreto-
ley 32/2021, el incremento en el uso de la externalizacién productiva como
mecanismo de reduccidon de costes afecta negativamente a la competencia
cualitativa entre las empresas e incide también en el incremento de la
precariedad laboral. Por ello, procede una modernizacion de su regulacion que
asegure un uso adecuado en los supuestos que mejoran la actividad productiva,
al tiempo que lo desincentive en aquellos en que es un mero instrumento de
reduccion de costes, asi como avanzar hacia la equiparacion de condiciones de
las personas trabajadoras subcontratadas y reforzar la responsabilidad de las
empresas contratistas o subcontratistas. La externalizacion debe justificarse
en razones empresariales ajenas a la reduccion de las condiciones laborales
de las personas trabajadoras de las empresas contratistas. Lo anterior no es
solo un objetivo plausible y legitimo, sino que, ademas, existe una razon de
fondo vinculada con el principio de no discriminacién tal y como ocurre en
el caso de puestos, profesiones o sectores con alta ocupacion femenina. Sin
embargo, respecto al Estatuto de los Trabajadores (RD-Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, promulgado en cumplimiento del mandato constitucional
ex art. 35.2 CE; en adelante ET) la reforma se ha limitado a modificar el
apartado 6 del nuevamente redactado art. 42 del ET, el cual establece un
conjunto de reglas de preferencia aplicativa del convenio colectivo que ha de
ser aplicable a las empresas contratistas y subcontratistas. Y puede plantear
problemas hermenéuticos para realizar el principio de igualdad sustancial
entre los trabajadores involucrados en la red de subcontratacion empresarial.

Palabras clave: subcontratacion empresarial, determinacion del convenio
colectivo aplicable en la red de subcontratacion, contratas y subcontratas,
empresas multiservicios, sistema de garantias en la subcontratacion
empresarial, trabajo digno, precariedad laboral.
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ABSTRACT: As noted in the Explanatory Statement of Royal Decree-Law
32/2021, the increase in the use of productive outsourcing as a cost reduction
mechanism negatively affects qualitative competition between companies
and also affects the increase in job insecurity This is why its regulation
should be modernized to ensure proper use in cases that improve productive
activity, while discouraging it in those cases where it is merely a cost-
cutting instrument, as well as moving toward the equalization of conditions
for subcontracted working persons and strengthening the responsibility of
contracting companies or subcontractors. QOutsourcing should be justified
on business grounds other than reducing the working conditions of working
people in contracting companies. This is not only a plausible and legitimate
objective, but there is also a fundamental reason linked to the principle of
non-discrimination as is the case in jobs, professions or sectors with high
female occupation. However, with regard to the Workers’ Statute, the reform
has limited itself to amending paragraph 6 of the redrafted Article 42 of the
ET, which establishes a set of rules of preference applying to the collective
agreement that is to be applicable to contractors and subcontractors. And
it may pose interpretative problems to realize the principle of substantial
equality between the workers involved in the business subcontracting network.

Keywords: Business subcontracting, determination of the collective agreement
applicable in the subcontracting network, contracts and subcontracts, multi-
service companies, system of guarantees in the subcontracting enterprise,
decent work, precarious work.

SUMARIO: I. INTRODUCCION: DESCRIPCION Y MARCO CONTEXTUAL DE LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS EN EL
PROCESO DE REFORMA LABORAL. II. ESTUDIO DE CONJUNTO DEL TRATAMIENTO NORMATIVO DE LA SUBCONTRATACION
TRAS LA REFORMA LABORAL. REFERENCIA A LAS NUEVAS REGLAS RELATIVAS AL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE.
II1. REFLEXION JURIDICO-CRITICA SOBRE EL MODELO LEGAL DE REGULACION DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICO-
LABORALES DE LA SUBCONTRATACION: DE LAS INNOVACIONES DE LA REFORMA LABORAL A LAS NECESARIAS REFORMAS
MAS INTENSAS DE CARACTER ESTRUCTURAL. IV. BIBLIOGRAFIA.

“No debe asombrarnos que una nueva sociedad conozca un nuevo derecho, si se enseiia
que el derecho es un producto social; no puede uno menos que felicitarse por ello si toda
novedad se considera como un progreso”

GEORGES RIPERT!

1. RIPERT,G.: El régimen democratico y el Derecho Civil Moderno, trad. José M. Cajica Jr., revision, edicion y estudio
preliminar, “Derecho privado y democracia constitucional: Georges Gurvitch, ;jParadigma de jurista liberal?” (pp.
IX-LXXXVIID), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2022, pag. 5.
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I. INTRODUCCION: DESCRIPCION Y MARCO CONTEXTUAL
DE LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS EN EL PROCESO
DE REFORMA LABORAL

La reciente reforma laboral persigue tres grandes objetivos fundamentales: garantizar el
principio de estabilidad en el empleo, luchar contra la precariedad laboral (uno de cuyos
elementos determinantes son las modalidades de contratacion temporal y precaria, muy
senaladamente los excesos del contrato de obra o servicios; pero también la “devaluacion
salarial” a través del principio de primacia legal de los convenios de empresa sobre los
convenios sectoriales o supraempresariales) y recuperar, al menos parcialmente, los equi-
librios de poder entre los actores sociales (especialmente, en la reforma de la negociacion
colectiva, como es la misma limitacion del espacio vital de la primacia de los convenios
de empresa; y regulaciéon mas garantista y de flexibilidad negociada sobre la vigencia y
ultraactividad de los convenios colectivos una vez denunciados).

En la regulacion de la subcontratacion empresarial-laboral los cambios no han
sido tan ambiciosos como era previsible en su momento. Recuérdese una proposicion de
Ley? que pretendian reformar completamente el art. 42 del ET, desde la ampliacion del
supuesto de hecho normativo con la supresion de la exigencia normativa de orden publico
laboral de contratas o subcontratas que incidan sobre la propia actividad de la empresa
principal, hasta una regulacion mas perfilada de los sistemas de responsabilidad y de los
derechos colectivos-sindicales reforzando el deber de negociar para hacer eficaz la posi-
bilidad que abria ya el art. 87.1 del ET —en anteriores reformas (2011)- a la negociacion
colectiva de una pluralidad de empresas vinculadas en redes (entre ellas las red de empre-
sas formada por el tejido empresarial de la subcontratacion como modalidad especifica —y
principal- de la externalizacion productiva.

2. El Grupo Parlamentario Socialista present6 en 2016 en el Congreso de los Diputados una Proposicion de Ley por
la cual se pretendia la modificacion del art. 42.1 del Estatuto de los Trabajadores con el fin de garantizar la igualdad
en las condiciones laborales de los trabajadores en régimen de contratas o subcontratas. La propuesta de redaccion
del art. 42 del Partido Socialista fue basicamente centrada en el principio de igualdad. El texto de la nueva
redaccion del art. 42 apartado 1 seria el siguiente: «Se entendera que el objeto de contratacion o subcontratacion
supone la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad del empresario contratante
cuando se corresponda con todas o alguna de las actividades principales o nucleares del mismo y suponga, por
parte del contratista o subcontratista, la aportacion de mano de obra que desarrolla funciones profesionales que
tienen relacion directa con dichas actividades principales o nucleares. En estos casos, las empresas contratistas y
subcontratistas deberan garantizar a los trabajadores afectados por la contrata o subcontrata, durante el tiempo en
que presten servicios adscritos a la misma, las condiciones laborales y de empleo esenciales previstas en el convenio
colectivo que fuese de aplicacion en la empresa principal o, en su caso, las que tendrian si fueran trabajadores
contratados directamente por dicho empresario principal. A estos efectos se consideran condiciones laborales y de
empleo esenciales las referidas a remuneracion y cuantia salarial, condiciones de contratacion, tiempo de trabajo
y descanso, igualdad, proteccion de la maternidad, lactancia y paternidad y frente a riesgos laborales.». BOCG
de 9/09/2016 (Texto integro.); https://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-25-1.
PDF#page=1. BOCG de 23/12/2016 (Toma en consideracion). Pero muchas Enmiendas fueron mas ambiciosas en
la tramitacion parlamentaria: se recogen en BOCG de 03/05/2017 (Enmiendas e indice de enmiendas al articulado).
https://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-25-4.PDF. Avocacion por el Pleno.
BOCG de 26/02/2018: 122/000015 “Proposicion de Ley de modificacion del articulo 42.1 del Estatuto de los
Trabajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores subcontratados. Avocacion
por el Pleno del debate y votacion. El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia de hoy, acordd
la avocacion del debate y votacion final de la Proposicion de Ley de modificacion del articulo 42.1 del Estatuto
de los Trabajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores subcontratados,
publicada en el «BOCG. Congreso de los Diputadosy, serie B, num. 25-1, de 9 de septiembre de 2016. Se ordena
la publicacion de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del Reglamento de la Camara”. https://www.
congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-25-5.PDF.
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De cualquier modo, los cambios introducidos por la reforma legislativa de 2021 no
han sido menores, y atienden sobre todo a evitar el efecto neutralizacion de las condicio-
nes de trabajo dignas que se venian haciendo por las Empresas Multiservicios (en adelan-
te, EMS), que solian imponer su propio convenio colectivo peyorativo in peius sobre el
convenio sectorial de posible aplicacion e incluso sobre el propio convenio de la empresa
principal. Y esto no es poco, dada la implantacion generalizada de este tipo de empresas
que centralizan su objeto principal precisamente en la subcontratacion empresarial (el
otro objeto es menos explicitado y de mas que discutible legalidad, su interferencia res-
pecto al prestamismo laboral o cesion temporal de mano de obra sin asumir la condicion
juridica de Empresas de Trabajo temporal (en adelante, ETT).

En relacion a toda esta problemadtica hay que tener en cuenta el impacto de la sub-
contratacion en el &mbito del sector ptiblico de empleo. Sefialar como premisa, en estos
casos, que cuando las Administraciones Publicas, entes instrumentales y empresas publi-
cas externalizan parte de sus servicios o actividades lo hacen obedeciendo a una decision
organizativa que supone optar —en ejercicio legitimo de la iniciativa publica- por la ges-
tion empresarial externa y la gestion indirecta de personal. Y ello no puede sino realizarse
con todas sus consecuencias, entre ellas el obligado sometimiento al Derecho aplicable,
del cual no puede disponer libremente sino tan s6lo dando cuenta de las peculiaridades
que la legislacion permite introducir. Un cauce juridico tipico para instrumentar dicha
externalizacion es el reclamo de la técnica de la subcontratacion productiva o funcional.

En este sentido cabe precisar que el desenvolvimiento dindmico de la subcontra-
tacion se rige principalmente en lo relativo al personal laboral involucrado o afectado por
las reglas juridicas del Derecho del Trabajo con todas sus consecuencias logico-juridicas.
Y, en efecto, el bloque o grupo normativo regulador de la subcontratacion (cuyo eje es,
sin duda, el art. 42 del ET y, desde luego, la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo sobre
transmision de empresas) es el que establece el estatuto juridico aplicable a las relaciones
de trabajo de la red de subcontratacion resultante. Y esto acontece en toda la dindmica de
la subcontratacion, pero también en los supuestos de reversion de servicios o actividades
de las Administraciones Publicas, entes administrativos y empresas publicas. Se trata de
un supuesto éste normalizado juridicamente que integra una laboralizacion del personal
adscrito al servicio o actividades objeto de la contrata o concesion. Una laboralizacion
regularizada o normalizada que hay que distinguir respecto de los supuestos de laborali-
zacion patologica que acontece cuando el personal que se incorpora a la esfera publica lo
hace por causas de ilicito por fraude de ley, abuso de derecho en la contratacion o cesion
ilegal de trabajadores. Esto es importante para determinar el estatuto juridico aplicable al
personal laboral afectado o concernido.

En el caso de la laboralizacion regularizada (que constituye el supuesto en si de
la reversion del servicio hacia la Administracion o entidad publica), desde el punto de
vista laboral no puede sino aplicarse el art. 44 del ET y de la Directiva 2001/23/CE, que
implica que el cambio de titularidad (por transmision de unidad productiva o sucesion
de plantilla) en si mismo deja objetivamente inalterada las relaciones laborales en curso
y el estatuto juridico aplicable (individual y colectivo), operando plenamente los efectos
tipicos de la sucesion o subrogacion laboral, de manera que los trabajadores subrogados
no pueden der privados de sus derechos ni tampoco puede devenir el trabajadores “in-
definidos no fijos™, pues si eran fijos de plantilla no pueden ver minorada su condicion.
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Sus estatutos como personal subrogado es el propio de la normativa ordenadora de las
relaciones laborales. De lo contrario se contravendria dicha estructura normativa. Hay
que sefialar que pueden producirse también el proceso inverso en un encadenamiento
cronoldgico: externalizacion, primero, después, reversion (o recuperacion del servicio
o actividad) y después, transcurrido un tiempo, una nueva externalizacion, de manera
que en todos estos procesos de externalizacion los trabajadores o empleados laborales
siguen la suerte de la actividad organizada a la cual estan adscritos de manera exclusiva
o predominante (cfr. Art. 44, apartados 1 y 4 del ET; Directiva 2001/23/CE, Capitulo 1I,
sobre el “Mantenimiento de los derechos de los trabajadores, articulos 3 a 6). En cuanto
al a relacion individual se impone el principio de continuidad y estabilidad en el empleo
(art. 44.1 del ET) y respecto al estatuto colectivo el art. 44. 4 del ET la regla es el mante-
nimiento de la vigencia del convenio colectivo en los términos previstos en dicho precep-
to. Propiamente aqui el personal laboral subrogado no cambia de estatuto en el empleo
publico en su “laboralidad” normalizada juridicamente por la aplicacion de las reglas del
ordenamiento laboral que en cuanto tales no se oponen a los principios consagrados en
el art. 23 de la Constitucién Espafiola, de 27 de diciembre de 1978 (en adelante CE). En
la reversion las relaciones laborales no son propiamente objeto de “publificacion”; no
hay conversion de estatus contractual; no existe laboralizacion patoldgica sobrevenida
del empleo publico (personal subrogado en las mismas condiciones, en principio, que se
aplicaban en la empresa contratista o concesionaria de adscripcidon); no hay —ni puede
haber por el hecho del cambio de titularidad- transformacion de contrato indefinido por
contrato indefinido no fijo. Por lo demas, esta figura estd pensada por las situaciones
patolégicas de fraude de ley, abuso de derecho o cesion ilegal de trabajadores u otros
ilicitos laborales; lo cual no concurre en absoluto en la reversion licita (su normalizacion
juridica no contraviene ni desnaturalizada en si los principios formulados en el art. 23 de
la Constitucion). Por el contrario, la figura del indefinido no fijo no ha dejado de plantear
mas problemas de los que pretender resolver como confirma la experiencia juridica mate-
rializada en la jurisprudencia del TJUE y del Tribunal Supremo®. El aumento del numero
de esta categoria de personal laboral en el sector publico es una anomia juridica, tanto
mas teniendo en cuenta que la regulacion legal no le ha dotado de un estatuto juridico que
confiera seguridad juridica y de la delimitacion de las correspondientes garantias y siste-
ma de responsabilidades. Todo lo cual ha determinado una judicializacion disfuncional, y
una desnaturalizacion de los procedimientos de acceso al empleo publico y la distorsion
de la logica propia de la contratacion laboral tipica en el Derecho del Trabajo (incluido,
evidentemente, el Derecho Social de la Unidon Europea y su interpretacion por al TJIUE,
como es bien conocido)*.

Pensando ante todo en los abusos cometidos a través de las Empresas Multiser-
vicios (aunque no solo a través de ellas), se establecio una regulacion en todo el sector
publico para hacer prevalecer el convenio sectorial. Se introdujeron reformas importan-
tes en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se

3. Respecto a la figura iuslaboral, véase CAVAS MARTINEZ, F.: Régimen juridico del trabajador indefinido no fijo
en el sector publico, Murcia, Laborum, 2018, y la bibliografia alli citada.

4. No se olvide el impacto que en materia de contratacion supone el R.D.-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo. Asimismo, la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico.
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transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Ley 9/2017, procede a regular la sucesion en la persona del contratista en el capi-
tulo IIT Sucesion en la persona del contratista a efectos de la vigencia y condiciones de vi-
gencia de la contratacion administrativa (Art. 98. Supuestos de sucesion del contratista.).

Por su parte, en la Subseccion 2.* se regulan los Pliegos de cldusulas adminis-
trativas y de prescripciones técnicas, y respecto a los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares, se establecen previsiones que tratan de contribuir a la observancia
de las normas sociales de trabajo y asimismo al saneamiento del mercado de trabajo de
contratas. En efecto, conforme al art. 122 (“Pliegos de clausulas administrativas parti-
culares”): “1. Los pliegos de cldusulas administrativas particulares deberan aprobarse
previamente a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la
licitacion del contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacion, y solo podran ser
modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético. En otro caso,
la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de actuaciones. 2. En los pliegos
de clausulas administrativas particulares se incluirdn los criterios de solvencia y adju-
dicacién del contrato; las consideraciones sociales, laborales y ambientales que como
criterios de solvencia, de adjudicacion o como condiciones especiales de ejecucion se
establezcan; los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las
partes del contrato; la prevision de cesion del contrato salvo en los casos en que la mis-
ma no sea posible de acuerdo con lo establecido en el segundo parrafo del art. 214.1;
la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajado-
res conforme al Convenio Colectivo Sectorial de aplicacion’; y las demas menciones
requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo. En el caso de contratos mixtos, se
detallard el régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento y extincion, aten-
diendo a las normas aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en ellos”. Hay
que tener en cuenta, por otra parte, que los pliegos no pueden imponer la subrogacion si
no es con base a una previa imposicion legal o convencional de subrogacion®, pues los
pliegos juridicamente se reconducen a los esquemas propios de las condiciones genera-
les de la contratacion administrativa.

Esta regulacion del art. 122 permite un saneamiento del mercado de contratas/con-
cesiones administrativas y de “justicia social” que determina un limite explicito para la
practica abusiva y precarizadora de las empresas contratistas o concesionarias (incluidas,
las EMS) que suelen desaplicar el convenio sectorial mediante la celebracion impuesta
de un convenio de empresa especifico peyorativo. Esta disposicion obliga bilateralmente
a la Administracion y a las empresas contratistas o concesionarias de servicios publicos.
Por otra parte, la obligacion de cumplir las condiciones salariales conforme al convenio
colectivo sectorial de aplicacion, pone un limite a las practicas de las EMS de apartarse
de los convenios sectoriales a través del recurso a la preferencia legal de los convenios de

5. Enmienda del PP aprobada en el Senado, rechazada en Congreso: -Sustituir por: convenio colectivo de aplicacion:
+permite a las empresas aplicar su propio convenio en lugar del sectorial; * permite a las empresas que contratan
con administraciones publicas rebajar las condiciones laborales, 1o que implica el caracter prioritario del convenio
colectivo de empresa, siempre que se haga referencia a lo pactado.

6. STS de 16 de marzo de 2015 (RJ 2015, 2098). Cfr. ALFONSO MELLADO, C.L.: “La reversién a la gestion
directa de servicios publicos: problemas laborales”, en Revista de Derecho Social, num. 72, pag. 38.
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EMS permitida por el art. 84.2 del ET (en la redaccion introducida por la Ley 3/2012), y,
ademas, sin necesidad de aducir ninguna causa justificativa.

Y lo que no es menos importante es que se establece un deber de informacion so-
bre las condiciones de subrogacion o sucesion imperativa en el contrato de trabajo (art.
130 (“Informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de trabajo”). Por
otra parte, en el apartado 4 del art. 130 se establece que “en caso de que una Adminis-
tracion Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia prestado
un operador econdémico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si
asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion co-
lectiva de eficacia general” (véanse, asimismo, los apartados 5 y 6 del referido art. 130).

La Proposicion de Ley presentada por el PSOE en septiembre de 2016 y en trami-
tacion parlamentaria (practicamente bloqueada), y las distintas enmiendas de los partidos
politicos plantearon una reforma del art. 42 del ET, en algun caso proponiendo la supre-
sion del requisito de la propia actividad (entre otras cosas para evitar la expulsion de las
EMS del supuesto de hecho normativo y sus consecuencias de precarizacion y “dumping”
social y empresarial a través de la competitividad mediante la reduccion de costes en ven-
taja competitiva tanto con respecto a las empresas contratistas tipicas como en relacion a
las ETT)’. Pero seguiria siendo necesario incrementar la dimension colectiva del sistema
del art. 42 del ET y, desde, luego afrontar la problematica compleja de las EMS para
abordar su especificidad e introducir instrumentos eficaces de transparencia y sistemas
de responsabilidad conjunta verdaderamente disuasorios de practicas ilicitas. Por tanto,
el problema est4 tanto en el art. 42 del ET como en la correcta aplicacion del sistema
normativo regulador del art. 43 del ET y normas concordantes; y lo esta porque ha podido
permitir o hacer posible que las EMS eludan tanto el art. 42 del ET como la prohibicion
de interposicion laboral que no sea a través de las ETT o mediante una regulacion legal
especifica para determinas supuestos y relaciones laborales®.

Ni el sistema legal ni por sus limitaciones intrinsecas la negociacion colectiva ha
resuelto satisfactoriamente varios problemas fundamentales persistentes en la gestion in-
directa de mano de obra a través de la subcontratacion y de las ETT®. Y en particular las
reformas llevadas a cabo por la Ley 3/2012 lo han agravado por el uso sistematico de los
convenios de EMS que pretenden apartarse peyorativamente de la regulacién mas favora-
ble especialmente en materia salarial establecida en los convenios sectoriales (conforme a

7. La PROPUESTA MESA MODERNIZACION 14 10 2021 Real Decreto-Ley X/2021, de X de septiembre, de
modernizacion de las relaciones laborales, contenia una prevision explicita de supresion del requisito de “la
propia actividad” elemento delimitador del supuesto de hecho del art. 42 del ET. Se indicaba: Articulo 42.
Subcontratacion de obras y servicios 1. Las empresas que contraten o subcontraten con otros la realizacion de
obras o servicios [esta expresion aparecia tachada] de aquellos deberan comprobar que dichas contratistas estan
al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escrito, con identificacion
de la empresa afectada, certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social,
que debera librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables y en los
términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedara exonerada de responsabilidad
la empresa solicitante.

8. Véase BOCG de 03/05/2017, que recoge las Enmiendas ¢ indice de enmiendas al articulado, las cuales aportan
reflexiones (en su justificacion) y propuestas de interés de lege ferenda.

9. MONEREO PEREZ, J.L.: “Precariedad laboral y formas de gestion indirecta de la mano de obra (ETT y
Subcontratacion)”, en Jornadas del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Recopilacion de Conferencias,
Sevilla, Edita Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL), 2006, pags. 295 y sigs., en particular, pags.
308-309.
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la regulacion vigente en ese momento del art. 84.2 del ET; el Real Decreto-Ley 32/2021,
de 28 de diciembre'®, devuelve la prevalencia jerarquica de los convenios sectoriales
sobre los de empresa en materia de salarios; aunque, nétese, que la reforma no ha modifi-
cado el art. 84.1 del ET). En términos de conjunto, la reforma laboral pretende equilibrar
las relaciones de poder entre sindicatos y asociaciones empresariales en regulacion de las
condiciones de trabajo.

Yendo directamente a la reforma operada por el Real Decreto-Ley 32/2021, de 28
de diciembre, cabe decir que, en todo caso, las reformas forman un todo, esto es, integran
un puzle cuyas medidas no pueden ser aisladas, ya que guardan sinergias ineludibles en-
tre si dentro de un mismo sistema normativo interno, que no es otro que el de la reforma
laboral dentro del Sistema regulador del Estatuto de los Trabajadores. Por ello hay que
hacer una alusion mas amplia que al propio art. 42 del ET. No se puede ignorar la necesi-
dad de atender como un todo al grupo normativo regulador, y pretender lo que seria una
incorrecta hermenéutica aislacionista del art. 42 del ET.

Por lo pronto, cabe sefalar la relevancia de la reforma en materia de contratacion
laboral. Asi, el art. 15 (“Duracion del contrato de trabajo”), pues la nueva redaccion del
art. 15 deja claro que 1. El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefi-
nido. El contrato de trabajo de duracion determinada solo podra celebrarse por circuns-
tancias de la produccion o por sustitucion de persona trabajadora. Para que se entienda
que concurre causa justificada de temporalidad serd necesario que se especifiquen con
precision en el contrato las causas habilitantes de la contratacion temporal, las circuns-
tancias concretas que la justifican y su conexion con la duracion prevista. Se suprimen,
asi, las modalidades contractuales de duracion determinada (obra y servicio, eventual e
interinidad), que ahora se reducen a dos circunstancias de la produccion y por sustitucion
de la personas trabajadora.

Con la desaparicion del contrato para obra o servicio determinado se puede resol-
ver mas correctamente el problema juridico practico planteado por la utilizacion de esta
modalidad de contratacion por las empresas subcontratistas en general'' (y no so6lo, en
este caso, por las Empresas Multiservicios) con la finalidad instrumental —y distorsiona-
da- de vincularla a una contrata, concesion o subcontrata, cuando en tal caso resultaria
manifiesto que se altera su causa justificativa, toda vez que dicho contrato coincidiria con
la propia actividad intrinseca y principal de tales empresas dedicadas a la subcontratacion
productiva y funcional. Por lo demas, ello planteaba el gravisimo problema de su falta
de coherencia con las normas legales o convencionales que establecen la sucesion o su-
brogacion obligatoria de contratista o concesionaria entrante por entender que se integra
el supuesto de hecho de la normativa legal sucesoria (Directiva 2001/23/UE; art. 44 del
ET y normas concordantes) o colectiva convencional (el convenio colectivo sectorial
aplicable, que suele regular con harta frecuencia la llamada subrogacion convencional

10. Resolucion de 3 de febrero de 2022, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo. https://www.boe.es/
boe/dias/2022/02/08/pdfs/BOE-A-2022-1982.pdf

11. Esrelevante la doctrina limitadora establecida en la STS Pleno, de 29 de diciembre de 2020, rec. 240/2018, j°. 4°y
5°. Roj: STS 4383/2020 - ECLL:ES:TS:2020:4383, en el sentido que declarar la ilicitud de utilizar el contrato para
obra o servicio determinado basandolo a la adscripcion de la contrata o concesion. https://www.poderjudicial.es/
search/AN/openCDocument/f0956b14a72f217df076c0e9ad89c798dffa37fe7396ec1
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y que por definicion cuando se actualiza su supuesto de hecho normativo del cambio de
contratista o concesionario daria lugar a un supuesto /egal especifico de transmision de
empresa a efectos del Derecho Social como es la “sucesion de plantilla”'?, de manera que
hay que respetar las previsiones de la Directiva y las previstas en el art. 44 del ET, pues lo
impone la jerarquia de las fuentes del Derecho, ya que el convenio colectivo estatutario es
una norma juridica paccionada jerarquicamente subordinada respecto de la ordenacion de
orden publico estricto establecida por la regulacion estatal —compresiva, evidente, de las
leyes mas los reglamentos de desarrollo de las mismas). Todo ello dejando a salvo las po-
sibles peculiaridades que el legislador pudiera realizar de lege data respecto al alcance de
la aplicacion del sistema de responsabilidades conjuntas establecido en el art. 44 del ET.

El punto de partida del modelo normativo en que se asienta el art. 42 del ET (como
pieza normativa que sirve de eje sobre el cual pivotan todas las demas piezas normativas,
como las disposiciones especifica introducidas en la Ley General de Seguridad Social, en
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre; en adelan-
te LPRL), en el Derecho Administrativo Sancionador Social y Penal, y en la regulacion
adjetiva procesal de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social), es la que legitimidad
de la subcontratacion productiva y funcional (como la de la externalizacion productiva en
su conjunto) al amparo de la libertad de empresa (art. 28 CE), con la condicion explicita
de que se evite el abuso de derecho y el fraude de ley y se garanticen ante todo que con
ello no se vulneran los derechos de los trabajadores'. De este modo el Derecho Social ha
tratado de buscar un equilibrio de racionalidades econdmico-organizativas y de caracter
socio-laboral, en la l6gica de la legislacion de compromiso social que le es inherente bajo
las condiciones de una economia “social” de mercado.

El gran problema practico es que el marco normativo vigente es obsoleto, insufi-
ciente y técnicamente defectuoso. De ahi que nunca se haya logrado un equilibrio satis-
factorio entre las dos racionalidades necesariamente concurrentes, que han de coexistir
forzosamente en los procesos de subcontratacion empresarial, que presentan la doble di-
mension compleja, de la descentralizacion por razones empresariales y la descentraliza-
cion en la gestion indirecta de personal que le resulta inherente. Cuestion distinta es que
la descentralizacion en la gestion indirecta de personal se realice con el motivo exclusivo
o principal de conseguir una precarizacion laboral y la reduccion de costes del factor
trabajo, esto es, un modelo laboral y de competitividad basada en la reduccion de costes
globales del trabajo en lugar de un modelo laboral de flexibilidad garantista negociada y
de competitividad basada en la estabilidad en el empleo, la innovacion y la calidad del
producto o de los servicios prestados para el mercado.

12. STS 1268/2021, rec 4236/2019 de 15 de diciembre de 2021, que declara la existencia de sucesion de plantilla:
Prestacion de servicios auxiliares en una Comunidad de Propietarios. La empresa entrante se ha hecho cargo de
dicha actividad, asumiendo a dos de los cinco trabajadores de I[lunion Outsorucing, S.A. La existencia de sucesion
de plantilla en el supuesto de hecho es argumentada en sintesis: el factor o elemento meramente numérico, que
ciertamente no alcanza el 50% de la plantilla, no ha de erradicar en si mismo el predicado de significativo o
relevante, cuando, como también sucede en el actual, es esencial el personal en el desempefio y permanencia
de los servicios auxiliares que han venido conformando la entidad econdmica objeto de sucesion, atendidas las
condiciones de la prestacion y el principio de estabilidad en el empleo. Se atiende, pues, tanto el nimero o umbral
significativo de trabajadores como la conexion de “esencialidad” de los trabajadores con la organizacion de la
actividad desmaterializada que es objeto de la contrata.

13. Por ejemplo, la doctrina de la STS (Pleno) de 22 de septiembre de 2021, rec. 106/2021, pero que reitera otras
muchas precedentes desde la promulgacion de la primera version de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en 1980.
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En esta ultima légica de equilibrios institucionales y de poder en las relaciones
laborales en el marco de operaciones de subcontratacion empresarial cabe situar a la
modesta y moderada —pero no por ello importante y significativa- reforma llevada a cabo
por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la refor-
ma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de
trabajo'*. En este sentido en su articulo cinco, se modifica el art. 42 del ET, dandole una
nueva redaccion, que queda redactado del siguiente modo:

«Articulo 42. Subcontratacion de obras y servicios

1. Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servi-
cios correspondientes a la propia actividad de aquellas deberan comprobar que dichas
contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto,
recabaran por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacion negati-
va por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que debera librar
inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables y en
los términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedara
exonerada de responsabilidad la empresa solicitante.

2. La empresa principal, salvo el transcurso del plazo antes senialado respecto a la Segu-
ridad Social, y durante los tres afios siguientes a la terminacion de su encargo, responde-
ra solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por los
contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata.

De las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por las contratistas y subcontratis-
tas con las personas trabajadoras a su servicio respondera solidariamente durante el aiio
siguiente a la finalizacion del encargo.

No habra responsabilidad por los actos de la contratista cuando la actividad contratada
se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar una per-
sona respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario o propietaria de la obra o
industria no contrate su realizacion por razon de una actividad empresarial.

3. Las personas trabajadoras de la contratista o subcontratista deberan ser informadas
por escrito por su empresa de la identidad de la empresa principal para la cual estén
prestando servicios en cada momento. Dicha informacion debera facilitarse antes del
inicio de la respectiva prestacion de servicios e incluird el nombre o razon social de la
empresa principal, su domicilio social y su numero de identificacion fiscal. Asimismo, la
contratista o subcontratista deberdan informar de la identidad de la empresa principal a
la Tesoreria General de la Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se
determinen.

4. Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones en materia de subcontratacion a la
que se refiere el articulo 64, cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de
obras o servicios con una empresa contratista o subcontratista, debera informar a la re-
presentacion legal de las personas trabajadoras sobre los siguientes extremos:

a) Nombre o razon social, domicilio y numero de identificacion fiscal de la empresa con-
tratista o subcontratista.

b) Objeto y duracion de la contrata.

¢) Lugar de ejecucion de la contrata.

14. BOE-A-2021-21788 Verificable en https://www.boe.es.
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d) En su caso, numero de personas trabajadoras que serdn ocupadas por la contrata o
subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal.

e) Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la
prevencion de riesgos laborales.

Cuando las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma conti-
nuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer de un libro registro en el
que se refleje la informacion anterior respecto de todas las empresas citadas. Dicho libro
estara a disposicion de la representacion legal de las personas trabajadoras.

5. La empresa contratista o subcontratista deberd informar igualmente a la representacion
legal de las personas trabajadoras, antes del inicio de la ejecucion de la contrata, sobre
los mismos extremos a que se refieren el apartado 3 y las letras b) a e) del apartado 4.

6. El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas
sera el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, con inde-
pendencia de su objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial
aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo I11.

No obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio pro-
pio, se aplicara este, en los términos que resulten del articulo 84.

7. Las personas trabajadoras de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no
tengan representacion legal, tendran derecho a formular a la representacion legal de
personas trabajadoras de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de
ejecucion de la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y carezcan de
representacion.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion a las reclamaciones de la per-
sona trabajadora respecto de la empresa de la que depende.

8. La representacion legal de las personas trabajadoras de la empresa principal y de las
empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma continuada centro
de trabajo, podran reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en relacion con las
condiciones de ejecucion de la actividad laboral en los términos previstos en el articulo 81.

La capacidad de representacion y ambito de actuacion de la representacion de las perso-
nas trabajadoras, asi como su crédito horario, vendran determinados por la legislacion
vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de aplicacion.»".

15. Al efecto se introducen otras importantes modificaciones en otras disposiciones legales. Modificaciones que
hay que calificar de gran envergadura, especialmente en el sector de la construccion. Asi se establece la nueva
redaccion siguiente:

«Disposicion adicional vigesimoséptima. Régimen juridico aplicable en los casos de contratas y subcontratas
suscritas con centros especiales de empleo.

En los casos de contratas y subcontratas suscritas con los centros especiales de empleo regulados en el texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, no sera de aplicacion el articulo 42.6 del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.».

El articulo segundo. Modifica Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la
Construccion.

Se modifica la disposicion adicional tercera de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, sobre Extincion del contrato
indefinido por motivos inherentes a la persona trabajadora en el sector de la construccion.

6. La extincion del contrato indefinido por motivos inherentes a la persona trabajadora debera ser puesta en
conocimiento de la representacion legal de las personas trabajadoras con una antelacion de siete dias a su efectividad
y dara lugar a una indemnizacion del siete por ciento calculada sobre los conceptos salariales establecidos en las
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Conforme a la Disposicion Adicional vigésimoséptima (“Régimen juridico aplica-
ble en los casos de contratas y subcontratas suscritas con centros especiales de empleo”;
introducida por el Real Decreto-Ley 32/2021, “en los casos de contratas y subcontratas
suscritas con los centros especiales de empleo regulados en el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de septiembre, no serd de aplicacion el art.
42.6 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. Se trata de una ex-
clusion legal constitutiva dada la singularidad de estos centros especiales de empleo que
tienen una regulacion convencional especifica.

Con el precedente legal de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, o de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores
en el marco de una prestacion de servicios transnacional, recientemente modificada para
incorporar las previsiones de la Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 28 de junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplaza-
miento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, el objetivo
de la modificacion es procurar la necesaria proteccion a las personas trabajadoras de la
contrata o subcontrata, evitando una competencia empresarial basada de manera exclu-
siva en peores condiciones laborales'®.

Dicho de otro modo, la externalizacion debe justificarse en razones empresariales
ajenas a la reduccion de las condiciones laborales de las personas trabajadoras de las
empresas contratistas. Lo anterior no es solo un objetivo plausible y legitimo, sino que,
ademas, existe una razén de fondo vinculada con el principio de no discriminacion tal y
como ocurre en el caso de puestos, profesiones o sectores con alta ocupacion femenina
(v. gr. colectivo de camareras de piso), y donde resulta dificilmente defendible que dos
personas que realizan trabajos de igual valor tengan condiciones laborales diferentes, o
incluso carezcan de marco sectorial de referencia, por razéon exclusivamente del objeto
social o forma juridica de la empresa contratista o subcontratista a la que se vinculan. Asi,
el principio de no discriminacién e igualdad de trato se asegura mediante la garantia de un
convenio colectivo sectorial aplicable sin perjuicio de los derechos de libertad de empresa
y negociacion colectiva. Pero no resulta asi plenamente cuando, en su caso, sea aplicable
el convenio de empresa, aunque ya sin posibilidad de minoracion salarial respecto del
sectorial dada la modificacion efectuada del art. 84.2 del ET.

Toda esta regulacion es relevante en términos cualitativos. Pero también importan-
te sefialar que esta reforma es incompleta, siendo un primer paso para llevar a cabo refor-
mas mucho mas profundas en el régimen juridico-laboral integral de las operaciones de
subcontratacion. Reténgase que la necesidad de un acuerdo tripartito exige una transac-

tablas del convenio colectivo que resulte de aplicacion y que hayan sido devengados durante toda la vigencia del
contrato, o la superior establecida por el Convenio General del Sector de la Construccion.y.
Por su parte, el art. 5°. Modificacion del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, afiade un nuevo apartado 20 al articulo
8, con la siguiente redaccion: «20. Establecer nuevas externalizaciones de actividad incumpliendo la prohibicion
establecida en el articulo 47.7.d) del Estatuto de los Trabajadores.».

16. Segun la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 32/2021: Modificaciones relativas a la modernizacion de la
contratacion y subcontratacion de obras o servicios, reguladas en el articulo 42 del ET.
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cion con sacrificios mutuos, que descartan la aplicacion de todo el programa pretendido
por los sujetos que participan en una negociacion pre-legislativa; negociacion legislativa
previa que conforma una de las expresiones tipicas de la concertacion social.

Y ademas la subcontratacion exige un tratamiento sistematico coherente entre los
articulos 42 y 44 del ET, especialmente en lo que se refiere las garantias legales y con-
vencionales en los supuestos de cambio de titularidad en las contratas y subcontratas de
servicios y actividades desmaterializados (que incluye a los supuestos de concesion y
reversion de servicios y actividades publicas); y donde ha emergido la construccion en la
jurisprudencia comunitaria de la “sucesion de plantillas”. Atendiendo a la reiterada doc-
trina del TJUE, la normativa /egal sucesoria o subrogatoria laboral (Directiva 2001/23/CE
y art. 44 del ET y normas concordantes dentro y fuera del propio ET) debe ser aplicable a
los cambios de titularidad o ejercicio de servicios y actividades productivas o funcionales
desmaterializadas'’, seflaladamente en los supuestos de “sucesion de plantillas” que se
puede producir a través de decisiones unilaterales del empleador acogiendo a una parte
significativa de la plantilla o por convenio colectivo regulador de las llamadas “subroga-
ciones convencionales”, en cuyo caso hay por definicién “sucesion de plantillas™ y por
tanto transmision de empresa a los efectos de la normativa legal sucesoria. Ciertamente

17. Véase STIUE 24.06.2021, C-550/19, EV y obras y Servicios Pablicos, S.A., Acciona Agua, S.A., aplicando el
art. 1.1 de la Directiva, sobre mantenimiento de los derechos de los trabajadores; subrogacion o sucesion de
los contratos producida en virtud las estipulaciones de un convenio colectivo. Convenio colectivo que limita
los derechos y obligaciones de los trabajadores subrogados a los derechos y obligaciones generadas por el
ultimo contrato suscrito con la empresa saliente. Aplicacion de la Directiva 2001/23/CE. Asimismo, STS
1158/24.11.2021. Ponente Juan Molins Garcia-Atange, sobre la delimitacion de la sucesion de empresa en su doble
tipologia de sucesion o cambio de titularidad legal o convencional. Se discute si la empresa entrante y saliente
responden solidariamente por deudas, cuando el convenio colectivo excluye esa posibilidad (no puede disponer
de la normativa legal en el Derecho vigente). Si se acuerde al art. 44 del ET, por considerarse que se integra su
supuesto de hecho, corresponde al actor acreditar la subrogacion. De hecho, una sucesion convencional puede
desencadenar una “sucesion de plantilla” y esta, a su vez, en un supuesto especifico y singularmente delimitado
de sucesion de empresa o cambio de titularidad de la actividad organizada ex art. 44 del ET. De interés es la STS
1038/2021, 20.10.2021. Ponente Sebastian Moralo Gallego. El supuesto de hecho viene constituido por el dato
factico de que la empresa entrante contrata a todos los trabajadores de la siente, excepto a 5. Lo que supone mas
del 90% de la plantilla de la saliente. Se considera que no se ha producido un despido colectivo. Las relaciones
laborales de tales trabajadores se mantienen vigentes y no han sido extinguidas. El eventual incumplimiento de la
obligacion de respetar la antigliedad y modalidad contractual, no constituye despido tacito. Se viene a reconocer
el cambio de titularidad ex art. 44 del ET por “sucesion de plantilla”. La STS 876/2021/2021, de 08-09.2021
(Ponente: Concepcion Rosario Ureste Garcia), su distingue entre las distintas modalidades de subrogacion y en
el caso de responsabilidad solidaria se declara que la carga de la prueba del cambio de titularidad de la unidad
productiva corresponde a quien la alega. La STS 510/2021, 11.05.2021 (Rec. num. 1772/2018. Ponente Antonio
V. Sempere Navarro), contempla un supuesto de despido colectivo de la inica persona empleada por empresa
municipal que se disuelve, pasando sus bienes al Ayuntamiento, que asume las tareas desempefiadas por la extinta
mercantil. Conforme a la jurisprudencia unificada del TS y del TJUE, existe obligacion de subrogarse, derivada de
una transmision de unidad productiva, por lo que no concurre causa de extincion objetiva. Despido improcedente
y se desestima el recurso del Ayuntamiento de Eibar frente al STSJ Pais Vasco 300/2018. ECLI:ES:2021:1991. Por
su parte, la STS 874/2021, 08.09.2021 (Ponente: Ricardo Bodas Martin), contempla un supuesto de subrogacion
convencional declarando que se aplica la responsabilidad solidaria entre la empresa saliente y entrante cuando se
acredite la transmision de unidad productiva o se produce sucesion de plantilla. Dicho extremo es constitutivo
para la estimacion de la demanda y su carga probatoria corresponde a la parte demandante. Igualmente, de interés
en este sentido, STS 875/2021, 08.09.2021 (Ponente: Rosa Maria Viroles Piflol), sobre carga de la prueba y la
no acreditacion de la transmision de la unidad productiva aunque la empresa entrante se subroga en la plantilla
de la empresa saliente. Juicio de probabilidad cualificada.; STS 879/2021, 09.09.2021 (Ponente: Juan Molins
Garcia-Atange), indicando en supuesto de apreciacion de sucesion de empresas, lo que la carga de la prueba de la
transmision significa de medios materiales significativos. La prueba de la transmision de la unidad productiva es
constitutiva para la estimacion de la demanda. La carga de la prueba le corresponde a la parte demandante. Reitera
el criterio de los recursos 1866/2020 y 2554/2020, deliberados en la misma fecha.
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convenios colectivos —expresion normativa de la autonomia colectiva negocial (arti-

culos 37.1 CE y 82 del ET)- pueden mejorar y completar el marco legal y corresponderia
a la ley regular el margen de operatividad y espacio vital de dichos convenios en lo que
se refiere a la necesidad de introducir reglas de flexibilidad laboral en tales supuestos de
cambio de titularidad de “empresas” o actividades organizadas desmaterializadas'®.

II.

La

ESTUDIO DE CONJUNTO DEL TRATAMIENTO NORMATIVO
DE LA SUBCONTRATACION TRAS LA REFORMA LABORAL
DE 2021. REFERENCIA ESPECIAL A LAS NUEVAS REGLAS
RELATIVAS AL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

politica del Derecho no debe limitarse a “adaptarse” sin mas a estos procesos, sino

tratar de acotarlos poniéndoles limites y conforméndolos desde la propia disciplina del
mercado de la competencia y desde el propio Derecho del Trabajo'. Hay que tratar de

18.

19.

Adviértase que la delimitacion normativa del objeto de la transmision adquiere una textura abierta, en cuanto
capaz de comprender diversos ambitos de realidad empresarial bien diferentes, pero igualmente relevantes
para los objetivos especificos de la Directiva. Importa hacer notar la consideracion de la actividad productiva
organizada (centro de actividad o parte de centro de actividad) objeto de concesion (ndtese que ésta es objetivada
precisamente por referencia al haz o ntcleo de actividades o servicios que hace posible o permite realizar: la
“concesion se transmite”, son los términos utilizados). Pero es tanto mas significativo que se afirme con toda
rotundidad que existe un cambio de titularidad en la concesion relevante a los efectos de la Directiva aiin en el caso
de que no se transmitan elementos del activo. Con todo, lo que se produce es una desmaterializacion del objeto
de la transmision a los efectos instrumentales y funcionales de la aplicacién de la Directiva. MONEREO PEREZ,
J.L.: “La transmision de empresa: El problema de la identificacion juridica del concepto de “empresa” a efectos
de la normativa laboral reguladora de la transmision de empresas”, en MARTINEZ ABASCAL, V. (Coord.): La
modificacion del contrato de trabajo”’, Madrid, Ibidem ediciones, 1997, pags. 205-243.

Para el Alto Tribunal el “traspaso” de empresa o centro de actividad requiere que se conserve la identidad de la
“entidad economica” bajo la nueva titularidad, lo que normalmente se evidenciara en el hecho de que el nuevo
empleador se haga cargo o continie con la misma o analogas actividades econdmicas (utilizando este término en
sentido amplio). El “objeto” de la transmisién no exige como “condictio sine qua non” la puesta a disposicion de
elementos materiales o de infraestructura productiva empresarial, pudiendo consistir en el traspaso de actividades
organizadas de caracter principal o accesorio respecto al complejo empresarial en su conjunto (STJCE 14 abril
de 1994, asunto 393/92, C.Schmidt, respecto a la sucesion de contratistas; STICE de 12 de noviembre de 1992,
C.Watson Rask, Asunto 209/91, respecto a un supuesto de traspaso una de las cantinas de la sociedad Philips). Segiin
criterio del TJICE es suficiente para integrar el objeto transmisivo (y, en lo que concierne, el supuesto de hecho de
la normativa sucesoria) la simple continuidad de una individualizada actividad productiva autonoma organizada de
forma estable a la que se hallen adscritos determinados trabajadores, de tal modo que la cesion en el ejercicio de la
actividad tendria consecuencias extintivas de no mediar la sucesion legal del nuevo empresario”. Cfr. MONEREO
PEREZ, J.L.: “La transmision de empresa: El problema de la identificacién juridica del concepto de “empresa”
a efectos de la normativa laboral reguladora de la transmision de empresas”, en MARTINEZ ABASCAL, V.
(Coord.): La modificacion del contrato de trabajo”, Madrid, Ibidem ediciones, 1997, pags. 205-243, en particular
pags. 213 y 220-221; y anteriormente, MONEREO PEREZ.J.L.: “La responsabilidad empresarial en los procesos
de subcontratacion: puntos criticos”, Madrid, Ibidem ediciones,1994; MONEREO PEREZ.J.L.: “Continuidad de
las relaciones de trabajo en la gestion indirecta de servicios y actividades. El cambio de titularidad en las contratas
y en las concesiones administrativas”, en Relaciones Laborales, nim.8 (1986), pags.9-43.

Véase, mas ampliamente e incidiendo en otras muchas propuestas no recogidas aqui en mor de brevedad,
MONEREO PEREZ, J.L.: “Identidad de las empresas multiservicios: Régimen juridico y responsabilidades”,
en Descentralizacion productiva: nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, XXVIII Congreso de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Cinca, Madrid, 2018, pags. 235-274, en particular pags.271-274. Para
una perspectiva mas ampliamente e incidiendo en otras muchas propuestas no recogidas aqui en mor de brevedad,
MONEREO PEREZ, J.L.: “La garantia de los derechos de los trabajadores en la subcontratacién empresarial”,
en_Derecho de las relaciones laborales, nim. 2 (2016), pags. 110-143; VV.AA.: La externalizacion productiva a
través de la subcontratacién empresarial, MONEREO PEREZ, J.L. Y PERAN QUESADA, S. (Dirs.), Granada,
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reconducirlos, domesticarlos, para evitar una competencia desleal de adquisicion de ven-
tajas competitivas a través de la reduccion de costes del trabajo, la mercantilizacion de
los trabajadores y la des-sindicalizacion del mundo del trabajo. Se trata de buscar un
equilibrio entre lo que debe ser conservado para la comunidad y el interés general en es-
tas practicas empresariales (saneamiento del mercado de la subcontratacion de servicios
prestados a terceros y defensa y garantia de la “justicia social”; racionalidad social) y lo
que debe ser excluido del trafico juridico econdmico y juridico laboral. Los mercados y en
particular los mercados “internos” y “externos” de trabajo obedecen a una construccion
sociopolitica y juridica mas que a una supuesta o pretendida generacion espontanea®.

El Derecho del Trabajo tiene que dar una respuesta de politica del Derecho au-
torreflexiva, autdnoma y garantista (coherente con la Constitucion juridica del Estado
Social: articulos 1, 7, 9.2, 10, 28, 35 y 37, etcétera, de la Constitucion Espafiola y normas
concordantes) a un nuevo escenario de la organizacion de los sistemas productivos en
constante transformacion. Las “regulaciones” o pretendidas “desregulaciones” normati-
vas liberalizadoras del fendmeno de la subcontratacion son en si mismas desequilibradas,
pues favorecen unilateralmente los intereses y libertades de organizacion empresarial y
contribuyen decisivamente a generalizar (desde una “racionalizacion econémica” contra-
puesta a la “racionalidad social”) la precarizacion y mercantilizacion de las relaciones de
trabajo?!.

También hay que afirmar el caracter necesariamente global de la reforma de lege
ferenda (al igual que la interpretacion finalista de lege data...): no se puede cambiar (o
reinterpretar finalista y evolutivamente) una pieza del puzle y que el puzle quede igual.
He aqui la utilidad metodolédgica de esa “metafora del puzle”. Los “males” (en términos
de insuficiencias y de deficiencias, que no es lo mismo conceptualmente) derivan también
de la insuficiencia manifiesta del modelo normativo de regulacion flexibilizadora (rectius,
liberalizadora) actual.

Ademas, teniendo en cuenta que en la Union Europea existe un mercado de traba-
jo sin fronteras, seria necesario crear una legislacion europea que regulara las garantias
laborales en los supuestos de subcontratacion empresarial. Ello es asi, porque efectiva-
mente no existe un paradigma/modelo normativo en el Derecho de la Union Europea. En
materia de subcontratacion (mas alla de la Directiva Marco 89/391/CE, sobre prevencion
de riesgos laborales, y del distinto supuesto de la descentralizacion productiva por la via
de transmision parcial de empresa que se contempla en la Directiva 2001/23/UE) no se
dispone de una normativa europea que establezca un sistema de garantias juridico-labora-
les individuales y colectivas en tales supuestos de organizacion empresarial (a diferencia,
por ejemplo, de las ETT, los despidos colectivos, las transmisiones de empresas, las si-

Ed. Comares, 2018; MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON,C.: La subcontratacion empresarial. Hacia
un nuevo modelo de regulacion, Madrid, Ed. Fundacion Alternativas, 2010, pags. 55-61; OBSERVATORIO DE
LANEGOCIACION COLECTIVA: La negociacion colectiva en las empresas multiservicios. Un balance critico,
Fundacién 1° de Mayo, Madrid, Ed. Francis Lefebvre, 2018, espec., pags. 509 y sigs.

20. POLANYI, K.: La Gran Transformacion. Critica del liberalismo economico, Madrid, Ed. La Piqueta, 1989;
RIPERT.G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, edicion y estudio preliminar, “La organizacion
juridico-econdmica del capitalismo: El Derecho de la economia”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Ed.Comares, 2001.

21. MONEREO PEREZ, J.L. Y PERAN QUESADA, S. (DIRS.): La externalizacién productiva a través de la
subcontratacion empresarial, Granada, Ed. Comares, 2018, pag. 364.
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tuaciones de insolvencia del empleador, etcétera). Pero, sin embargo, la Directiva-Marco
europea 89/391, de 12 de junio de 1989 (relativa a la aplicacion a la aplicacion de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el traba-
jo)*?, sobre prevencion de riesgos laborales si toma en consideracion la subcontratacion
empresarial como instrumento de descentralizacion productiva o funcional estableciendo
algunas garantias laborales. Es evidente que este vacio en el Derecho Social de la Union
Europea deberia de cubrirse a través de una Directiva que regulase los efectos laborales
de la subcontratacion de actividades o servicios empresariales, estableciendo, al respecto,
un conjunto de garantias o tutelas laborales minimas.

Es necesario adoptar una doble perspectiva tanto del Derecho de la Competencia
como del Derecho del Trabajo:

El éxito en el mercado de servicios auxiliares de las EMS no reside tan solo en
la flexibilidad en la gestion indirecta de muchos servicios y actividades de esa indole o
naturaleza; aportan una virtualidad adicional que resulta disfuncional para un Derecho del
Trabajo garantista (es decir, respetuoso con el trabajo decente o digno), a saber: aporta en
la perspectiva iuslaboral una puesta a disposicion de una mano de obra con costes mucho
mas reducidos que los que tendria que soportar la empresa principal/cliente si tuviera que
realizar una contratacion directa. Dentro del mercado de servicios genera un dumping
social y mercantil, porque las empresas contratistas que no sean EMS estan en desventaja
respecto de éstas para ser elegidas como contratantes de las empresas principales/clientes.

- La actuacion de las EMS tiene una doble consecuencia negativa: generan una
precariedad absoluta de condiciones de trabajo, y al propio tiempo un dumping
social con empresas sometidas al ambito de aplicacion de los convenios colec-
tivos sectoriales. De manera que muchas no pueden competir, desaparecen y
alimentan la expansion de las EMS. Es necesaria una reforma del art. 42 del
ET en la linea de un principio de equiparacion de condiciones de los trabaja-
dores de la empresa contratista con los de la empresa principal o al menos, a lo
previsto en los convenios sectoriales. Es asi como se puede atajar la competiti-
vidad de las EMS a través del abaratamiento de los salarios y en general de las
condiciones laborales de los trabajadores contratados. Ciertamente, resulta mas
ventajoso ser empresario cliente con una contrata de servicios que disponer de
trabajadores propios e incluso recurrir a una empresa de servicios especifica
sometida al convenio colectivo sectorial aplicable. Por lo demaés, en la actuali-
dad el régimen legal de las EMS resulta mas ventajoso que el de las ETT y debe
revertirse legalmente esta disfuncionalidad normativa. En esta direccion se ha-
bia observado que era preciso reconducir el contrato por obra o servicio a las
actividades intrinsecamente temporales para neutralizar la incorrecta direccion
interpretativa jurisprudencial que ha permitido que tales contratos se encuen-
tren vinculados a la existencia de una contrata. Es lo cierto que no es aceptable
que las EMS dispongan de una plantilla de personal operativo practicamente

22. Véase, asimismo, el Convenio OIT, nim. 155 (1981) de la OIT, de 22 de junio de 1981, sobre seguridad y
salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo, en cuyo art. 17 se establece que “Siempre que dos o mas
empresas desarrollen simultaneamente actividades en un mismo lugar de trabajo tendran el deber de colaborar en
la aplicacion de las medidas previstas en el presente Convenio”.
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formada por personal de caracter temporal. Por ello era necesario que se esta-
bleciera legalmente que no se pudiera utilizar en el marco de la subcontratacion
el contrato para obra o servicio, ni en las ETT ni en las EMS. Igualmente, se
podria valorar la fijacion de un porcentaje de trabajadores temporales utiliza-
dos por una empresa (no solo las multiservicios, sino las clientes, que se bene-
fician de estos trabajadores indirectos) y el indice de rotacion de trabajadores
temporales de algunas empresas, en particular de gran tamafio, de manera que
asuman la carga de aportar una mayor cotizacion por la precariedad laboral®.

- Seria preciso establecer normas especificas de garantias laborales en las EMS
que las dotara de las garantias propias andlogas a las ETT, si actian como
“contratistas de mano de obra” legalizadas. Pero si actian como empresas sub-
contratistas deberia de suprimirse el requisito legal de propia actividad para
que gozaran de las garantias del art. 42 del ET. Por lo demaés, se insiste, este
requisito es absolutamente disfuncional por el vaciamiento injustificable del
ambito de aplicacion del art. 42 del ET y el saneamiento del mercado de contra-
tas donde cada vez mas imperan las empresas de servicios auxiliares, entre las
que se encuentran las EMS que ofrecen servicios integrales o multiples. Nada
impediria la admisibilidad de una dualidad de funciones de las EMS, y también
su sometimiento a disciplinas distintas segun el tipo de funciones que asumen:
si se trata de prestamismo de mano de obra, sometimiento a la LETT y normas
concordantes; y se trata de subcontratacion, sometimiento a la disciplina del
art. 42 del ET y normas concordantes.

- La Proposicion de Ley presentada por el PSOE en septiembre de 2016 y en
tramitacion parlamentaria (fallida en su momento, al quedar bloqueada en la tra-
mitacion parlamentaria), y las distintas enmiendas de los partidos politicos dio
lugar a que se planteara una reforma del art. 42 del ET, en algun caso proponien-
do la supresion del requisito de la propia actividad (entre otras cosas para evitar
la expulsion de las EMS y sus consecuencias de precarizacion y dumping social
y empresarial a través de la competitividad mediante la reduccion de costes en
ventaja competitiva tanto con respecto a las empresas contratistas tipicas como
en relacion a las ETT). Pero seguiria siendo necesario incrementar la dimension
colectiva del sistema del art. 42 del ET y, desde luego, afrontar la problematica
compleja de las EMS para abordar su especificidad e introducir instrumentos
eficaces de transparencia y sistemas de responsabilidad conjunta verdaderamen-
te disuasorios de practicas ilicitas. Por tanto, el problema esté tanto en el art. 42
del ET como en la correcta aplicacion del sistema normativo regulador del art.
43 del ET y normas concordantes; y lo estd porque ha podido permitir o hacer
posible que las EMS eludan tanto el art. 42 del ET como la prohibicion de inter-
posicion laboral que no sea a través de las ETT o mediante una regulacion legal
especifica para determinas supuestos y relaciones laborales.

- Se constata la desnaturalizacion/descausalizacion del contrato para obra o ser-
vicio determinado. De ahi la necesaria prohibicion del uso de los contratos para

23. OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA: La negociacion colectiva en las empresas
multiservicios. Un balance critico, cit., pags. 514-515.
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obra o servicio determinado para la duracion del encargo: El contrato de obra
o servicio determinado vincula incorrectamente la temporalidad a la duracion
de la contrata (criterio admitido por la doctrina del Tribunal Supremo?, pero
en linea de rectificacion®). Esta vinculacion al encargo (objeto de la contrata
de servicios o actividades o concesion administrativa) impide la efectividad
de dos tipos de garantias: 1°) Consolidar la estabilidad en el empleo en la em-
presa contratista o subcontratista; 2°) Impide (desviadamente como anomalia
juridica) la normal aplicacion del principio legal y convencional de sucesion o
subrogacion empresarial en los supuestos de cambio de titularidad en contratas
o subcontratas?. Por ello debe impedirse legalmente que las EMS —como en
general las empresas contratistas o subcontratistas- vinculen la duracién de la
contrata o concesion a la vigencia temporal de los contratos de trabajo.

- Si las EMS funcionan como prestamistas de mano de obra los trabajadores
“cedidos” deberian de gozar como minimo de las garantias de estabilidad en
el empleo y de responsabilidad previstas legalmente para las ETT (de no ser
asi, no solo se estaria incumpliendo nuestro Derecho Interno, sino el Derecho
Social Comunitario, cuya observancia no es una opcion sino un imperativo
categorico para los Estados?’). En relacion a ello, convendria tener en cuenta
la imposicion ex lege de un minimo de trabajadores por tiempo indefinido de
las ETT que deberia ser extendido ratio iuris a las EMS (art. 2°. 3 de la Ley
14/1994, de 1 de junio, reguladora de las ETT, la cual ha sido objeto de impor-
tantes reformas sucesivas).

- No se trata de “criminalizar” per se a las EMS como tipo empresarial, pero
es necesario clarificar su espacio licito y legitimo de operatividad desde la
perspectiva del Derecho de la competencia y del Derecho del Trabajo. No se
postula aqui una prohibicion por presuponer que toda su actividad es antijuridi-
ca. Pero se convendra que la anomia legislativa refleja una hecho innegable, a
saber: la regulacion legal no ha sabido captar toda la complejidad de lo real, de

24.

25.

26.

27.

Por ejemplo, SSTS de 4 de mayo de 1995, RJ 1995/3746, 22 de octubre de 2003, RJ 2003/8390; 31 de mayo de
2006, RJ 3971.

Asi, en la STS 874/2017, de 14 de noviembre de 2017, se declara respecto a la conexion del contrato para obra o
servicio determinado que es nula la clausula contractual anudando la terminacion del contrato a la reduccion del
volumen de la contrata, pues en estos casos ¢ ha de acudir al despido objetivo o colectivo, siendo improcedente
el cese cuando se incumplen sus exigencias formales. Contrato para para obra o servicio que incorpora clausula
resolutoria por “reducciones de volumen”. OESIA NETWORKS SL. Se mantienen los siguientes criterios: 1) Un
contrato para obra o servicio no se extingue como consecuencia de la minoracion del volumen de la contrata de
adscripcion. 2) Es nula la clausula contractual anudando la terminacion del contrato a la reduccion del volumen
de la contrata. 3) La minoracion del volumen de una contrata de obras o servicios permite acudir al despido
objetivo (o colectivo, en su caso), siendo improcedente el despido cuando se incumplen sus exigencias formales
(Sigue la doctrina de SSTS 16 de julio de 2013, rec. 1777/2013; 17 de septiembre de 2014, rec. 2069/2014 y 22 de
septiembre de 2014, rec. 2689/2013).

MONEREO PEREZ, J.L.: “Precariedad laboral y formas de gestion indirecta de la mano de obra (ETT y
Subcontratacion)”, en Jornadas del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Recopilacion de Conferencias,
Sevilla, Edita: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL), 2006, pags. 295 y sigs., en particular, pag. 309.
Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo
a través de empresas de trabajo temporal. Innecesario seria insistir en su caracter normativamente vinculante
-como norma minima-, aunque de cumplimiento flexible en términos de adaptacion y necesario cumplimiento
con sus objetivos y garantias sociales basicas. Es suficiente dejar constancia del tenor de su art. art. 9 (Requisitos
minimos).
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manera que una vez que se procedié a regular las actividades de prestamismo a
través de la ETT, y mucho antes de la descentralizacion productiva, la realidad
de la forma de colaboracion de los empresarios se desplaza vertiginosamente
hacia las empresas de servicios y redes de empresas®. Esto suele acontecer
en un Derecho del Trabajo que tiene que hacer frente a la capacidad de inno-
vacion de la forma empresa y de las formas de colaboracion interempresarial
y la busqueda de ventajas competitivas y de maximizacioén del rendimiento y
reduccion de costes del trabajo.

La problemdtica del convenio colectivo aplicable en los supuestos de subcontrata-
cion ha planteado siempre arduos problemas interpretativos tanto en la doctrina cientifica
como en la jurisprudencia. Esa dificultad de determinar el convenio colectivo aplicable
en las redes de subcontratacion se ha visto agravada por dos motivos fundamentales: el
primero, porque de manera deficiente —e irresponsable por parte de legislador- el art. 42
del ET no determinaba el convenio colectivo estatutario aplicable en la red de subcon-
tratacion; y este silencio normativo especifico (es obvio que existen reglas generales ex
art. 84 del ET en relacion con los articulos 83 y 3 del mismo cuerpo legal y otras normas
concordantes) ha sido el problema mayor del marco normativo respecto a esta cuestion;
y el segundo, porque la realidad de la subcontratacion empresarial ha sobrepasado y des-
bordado el marco legal (no s6lo en el supuesto de hecho delimitado a través del concep-
to juridicamente indeterminado de subcontratacion de la propia actividad de la empresa
principal), sino también —y a mayor abundancia- ha surgido de manera creciente nuevas
formas de empresas con actividades multiples y con estructuras de colaboracion asimismo
complejas, que pueden combinarse entre si. Piénsese en los casos de las ya aludida EMS
y cuando se interfieren en la red de subcontratacion empresarial los grupos de empresas
(que crean filiales o empresas vinculadas en redes de subcontratacion nacional e interna-
cional que estan subordinadas —con mayor o menor intensidad- a la sociedad dominante o
sociedad matriz del grupo societario). El mundo ha cambiado —y lo seguird haciendo- en
las formas de organizacion de las empresas y los modelos de organizacion del trabajo;
formas organizativas —empresa y trabajo- mediatizadas por las decisiones estratégicas
de los empresarios y por las posibilidades que de externalizacion productiva que ofrecen
las nuevas tecnologias. Y es obvio que el art. 42 del ET tan s6lo es capaz de ofrecer una
regulacion obsoleta y deficiente tanto desde el punto de vista de la politica del Derecho
para gobernar los procesos de cambio como desde la perspectiva técnico-juridica de las
herramientas instrumentales que utiliza.

La doctrina del Tribunal Supremo ha tratado de hacer frente a estos problemas.
En este sentido la mas reciente jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal observa que lo
primero que procede recordar es que la “subcontratacion de obras y servicios”, como la
denomina el art. 42 del ET, es una actividad licita que cuenta con respaldo constitucional
y legal. En efecto, como afirma, por ejemplo, la STS 45/2020, 21 de enero de 2020 (rec.

28. ESTEVE-SEGARRA, A.: Externalizacion laboral en empresas multiservicios, cit., pag.265. Sobre las redes
empresariales y su tipoldgica, puede consultarse por todos, y con amplia referencia bibliografica, en OJEDA
AVILES, A.: “Aspectos laborales de las redes de empresas”, en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
num. 125 (2005); SANGUINETI RAYMOND, W.: Redes empresariales y Derecho del Trabajo, Granada, Ed.
Comares, 2016; MONEREO PEREZ, J.L.: “Nuevas formas de organizacion de la empresa, entre centralizacion y
descentralizacion”, en Relaciones Laborales, 2011, T. 1.
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159/2018), “la posibilidad de que las empresas externalicen una parte de su proceso pro-
ductivo forma parte del contenido esencial de la libertad de empresa (art. 38 CE) y es ne-
cesario que una norma con rango de Ley la restrinja para que pueda considerarse valida”.
Lo segundo que interesa sefalar es, como afirma la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020
(rec. 209/2018), de un lado, que, en la regulacion del articulo 42 ET, “el legislador no ha
incluido, entre las obligaciones informativas de la empresa principal y de la contratista o
subcontratista, la identificacion del convenio aplicable”. Y, de otro lado y especialmente,
la citada STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 afirma que “el legislador ha optado, hasta
ahora, por no intervenir sobre el convenio aplicable en la regulacion legal de la subcon-
tratacion de obras o servicios de la propia actividad del empresario principal, mientras
que ha intervenido activamente en otros supuestos, como en las empresas de trabajo tem-
poral, estableciendo en el art. 11 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de empresas de trabajo
temporal, que los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuaria tendran
derecho durante los periodos de prestacion de servicios a la aplicacion de las condiciones
esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido contratados direc-
tamente por la empresa usuaria, considerandose condiciones esenciales de trabajo y em-
pleo, las referidas a la remuneracion, la duracion de la jornada, las horas extraordinarias,
los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos”. Afiade
la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 que “consiguientemente, el silencio del legislador
en esta materia, con plena conciencia de que las actividades y servicios contratados o sub-
contratados corresponden a la propia actividad del empresario principal, cuya utilizacion
se apoya en el contenido esencial de la libertad de empresa, permite concluir que las con-
tratas o subcontratas no estan obligadas legalmente a la aplicacién mecénica del convenio
de la empresa principal, aun cuando se trate de obras y servicios propios de la actividad de
la empresa principal. Es lo cierto que el vigente art. 42 ET no obliga a que los trabajadores
de la empresa contratista o subcontratista tengan las mismas condiciones salariales que
las que tendrian de haber sido contratados directamente por la empresa principal, ni tam-
poco obliga a las empresas contratistas o subcontratistas a aplicar el convenio colectivo
de la empresa principal, aun cuando realicen obras o servicios propios de la actividad de
dicha empresa principal®. Y ello no constituye discriminacion en si mismo desde el punto
de vista estrictamente juridico. Es asi que el art. 42 del ET no obliga a que los trabajadores
de la empresa contratista o subcontratista tengan las mismas condiciones salariales que
las que tendrian de haber sido contratados directamente por la empresa principal. Esto
explica que haya sido la negociacion colectiva la que haya establecido en ocasiones la
equiparacion de las condiciones salariales de los trabajadores de las empresas contratis-
tas o subcontratistas para el supuesto de que la empresa principal decidiera proceder a
subcontratar parte de su actividad, obligando a las empresas principales incluidas en el
ambito de aplicacion del convenio colectivo a ellas aplicables la obligacion de incorporar
esa obligacion de equiparacion en los contratos mercantiles celebrados con las empresas
contratistas o subcontratistas. En este sentido la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec.
209/2018), indica que la obligacion de equiparacion solo puede obligar a las empresas

29. Es solo en caso de “cesion de trabajadores” (ex art. 43 ET) en el que, de conformidad con el art. 43.4 ET, “los
derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria seran los que correspondan en condiciones
ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo”.
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incluidas en el ambito de aplicacion del convenio colectivo a las empresas principales y
no, naturalmente, a empresas terceras no incluidas en ese ambito de aplicacion®.

En correspondencia con esta doctrina el Tribunal Supremo en la tesitura de decidir
entre la aplicacion del convenio de limpieza o el de hosteria, decide que el aplicable es el
de limpieza. Ocurre que la legislacion vigente permite a una empresa principal contratar a
subcontratar con otras empresas parte de su actividad, incluso aunque esta se corresponda
- subrayamos ahora- con su “propia actividad” (art. 42.1 del ET), esto es con actividades
inherentes a su ciclo productivo que forman parte, en los términos de la sentencia recu-
rrida, de su “nucleo central”. Y ya se ha indicado que el art. 42.1 del ET no garantiza la
igualdad de condiciones salariales, y menos la aplicacién del mismo convenio colectivo,
en el caso de que la actividad no se lleve a cabo con personal propio, sino que se haya sub-
contratado o externalizado y la desarrollan trabajadores de otra empresa. En el supuesto
contemplado en la STS 1110/2021, de 11 de noviembre de 2021 (rec. 3330/2019), la ac-
tividad contratada entre la cadena hotelera era el servicio de limpieza de las habitaciones.
Esta actividad, aun correspondiéndose con el “nucleo central” de una empresa hotelera,
se puede licitamente subcontratar, siempre, naturalmente, que no se incurra en una ilicita
cesion de trabajadores (contemplada como ilicito laboral en el art. 43 del ET). Y, si se
subcontrata, la regulacion legal vigente no garantiza que los trabajadores de la empresa
contratista tengan que tener las mismas condiciones retributivas que las percibidas por
los trabajadores directos de una empresa hotelera que no haya externalizado la limpieza
de las habitaciones. La conclusion de lo anterior es que, conforme a nuestra jurispruden-
cia, a los trabajadores de la empresa subcontratista se les tendra que aplicar el convenio
colectivo aplicable a la empresa contratista o subcontratista. Convenio que, en principio,
no serd el mismo que se aplique a los trabajadores contratados directamente por -nuestro
caso- una empresa hotelera. Se pone de relieve aqui la diferencia entre una empresa que
explota directamente el hotel con sus propios trabajadores, de aquella otra empresa que
no explota directamente el hotel, sino a la que este Gltimo subcontrata parte de su activi-
dad (en nuestro caso, la limpieza de las habitaciones) para que la realice con sus propios
trabajadores. En este ultimo caso, el convenio colectivo aplicable serd, no el aplicable a
la empresa hotelera principal y a los trabajadores por ella directamente contratados, sino
el que resulte de aplicacion a la empresa contratista o subcontratista. De acuerdo con lo
razonado, el convenio colectivo aplicable en el presente supuesto es el Convenio colecti-
vo de trabajo de ambito provincial para el sector de limpieza de edificios y locales de la
provincia de Sevilla 2016-2020°'. Se concluye, pues, en la determinacion del convenio
aplicable en supuestos de subcontratacion, que el aplicable es el de limpieza y no el de
hosteleria por ser el aplicable a la empresa que contrato el servicio de limpieza. (STS
1110/2021, fjs. 4°y 5°).

De forma, quizas excesivamente escueta, el apartado 6 del nuevamente redactado

art. 42 del ET, establece que: “El convenio colectivo de aplicacion para las empresas con-
tratistas y subcontratistas serd el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o

30. Por tanto, seglin la doctrina de la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018), la legislacion vigente no
obliga a las empresas contratistas o subcontratistas a aplicar a sus trabajadores el convenio colectivo que resulte de
aplicacion en la empresa principal, aun cuando realicen obras o servicios propios de la actividad de esa empresa
principal. En efecto, el convenio colectivo aplicable a los trabajadores de la empresa contratista sera el que resulte
de aplicacion a esta tltima empresa.

31. BOP Sevilla, 23 de diciembre de 2016.
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subcontrata, con independencia de su objeto social o forma juridica, salvo que exista otro
convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo III. No obstante, cuando
la empresa contratista o subcontratista en procesos de subcontrataciéon empresarial de
“propia actividad” (supuesto de hecho ex art. 42 del ET, no modificado ni afectado por
esta reforma legislativa, lo cual es criticable; pero es resultado del proceso de transaccion
en vista de acuerdo social tripartito, como se indico) cuente con un convenio propio, se
aplicard este, en los términos que resulten del articulo 84”.

En este sentido se opera un principio de preferencia aplicativa con soluciones
subsidiarias que no impiden el reclamo de procedimientos de solucion extrajudicial ya
previstas o por establecer dindmicamente. No es una disposicion que se caracterice por
estar bien ordenada y por su transparencia dando lugar algunos problemas interpretativos.
Veamoslo*:

Primera regla normativa: “El convenio colectivo de aplicacion para las empresas
contratistas y subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la contra-
ta o subcontrata, con independencia de su objeto social o forma juridica”. Es la opcion
que apuesta por una cierta homogeneidad o proximidad del tratamiento y el principio de
igualdad salarial y de condiciones de trabajo de todos los trabajadores que se encuentran
involucrados en el ciclo productivo o de actividad de la red de subcontratacion. Se acoge-
ria el criterio de las SSTS 22 de febrero de 2019 (Rec. 237/2017), y 11 de junio de 2020
(rec. 9/2019).

Segunda regla normativa, que aparentemente es subsidiaria de la primera, pero
que operativamente es al revés, porque la norma estatal se sitla como supletoria de la
autonomia negociacion (preexistente) ya por entonces expresada a través de un convenio
sectorial aplicable estatutario o de eficacia normativa personal generalizado en todo su
ambito de aplicacion: “salvo que exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo
dispuesto en el titulo III”.

Tercera regla normativa, por ultimo, se establece como opcion preferencial
absoluta que cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio
propio estatutario: entonces se aplicara, en los términos que resulten del art. 84 (“No
obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio,
se aplicara este, en los términos que resulten del articulo 84”)**. No se olvide —dicho
sea de paso- que el art. 84 no autoriza a regular la materia relativa subrogacion conven-

32. Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “Subcontratacion empresarial y reforma laboral”, en MONEREO PEREZ, J.L.,
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.): La reforma laboral de 2021: Estudio
técnico de su régimen juridico, ORTIZA CASTILLO, F. (Coord.), Murcia, Ediciones Laborum, 2022, pags. 259-
372, en particular pags. 318-335.

33. En la nueva redaccion del apartado 2 del articulo 84, se establece que:

«2. La regulacion de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podra negociarse en cualquier
momento de la vigencia de convenios colectivos de ambito superior, tendra prioridad aplicativa respecto del
convenio sectorial estatal, autondmico o de ambito inferior en las siguientes materias:

a) El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos.

b) El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion anual de las
vacaciones.

¢) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de las personas trabajadoras.

d) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por esta ley a los convenios
colectivos

e) Las medidas para favorecer la corresponsabilidad y la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal.

f) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2.
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cional en los cambios en la titularidad de las contratas y concesiones administrativas;
ni tampoco la cuantia salarial. La lista del art. 84 es cerrada (“numerus clausus”)*.
El art. 84.2 del ET mantiene la prioridad del convenio de empresa respecto de los de
ambito superior, excepto en lo que se refiere a la cuantia del salario base y de los com-
plementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa,
donde prevalece el convenio de ambito superior®’. Esta prevision es importante porque
en la anterior redaccion la inclusion de la materia salarial ha venido provocando una
devaluacion salarial sin precedentes: resultado pretendido por la norma anterior que es
objeto de modificacioén. Esto supone que, si existe un convenio propio estatutario en la
empresa contratista o subcontratista, este no podra establecer una regulacion salarial
de cuantia inferior al cambio de dmbito superior aplicable. Se trata de evitar que las
empresas recurran a la subcontratacion para eludir los convenios colectivos mas garan-
tistas y rebajar las condiciones laborales de sus plantillas.

En definitiva: realmente la ordenacion juridica del régimen de la negociacion co-
lectiva en los procesos de subcontratacion que se establece ex art. 42 del ET y normas
concordantes viene a ser la siguiente:

1°. Si la empresa contratista o subcontratista tiene un convenio colectivo propio
de empresa vigente, se aplicara éste y con prioridad aplicativa de aquellas ma-
terias que contempla el art. 84.2 del ET (que no puede afectar, se insiste, a la
materia salarial). La norma no precisa en sentido preciso de lo que se haya de
entender por “convenio propio”, de manera que el convenio colectivo propio
en hipotesis podria ser de empresa o de ambito inferior (en los términos pre-
vistos en el art. 87.1 del ET). Extremo, €ste, que puede ser extraordinariamente
controvertido y problematico. Aqui el legislador de la reforma deberia haber
precisado lo que se entiende por “convenio propio”, o menor, ain deberia ha-
ber hecho referencia identificadora al “convenio propio de empresa”. Pero pa-

Igual prioridad aplicativa tendran en estas materias los convenios colectivos para un grupo de empresas o una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas a que
se refiere el articulo 87.1.

Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran disponer de la prioridad aplicativa
prevista en este apartado.».

34. Téngase en cuenta también la prevision de la Disposicion transitoria sexta (“Aplicacion transitoria de la
modificacion del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores prevista en esta norma) del R.D. Ley 32/2001,
de 28 de diciembre, a cuyo tenor. “1. Sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1, la
modificacion operada en el apartado 2 de dicho precepto por el presente real decreto-ley resultara de aplicacion a
aquellos convenios colectivos suscritos y presentados a registro o publicados con anterioridad a su entrada en vigor
una vez que estos pierdan su vigencia expresa y, como maximo, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de
este real decreto-ley. 2. Las modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podran
tener como consecuencia la compensacion, absorcion o desaparicion de cualesquiera derechos o condiciones mas
beneficiosas que vinieran disfrutando las personas trabajadoras. 3. Los textos convencionales deberan adaptarse a
las modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores por la presente norma en el plazo de
seis meses desde que estas resulten de aplicacion al ambito convencional concreto, de conformidad con lo previsto
en el apartado primero de esta disposicion”.

35. En la redaccion anterior el art. 84.2 del ET establecia: Art. 84. Concurrencia “(...). 2. La regulacion de las
condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podra negociarse en cualquier momento de la vigencia
de convenios colectivos de ambito superior, tendra prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal,
autonomico o de ambito inferior en las siguientes materias: a) La cuantia del salario base y de los complementos
salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa. (...)".
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rece insertarse en las reglas generales de concurrencia de convenios colectivo
ex art. 84 del ET (“concurrencia”).

2°. En defecto de existencia de este convenio propio de empresa contratista o sub-
contratista: la empresa contratista o subcontratista al no tener convenio de em-
presa, se le aplicaré el convenio colectivo sectorial de su actividad.

3°. En defecto de estas reglas de ordenacion convencional preferente, se aplicara
el convenio colectivo sectorial de la actividad a la que se dedique la empresa
contratista o subcontratista en el marco de la contrata o subcontrata en cues-
tion (v.gr., empresa multiservicios sin convenio propio que realiza actividades
de limpieza, entonces se aplicara el convenio colectivo de limpieza).

Hay que tener en cuenta que conforme a la Disposicion Adicional vigésimosép-
tima (“Régimen juridico aplicable en los casos de contratas y subcontratas suscritas con
centros especiales de empleo”; introducida por el Real Decreto-Ley 32/2021), “en los
casos de contratas y subcontratas suscritas con los centros especiales de empleo regulados
en el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de sep-
tiembre, no serd de aplicacion el art. 42.6 del ET”. Se trata, como ya se indico, de una
exclusion legal constitutiva dada la singularidad de estos centros especiales de empleo
que tienen una regulacion convencional especifica.

Por otra parte, reténgase que la reforma laboral de 2021 no ha modificado el art.
84.1 del ET*®, ni la regulacion vigente de los posibles descuelgues y clausulas de inaplica-
cion (art. 82.2 del ET), que admiten legitimas modificaciones en materia de salarios, pero
por un justificado motivo (causas empresariales, es decir, causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion), el cual ha de ser probado por el empleador®’.

Por otra parte, cabe decir que estas reglas de preferencia aplicativa no garantizan
necesariamente el principio de equiparacion de condiciones de trabajo (sefialadamente,
la salariales) entre los trabajadores de las empresas en red de subcontratacion, porque no
se ha establecido una regla andloga a la de las ETT (esto es, equiparacion de condiciones
entre las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos y los de la empresa usuaria

36. A cuyo tenor, “Un convenio colectivo durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de
ambito distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el art. 83.2, y salvo lo previsto en
el apartado siguiente” (art. 84.1 del ET).

37. La STC 8/2015, de 22 de enero, declard la constitucionalidad de la preferencia indisponible por la autonomia
colectiva negocial al maximo nivel (es decir, Acuerdos y Convenios colectivos previstos en el art. 83.3 del ET)
de los convenios colectivos de empresa. No obstante, en el sector publico su aplicacion se ha atenuado, toda vez
que en los pliegos de clausulas administrativas particulares se tiene que incluir “la obligacion del adjudicatario de
cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion”
(art. 122.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014). “Esta regulacion especifica del art. 122 permite un saneamiento del mercado de contratas/
concesiones administrativas y de “justicia social” que determina un limite explicito para la practica abusiva y
precarizadora de las empresas contratistas o concesionarias que suelen desaplicar el convenio sectorial mediante
la celebracion impuesta de un convenio de empresa especifico peyorativo...”. Cfr. MONEREO PEREZ,J.L.:
“Los procesos de externalizacion y reversion de servicios piblicos”, en MONEREO PEREZ, J.L, GONZALEZ
DE PATTO, R.M., VIDA FERNANDEZ R. y SPINELLI, C. (Dirs.): El empleo piiblico. Puntos criticos en los
ordenamientos italiano y espariol, Cizur Menor (Navarra), 2018, pags. 323 y sigs., en particular pags. 338-339,
abundando en esta regulacion especial establecida ex art. 122.2 de la Ley 9/2017.
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receptora de los mismos con caracter temporal; cfr. Art. 11.1 de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, reguladora de las ETT, sucesivamente modificada durante su vigencia). En este
extremo la reforma del apartado 6 del art. 42 del ET resulta deficiente al menos para la
garantia del principio de igualdad de condiciones salariales entre todos los trabajadores
involucrados en la red de subcontratacion®®. En cualquier caso, no se olvide la posibilidad
de establecer reglas racionalizadoras a través de las facultades atribuidas a los agentes so-
ciales ex art. 83.2 del ET (y no debe pasar desapercibido tampoco que la prevision del art.
3.3 del ET es una norma legal supletoria respecto de las previsiones de dicha disposicion
estatutaria)®.

En cualquier caso, esta regulaciéon —no exenta de complejidad en la practica- va
impedir —o al menos pretende ese objetivo en términos de conjunto- que las personas
que trabajan en empresas contratistas o subcontratistas tengan condiciones de trabajo
sensiblemente peyorativas respecto de las que trabajan en la empresa principal; y puede
contribuir al saneamiento del mercado de la subcontratacion por la relegacion. La sub-
contratacion no puede basarse en razones laborales especulativas de reduccion de costes,
de manera que la gestion indirecta de personal que suponen admite una legitima racio-
nalizacion en la gestion, pero una precarizacion sistematica de las condiciones salariales
de las personas que trabajan para empresas en régimen de subcontratacion. Basta reparar
en como las redes de empresas en subcontratacion han incidido en la minoracion salarial
de las llamadas “Kelly” a pesar de realizar la misma actividad laboral para comprender
el sentido positivo del cambio normativo llevada a cabo en esta reforma laboral. Una
regulacion garantista de las redes de subcontratacion no puede legitimar practicas de
externalizacion a través de la técnica de la subcontratacion productiva o funcional cuya
finalidad fundamental sea la reduccion de costes del “factor trabajo” y la “competencia
desleal” entre las empresas en el mercado de contratas®.

38. La PROPUESTA MESA MODERNIZACION 14 10 2021 Real Decreto-Ley X/2021, de X de septiembre, de
modernizacion de las relaciones laborales, contenia una prevision matizadamente distinta. Del siguiente tenor: art.
42.6 del ET. “El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas sera el del sector
de la actividad ejecutada en la contrata o subcontrata, corresponda ésta a la actividad propia de la principal o a
una distinta, con independencia de la forma juridica o el objeto social de la empresa contratista o subcontratista.
No obstante lo anterior, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, podra
aplicar este, siempre que esta norma convencional garantice, como minimo, los mismos derechos que el convenio
sectorial que corresponda a la actividad ejecutada en la subcontrata, en virtud de una apreciacion conjunta de los
conceptos comparables entre s1”.

39. Conforme al art. 83.2 del ET, “Las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas,
de caracter estatal o de comunidad auténoma, podran establecer, mediante acuerdos interprofesionales, cldusulas
sobre la estructura de la negociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos
de concurrencia entre convenios de distinto ambito. Estas clausulas podran igualmente pactarse en convenios
o acuerdos colectivos sectoriales, de ambito estatal o autondomico, por aquellos sindicatos y asociaciones
empresariales que cuenten con la legitimacion necesaria, de conformidad con lo establecido en esta ley”. Por
lo demas, la regla establecida en el art. 84.1 del ET también tiene caracter supletorio respecto de la autonomia
colectiva negocial expresada al maximo nivel (“Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado
por lo dispuesto en convenios de ambito distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el
articulo 83.2, y salvo lo previsto en el apartado siguiente”; y, por otra parte, lo que se dice en el apartado siguiente
no puede afectar a materiales salariales).

40. MONEREO PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion. Puntos criticos,
Madrid, Ediciones Ibidem, 1994; MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S. (Dirs.): La externalizacién
productiva a través de la subcontratacion empresarial: aspectos laborales y de seguridad social, Granada,
Comares, 2018.
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Con todo, con esta reforma legislativa del art. 42 del ET se pretende evitar que las
redes de subcontratacion empresarial sean utilizadas disfuncionalmente como dumping
social (a través de la precarizacion de las condiciones de trabajo), y no como estrate-
gia empresarial legitima de organizacién descentralizada de la ciclo productivo (o mas
ampliamente de la actividad empresarial que comprende el conjunto de la actividades
indispensables para alcanzar el buen fin de la empresa de que se trate) y gestion indirecta
de personal que le es inherente (que si es el presupuesto base de la descentralizacion pro-
ductiva legitima ex art. 42 del ET). La externalizacion de servicios y actividades empre-
sariales tiene que ser indiferente en relacion al respeto del principio de igualdad sustancial
de condiciones de trabajo entre los trabajadores de las empresas implicadas en la red de
subcontratacion a través de contratos coligados entre empresas (empresa principal y em-
presas contratistas y subcontratistas). De este modo la externalizacion a través del recurso
a la subcontratacion empresarial no puede suponer un vaciamiento del estatuto protector
que corresponde a los trabajadores involucrados en las redes de subcontratacion empresa-
rial (sea el delimitado por el convenio sectorial de aplicacion, o sea por el convenio de la
empresa principal). Hay que sefialar que la negociacion colectiva ha tratado en numerosos
casos de resolver el problema que la deficiente regulacion legal estaba planteando para
evitar la precariedad laboral y el dumpig social*'.

Es lo cierto que con la reforma laboral se dispone de una regulacion sobre el con-
venio colectivo aplicable a las empresas implicas en el red de subcontratacion, aunque su
respuesta no ha sido la prevista para las Empresas de Trabajo Temporal. Se ha cubierto un
vacio de regulacion especifica al respecto y ello constituye un avance en si mismo para
la normalizacion sociolaboral de formas legitimas de colaboracion interempresarial entre
empresas juridicamente autonomas que realizan fases o partes de un ciclo productivo o
un objetivo compartido integrador.

Tampoco se deberia descartar la posibilidad de establecer un convenio de red de
subcontratacion (admisible por la via del art. 87 del ET), mas factible, desde luego, cuan-
do existen una estructura de red dotada de cierta estabilidad en la colaboracion interem-
presarial y, por tanto, en la gestion indirecta de las personas que trabajando en el ciclo
productivo o espacio productivo o funcional de las empresas en estructura de red de
subcontratacion. No es una solucion, esta facil, pero se podria establecer ope legis una
obligacion de negociar en este nivel completando la redaccion del art. 87 del ET (“plura-
lidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente
identificas en su ambito de aplicacion”)*. Sin embargo, lo que predominan —mas que

41. Un estudio completo de la materia antes de la tltima reforma laboral de 2021, en OBSERVATORIO DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA: La negociacion colectiva en las empresas multiservicios. Un balance critico,
Fundacion 1° de Mayo, Madrid, Ed. Francis Lefebvre, 2018; asimismo, VICENTE PALACIO, A.: “Empresas
multiservicios: Negociacion colectiva y subcontratacion”, en MONEREO PEREZ, I.L., Y PERAN QUESADA,
S. (DIRS.): Externalizacion productiva a través de la subcontratacion empresarial, Granada, Comares, 2018;
ESTEVE-SEGARRA, A.: Puntos criticos en el tratamiento jurisprudencial e inspector de la descentralizacion
empresarial, la contratacion laboral y las empresas multiservicios, Albacete, Bomarzo, 2019, Cap. VII, pags.
63y sigs.

42. Conforme a la tardia redaccion dada por el art. 3 del Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas
urgentes para la reforma de la negociacion colectiva. Véase RIVERO LAMAS, J. y MONEREO PEREZ, J.L.:
“Legitimacién para negociar” (articulo 87 del ET)”, en MONEREO PEREZ.JI.L. (Dir.): EI nuevo Estatuto de los
Trabajadores. Estudio Sistemdtico del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, SERRANO FALCON, C. (Coord.), Granada,
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convenios colectivos de red de subcontratacion- son los tradicionales convenios sectores
y los convenios de empresa, sea de la empresa principal, o sea de las empresas contratistas
o subcontratistas. Ciertamente, estos tipos de instrumentos negociales a menudo no son
capaces de dar cuenta de las nuevas formas de empresas y los multiples mecanismos de
colaboracion entre ellas. Y ademas producen un resultado descompensado en los necesa-
rios equilibrios de poder ya que el empresario principal puede utilizar la fragmentacion
a través de contratos de empresas beneficidndose de la fragmentacion de los estatutos de
los trabajadores en las empresas que forman la red de subcontratacion bajo su poder or-
ganizativo del complejo empresarial resultante. Se resiente también el estatuto colectivo/
sindical, porque la empresa principal se “vacia” de trabajadores y propicia la descentrali-
zacion a través de una red de pequefias empresas que en su mayor parte carecen el umbral
cuantitativo nimero para dotarse de estructuras representativas de los trabajadores, dadas
las exigencias de constituciones de unidades electorales establecidas en el Titulo II del
ET. Pero la desestructuracion del trabajo no solo se produce ya con la descentralizacion
a través de contrata o subcontrata, sino que aquélla se acrecienta con la mayor debilidad
contractual que supone que el “titular” de la gestion indirecta es un trabajador autbnomo
0, peor aun, un “falso-autonomo”.

En este sentido conviene poner de relieve que la Constitucion ex art. 37.1 impone
al legislador estatal de desarrollo de las previsiones constitucionales una funcidén promo-
cional de la negociacion colectiva y de su efectividad. Y al respecto es manifiesto que
la negociacion colectiva en el marco de una pluralidad de empresas vinculadas exige la
predisposicion de mecanismos de apoyo a los procesos de autorregulacion colectiva en
este tipo de redes empresariales y, singularmente, de redes de subcontratacion.

Existen ante todo dificultades de legitimacion y no tanto de contenidos porque
estos convenios podrian entrar en la negociacion especifica de ciertas condiciones de
trabajo comunes para todos los trabajadores involucrados en la red de subcontratacion.
Pero también la empresa principal no suele estar interesada y rehusa negociar este tipo
de convenios homogeneizadores en negociar convenios de red de subcontratacién porque
ello puede redundar en la reduccion de su poder de organizacion del complejo empresa-
rial resultante, por un lado, y por otro, porque este tipo de convenios de red de empresas
conllevaria a una cierta homogeneizacion de las condiciones de trabajo entre todos los
trabajadores de las empresas implicadas. El convenio colectivo de red de subcontratacion
es visto asi como un instrumento que podria reducir el poder de la empresa principal
dominante en la red y los beneficios para ella de la diversificacion de condiciones de
trabajado peyorativas resultante de la multiplicidad de convenios colectivos aplicables.

En el marco del Derecho vigente cuando se trate de convenios que afecten a una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativa-
mente identificadas en su &mbito de aplicacion, la legitimacion para negociar en represen-
tacion de los trabajadores sera la que se establece en el apartado 2 para la negociacion de
los convenios sectoriales (art. 87.1 del ET). En este sentido en los convenios sectoriales
estaran legitimados para negociar en representacion de los trabajadores los sindicatos
“mayormente” representativos (art. 87.2 del ET, en relacion con los articulos 6 y 7 de
la LOLS) y la representacion de los empresarios estard legitimados para negociar en los

Comares, 2012, pags. 1074 y sigs., en particular 1079; SANGUINETI RAYMOND, W.: Redes empresariales y
Derecho del Trabajo, Granada, Comares, 2016, pag. 72.
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términos siguientes: En los convenios de grupo de empresas y en los que afecten a una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativa-
mente identificadas en su &mbito de aplicacidn, la representacion de dichas empresas (art.
87.2 del ET). Ello da lugar a un modelo mixto de legitimacion cruzada que impide, en
principio, que en este tipo de convenios de redes empresariales de colaboracion estén le-
gitimados las organizaciones o asociaciones empresariales mayormente representativas.

Este marco normativo ha resultado deficiente e insuficiente a la vista de la expe-
riencia negociadora. Por ello, deberia reforzarse legalmente la obligacion negociar de
buena fe en la posicion de la empresa y tratar de alcanzar un acuerdo. Es de advertir que
esta no ha sido la opcion de politica del Derecho adoptada por el legislador antes y des-
pués de la reciente reforma laboral. Esperar que el problema se pueda resolver por la via
acuerdos de fin de huelga convocada frente a la empresa principal en redes de subcon-
tratacion no deja de ser una posibilidad excepcional®. Es necesario buscar una solucion
normalizada mas alla del recurso mas esporadico y excepcional de la huelga en el marco
de la red de subcontratacion. Y para ello deviene necesaria la intervencion garantista del
legislador estatutario.

Debe ser una preocupacion del legislador la de fomentar y garantizar la efectivi-
dad del derecho a la negociacion colectiva, al mismo tiempo que evitar situaciones de
desigualdad actividades laborales analogos en el marco de las redes de empresas. En este
sentido el recurso legitimo a la externalizacion debe serlo por razones de organizacion
empresarial, pero evitando el ejercicio abusivo de este poder empresarial de descentra-
lizacion en la gestion indirecta sometiendo a los trabajadores a condiciones que no sean
dignas y equitativas. En otras palabras: la externalizacion puede servir a una simple estra-
tegia de neutralizacion de los derechos individuales (condiciones salariales y de trabajo
en general) y colectivo-sindicales de los trabajadores afectados (la finalidad de “diluir”
y “fragmentar” la identidad y unidad de interés colectivo y la subjetividad colectiva-sin-
dical de los trabajadores de las empresas, tanto de las contratistas y subcontratistas como
la misma empresa principal, pues quedaria vaciada juridicamente de personal y se verian
cuestionados los derechos a la eleccion de representantes legales unitarios y sindicales).

El art. 42 del ET ya habia sufrido algunas modificaciones significativas. Sefala-
damente: Se modifica el apartado 2 por el art. 1 de la Ley 13/2012, de 26 de diciembre*.
Se modifica el apartado 4 y se afiaden los apartados 6 y 7 por el art. 12.7 a 9 de la Ley
43/2006, de 29 de diciembre®. Se modifica el apartado 4 y se afiaden los apartados 6 'y 7
porel art. 12.7 a 9 del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio*. Se modifica por el art. 2.1

43. Elar.8.2 del RD-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo, establece que: “Desde el momento del
preaviso y durante la huelga, el Comité de huelga y el empresario, y en su caso los representantes designados por
los distintos Comités de huelga y por los empresarios afectados, deberdn negociar para llegar a un acuerdo, sin
perjuicio de que en cualquier momento los trabajadores puedan dar por terminada aquélla. E/ pacto que ponga fin
a la huelga tendrad la misma eficacia que lo acordado en Convenio Colectivo™; pero si se pretende que el convenio
sea del tipo normativo regulado en el Titulo III del ET, hay que precisar que ello sera asi siempre que se tenga la
legitimacion legalmente exigida para celebrar un convenio colectivo de eficacia normativa y personal generaliza
en el ambito de aplicacion correspondiente.

44. Ref. BOE-A-2012-15596.

45. Ref. BOE-A-2006-22949.

46. Ref. BOE-A-2006-10562.
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dela Ley 12/2001, de 9 de julio*’. Se modifica por el art. 2 del Real Decreto-Ley 5/2001,
de 2 de marzo*.

En la ultima reforma también se han llevado a cabo otras modificaciones menores
de la redaccion anterior del art. 42 del ET, pero son de caracter simplemente terminologi-

99,

cas (“empresarios” por “empresa”; “trabajador o trabajadores” por “persona trabajadora”
99, <

o “personas trabajadoras”; “representantes legales de los trabajadores™ por “representa-
cion legal de las personas trabajadoras™).

En términos de conjunto también es relevante la nueva disposicion adicional vige-
simocuarta, con la redaccion siguiente: «Disposicion adicional vigesimocuarta. Compro-
miso de reduccion de la tasa de temporalidad. 1. E1 Gobierno efectuard una evaluacion
de los resultados obtenidos por las medidas previstas en el Real Decreto-ley 32/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, mediante el andlisis de los datos
de contratacion temporal e indefinida en enero del ano 2025, procediendo a la publicacion
oficial, a estos efectos, de la tasa de temporalidad general y por sectores. Dicha evalua-
cion debera repetirse cada dos afos.

2. En el caso de que los resultados de la evaluacion anterior demuestren que no
se avanza en la reduccion de la tasa de temporalidad, ya sea en la general o en la de los
diferentes sectores, el Gobierno elevard a la mesa de didlogo social una propuesta de
medidas adicionales que permitan la consecucion de dicho objetivo, general o sectorial,
para su discusion y eventual acuerdo con los interlocutores sociales.». Y resulta impor-
tante porque precisamente en la subcontratacion se ha venido operando un doble factor de
precarizacion: por un lado, el hecho de que los trabajadores de las empresas contratistas y
subcontratistas tenian peores condiciones salariales y en general de condiciones de traba-
jo que los del persona de la empresa principal; y segundo porque de ordinario (y en virtud
sobre todo del juego del llamado contrato para obra o servicio determinado que ahora
como tal desaparece con la reforma) los trabajadores de las empresas contratistas y sub-
contratistas eran principalmente trabajadores “temporales” vinculados disfuncionalmente
a la contrata o concesion, desvirtuando la misma causas economico-social de relevancia
juridica de la formulacion legal del tipo legal de dicha modalidad de contratacion. De
manera que con el juego de las reformas encadenadas de los articulos 42 y 15 del ET esta
situacion se espera que cambien la orientacion de tendencia y se reduzca la temporalidad
haciendo primar en la préctica la presuncion legal del caracter indefinido de los contratos
de trabajo®.

47. Ref. BOE-A-2001-13265

48. Ref. BOE-A-2001-4291. Véase también la Redaccion conforme a la correccion de errores publicada en BOE
num. 60, de 10 de marzo de 2001. Ref. BOE-A-2001-4709. Esta tltima reforma plante6 ciertos problemas de
entidad. Véase Monereo Pérez, J.L.; Alvarez Montero, A.: “La Reforma del Articulo 42 del ET: ;se ha operado
una verdadera reforma de envergadura en virtud de la Ley 12/2001”, Temas Laborales, nim. 61 (2001).

49. Recuérdese que la nueva redaccion del art. 15.1 del ET recupera la presuncion legal general de que el contrato de
trabajo se entiende concertado por tiempo indefinido. Sélo se admiten dos supuestos tasados de temporalidad, a
saber: El contrato de trabajo de duracion determinada solo podra celebrarse por circunstancias de la produccion o
por sustitucion de persona trabajadora. Para que se entienda que concurre causa justificada de temporalidad sera
necesario que se especifiquen con precision en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal, las
circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la duracion prevista. Y expresamente para los contratos
por circunstancias de la produccion se establece: No podra identificarse como causa de este contrato la realizacion
de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas que constituyan la actividad
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III. REFLEXION JURIDICO-CRITICA SOBRE EL MODELO
LEGAL DE REGULACION DE LAS CONSECUENCIAS
JURIDICO-LABORALES DE LA SUBCONTRATACION:
DE LAS INNOVACIONES DE LA REFORMA LABORAL
A LAS NECESARIAS REFORMAS MAS INTENSIVAS
DE CARACTER ESTRUCTURAL

La reforma laboral de 2021 ha introducido cambios importantes en las fuentes convenciona-
les de regulacion de las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas. Esta ha sido una de las controversias que se ha venido susci-
tando en la experiencia juridica —del derecho vivo- y en las controversias judiciales, dando
lugar a pronunciamientos controvertidos frecuentemente oscilantes y discordantes, como
suele ser propio de los procesos de hemenéuticos de las normas en la dindmica de la vida del
Derecho mediatizada por los procesos de cambio social y de respuesta creativa —y no solo
de adaptacion- del modelo de regulacion de las instituciones juridicas.

En este sentido hay que entender que la reforma laboral de 2021 del art. 42.6 del
ET ha sido un primer e importante paso en la direccion correcta hacia una reforma mas
integral y completa en la orientacion del garantismo juridico-laboral y de procura de los
necesarios equilibrios de poder (e intereses) entre las empresas y los trabajadores y sus
instancias de representacion e identidad colectiva-sindical.

Ahora bien, como sefalada la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley
32/2021, el incremento en el uso de la externalizacion productiva como mecanismo de
reduccion de costes afecta negativamente a la competencia cualitativa entre las empresas
e incide también en el incremento de la precariedad laboral. Por ello, procede una mo-
dernizacién de su regulacion que asegure un uso adecuado en los supuestos que mejoran
la actividad productiva, al tiempo que lo desincentive en aquellos en que es un mero ins-
trumento de reduccion de costes, asi como avanzar hacia la equiparacion de condiciones
de las personas trabajadoras subcontratadas y reforzar la responsabilidad de las empresas
contratistas o subcontratistas. La externalizacion debe justificarse en razones empresaria-
les ajenas a la reduccion de las condiciones laborales de las personas trabajadoras de las

habitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio de su celebracion cuando concurran las circunstancias de la
produccion en los términos anteriores (art. 15.2, Gltimo parrafo). Por otra parte, si se establece la posibilidad de
recurrir al contrato fijo-discontinuo en supuestos subcontratacion empresarial “El contrato fijo-discontinuo podra
concertarse para el desarrollo de trabajos consistentes en la prestacion de servicios en el marco de la ejecucion
de contratas mercantiles o administrativas que, siendo previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la
empresa (art. 16. Contrato fijo-discontinuo)”.

Recuérdese que la modificacion mas significativa externa al art. 42 del ET, se produce fuera del propio ET y
estriba en la importante modificacion de la redaccion de la disposicion adicional tercera de la Ley 32/2006, de
18 de octubre (“reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion”), relativa a la “Extincion del
contrato indefinido por motivos inherentes a la persona trabajadora en el sector de la construccion”, la cual
establece garantias importantes de estabilidad en el empleo, entre ellas: en primer lugar: Tendran la consideracion
de contratos indefinidos adscritos a obra aquellos que tengan por objeto tareas o servicios cuya finalidad y resultado
estén vinculados a obras de construccion, teniendo en cuenta las actividades establecidas en el ambito funcional
del Convenio General del Sector de la Construccion. La extincion regulada en este articulo no resultara aplicable
a las personas trabajadoras que formen parte del personal de estructura. Y, en segundo lugar, la finalizacion de la
obra en la que presta servicios la persona trabajadora determinara la obligacion para la empresa de efectuarle una
propuesta de recolocacion, previo desarrollo, de ser preciso, de un proceso de formacion. Sin poder entrar aqui en
los pormenores de esta novedosa regulacion, se hace remision al capitulo correspondiente donde se analiza esta
relevante disposicion adicional tercera de la Ley 32/2006, nuevamente redactada.
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empresas contratistas. Lo anterior no es solo un objetivo plausible y legitimo, sino que,
ademas, existe una razon de fondo vinculada con el principio de no discriminacion tal y
como ocurre en el caso de puestos, profesiones o sectores con alta ocupacion femenina
(v. gr. colectivo de camareras de piso), y donde resulta dificilmente defendible que dos
personas que realizan trabajos de igual valor tengan condiciones laborales diferentes, o
incluso carezcan de marco sectorial de referencia, por razéon exclusivamente del objeto
social o forma juridica de la empresa contratista o subcontratista a la que se vinculan. Asi,
el principio de no discriminacién e igualdad de trato se asegura mediante la garantia de un
convenio colectivo sectorial aplicable sin perjuicio de los derechos de libertad de empresa
y negociacion colectiva.

Sin embargo, respecto al Estatuto de los Trabajadores la reforma legislativa de
2021 se ha limitado a modificar el apartado 6 del nuevamente redactado art. 42 del ET, el
cual establece un conjunto de reglas de preferencia aplicativa del convenio colectivo que
ha de ser aplicable a las empresas contratistas y subcontratistas. Y puede plantear proble-
mas hermenéuticos para realizar el principio de igualdad sustancial entre los trabajadores
involucrados en la red de subcontrataciéon empresarial.

Es preciso anotar que la normativa actual sobre subcontratacion es muy dispersa
y todavia imprecisa e insuficiente en aspectos fundamentales®. Habra que pensar seria-
mente en la unificacion de todos los aspectos laborales de subcontratacion en una tnica
normativa y el cubrir las insuficiencias del marco de regulacion legal.

La nueva regulacion establecida por la Ley de reforma del art. 42 del ET contri-
buye a garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores subcontra-
tados. Se hace eco de las demandas de modificacion del art. 42 del ET, dadas sus inne-
gables carencias, pero al tiempo lo que se hace es abrir un proceso gradual de reformas
legislativas que tendrias que ir una direccion mas ambiciosa en la linea (que habria que
perfeccionar en numerosos aspectos) que el Partido Socialista presentara en septiembre
de 2016 una “Proposicion de Ley de modificacion del articulo 42.1 del Estatuto de los
Trabajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores
subcontratados™!. Mas alla de la propuesta inicialmente plantea por el Grupo Parlamen-
tario Socialista (superada en su alcance en la tramitacion parlamentaria, incluso por el
mismo Grupo parlamentario del PSOE, recogida en la Enmienda 27, realizada tras las
sucesivas enmiendas que se plantearon por los diversos grupos parlamentarias.), interesa
dar cuenta de algunos aspectos fundamentales se esa reforma integral que necesita el art.
42 del ET desde el enfoque de equilibrio entre los derechos y poderes entre los trabaja-
dores y empleadores.

- La subcontratacion empresarial -como modalidad de externalizacion produc-
tiva- se enmarca como una expresion de la libertad de empresa (art. 38 CE)

50. MONEREO PEREZ, J.L. Y SERRANO FALCON, C.: La subcontratacion empresarial. Hacia un nuevo modelo
de regulacién, Madrid, Ed. Fundacién Alternativas, 2010 (disponible en abierto en Internet; MONEREO PEREZ,
JL., Y PERAN QUESADA, S.: “El Derecho social ante la externalizacion productiva y la subcontratacion
empresarial”, en MONEREO PEREZ, J.L., Y PERAN QUESADA, S. (DIRS.): Externalizacion productiva a
través de la subcontratacion empresarial, Granada, Comares, 2018, pags. 503-518.

51. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados XII Legislatura. Serie B: Proposiciones de
Ley 9 de septiembre de 2016, Num. 25-1. 122/000015 Proposicion de Ley de Modificacion del articulo 42.1 del
Estatuto de los Trabajadores subcontratados, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista.
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siempre que no contradiga el ordenamiento juridico. Ningun derecho ni poder
juridico puede pretender ser absolutista, ilimitado o incondicionado, pues se
enmarca en un sistema de derechos y poderes con contrapesos de deberes y
poderes y con sometimiento a necesarias técnicas de ponderacion impuestas
por la Constitucion y la legislacion infraconstitucional que forma el resto del
ordenamiento juridico (art. 9.1 CE).

- La externalizacion de servicios y actividades productivas en Espafia es una
practica cada vez mas extendida en distintos sectores de actividad econdémica,
sin que la normativa laboral se haya ajustado de manera 6ptima a su progresiva
implantacion, circunstancia que hace necesaria su revision del marco legal.

- La finalidad de las reformas sucesivas deben residir en establecer garantias
legales para evitar que la falta de control de esta forma de organizacioén descen-
tralizada de produccion ocasione situaciones objetivas de desigualdad y agra-
vios comparativos en las condiciones laborales de los trabajadores. Cumpliria
tres objetivos en particular: Dotar de seguridad juridica a la propia subcontra-
tacion, suprimiendo el requisito de la propia actividad de la empresa principal
e instaurando un supuesto con textura abierta y delimitando los contornos defi-
nitorios y las obligaciones que ello conlleva.

- Evitar la competencia desleal entre empresas de un mismo sector, basada en
la degradacion de condiciones laborales y en la rebaja de en la prestacion de
servicios. Hecho que se produce cuando las empresas contratan o subcontratan
servicios propios, situandose en una mejor posicion frente a las que mantienen
dichos servicios, puesto que trasladan costes salariales a las “empresas de ser-
vicios”. Esto es hay que sustituir el modelo de competitividad y flexibilidad
laboral a través de la reduccion de costes laborales y derechos de las personas
que trabajan por un modelo de competitividad y flexibilidad laboral a través de
la calidad del empleo —desde un enfoque de los derechos especificos e inespe-
cificos o generales de la personalidad de la persona que trabaja-, la innovacion
y la calidad del producto®.

52. Frente a la frecuente tentacion del andlisis atenido a la “coyuntura del momento”, es importante a tomar en
consideracion los ciclos de larga duracion de las politicas laborales y su plasmacion en las reformas legislativas
y su impacto en los institutos juridicos, porque es el unico modo satisfactorio para obtener una comprension
explicativa los origenes, los presupuestos y el sentido politico juridico de los debates y controversias actuales
sobre el Derecho del Trabajo y los modelos de flexibilidad laboral contrapuestos que se proponen desde distintas
ideologias juridicas. Asi es posible expresar la direccion de politica del Derecho y su proyeccion técnico-juridica
en un proceso dinamico de larga duracion. La distincion critica entre estos dos modelos de flexibilidad laboral
y competitividad empresarial en tension, en MONEREO PEREZ, J.L.: Introduccién al nuevo derecho del
trabajo. Una reflexion critica sobre el derecho flexible del trabajo, Valencia, Tirant Lo Blach, 1996, explicita y
concretamente pags. 132-135. En el fondo el modelo de flexibilidad laboral depende y es interdependiente de la
opcion por el modelo de desarrollo y de competitividad de las empresas: un primer modelo incide en la busqueda
de la competitividad por reduccion de costes del trabajo; el otro enfatiza la competitividad por la innovacion,
la formacion y el incremento de la productividad mediante mejoras tecnologicas y de la organizacion de los
procesos productivos. Véase, asimismo, una exposicion sucinta de esta dualidad de “modelos” de competitividad
y flexibilidad laboral en MONEREO PEREZ, J.L.: Los derechos de informacion de los representantes de los
trabajadores, Madrid, Tecnos, 1992, pags. 33 y sigs.; MONEREO PEREZ, J.L.: “La flexibilidad laboral y las
politicas de reorganizacion industrial en Espafia”, en RIVERO LAMAS, J. (Coord.): La flexibilidad laboral
en Espaiia, Zaragoza, Universidad de Zaragoza, 1993, pags. 363 y sigs. MONEREO PEREZ, J.L.: “El trabajo
precario. Segmentacion y dualizacion de los mercados de trabajo y politicas de flexibilidad laboral”, en DE LA
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- Esa competencia desleal puede tener una dimension salarial, que se produce
cada vez con mayor frecuencia ya que cada vez son mas las empresas de ser-
vicios cuyo salario base practicamente no mejora el salario minimo interprofe-
sional, y también producirse por la precarizacion de las condiciones de trabajo.

- Asegurar que los trabajadores que presten servicios en un mismo sector tengan
garantizado el mismo salario y las mismas condiciones de trabajo. En la actuali-
dad, se detectan casos en los que trabajadores subrogados por empresas de servi-
cios cobran el salario de origen y las nuevas contrataciones exactamente la mitad.

- Ademas, teniendo en cuenta que en la Union Europea existe un mercado de tra-
bajo sin fronteras, seria necesario crear una legislacion europea que regulara las
garantias laborales en los supuestos de subcontratacion empresarial. Ello es asi,
porque efectivamente no existe un paradigma/modelo normativo en el Derecho
de la Unién Europea (Derecho Social Comunitario). En materia de subcontra-
tacion (mas alla de la Directiva Marco 89/CE, sobre prevencion de riesgos la-
borales, y del distinto supuesto de la descentralizacion productiva por la via de
transmision parcial de empresa que se contempla en la Directiva 2001/23/UE)
no se dispone una normativa europea que establezca un sistema de garantias
juridico-laborales individuales y colectivas en tales supuestos de organizacion
empresarial (A diferencia, por ejemplo, de las ETT, los despidos colectivos, las
transmisiones de empresas, las situaciones de insolvencia del empleador, etcéte-
ra). Pero, sin embargo, la Directiva-Marco europea de 1989, sobre prevencion de
riesgos laborales si toma en consideracion la subcontratacion empresarial como
instrumento de descentralizacion productiva o funcional estableciendo algunas
garantias laborales. Es evidente que este vacio en el Derecho Social de la Union
Europea deberia de cubrirse a través de una Directiva que regularse los efectos
laborales de la subcontratacion de actividades o servicios empresariales, estable-
ciendo, al respecto, un conjunto de garantias o tutelas laborales minimas. Ello
estaria en la direccion marcada por la normativa internacional y la accion estra-
tégica de la OIT en favor de garantizar un trabajo decente o digno de la persona
que trabaja® Esta es la direccion de politica del Derecho adoptada en el Pacto
Mundial para el Empleo (PME), aprobado por unanimidad en la Conferencia
Internacional del Trabajo celebrada el 19 de junio de 2009, con la participacion
de los representantes de los gobiernos, empresarios y trabajadores de todos los
Estados miembros de la OIT. Dicho Pacto se enmarca en las iniciativas de la OIT,
desde finales de esta tltima década, senaladamente a partir de la Recomendacion
OIT, num. 198 (2006), sobre la relacion de trabajo y la “Declaracion sobre la
justicia social para una globalizacion equitativa” (2008). Estos textos se inclinan
nitidamente por impulsar el trabajo “decente” y reafirmar los principios de pro-
teccion de los trabajadores propios del Derecho del Trabajo garantista como ele-
mentos irrenunciables de la elaboracion de las politicas publicas (senaladamente,

VILLA GIL, L.E. (Coord.): El Trabajo, Libro dedicado a la memoria del eminente Profesor Juan Rivero Lamas,
Madrid, Editorial Universitaria Ramon Areces, 2011. pags. 383-429; MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis
del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, passim.

53. MONEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del trabajador. La dignidad de la persona en el sistema de relaciones
laborales, Murcia, Laborum, 2019.
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de la politica econdmica general y de las politicas sociales). Las politicas de
trabajo garantizado cuentan con el apoyo expreso de la comunidad internacional
a través del PME, confiriendo sentido y contenido esencial al genérico derecho
al trabajo reconocido en el art. 23 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Es mas, la orientacion politico-juridica del Pacto ha sido después in-
sertada en el texto de la Recomendacion OIT, nim. 202 (2012), relativa a los
“Pisos” nacionales de proteccion social, cuyo art. 9.2 insta a los Estados miem-
bros a incluir “garantias de empleo” proporcionadas por regimenes publicos en
los pisos nacionales de proteccion social. Cabe concluir, por tanto, que el trabajo
garantizado no es s6lo una propuesta econdmica provista de una relevante base
¢tica y democratica, sino también un instrumento reconocido internacionalmente
para combatir y erradicar eficazmente el desempleo y la precariedad laboral. Tra-
bajo decente, que garantice la dignidad de todas las personas que trabajan.

El Derecho del Trabajo tiene que dar una respuesta de politica del Derecho au-
torreflexiva, autonoma y garantista (coherente con la Constitucion juridica del Estado
Social) a nuevo escenario de la organizacioén de los sistemas productivos en constante
transformacion; aspecto que hoy no se cumple satisfactoriamente. Las “regulaciones” o
pretendidas “desregulaciones” normativas liberalizadoras del fendmeno de la subcontra-
tacion son en si mismas desequilibradas, pues favorecen unilateralmente los intereses y
libertades de organizacion empresarial y contribuyen decisivamente a generalizar (desde
una “racionalizacion econdémica” contrapuesta a la “racionalidad social”) la precarizacion
y mercantilizacion de las relaciones de trabajo. La nueva organizacion productiva hace
que se tenga que replantear el régimen juridico laboral de la subcontratacion, régimen
insuficiente para hacer frente a las nuevas realidades de organizacion empresarial. Desde
que la version originaria del Estatuto de los Trabajadores -afio 1980- el art. 42 del ET ha
sido modificado en dos ocasiones en materia de subcontratacion —concretamente por la
Ley 12/2001 de 9 de julio, y por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del
crecimiento y del empleo, y en el sector de la construccion a través de la Ley 32/2006, de
18 de octubre. Esto significa que el legislador ha intentado ir modelando el régimen de
subcontratacion a las nuevas circunstancias. Pero, sin embargo, a través de estas reformas
todavia no se ha conseguido alcanzar un equilibrio deseable entre el binomio eficien-
cia-proteccion, aunque sin duda constituye un avance importante sobre todo -aunque no
solo- por lo que se refiere a tres grandes ambitos de problemas: las garantias de control
colectivo, medidas sectoriales especificas en el sector de la construccion, y la delimita-
cion legal mas precisa de los supuestos licitos de contratas y subcontratas respecto de los
de cesion ilegal de trabajadores. Pero aun se echan en falta mas medidas de reforma de
la muy deficiente e insuficiente regulacion legal de caracter sustantivo (garantias sustan-
tivas) si se quiere avanzar por el camino del fortalecimiento de la regulacion garantista
y no so6lo flexible del trabajo en régimen de subcontratacion empresarial. En este sentido
el proceso discontinuo de reforma ha dejado por el camino opciones modificativas de
mayor envergadura. Por otra parte, no es solo el problema de la reforma del contenido
de la regulacion, sino también el técnico-juridico representado por un marco legal que
presenta gravisimas insuficiencias técnicas, como ha sido denunciado reiteradamente por
la doctrina cientifica y jurisprudencial.
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Por tanto, es necesario proceder a la revision del supuesto de hecho normativo
del art. 42 del ET, porque de no realizarse, podria producirse un vaciamiento de la nor-
ma, y por tanto, una desregulacion. Por tanto, hay que inclinarse por un alcance mas
omnicomprensivo del supuesto de hecho normativo, de manera que comprenda en ¢l
tanto la subcontratacion de actividades principales inherentes al ciclo productivo, como
a las actividades complementarias o auxiliares. Es una forma de extender las garantias
sociolaborales a todos los supuestos de contratacion o subcontratacion de actividades o
servicios. El equilibrio que se pretende buscar en todas las instituciones juridico-laborales
-y concretamente en la subcontratacion- entre el principio de proteccion al trabajador y
el principio de rendimiento de la empresa, no se cumple en la actualidad, pues la balanza
claramente beneficia —mediante la desregulacion- al principio de rendimiento. Ante esta
situacion, el ordenamiento laboral no puede permanecer indiferente a estos cambios. Por
un lado, la abstencion reguladora en ciertos aspectos acaba por generar ineficiencia en el
sistema regulador, y por otro, la desregulacion o su déficit significativo —como es el caso-
comporta un perjuicio irrazonable para los intereses de los trabajadores. En la logica del
“garantismo juridico” que impone nuestra Constitucion, se impone un modelo de regula-
cion legal mas completo y coherente.

Es preciso también llevar a cabo una critica a su ubicacion sistematica en el Esta-
tuto de los Trabajadores, pues se situa tradicionalmente en el art. 42 del ET, modificado
por la Ley 12/2001, de 9 de julio, y el legislador lo rotula como relativo a la “subcon-
tratacion de obras y servicios” dentro de una seccion de la ley referida a “garantias por
cambio de empresario” que a su vez pertenece al capitulo Tercero del Titulo Primero del
ET, dedicado a la modificacion, suspension y extincion del contrato de trabajo. Notese
que en el supuesto del art. 42 del ET no hay en sentido técnico cambio de empresario, sin
perjuicio de que, en su caso, se pueda integrar el supuesto de hecho normativo del art. 44
del ET cuando la sucesion de contratista o adjudicatario suponga efectivamente un cam-
bio de titularidad en la organizaciéon de la actividad empresarial, que puede producirse
si haya transmision de infraestructura material (empresas materializadas)®* o, lo que es
mas frecuente en el sector terciario, cuando lo relevante es el cambio de titularidad de
la actividad organizada que lleve aparejada la asuncion de una parte significativa de los
trabajadores de la plantilla adscrita a la contrata o concesion integrando el supuesto de
factico y juridico de la “sucesion de plantilla” (que en cuanto tal es calificable, a efectos
juridico-laborales, como cambio de titularidad de empresa laboral ex art. 44 del ET y
normas concordantes).

Se requiere una revision legislativa que valorice la oportunidad de plasmar una op-
cion de politica del derecho que vaya mas lejos del actual marco normativo generalizando

54. Para la delimitacion conceptual y operatividad de la “empresa desmaterializada” y trascendencia en los supuestos
de cambio de titularidad, véase la construccion originaria de la figura, MONEREO PEREZ, J.L.: “Continuidad de
las relaciones de trabajo en la gestion indirecta de servicios y actividades. El cambio de titularidad en las contratas
y en las concesiones administrativas”, en Relaciones Laborales, num. 7 (1987), pags. 27 y sigs.; MONEREO
PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial en los supuestos de subcontratacion. Puntos criticos, Madrid,
Ibidem ediciones, 1994, cap. V (“Garantias laborales en el cambio de titularidad en contratas y concesiones de
servicios™), pags. 163-175; MONEREO PEREZ, J.L.: La nocién de empresa en el Derecho del Trabajo y su
cambio de titularidad. Estudio del ordenamiento interno y comunitario, Madrid, Ibidem ediciones, 1999, espec.,
pags. 106 y sigs., sobre la identificacion de la empresa en el sector terciario a efectos del art. 44 del ET; VICENTE
PALACIO, M.A.: El contrato de trabajo temporal para obra o servicio determinado, Valencia, Tiran Lo Blanch,
1996, pags. 108 y sigs.

35

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Canada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

Volumen 27, Junio de 2022

el tratamiento a todos los supuestos de subcontratacion empresarial, pues actualmente no
hay un grado de correspondencia de la ordenacion normativa de la subcontratacion con
su realidad econdmica, que viene caracterizando en los ultimos afios a la paulatina im-
plantacion del modelo de empresa descentralizada y flexible. Esta ausencia de regulacion
provoca inseguridad juridica a las empresas contratistas-subcontratistas, y ello porque la
dificultad que conlleva actualmente la determinacion del supuesto de hecho del art. 42 del
ET hace que sus actuaciones dependan de pronunciamientos judiciales, que en muchos
casos son contradictorios.

Interesa realzar que el art. 42 del ET contiene en materia de subcontratacion un
sistema de distribucion de responsabilidades en materia salarial y de Seguridad Social
(pues en materia de prevencion de riesgos estan previstas especificamente en la LPRL),
asi como los derechos de informacion a los representantes de los trabajadores en estos
supuestos de subcontratacion, pero no contiene -ni el art. 42 del ET ni ninglin precepto o
normativa de nuestro ordenamiento- una regulacion completa de las contratas o subcon-
tratas, como si se hace con otro supuesto en el que se da de igual modo una relacion trian-
gular, y es el caso de las ETT. A esta falta de regulacion se suma la falta de determinacion
de numerosos aspectos del art. 42 del ET que han quedado sin determinar debido a la
ausencia del desarrollo reglamentario de este precepto. Por todo ello, es necesario llevar
a cabo una regulacion completa de esta institucion, y no s6lo en el que se traten aspectos
muy concretos de ésta dirigidos sobre todo a determinar la responsabilidad de los empre-
sarios implicados en el proceso de subcontratacion. Al igual que se ha hecho con las ETT,
seria necesario una ley especifica que regulara todos los aspectos de la subcontratacion
empresarial, y que solo actuara la normativa civil como derecho supletorio.

Ciertamente, nuestro sistema de regulacion laboral de la subcontratacion presente
insuficiencias. Pero a pesar de haber de existir un desfase ¢ inadecuacion de la normativa
actual sobre subcontratacion empresarial en varios aspectos, hay que reconocer que Es-
pafia no es de los paises desarrollados (a nivel mundial y Europeo) que cuenta con una
menor regulacion de este fendmeno, teniendo ademads en cuenta la ausencia de regulacion
a nivel internacional y a nivel comunitario en la que ni existe un Convenio de la OIT
sobre la materia ni una Directiva o instrumento normativamente vinculante que regule y
armonice la legislacion de todos los Estados Miembros.

En una propuesta constructiva -de orientacion garantista- de lege ferenda, seria
preciso mejorar los instrumentos de control publico necesarios para el cumplimiento de
las normas de garantia sociolaboral. Ya se ha comprobado que la subcontratacion em-
presarial es legitima, pero no puede seguir siendo utilizada como un cauce para eludir la
responsabilidad social y juridico-laboral de las empresas intervinientes en las operaciones
de subcontratacion. Ese principio de responsabilidad tiene que ser garantizado por el De-
recho Social del Trabajo. No sera suficiente s6lo la modificacion del sistema normativo,
sera preciso mejorar los instrumentos de control publico necesarios para el cumplimiento
de las normas de garantia social. Es conveniente llevar a cabo un control en determinados
momentos de la actividad de subcontratacion a los que se hace referencia a continuacion:

Desde esa logica de control publico de la actividad de subcontratacion, seria opor-
tuno dar cumplimiento de determinados requisitos para iniciar la actividad de subcontra-
tacion empresarial. En muchas ocasiones se produce un exceso en el uso de la subcontra-
tacion, entrando en juego empresas que no cuentan ni con un nivel de especializacion, ni
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con recursos técnicos ni humanos cualificados y tampoco carecen de estructura organi-
zativa. Esto se solucionaria exigiendo el cumplimiento de determinados requisitos para
iniciar la actividad de subcontratacion. Asi, salvo en el sector de la construccidén, como
ahora se indicara, no se exige legalmente una estructura organizativa para poder interve-
nir en el proceso de subcontratacion. En otros casos donde existe también una relacion
triangular, aunque con importantes diferencias con la actividad de subcontratacion, que
es el caso de las Empresas de Trabajo Temporal, se exigen unos requisitos para iniciar tal
actividad. Para esta materia no estan contemplados por ley, pues ya dijimos en su momen-
to que la normativa laboral tan solo se refiere al régimen de responsabilidades, asi como
los derechos de informacion sobre la actividad a los representantes de los trabajadores.
Pero se ha podido comprobar de un estudio de la subcontratacion industrial, concreta-
mente en la Comunidad de Navarra, que el empresario principal suele exigir al contratista
una serie de requisitos para trabajar con €1, como es el cumplimiento de unos estandares
minimos de calidad, la disponibilidad de algtn certificado ambiental, la adecuacion de la
formacion de los efectivos o con algunos preceptos en seguridad laboral, ademas de las
obligatorias. Pero son requisitos que cumplen una determinada finalidad; y es asegurarse
de la calidad final del producto que han encargado realizar al contratista o subcontratista,
y no se exigen requisitos para asegurar las adecuadas condiciones laborales de los traba-
jadores. Dichas condiciones s6lo estan previstas para el sector de la construccion, a partir
de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, desarrollada por el RD 1109/2007, de 24 de agosto,
y que se aplica a las obras de la construccion que se hubieran iniciado con anterioridad al
19-4-2007. Tales requisitos para las empresas contratistas y subcontratistas son:

- En primer lugar, se tiene que llevar a cabo un registro de empresas acredi-
tadas, dependiente de la autoridad laboral competente de cada Comunidad
Autonoma cuyo desarrollo y régimen juridico se contiene en el Real Decreto
1009/2007, de 24 de agosto, desarrollo reglamentario de la Ley). Este RD
concreta el registro de empresas acreditadas, cuya puesta en marcha es com-
petencia de las Comunidades Auténomas. En él deberan inscribirse todas
las empresas que participen en procesos de subcontratacion en obras de la
construccion. Ello servird para acreditar los requisitos de solvencia y cali-
dad exigibles a las empresas contratistas y subcontratistas. Dichos requisitos
pasan por la obligacion de disponer de la infraestructura necesaria para el
desarrollo del negocio, asi como de una organizacion preventiva adecuada
a la LPRL asi como por la exigencia de contar con unos recursos humanos
debidamente formados en materia de seguridad y salud laboral. Sin embargo,
se ha criticado por la doctrina el caracter meramente formal de la inscrip-
cion, esto es, simplemente informativo o documental, porque el tramite de la
inscripcion no es garante en si de ninguna condicion especifica de calidad ni
solvencia, ni tampoco de seguridad juridica.

- Poseer una organizacion productiva propia, contar con los medios materiales y
personales necesarios, y utilizarlos para el desarrollo de la actividad contratada.

- Asumir los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias del desarrollo de
la actividad empresarial.
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- Ejercer directamente las facultades de organizacion y direccion sobre el trabajo
desarrollado por sus trabajadores en la obra.

- Disponer de personal, en su nivel directivo y productivo, con la formacion
necesaria en materia de prevencion de riesgos laborales, asi como de una orga-
nizacion preventiva adecuada a la LPRL.

En definitiva, cada vez que una empresa quiera contratar a otra, tiene que solicitar
un certificado de la Direccion General de Trabajo de la Comunidad Auténoma en donde
radique la empresa subcontratada, con el objeto de quede acreditado fehacientemente que la
empresa subcontratada cumple todos los requisitos que exige la Ley. Este certificado tendria
que ser siempre gratuito. Tales garantias que se exigen para el sector de la construccion se
deberian extender a todas las empresas contratistas y subcontratistas, por lo que se deberia
llevar a cabo una reforma legislativa que se establecieran como obligatorios tales requisitos.
Una reforma de este tipo ayudaria a depurar el trafico mercantil y a expulsar del mercado a
las empresas contratistas y subcontratistas que lesionaran los derechos de los trabajadores,
y desde el punto de vista econdomico generaran competencia desleal.

Por otra parte, un adecuado control publico también se manifiesta en un 6ptimo
sistema sancionador. Es necesario un cambio completo de la normativa de subcontrata-
cion en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (RD-Legislativo, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el orden social; en adelante LISOS), adaptada a una nueva normativa sustantiva en esta
materia. Como se sabe, la responsabilidad administrativa prevista en la LISOS es una cla-
ra manifestacion del ius puniendi estatal y esencial para la supervivencia de la eficacia del
Derecho del Trabajo. La normativa prevista en la LISOS tiene, por un lado, una finalidad
preventiva para advertir las consecuencias desfavorables que tiene su incumplimiento,
asi como una funcion represiva para aplicar tales sanciones en caso de que los sujetos
implicados sean incumplidores. Para que se puedan cumplir tales funciones, es necesario
que se revise la tipificacion de los incumplimientos en materia de contratacion y subcon-
tratacion. Incluso para llevar un adecuado control publico se puede proponer también que
se solicite que la Administracion haga publico el listado de empresas incumplidoras que
hayan sido sancionadas por infracciones graves o muy graves en via administrativa.

En la dimension estrictamente normativa —y no sélo institucional- seria preciso pen-
sar en la conveniencia de establecer una “nueva” ley reguladora de la subcontratacion ten-
dria que basarse y partir del art. 42 del ET: pero cambiando algunos aspectos e incluyendo
otros nuevos. Al respecto, lo mas prioritario, seria la modificacion del supuesto de hecho del
art. 42 del ET. Hemos podido comprobar que el ambito de aplicacion del art. 42 del ET es
muy limitado, y a ello se le suma la falta de precision al respecto, ademds de una doctrina ju-
dicial que invoca al casuismo como método mas idoneo para aplicar el precepto. Del mismo
modo no se indican con claridad los negocios juridicos que dan lugar a una contrata del art.
42 del ET, y tampoco hay una determinacion legal expresa de qué se entiende por “obras o
servicios correspondientes a la propia actividad”. Para ello es necesario para que haya ma-
yor seguridad juridica, suprimir el término contrata del art. Del 42 para especificar el con-
junto de negocios juridicos contractuales que se regulan dentro del &mbito del art. 42 del ET.
Se deberia del mismo modo eliminar el concepto indeterminado de propia actividad, y sdlo
determinar en la ley los supuestos excluidos de aplicar la regulacion de la subcontratacion,
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como es el caso de la contrata que se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion
que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, o cuando el propietario de
la obra o industria no contrate su realizacion por razon de una actividad empresarial.

La supresion legal del requisito de “propia actividad” implicaria la extension de
la regulacion de la subcontratacion a todo tipo de contratas (publicas o privadas), con las
exclusiones que expresamente se hagan por ley, que sin duda repercutiria positivamente
en el adecuado funcionamiento de las contratas. También se tendria que incluir expresa-
mente, que no es obligatorio para la aplicacion de la normativa de subcontratacion, que
las contratas se ejecuten en los centros de trabajo de la empresa principal®.

Se debe garantizar por via legal el principio de igualdad de trato en las condiciones
de trabajo para todos los trabajadores de las empresas involucradas en el proceso de sub-
contratacion. En el Derecho vigente ha cristalizado una eleccion de politica legislativa,
que no so6lo no fomenta la aproximacion retributiva entre los trabajadores de la empresa
principal y los afectados por procesos de subcontratacion, sino que mas aun es decidida-
mente contraria a la equiparacion del tratamiento salarial entre los trabajadores de la em-
presa auxiliar y el personal de la empresa comitente. Al no incluir nada, se hace mas facil
en la practica la utilizacion de la subcontratacion con la finalidad de disponer de mano
de obra en condiciones laborales mas precarias, promoviendo asi la segmentacion entre
el personal que forma parte del nucleo protegido del ciclo productivo (los de la empresa
principal) y los trabajadores insertos en la periferia del mismo, pertenecientes a la empre-
sa auxiliar, menos protegidos, y con harta frecuencia con empleo precario. Se tendria que
regular expresamente por Ley, al igual que se ha hecho en nuestro ordenamiento para las
Empresas de Trabajo Temporal o en otros ordenamientos como es el caso del italiano o el
francés, la equiparacion de las condiciones de trabajo de los trabajadores de la empresa
principal y de la empresa contratista/subcontratista.

Por otra parte, resulta excesiva la utilizacion de la contratacion por obra o servi-
cio determinado por las empresas contratistas-subcontratistas. Pero actualmente es una
realidad juridica, considerandose licito por la jurisprudencia mantener que la duracion de
dicho contrato esté pendiente de la vigencia del contrato de arrendamiento de servicios.
Para limitar via legal la excesiva contratacion temporal, se podria tomar como ejemplo la
solucion dada en el sector de la construccion, que, mediante la regulacion del contrato de
obra, se ha introducido mayor flexibilidad a la empresa contratista, pero al mismo tiempo
la empresa contratista estd obligada a llevar a cabo un determinado porcentaje de contra-
tos de duracion indefinida.

En definitiva, es necesario disefiar un marco legal adecuado que establezca las
garantias pertinentes. Hasta el momento ha habido una opcién de politica legislativa que
no ha resuelto plenamente los problemas de incertidumbre, la confusion, los aspectos
oscuros del sistema normativo y lo mas grave es que el modelo de regulacion legal actual

55. Es significativo que el art. 26 del Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion haya dado un paso
hacia adelante, al establecer en su art. 26 que el sistema de garantias dispuesta en el art. 42 del ET se extiende
a todas “las empresas que subcontraten con otras del sector la ejecucion de obras o servicios”, de manera que
se sustituye el concepto de “propia actividad” por el mas amplio de “sector economico”, que, por lo demas, es
objeto de delimitacion funcional en el art. 3 de dicha norma pactada sectorial, comprendiendo las actividades de
construccion y obras publicas; conservacion y mantenimiento de infraestructuras; canteras, areneras, graveras y
explotacion de tierras industriales; embarcaciones, artefactos flotantes y ferrocarriles auxiliares de obras y puertos;
y, por ultimo, comercio de la construccion mayoritario y exclusivista (Illuesca Ballester, H., 2015, 122).
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de la subcontratacion no ha contribuido decisivamente a superar la dualidad de estatutos
juridicos de trabajadores mas protegidos en la principal, y trabajadores dotados de un
estatuto protector de menores garantias o derechos laborales.

En esta senda de politica del Derecho debera proseguirse con una necesaria re-
forma legal (de Derecho Mercantil y de Derecho del Trabajo) que restrinja, en algunos
casos, el poder de organizacion e instaure, ante todo, un sistema mas eficiente para evitar
que juridicamente pueda producirse una precarizacion generalizada y una utilizacion de
los mecanismos de subcontratacion como estrategia defensiva y patoldgica de reduccion
de los costes laborales a través de dichas practicas externalizadoras. El trabajo precario y
temporal —fuertemente vinculado a la subcontratacion generalizada- incide en un empleo
inseguro, de baja calidad y bajos salarios. El Derecho Social del Trabajo debera buscar
un equilibrio mas satisfactorio que el actual entre las exigencias de flexibilidad y las de
proteccion de los trabajadores (en términos de estabilidad y de calidad del trabajo) dentro
de la logica transaccional que ha venido caracterizando al Derecho del Trabajo (al menos
en el modelo garantista de constitucion social del trabajo). Este objetivo deberia situarse
en el centro de las preocupaciones de todos los agentes —y actores- publicos y privados in-
teresados en los procesos de subcontratacion ante un mundo en cambio y profundamente
marcado por la creciente inseguridad en el trabajo. En tal sentido, el ordenamiento laboral
debera establecer medidas de garantia efectivas tanto para los supuestos de subcontrata-
cion o “tercerizacion” licita como ilicita, evitando asi el abuso de poder de los emplea-
dores y la tutela efectiva de los derechos sociales, individuales y colectivos, en el marco
de todas las operaciones de subcontratacion o “tercerizaciéon” empresarial sus diversas
manifestaciones que ofrece la realidad econémica.

Por ultimo, se deberian de establecer normas legales promocionales de la negocia-
cion colectiva en la “red de subcontratacion”, partiendo de los resortes legales actualmen-
te disponibles, pero profundizando en ellos en el sentido de garantizar su eficacia. Entre
estas normas de fomento deberian establecerse medidas legales encaminadas a reforzar
el deber de negociar convenios colectivos de “red de subcontratacion”. Pero la reforma
cualitativa tiene que operar sobre la dualidad del sistema de fuentes del derecho social
del trabajo. La negociacion colectiva a través de la produccion de normas paccionadas
(pactadas) constituye un instrumento Util para complementar y adaptar (no desplazar o
sustituir) la regulacion legal general y también una fuente de regulacion autonoma idonea
para implantar mecanismos de control de los fenémenos de subcontratacion empresarial.

En este orden de ideas resulta harto significativo que la propuesta gubernamental
inicial de reforma del art. 42 del ET*® era mucho mas ambiciosa y que muchas de estas
medidas correctivas del vaciamiento de espacios de subcontratacion del supuesto de he-
cho normativo y otras medidas garantistas que se pretendian incluir en el art. 42 del ET,
se fuera excluyendo de la negociacion pre-legislativa triparta (en aras de alcanzar un con-
senso entre el Gobierno y los agentes sociales). Basta recoger el contenido de la propuesta
inicial del Gobierno de coalicion para percatarse de ello. Asi:

Seis. Se modifica el articulo 42, que tendra la siguiente redaccion: Articulo 42.
“Subcontratacion de obras y servicios 1. Las empresas que contraten o subcontraten con

56. PROPUESTA MESA MODERNIZACION 14 10 2021 Real Decreto-Ley X/2021, de X de septiembre, de
modernizacion de las relaciones laborales.
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otros la realizacion de obras o servicios (se suprime: correspondientes a la propia activi-
dad de aquellos) deberan comprobar que dichas contratistas estan al corriente en el pago
de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escrito, con identificacion
de la empresa afectada, certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, que debera librar inexcusablemente dicha certificacion en el término
de treinta dias improrrogables y en los términos que reglamentariamente se establezcan.
Transcurrido este plazo, quedara exonerada de responsabilidad la empresa solicitante. 2.
La empresa principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguri-
dad Social, y durante los tres afios siguientes a la terminacion de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por las con-
tratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata.

De las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontra-
tistas con sus trabajadores y trabajadoras respondera solidariamente durante el afio siguiente
a la finalizacion del encargo. No habra responsabilidad por los actos de la contratista cuando
la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda
contratar una persona cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propie-
tario de la obra o industria no contrate su realizacion por razon de una actividad empresarial.
La responsabilidad prevista en este apartado serd subsidiaria en caso de que la actividad
desarrollada por la empresa contratista o subcontratista no forme parte del ciclo productivo
de la empresa principal. Se entiende que forman parte del ciclo productivo de la empresa
principal aquellas operaciones y labores propias de la produccion de bienes y servicios que
constituyen el objeto de su actividad real o potencial, excluyendo solo aquellas actividades
que estén desconectadas de dicho objeto. (Se suprimiria en la propuesta).

(Se incluye una nueva redaccion) La responsabilidad prevista en este apartado sera
subsidiaria en caso de que la empresa contratista o subcontratista desarrolle una actividad
complementaria, que resulte estrictamente desconectada de la actividad productiva de la
empresa principal o de su objeto, actual o potencial.

La responsabilidad prevista en este apartado serd subsidiaria en caso de que la em-
presa contratista o subcontratista desarrolle una actividad complementaria, que resulte es-
trictamente desconectada de la actividad productiva de la empresa principal o de su objeto,
actual o potencial. 3. Los trabajadores y trabajadoras de la contratista o subcontratista debe-
ran ser informados por escrito por su empresa de la identidad de la empresa principal para
la cual estén prestando servicios en cada momento. Dicha informacién debera facilitarse
antes del inicio de la respectiva prestacion de servicios e incluira el nombre o razon social
de la empresa principal, su domicilio social y su nimero de identificacion fiscal. Asimismo,
la contratista o subcontratista deberan informar de la identidad de la empresa principal a la
Tesoreria General de la Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se deter-
minen. 4. Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones en materia de subcontratacion
a la que se refiere el articulo 64, cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de
obras o servicios con una empresa contratista o subcontratista, debera informar a la repre-
sentacion legal de sus trabajadoras y trabajadores sobre los siguientes extremos: a) Nombre
o razon social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la empresa contratista o sub-
contratista. b) Objeto y duracion de la contrata. ¢) Lugar de ejecucion de la contrata. d) En
su caso, numero de personas trabajadoras que seran ocupadas por la contrata o subcontrata
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en el centro de trabajo de la empresa principal. €) Medidas previstas para la coordinacion de
actividades desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales.

3. Los trabajadores y trabajadoras de la contratista o subcontratista deberan ser infor-
mados por escrito por su empresa de la identidad de la empresa principal para la cual estén
prestando servicios en cada momento. Dicha informacion debera facilitarse antes del inicio
de la respectiva prestacion de servicios e incluira el nombre o razéon social de la empresa
principal, su domicilio social y su nimero de identificacion fiscal. Asimismo, la contratista
o subcontratista deberan informar de la identidad de la empresa principal a la Tesoreria
General de la Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se determinen. 4.
Sin perjuicio de la informacién sobre previsiones en materia de subcontratacion a la que
se refiere el articulo 64, cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de obras o
servicios con una empresa contratista o subcontratista, deberd informar a la representacion
legal de sus trabajadoras y trabajadores sobre los siguientes extremos: a) Nombre o razon
social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la empresa contratista o subcontra-
tista. b) Objeto y duracién de la contrata. ¢) Lugar de ejecucion de la contrata. d) En su
caso, numero de personas trabajadoras que seran ocupadas por la contrata o subcontrata en
el centro de trabajo de la empresa principal. ) Medidas previstas para la coordinacion de
actividades desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales.

Cuando las empresas principales, contratista o subcontratista compartan de forma
continuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer de un libro registro en
el que se refleje la informacion anterior respecto de todas las empresas citadas. Dicho libro
estard a disposicion de la representacion legal de las personas trabajadoras. 5. La empresa
contratista o subcontratista deberd informar igualmente a la representacion legal de sus
trabajadoras y trabajadores, antes del inicio de la ejecucion de la contrata, sobre los mis-
mos extremos a que se refieren el apartado 3 anterior y las letras b) a e) del apartado 4. 6.
El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas sera
el del sector de la actividad ejecutada en la contrata o subcontrata, corresponda ésta a la
actividad propia de la principal o a una distinta, con independencia de la forma juridica o
el objeto social de la empresa contratista o subcontratista. No obstante lo anterior, cuando
la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, podra aplicar este,
siempre que esta norma convencional garantice, como minimo, los mismos derechos que
el convenio sectorial que corresponda a la actividad ejecutada en la subcontrata, en virtud
de una apreciacion conjunta de los conceptos comparables entre si. 7. Las trabajadoras y
trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no tengan representacion
legal, tendran derecho a formular a la representacion legal de personas trabajadoras de la
empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de ejecucion de la actividad labo-
ral, mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representacion. Lo dispuesto en el
parrafo anterior no sera de aplicacion a las reclamaciones de la persona trabajadora respecto
de la empresa de la que depende. 8. La representacion legal de las personas trabajadoras de
la empresa principal y de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de
forma continuada centro de trabajo, podran reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y
en relacion con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral en los términos previs-
tos en el articulo 81. La capacidad de representacion y ambito de actuacion de la represen-
tacion de las personas trabajadoras, asi como su crédito horario, vendran determinados por
la legislacion vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de aplicacion”.
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(Nueva redaccion del apartado 6) “6. El convenio colectivo de aplicacion para las
empresas contratistas y subcontratistas sera el del sector de la actividad ejecutada en la con-
trata o subcontrata, corresponda ésta a la actividad propia de la principal o a una distinta, con
independencia de la forma juridica o el objeto social de la empresa contratista o subcontra-
tista. No obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio
propio, podra aplicar este, siempre que esta norma convencional garantice, como minimo,
los mismos derechos que el convenio sectorial que corresponda a la actividad ejecutada en
la subcontrata, en virtud de una apreciacion conjunta de los conceptos comparables entre si”.

Sobre bases andlogas —y sin entrar aqui en que esta propuesta de reforma mas in-
tegral deberia matizarse en diversos aspecto- deberd proseguirse en proximas y deseables
reformas de la incidencia iuslaboral de imparte fendmeno de la subcontratacion como el
supuesto mas tipico de externalizacion productiva y funcional.
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