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Descentralizacion productiva

y negociacion colectiva devaluadora

de condiciones de trabajo: critica

al nuevo art. 42.6 ET como medida correctora

Ignasi BELTRAN DE HEREDIA RUIZ*

RESUMEN: El RD-Ley 32/2021 ha introducido una modificacién en el art. 42.6 ET con
la aspiracion de combatir la precariedad de las personas trabajadoras de las empresas
contratistas, mediante su sujecién al convenio colectivo sectorial de la actividad que
desarrollan en la principal. No obstante, la efectiva equiparacion de condiciones que
persigue la reforma plantea algunas objeciones y suscita no pocas dudas interpretativas.
Este trabajo defiende que estas deficiencias son de tal entidad que el cambio normativo
podria tener un efecto inocuo o muy inferior al esperado.

Palabras clave: Trabajo externalizado, negociacién colectiva, descentralizacién productiva.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El trabajo externalizado: factores que han impulsado su
proliferacion. 3. El nuevo art. 42.6 ET: una equiparacién de condiciones residual. 4. El art.
84.2 ET y el descuelgue: las puertas traseras. 5. Una dltima valoracién: una respuesta
insuficiente. 6. Bibliograffa.
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Productive Decentralization

and Collective Bargaining Establishing
Poor Working Conditions: Critics

to New Art. 42.6 of Workers’ Statute

as a Corrective Measure

ABSTRACT: The Royal Decree-Law No. 32/2021 has introduced a modification in art.
42.6 of Workers’ Statute in order to combat the precariousness of subcontractor’s workers,
by applying the sectoral collective agreement of the activity they carry out in an
undertaking. However, the effective equalization of conditions pursued by the reform
raises some objections and a few interpretative doubts. This work defends that these
deficiencies are of such an entity that the regulatory change could have an innocuous effect
or much less than expected.

Key Words: Subcontracted work, collective bargaining, decentralized production.

@ 2023 ADAPT University Press



IGNASI BELTRAN DE HEREDIA RUI1Z

526

1. Introduccion

El fenémeno de la pluralidad empresarial (y la consiguiente idea de empresa-
red), ampliamente extendido en las economias occidentales, ha
reconfigurado profundamente el equilibrio de fuerzas de los agentes
sociales porque ha precipitado la atomizaciéon del sujeto colectivo,
impactando a su vez en la negociacién colectiva. En paralelo, la
intensificacion de la interdependencia de las cadenas empresariales
aparejado a este proceso ha ahondado en esta laminaciéon porque el
contexto de competencia feroz entre los agentes econémicos ha ejercido,
en algunos sectores, una insistente presion a la baja de las condiciones de
trabajo de las plantillas para garantizar la supervivencia de las empresas.
Una manifestacion de este escenario es perfectamente apreciable en
ambitos intensivos en mano de obra y de bajo valor afiadido. La dificultad
para incrementar la productividad que caracteriza a estos sectores, ha
empujado a las empresas (normalmente contratistas) a supeditar su
supervivencia a una espiral devaluadora de las condiciones de trabajo. Y el
surgimiento de las empresas multiservicios (EMS) es una reaccion
practicamente indisociable de la convergencia de factores presentes en este
hdbitat. Aprovechando un punto ciego del sistema juridico, se han erigido en
una alternativa zis competitiva (1éase, mas barata) a la cesion de mano de obra
a través de empresas de trabajo temporal (ETT): no sélo escapan de los
formalismos y garantfas exigidas a éstas, sino que también evitan (entre
otros efectos) la equiparacion de condiciones con los trabajadores de la
empresa principal y se supeditan a un régimen de responsabilidad mas laxo.
Esta confluencia se ha traducido en una precarizacion severa y la
consiguiente conformacién de un subtipo de trabajo por cuenta ajena: el
trabajo externalizado.

El RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma laboral, la garantfa de la estabilidad en el empleo y la
transformacion del mercado de trabajo, ha introducido una modificacion
en el art. 42 ET con la aspiracion de combatir este fendmeno (o, al menos,
una parte del mismo). En efecto, la sujecién de las empresas contratistas al
convenio colectivo del sector de la actividad que desarrollan en la empresa
principal, que proclama el nuevo apartado 6, redefine uno de los factores
medulares de la negociacion colectiva, pues, somete el ambito de aplicacion
funcional a un principio de realidad (o, si se prefiere, desvinculado del
rigorismo formal). No obstante, esta medida, particularmente oportuna,
plantea algunas objeciones y suscita no pocas controversias interpretativas.
El propésito de este trabajo es abordarlas por este orden: en primer lugar,
se plantean dudas respecto al ambito de aplicacion del propio art. 42.6 ET
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(v, en esencia, se discute si debe cefiirse a las contratas subsumibles en el
concepto de propia actividad del art. 42.1 ET o no).

En segundo lugar, al optar por el convenio del sector (y no por la
equiparacién con las condiciones de la empresa principal, como se exige a
las ETT), la norma ha descartado una solucion maximalista (en términos de
proteccion de los intereses de las personas trabajadoras).

En tercer lugar, la determinacién del convenio colectivo del sector aplicable
no esta exenta de controversia (por ejemplo, en el caso de que la actividad
ejecutada por la contratista pueda subsumirse funcionalmente en diversos
sectores).

Y, en cuarto lugar, en coherencia con el origen acordado entre los
interlocutores sociales de la reforma, el nuevo precepto habilita un juego de
(complejas) excepciones a la regla que establece que podtfa acabar
devaluando severamente el propdsito que persigue. En paralelo, esta
acotacion del alcance de la nueva regla debe complementarse con la
modificacion parcial de las reglas de concurrencia de convenios colectivos
(afectando unicamente a ciertos — aunque importantes — aspectos del art.
84.2 ET) y debe evaluarse su efecto al combinarse.

Finalmente, también debe analizarse el impacto que la doctrina
jurisprudencial que excepciona la prohibicién de concurrencia durante la
ultraactividad de los convenios colectivos podria tener en este nuevo marco
normativo.

No obstante, con caracter previo a todos estos elementos, es conveniente
hacer una taxonomia de los factores que han contribuido a la proliferacion
de lo que se ha denominado #rabajador externalizado. Este analisis previo es
oportuno, pues, contribuye a vislumbrar la penetraciéon profunda de este
modo de gestion de las personas trabajadoras en el sistema productivo vy,
dada esta imbricacion, las dificultades intrinsecas asociadas a cualquier
intento dirigido a revertitlo.

2. El trabajo externalizado: factores que han impulsado su
proliferacion

La empresa-red es una metafora que ilustra el modelo paradigmatico de
organizacion productiva empresarial actual. El generalizado recurso a las
contratas es consustancial a este contexto, con la particularidad de que,
desde hace tiempo, ya no estan estrictamente asociadas a actividades
complementarias e, incluso, se ha extendido al sector publico ampliamente'.

! Para una aproximacion actualizada y rigorosa sobre este proceso, véase J.L. MONEREO
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Sin perjuicio de los condicionantes econémico-productivos (claramente
determinantes), puede afirmarse que son diversos los factores normativos
y hermenéuticos que, al albur de la libertad de empresa (art. 38 CE), han
contribuido (en mayor o menor medida) a esta proliferacién (cuya
manifestacion mas visible es la generalizada irrupcién de las EMS
apuntada).

En efecto, como punto de partida, debe recordarse que el TS ha aclarado
que «el ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibicién general que
impida al empresario recurrir a la contratacion externa |...] la denominada
descentralizaciéon productiva es licita [...]. La contrata de obras y servicios
de la propia actividad no es una actuacién tolerada [...], sino una actividad
legalmente regulada, en desarrollo del principio constitucional de libertad
de empresa»”.

No obstante, a pesar de la legitimidad constitucional de esta opcién
empresarial, las condiciones de trabajo del empleo asociado a este proceso
generalizado de descentralizacién productiva han experimentado, en
algunos sectores, una profunda devaluacion. De hecho, se ha convertido en
una importante palanca para posicionar a las empresas y garantizar su
competitividad y viabilidad’.

A partir de esta premisa, los citados factores, serfan, principalmente (y en
apretada sintesis), los siguientes (sin seguir necesariamente un orden de
importancia en la promocién de este fendmeno).

1) En primer lugar, la validez del contrato de obra o servicio vinculada a la
duracién de la contrata (que, como se sabe, quedd imposibilitada a partir de
la STS 29 diciembre 2020)*. De hecho, ante la pasividad de la negociacion

PEREZ, Subcontratacion empresarial y reforma laboral, en J.1. MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ INIESTA (dirs.), La reforma laboral de 2021: estudio técnico de su
régimen juridico, Laborum, 2022, pp. 278-298.

2 STS 27 octubte 1994 (rec. 3724/1993).

3 Ver al respecto también J. LAHERA FORTEZA, La reordenacion de salarios en la negociacion
colectiva, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 88.

4 Rec. 240/2018. Para el TS, la sustantividad y antonomia propia que caractetiza al contrato de
obra y servicio abarcaba también la realizaciéon de actividad contratada con un tercero por
tiempo determinado, extendiéndose su duracién por el tiempo que duraba la contrata o la
concesion, aunque su celebracion no esté expresamente prevista en el convenio colectivo
(por todas, ¢f7. STS 15 enero 1997, rec. 3827/1995; STS 8 junio 1999, rec. 3009/1998; STS
20 noviembre 2000, rec. 3134/1999; STS 7 noviembre 2005, rec. 5175/2004; STS 4 mayo
2006, rec. 1155/2005; STS 16 septiembre 2014, rec. 2069/2013; STS 22 septiembre 2014,
rec. 2689/2013; STS 14 noviembre 2017, rec. 2954/2015). Mas especificamente la propia
jurisprudencia entendié que, «aunque en tales casos es claro que no existe un trabajo
dirigido a la ejecucion de una obra entendida como elaboracion de una cosa determinada
dentro de un proceso con principio y fin, existe, no obstante, una necesidad de trabajo
temporalmente limitada para la empresa y objetivamente definida, y ésa resulta una
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colectiva y del Legislador, este factor se convirtié en un instrumento de
flexibilidad empresarial extraordinario y una poderosa invitaciéon a la
externalizaciéon porque admitia (si se me permite, casi por arte de magia) el
recurso a mano de obra temporal que, de otro modo (a través de la
contrataciéon directa), no seria posible (por no concurrir las notas de
temporalidad)’. Aunque es cierto que la jurisprudencia, postetiormente,
contuvo los intentos de flexibilizar la extincién anticipada de estos
contratos temporales (en funcién de las vicisitudes de la contrata y/o las
decisiones sobrevenidas de la empresa principal)’, lo cierto es que esta

limitacién conocida por las partes en el momento de contratar y que opera, por tanto,
como un limite temporal previsible en la medida en que el servicio se presta por encargo
de un tercero y mientras se mantenga éste. Y hemos precisado que el contrato para obra o
servicio puede apoyarse en causa valida mientras subsista la necesidad temporal de
empleados, porque la empleadora siga siendo adjudicataria de la contrata o concesion que
motivo el contrato temporal, la vigencia de éste continua, al no haber vencido el plazo
pactado para su duracién, porque por disposiciéon legal debe coincidir con la de las
necesidades que satisface» (STS 16 julio 2020, rec. 4468/2017).

> Sinos centramos en la verdadera fundamentacion de esta causa de temporalidad, reparese
que la misma descansa principalmente sobre la incertidumbre de la contrata (A. VICENTE
PALACIO, Empresas multiservicios y precarizacion del empleo. el trabajador subcedido, Atelier, 2016,
p- 39). Y esta posibilidad era muy discutible porque en la medida que pueden prestarse
servicios vinculados a la actividad ordinaria de la empresa, no puede decirse que la
temporalidad quede, propiamente, definida por una causa (un hecho de naturaleza
temporal), sino por un término — si se me permite — puro, esto es, una necesidad de trabajo
definida pot/entre comitente y contratista y, como se ha apuntado, su eventual
prolongacién en el tiempo.

¢ En efecto, la doctrina jurisprudencial entendié que la reducciéon del volumen de actividad
encomendado por una empresa comitente a otra auxiliar no puede articularse como una
via de ineficacia contractual subsumible en el art. 49.1.¢ ET (en este sentido, entre otras,
¢fr. STS 10 junio 2008, rec. 1204/2007; STS 8 noviembre 2010, rec. 4173/2009; STS 16
julio 2014, rec. 1777/2013). En estos casos, la extincién debe canalizarse a través de las
causas resolutorias de los arts. 51 y 52.¢ ET. En concreto, se ha entendido que «lo contrario
supondrfa dejar al arbitrio de uno solo de los contratantes (el empleador) la apreciacién
acerca de la validez y el cumplimiento del contrato, en contra de la prohibicién expresa del
art. 1256 del Cédigo Civil» (STS 13 julio 2017, rec. 25/2017; STS 14 noviembre 2017, cit.).
Especialmente porque «como tal hay que considerar el exceso de personal resultante de tal
reducciény» (STS 31 enero 2008, rec. 1719/2007). Y, en virtud de la STS 4 abril 2019, rec.
165/2018, a propésito del sector de Contact Center, establecié que el convenio colectivo
(que posibilita que una resolucién parcial del encargo de la empresa cliente constituya un
supuesto de extinciéon calificable como un término), «no puede regular la extincion de los
contratos por obra o servicio determinado por causa de disminucién o reduccion del
volumen de la contrata, al margen de lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores, ni
que en el art. 49 del mismo se regule ninguna causa nueva de extincién de las que sefala,
sino que tal situacion tiene encaje en lo dispuesto en los arts. 51 6 52 ¢) del ET» (lo que
precipita que las extinciones producidas a la luz de esta disposicién convencional, deben
ser calificadas como computables a los efectos del despido colectivo, describiéndose — en
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posibilidad habilité un hdbitat de temporalidad que, rapidamente, se

generaliz6 y se consolido profundamente a nivel empresarial’.

Especialmente porque llevaba anudada otras ventajas nada desdefables (al

menos, dos):

¢ por un lado, el hecho de que el art. 15.5 ET condicionara la conversion
a indefinido cuando (en su redaccion anterior al RD-Ley 32/2021) se
superen los 24 meses en un plazo de 30 a la formalizacién de «2 o mas
contratos» también incrementaba el atractivo de esta modalidad de
contratacion temporalg;

* por otro lado, la jurisprudencia también admitié que, mientras el mismo
contratista fuera titular de la contrata (sea por prorroga o nueva
adjudicacién), no podia entenderse que habia llegado a su término la
relacion laboral’. El hecho de que el limite de 3 afios para los contratos
de obra y servicio no fuera aplicable los formalizados con anterioridad a
la entrada en vigor del RD-Ley 10/2010", posibilité contratos femporales
con una duracidn zndefinida. Aunque esta interpretacion fue objeto de una

este caso — un despido colectivo de facto).

7 En el sector puablico, corrigiendo un primer posicionamiento mas laxo (STS 10 diciembre
1999, tec. 415/1999; STS 28 diciembre 1998, rec. 1515/1998; STS 2 junio 2000, rec.
2645/1999; STS 30 abril 2001, rec. 4149/2000), finalmente, se limit6 la posibilidad de
vincular el contrato de obra a la concesién de una subvencion publica. En concreto, la STS
21 matzo 2002, rec. 1701/2001, establece que «No ha elevado pues esta Sala, en ningun
caso, la existencia de una subvencion a la categoria de elemento decisivo y concluyente,
por si mismo, de la validez del contrato temporal causal». Afiadiendo que «del cardcter
anual del plan, no puede deducirse la temporalidad de la obra o setvicio que aquél
subvenciona, pues se trata de una concreciéon temporal que afecta exclusivamente a las
subvenciones, no a los servicios basicos que las mismas financian». De modo que «de la
existencia de una subvencién, no se deriva que la contratacién deba ser necesariamente
temporal. Lo confirma asi la Ley 12/2001 de 9 de junio, que ha introducido un nuevo
apartado, el €), en el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores». Un testimonio reciente de
este criterio (que se ha reiterado en numerosas ocasiones) en la STS 8 marzo 2022, rec.
4212/2019, y STS 2 noviembre 2022, rec. 3949/2019, declarando que una contratacion de
obra y servicio vinculada a un Plan de Insercién Social (afios 2008 a 2013) del Consorcio
Galego de Servizos de Igualdade e Benestar (que habfa formalizado un convenio de
colaboracién con la Xunta de Galicia y contaba con cofinanciaciéon del Fondo Social
Europeo) y, una vez finalizado, continuado en el marco de la Estrategia de Inclusién Social
(2014-2020), describe una sucesién fraudulenta (y debe ser calificada como personal
indefinido no fijo).

8 Una reciente aplicacién de este precepto a contratos celebrados con anterioridad al RD-
Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas utgentes para la reforma del mercado de trabajo,
en la STS 10 diciembre 2020, rec. 1858/2018.

% 1id. STS 17 junio 2008, rec. 4426/2006; STS 23 septiembre 2008, rec. 2126/2007.

10 Cfr. STS 22 mayo 2020, rec. 4055/2017; STS 27 abril 2018, rec. 3926/2015; STS 19 julio
2018, rec. 823/2017; STS 26 marzo 2019, rec. 2432/2017; STS 16 enero 2020, rec.
2122/2018.
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posterior modalizacion en aras a contener los efectos hipertroficos de
provocaba (de algin modo, esta contencién estaba influenciada por la
doctrina derivada del asunto Montero Mateos'' y que exige la calificacion
de la relaciéon como indefinida si el contrato estd sometido a un fin
imprevisible y a una duracién inusualmente larga)®.

2) En segundo lugar, otro de los factores que han incidido en la

proliferaciéon del trabajo externalizado ha sido el juego interpretativo

adoptado por la jurisprudencia (restrictivo o expansivo, segun los casos), en

algunos elementos absolutamente medulares del art. 42 ET:

* sobre el concepto de propia actividad, adoptando un criterio restrictivo al
acudir a la teorfa del ciclo productivo® y, por lo tanto, acotando el

1 STJUE 5 junio 2018, asunto C-677/16, Montero Mateos c. Agencia Madrileria de Atencion
Social de la Consejeria de Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Autinoma de Madrid.

12 En el marco de la controversia derivada de la STJUE 14 septiembre 2016, asunto C-
596/14, Ana de Diego Porras c. Ministerio de Defensa, y a laluz del apartado 64 del caso Montero
Mateos, cit., el Tribunal Supremo dio un primer paso cuestionando la validez del contrato
de obra vinculado a la duracién de una contrata. Si bien es cierto que, como se ha apuntado
anteriormente, el limite de 3 afios para los contratos de obra y servicio no era extensible a
los celebrados con antetiotidad al RD-Ley 10/2010 a la luz de esta doctrina del TJUE, la
Sala IV opté por modular su propia doctrina. Como se ha expuesto, el citado apartado 64
el TJUE entiende que una relacién con un fin imprevisible y una duracién inusualmente
larga debe ser calificada como indefinida. Pues bien, la Sala IV (sin citar este apartado 64)
calificara como indefinidos los contratos de obra y servicio vinculados a la duracién de una
contrata en cuatro tesoluciones de 19 de julio de 2018 (rec. 823/2017, cit.; rec. 824/2017;
rec. 972/2017; rec. 1037/2017). En el rec. 824/2017 se habla, sin citar al caso Montero
Mateos, cit., de «expectativa de finalizacion del mismo [que] se torna excepcionalmente
remota dado el mantenimiento inusual y particularmente largo» (asi también en el rec.
972/2017). Segin el rec. 823/2017 (sin citar tampoco este caso en este estadio de la
argumentacion), «ante la prolongada duracién de la colaboracion empresarial, la
expectativa de finalizacién del mismo se torna excepcionalmente remota» (doctrina seguida
postetiormente por la STS 11 octubre 2018, rec. 1295/2017; STS 5 marzo 2019, rec.
1128/2017; STS 26 marzo 2019, cit.; STS 28 noviembre 2019, rec. 3337/2017; STS 16
eneto 2020, cit.; STS 3 marzo 2020, rec. 3566/2017; STS 7 mayo 2020, rec. 88/2017; STS
14 mayo 2020, rec. 1396/2017; STS 31 mayo 2020, rec. 3704/2017). Planteamiento que,
precisamente, es recogido en la citada STS 29 diciembre 2020. Lo que, dicho sea de paso,
no deja de contrastar con la reinterpretacion que, por aquél entonces (y hasta la correccion
exigida por la STJUE 3 junio 2021, asunto C-726/19, Instituto Madrileiio de Investigacion y
Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario c. JN), llevé a cabo el Tribunal Supremo (STS 5
diciembtre 2019, rec. 1986/2018) sobre el famoso apartado 64, al entender que znusualmente
largo debe refetitse a injustificadamente largo. Aunque probablemente pudiera afirmarse que
ambas doctrinas tenfan vidas autdnomas, pues, las cuatro citadas resoluciones de 19 de julio
de 2018 se dictan sin citar el apartado 64, estaran conmigo que (en una perspectiva bistorica)
ambas comparten la misma #rayectoria (de ahi que creo que fuera controvertido que puedan
mantenerse simultineamente en el tiempo).

13 Cf. STS 18 enero 1995, rec. 150/1994; STS 24 noviembre 1998, rec. 517/1998; STS 20
julio 2005, rec. 2160/2004; STS 11 mayo 2005, tec. 2291/2004; STS 29 noviembtre 2013,
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ambito de aplicaciéon objetivo de la propia norma (y, asi, la posible
responsabilidad solidaria respecto de las deudas de naturaleza salarial)';

* sobre el concepto de salario, limitando este concepto al excluir a los
salarios de tramitaciéon (y, por consiguiente, conteniendo la
responsabilidad exigible a la empresa cliente, pese a la concurrencia de
propia actividad)",

* sobre el concepto de contrata, apostando por un criterio expansivo del
mismo al permitir la concertaciéon de servicios pertenecientes al ciclo
productivo, de modo que no es necesario que revista cualidad de
complementaria o contingente'’;

* sobre la posibilidad de concertar contratas con organizacién puesta a
disposiciéon de la principal muy simple (devaluando el concepto de
antonomia téenica de la contrata a los efectos de la cesion ilegal, aspecto
que ahora sélo se apunta porque sera objeto de mayor atencion
posteriormente)"”.

rec. 2558/2012.

14 Extensamente, al respecto, véase J.L. MONEREO PEREZ, gp. cit., pp. 302-305.

15 Cfy. STS 14 julio 1998, rec. 3482/1997; STS 2 noviembre 2000, rec. 3210/1999; STS 26
diciembre 2000, rec. 4595/1999; STS 23 enero 2001, rec. 1706,/2000.

16 17d. STS 4 marzo 2008, rec. 1310/2007. Aunque también es cierto que la STS 21 julio
2016, rec. 2147/2014, ha afirmado que «El negocio jutidico a cuyo través entra en juego la
contrata no viene tasado por la norma laboral. La ambigtiedad de los conceptos induce a
pensar que las expresiones “contratas o subcontratas”, por su generalidad, no cabe
entenderlas referidas, en exclusiva, a contratos de obra o setvicio de naturaleza privada, ya
que abarcan negocios juridicos que tuvieran tal objeto, atin correspondientes a la esfera
publica, siempre que generaran cesiones indirectas y cumplieran los demds requisitos
exigidos para la actuacion del mencionado precepto. “La realizaciéon de obras o servicios”
es el objeto de la contratacién entre las empresas, pero la expresion ha de entenderse en
sentido amplio. Lo importante, entonces, no es que medie un contrato de empresa entre
las dos organizaciones productivas vinculadas, sino que entre ambas exista un negocio
juridico que sirva de cobertura al auxilio que para su propia actividad consigue el
comitente». Afiadiendo, y superando el formalismo de las dos STS 15 diciembre 2015, rec.
2614/2014 y rec. 2653/2014, que mantenian un critetio dispar en relacion al contrato de
agencia, que «l.a relacion entre el articulo 42 ET y la Ley reguladora del Contrato de
Agencia no debe plantearse en términos conflictivos o excluyentes. Se trata de previsiones
autéonomas y obedientes a Opticas diversas. Que exista un contrato de Agencia no
comporta, de manera automatica y necesaria, la imposibilidad de que entren en juego las
previsiones del articulo 42 ET. Si el contrato de Agencia sirve para descentralizar la
realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad deben operar las
garantfas del ET, y viceversa. Hay que examinar el tenor de la colaboracién entre las
empresas, aunque se haya canalizado a través del contrato de Agencia, para comprobar se
si estd ante una contrataciéon de obras o servicios correspondientes a la propia actividad.
El dato formal que suministra el tipo de negocio juridico que discurre entre las empresas,
en suma, no basta para excluir el juego del articulo 42 ET».

17 174, STS 17 diciembre 2001, rec. 244,/2001.
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3) El tercer elemento acelerador de este proceso de descentralizacion ha
sido que la jurisprudencia ha admitido que la misma decision
externalizadora de la empresa principal puede justificar una resolucién por
cansa de empresa procedente. Asi se ha admitido, para servicios heterogéneos,
en diversas decisiones de externalizacion: de la limpieza'®, del servicio de
lavanderia (de una clinica)"” o del de transporte y repatto a clientes de un
determinado ambito geogrifico™. Y, también se ha aceptado en el caso de
concertaciéon con Mutua Accidentes de Trabajo servicios de prevencion y
medicina de la empresa®.

4) El cuarto factor estaria relacionado con las propias empresas auxiliares y
la conceptuacion de las causas de empresa en el supuesto de finalizaciéon de la
contrata. Aunque, como se ha expuesto, la jurisprudencia impidi6é que la
reduccién de la contrata o una modificacién de la misma se erigiera en una
manifestacion del cumplimiento del término del contrato temporal
vinculado a la contrata, también debe tenerse en cuenta que si podia ser
suficiente para acreditar la concurrencia de dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa contratista y, por ende, la resolucién por
cansas de empresa”®. Esta posibilidad también se ha extendido a las
reducciones de contratas impuestas por pliegos y posterior adjudicacion a
una nueva empresa entrante (y, por consiguiente, la causa resolutoria era
conocida con anterioridad a la adjudicacion)™.

18 174, STS 20 noviembre 2015, rec. 104/2015.

Y 17, STS 2 marzo 2009, rec. 1605/2008.

20 Cfr. STS 31 mayo 20006, rec. 49/2005; STS 10 mayo 2006, rec. 725/2005.

2 Cfr. STS 3 octubre 2000, rec. 651/2000; STS 4 octubre 2000, rec. 4098/1999.

22 Entre otras, ¢f. STS 31 enero 2008, cit.; STS 30 junio 2015, rec. 2769/2014; STS 3 mayo
2016, rec. 3040/2014; STS 1° febrero 2017, rec. 1595/2015; STS 14 enero 2020, rec.
126/2019. Mas especificamente, se ha entendido que, en la medida que la apreciacion de
las causas organizativas y productivas que justifican el despido objetivo no han de concurrir
en la totalidad de la empresa, sino tan solo en el espacio o sector concreto de la actividad
empresatial afectada por el exceso de personal, puede exportarse a supuestos referidos a
una especifica contrata de las muchas que pueda desempefiar para distintos clientes la
empresa de servicios (STS 30 junio 2015, cit.; STS 3 mayo 2016, cit.; STS 1° febrero 2017,
Cit.

2 17d. STS 10 enero 2017, rec. 1077/2015. En sintesis, el TS entiende lo siguiente. En
primer lugar, a reduccién de la contrata no es causa que excuse al nuevo contratista del
deber de subrogarse en los contratos de los trabajadores del anterior y que en caso de
dificultades para cumplir ese deber no permiten la rescisién del contrato por fin del mismo,
o por terminacién de la obra, sino que sélo cabe acudir a la via de un despido por causas
objetivas o a la reduccién de jornada por la via del art. 41 ET. Y, en segundo lugar, afirma
que «Resulta poco coherente [...] que la antigua contratista si puede reducir plantilla por
razones objetivas cuando se minora la contrata y la nueva adjudicataria no, pues con ello
se mejora la posicién de la antigua y se empeora en la subasta a la nueva. La antigua
contratista puede disminuir la plantilla por causas objetivas cuando durante la ejecucion de
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Ademas, en orden a la configuracién de la causa productiva como
justificacion de las extinciones por causas objetivas, la Sala IV ha
establecido que no es preciso que la contratista deba acreditar la
imposibilidad de recolocacion de la plantilla excedente (aunque existan
otras contratas de servicios en la empresa)™. Si bien, en alguna ocasion, ha
advertido que «la mera pérdida de la contrata puede no resultar suficiente
para concluir que siempre y en todo caso concurre causa justificativa para
la extincién del contrato de trabajo»”™; y también ha destacado que no basta
con que en la carta de despido se indique que se ha producido una reduccién
en el volumen de la contrata por parte de la principal, sino que debe
acreditarse dicha reduccion™.

5) El quinto elemento también estaria relacionado con las propias empresas
auxiliares, pues, es claro que la posibilidad de eludir los excedentes de
plantilla en caso de fin de la contrata con la empresa cliente a través de
ciertas reglas convencionales subrogatorias contribufa a aliviar las cargas
asociadas. Sin olvidar que también posibilitan que la contratista entrante no
tuviera que asumir siempre a toda la plantilla de la anterior y, cuando lo
hacfa, podia hacerse asumiendo condiciones laborales muy beneficiosas
(por ejemplo, al poner el contador de la antigiedad a cero en cada cambio

la contrata si se reduce su volumen y cuando esa reduccién opera en el pliego de
condiciones de la nueva adjudicacién. Pero, si la reduccion de la contrata la impone el
nuevo pliego de condiciones la nueva contratista que por imposiciéon convencional se
subroga en el personal de la otra, también puede minorar la plantilla, cosa que no pudo
hacer su predecesora porque la reduccién sobrevino con la nueva adjudicacion. Y es que,
no debemos olvidar que subrogarse es situarse en la posicion de otro y asumir los derechos
y obligaciones de aquel a quien se sucede, lo que lleva implicito que el sucesor conserva
los derechos que tenfa el sucedido y que su situacién no empeora».

2 Cfr. STS 31 enero 2018, tec. 1990/2016; STS 3 noviembre 2020, rec. 1521/2018. Asi
pues, no constando que hubiera vacantes adecuadas (STS 16 mayo 2011, rec. 2727/2010;
STS 8 julio 2011, rec. 3159/2010; STS 26 abril 2013, rec. 2396/2012), «la pérdida de uno
de los clientes o la reduccion de alguna de las contratas supone un descenso del volumen
de la actividad empresarial que, como regla general, justifica que la empresa pueda recurrir
a la extincién objetiva de los contratos de trabajo que resulten excedentes y acordes con
esa minoracion de su actividad que resulta consecuencia indisociable de la disminucién de
la contrata» (STS 1° febrero 2017, cit.). Y, en relacién a la acreditacion de la recolocacion,
debe tenerse en cuenta que la propia doctrina jurisprudencial, no obstante, ha admitido
como caso excepcional el criterio de la STS 29 noviembre 2010, rec. 3876/2009, que
resuelve un supuesto ciertamente singular: se declara la improcedencia de un despido en
una empresa con mas de 15.000 trabajadores que, en el periodo proximo a dicha
resolucién, habia suscrito, al menos, 81 contratas nuevas, varias de ellas en el propio centro
de trabajo en el que trabajaba el despedido. Excepcionalidad confirmada por STS 8 julio
2011, cit., STS 26 abril 2013, cit., y STS 1° febrero 2017, cit.

25 STS 26 abril 2013, cit.

26 T77d. STS 1° febrero 2017, rec. 2309/2015.
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de empresario) y/o exonerando de toda responsabilidad a la empresa
entrante de las deudas pendientes de la saliente con dichos trabajadores. La
resistencia del Alto Tribunal, en marco de la sucesion de contratas intensivas
en mano de obra (esto es, desmaterializadas), a aceptar la doctrina Temcd” y,
por ende, a aplicar integramente las reglas subrogatorias que dimanan del
art. 44 ET, era un factor que hasta entonces garantizaba la fluidez en la
sucesion (infinita) de contratistas y, por consiguiente, mantenia
perfectamente lubricada la dinamica externalizadora. Aunque esto no eludia
en todos los casos la necesidad de adoptar medidas de flexibilidad externa
a las empresas salientes, lo cierto es que las limitaba de forma muy sustancial
y, ademas, atenuaba muy significativamente sus efectos. Finalmente, como
se sabe, esta oposicion de la doctrina interna también quedd doblegada a
partir del caso Somoza Hermo™ (aunque asumida @ regaiiadientes por la Sala
V)>.

0) El sexto elemento serfa la disparidad de crgas asociadas a la cesion de
trabajadores a través de una ETT y las que se desprenden de la aplicacion
del art. 42 ET. En este sentido, la equiparacion de las condiciones de trabajo
de los trabajadores cedidos con los de la usuaria (en los términos exigidos
por la Directiva 2008/104/CE) y la interpretacioén expansiva por patte de
la jurisprudencia de este concepto™, contrasta con la visién restrictiva de
los elementos medulares del art. 42 ET anteriormente expuestos (propia
actividad, salario, etc.). Esta disparidad también es visible en la articulaciéon de
un régimen de responsabilidad mas estricto en el caso del recurso a ETT.
Y, mas todavia, si se repara que la contratacion temporal ilegal por parte de
una ETT describe un supuesto de cesion ilegal’ (no asi cuando se produce
esta ilicitud en el si de una contrata). En definitiva, este encarecimiento ha
podido operar como un acicate para, por igual, constituir empresas

27 STJUE 24 enero 2002, asunto C-51/00, Temco Service Industries SA c. Sanmir Inzilyen_y otros.
28 STJUE 11 julio 2018, asunto C-60/17, Angel Somoza Hermo ¢ Iuniin Seguridad SA c. Esabe
Vigilancia, S.A., y Fondo de Garantia S alarial (FOGASA).

29 STS 27 septiembre 2018, rec. 2747/2016.

30 En efecto, se ha entendido que la equiparacién incluye a las condiciones previstas en
convenios colectivos estatutario y extraestatutarios, pactos o acuerdos colectivos de
aplicacion general excluyendo tnicamente los pactos individuales y los complementos “ad
personan?” no vinculados al puesto de trabajo (vid. STS 22 enero 2009, rec. 4262/2007).
También se extiende a las condiciones mas beneficiosas de caracter colectivo (vid. STS 7
febrero 2007, rec. 104/2005). Y, en funcién de su finalidad, también se extiende a las
partidas extrasalariales (idew). No obstante, no se extiende al complemento de incapacidad
temporal, porque es una mejora voluntaria prevista en convenio colectivo de la empresa
usuaria (¢ STS 18 matrzo 2004, rec. 23/2003; en contra, STS] Cataluiia 17 enero 2019,
trec. 6677/2018). Tampoco las mejoras en las suspensiones o extinciones de la relacién
laboral (vid. STS 22 enero 2009, cit.).

31 Por todas, STS 19 febrero 2009, rec. 2748/2007.
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contratistas y acudir a ellas. En paralelo, es obvio que la creaciéon de una
ETT esta sujeta a mayores requisitos, garantfas y formalidades y esto
también ha podido inducir a la creaciéon de EMS (al quedar exentas del
cumplimiento de todas ellos).

Si bien es cierto que el prestamismo de trabajadores al margen de una ETT
es una opcioén prohibida (art. 43.1 ET) y, por consiguiente, describe una
linea roja que las empresas contratistas no pueden sobrepasar, esta frontera
se ha ido desplazando progresivamente a medida que la jurisprudencia ha
ido devaluando los indicios que podrian precipitar la aplicacion del art. 43
ET (lo que, obviamente, por contraste, ha potenciado el atractivo de las
contratas, pues, ha disipado el riesgo a los efectos que se derivan de su
aplicacion).

En este sentido, es muy ilustrativo que la Sala IV haya admitido que la
empresa principal pueda formalizar contratas con organizacion puesta a
disposicion de la principal «muy simple»”. Esta difuminacién de las
fronteras con la cesion ilegal (pues, si la base organizativa es residual o
inexistente, salvo la mano de obra, ¢qué aporta verdaderamente la
contratista?), se ha visto ahondada desde el instante que en el listado de
presunciones del art. 43.2 ET (ex Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007) se omiti6 exigir la
justificaciéon o autonomia técnica de la contrata (y que si recogia la
jurisprudencia hasta entonces)”. Aunque los Tribunales la han recuperado
(y se cita en algunas ocasiones)™, se trata de un concepto que (pese a la
evidente dificultad para delimitatlo) apenas ha sido minimamente acotado™.
Ademas, se da la circunstancia de que compite con otro concepto muy
importante en las cadenas empresariales: la subordinacion técnica. Es obvio que
cuanto mayor sea esta ultima, mas dificil serd sostener realidad de la
autonomia técnica. Al margen de algunas interpretaciones en la doctrina
judicial que blangunean fenémenos de pluralidad empresarial que podrian
subsumirse, sin ningun género de duda, en el art. 43.1 ET (pues, incluso

32 STS 17 diciembre 2001, cit.

3 STS 19 enero 1994, rec. 3400/1992; STS 16 junio 2003, rec. 3054/2001; STS 14 marzo
20006, rec. 66/2005.

3 174d. STS 19 junio 2012, rec. 2200/2011, y la docttina judicial (entte otras, STS] Catalufia
8 julio 2016, rec. 2706/2016).

% Una posible propuesta gravitaria, quizas, alrededor de los siguientes factores que expone
la STS]J Catalufia 8 julio 2016, cit.: «La externalizacién es licita cuando la contratista aporta
no dnicamente mano de obra (dado que esto esta prohibido, salvo las ETT, en el apartado
1 del articulo 43 ET), sino también un valor afiadido: su experiencia y organizaciéon en la
concreta actividad ejercida, de tal modo que es ella quien corre con el riesgo y ventura del
negocio en el mercado».
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reproducen la bicefalia empresarial funcional que caracteriza a las ETT)™,
es claro que la cesion ilegal seguira siendo una calificacién que sobrevuele
permanentemente en estos supuestos de descentralizacion productiva (y
ma4s si se tiene en cuenta el critetio de la sentencia Rubrlandklinik)’’.

Especialmente porque, como expone el Magistrado Moralo Gallego en su
Voto Particular a la STS 21 enero 2022%, en un caso en el que el Alto
Tribunal admite la validez de una contrata intensiva en mano de obra a

3% J.a distincion llevada a cabo en la doctrina judicial entre gestion empresatial inmediata y
mediata serfa el exponente mas ilustrativo de esta corriente interpretativa. En concreto, la
STSJ Galicia 5 junio 2014, rec. 898/2014, recogiendo un critetio reiterado de la misma sala,
afirma: «debe distinguirse, entre gestién empresarial mediata (o poder empresarial de
caracter mediato) y gestiéon empresarial inmediata (o poder empresarial de cardcter
inmediato). Esta dltima, que es la que se refiere a las potestades empresariales necesatias
para la gestion diaria de la actividad (tales como la determinacién del horario diario o
semanal, la emisién de 6rdenes o instrucciones concretas sobre el cumplimiento de las
obligaciones e incluso la vigilancia y control del trabajador para verificar el cumplimiento
de sus obligaciones laborales) no determina por si sola la presencia de cesion ilegal, sino
que habra de atenderse a la gestiéon empresarial mediata, en donde se enmarca, como tanto
el poder disciplinario del empresario, u otros determinantes como la concesion de
vacaciones y permisos, prevencion de riesgos, etc.». Siguen esta controvertida distincion,
entre otras, STS] Galicia 4 febrero 2016, rec. 5102/2015, STS] Madtid 22 diciembre 2010,
rec. 3102/2010, y STSJ Andalucia, Granada, 2 abril 2020, rec. 1691/2019.

37 STJUE 17 noviembre 2016, asunto C-216/15, Betriebsrat der Rubrlandklinik ¢GmbH c.
Rubrlandklinik gGmbH. Segin esta resolucién, la Ditectiva 2008/104/CE, relativa a
empresas de trabajo temporal, es aplicable aunque la cedente no tenga la consideracion de
ETT. En concreto, entiende que el art. 1, apartados 1 y 2, de la citada norma, debe
interpretase en el sentido de que «entra dentro de su ambito de aplicacion la cesién por
una asociacion sin animo de lucro, a cambio de una compensacién econémica, de uno de
sus miembros a una empresa usuaria para que realice en ésta, a cambio de una retribucion,
una prestacion laboral, con caracter principal y bajo su direccién, siempre que dicho
miembro esté protegido por ello en el Estado miembro de que se trate, extremo que
corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente, aunque ese miembro no tenga la
condicién de trabajador en Derecho nacional por no haber celebrado un contrato de
trabajo con la referida asociacién». A nivel interno, esta resolucion, a pesar de su indudable
relevancia, apenas ha sido recogida. Salvo error u omisién, la STS 21 enero 2020, rec.
159/2018, es el primer (y tnico) pronunciamiento que (obiter dicta) se refiere a esta docttina
afirmando: «Si una entidad no lucrativa pone a disposicién de una empresa el trabajo de
sus asociados estamos ante verdaderos trabajadores y cesion ilegal, pues de hecho actia
como una ETT». De hecho, siguiendo el criterio que impulsa el contenido de esta sentencia
del TJUE citada, aunque sin citarla, la STSJ Catalufia 18 julio 2019, tec. 11/2019, desestima
la demanda de conflicto colectivo presentada por dos asociaciones patronales
(mayoritarias) del Sector de Limpieza de Edificios y Locales de Catalufia en relacién al
contenido del art. 60 del Convenio colectivo interprovincial del sector de la Industria de
Hostelerfa y Turismo de Catalufia, que obliga a las empresas contratistas de ciertos
servicios la obligacién de aplicar a sus trabajadores el salario y la jornada previsto en el
citado convenio.

3 Rec. 553/2020.
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pesar de que la principal disciplina aspectos sustanciales sobre la forma de
realizar las tareas:

Es verdad que la actividad objeto de contratacion se sustenta esencialmente
en la mano de obra, sin exigir medios materiales cualitativamente
importantes, y debe ademds desempefarse en las propias instalaciones de la
principal con sujecién a la programacion decidida por la misma. Pero eso
no desvirtua la exigencia de que una posible subcontratacién de esta clase
de tareas haya de ajustarse necesariamente a las pautas que imperativamente
impone el art. 43 ET, por lo que tan solo sera posible cuando efectivamente
pueda llevarse a término conforme a los requisitos y parametros que dicho
precepto legal establece, de tal forma que la subcontratacién deba incluso
descartarse si no hay espacio factico y juridico para que la empresa
contratista pueda poner realmente en juego alguna clase de infraestructura
empresarial verdaderamente relevante.

Lo contrario supondria una contravencién de esas normas legales, para
convalidar indiscriminadamente la cesién ilegal de trabajadores en toda esta
clase de actividades que no exigen la aportacién de una infraestructura
material importante, ni tampoco de una organizacion especializada en areas
de conocimientos profesionales o intelectuales singularmente cualificados,
como pueda ser, por ejemplo, el caso de las empresas de apoyo y
mantenimiento de los servicios informaticos o similares, en las que la alta
especializacién de los conocimientos de los trabajadores pudiere
considerarse en si misma como valor determinante de la infraestructura
empresarial en juego.

Este proceso de creciente permeabilidad del prestamismo legal (mediante
la admisién de contratas dudosamente licitas), se ha visto alimentado, en
paralelo, con la relajacion en la exigencia de diversos factores que deberfan
concurrir en una contrata licita. Por ejemplo, se ha admitido que la principal
pueda disciplinar aspectos medulares relativos a la forma de realizar las
tareas en actividades fundamentadas basicamente en la mano de obra®. Y,
desde el punto de vista de la base organizativa, que se admita que la comitente
pueda arrendar sus propios equipos a la contratista®, que se usen sus
equipos informaticos*, o bien, que se admita la rotulacién de vehiculos de

3 Cfr. STS 24 mayo 2022, rec. 694/2020, en una prestacién de un servicio de mediacién
intrajudicial para el Gobierno vasco; STS 12 enero 2022, rec. 1903/2020 y rec. 1307/2020,
STS 13 enero 2022, rec. 2715/2020, STS 21 enero 2022, cit., STS 7 febrero 2022, rec.
175/2020, y STS 6 abtil 2022, rec. 2524/2019, en casos todos relativos a monitotes de
educacién especial en centros docentes de la Junta de Andalucia.

40 17d. STS 10 junio 2020, rec. 237/2018.

4 Cfr. STS 25 noviembre 2019, rec. 81/2018; STS 10 enero 2017, rec. 1670/2014.
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la contratista con el logo de la principal”. De hecho, repirese que estos

criterios contrastan con la prohibicién prevista en el art. 5.2.f de la Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontrataciéon en el Sector
de la Construccién, de formalizar contratas con «subcontratistas, cuya
organizacion productiva puesta en uso en la obra consista
fundamentalmente en la aportacién de mano de obra, entendiéndose por
tal la que para la realizacion de la actividad contratada no utiliza mas equipos
de trabajo propios que las herramientas manuales, incluidas las motorizadas
portatiles, aunque cuenten con el apoyo de otros equipos de trabajo
distintos de los senalados, siempre que éstos pertenezcan a otras empresas,
contratistas o subcontratistas, de la obray.

En definitiva, con este caldo de cultivo, la proliferacion generalizada de
EMS no deberia causar sorpresa alguna. No creo, no obstante, que este haya
sido un efecto deliberadamente buscado por la Sala IV (no hay evidencias
que permitan alcanzar esta conclusién). Ahora bien, si creo que puede
afirmarse que, a la luz de esta evoluciéon hermenéutica aluvional, de algun
modo, estaba sintonizado con esta melodia (si hubiera sido de otro modo, es
claro que lo habtia ralentizado y/u obstaculizado).

En paralelo, a nadie deberfa escaparsele que, en estas condiciones, son
muchos los factores que invitan a pensar que algunas contratas, ademas de
describir una situacién de posible competencia desleal con las ETT*, llevan
a cabo una funcién analoga a la desarrollada por estas. De ahi que pueda
afirmarse que, mediante el recurso a un mero constructo formal, el efecto
util de la Directiva 2008/104/CE esta siendo impune y profundamente
socavado*. Esta tolerancia persistente en el tiempo (legal y hermenéutica)®
ha adquirido tales dimensiones que, por la dificultad para encontrar una
solucién no traumdtica, puede ser calificada (empleando una expresion
tipicamente anglosajona), como un caso tipico de elefante en la habitacion.

7) Las reglas de concurrencia de convenios colectivos y de delimitacion del
ambito de aplicacién podrian ser calificadas como el séptimo (y ultimo)

2 174 STS 6 octubre 2022, rec. 2498/2021.

4 17d. SAN 30 mayo 2014, rec. 90/2014.

# Compatte también esta valoracion J.L. MONEREO PEREZ, gp. ¢it., p. 322. A nivel judicial,
no obstante, algunas resoluciones sf han reparado en este problema. Por ejemplo, ¢f. SAN
30 mayo 2014, rec. 90/2014, cit., y 92/2014, estableciéndose en la ptimera (obiter dicta) que
«lLa Directiva es aplicable a cualquier empresa, independientemente de que tenga o no
autorizacién administrativa o esté formalmente reconocida como empresa de trabajo
temporal, en la medida en que realice un acto de puesta a disposicién de uno o varios
trabajadores».

4 A. MERINO SEGOVIA, M.C. GRAU PINEDA, La subcontratacion de obras y servicios en el RD-
L. 32/2021: a propdsito de la realidad social y laboral de las camareras de piso, en Revista de Derecho
Social, 2021, n. 96, p. 30, hablan de «contexto normativo de anomia consentida».
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factor.

En relacién a las primeras, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa ex art. 84.2 ET (resultante de la reforma de 2012) ha podido jugar
un destacado papel en este proceso®. Especialmente porque, siempre que
se respetara el principio de correspondencia?’, esta posibilidad abria la
puerta a los llamados convenios gportunistas®, esto es, los dirigidos a mejorar
la competitividad empresarial a través de la devaluacion salarial (es lo que
se ha calificado acertadamente como «politica retributiva /ow cos»® o de
«descuelgue a la baja»™)™.

4 Como apunta J.M. MORALES ORTEGA, Negociacion colectiva, inspasse negocial y convenio colectivo
tras e/ RDI. 32/2021, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2022, n. monografico, p. 226,
«con dicha prioridad se convirti6 al convenio de empresa en un poderoso instrumento de
presunta flexibilidad. Es mas, con un doble agravante. En primer lugar, que no era
necesatio justificar ninguna causa, que autorizase su utilizacién. Y en segundo lugar, que
esta prioridad no podfa, en ningin caso, contravenirse por decisiéon de los firmantes de los
acuerdos del art. 83.2 del Estatuto de los Trabajadores». No obstante, conviene matizar,
siguiendo a J.R. MERCADER UGUINA, L/ fin de la prevalencia del convenio de empresa en materia
salarial: zpunto de legada o de partida?, en Labos, 2022, n. extra., p. 114, que, «Aunque es
constante y reiterada la afirmacién de que los convenios de empresa han producido un
incremento de la tradicional atomizacion existente en nuestro pafs, lo cierto es que los
datos no refrendan esa conclusiény.

47 Si bien es cierto que la jurisprudencia ha jugado un papel determinante en la contencién
de los intentos de las empresas (especialmente multiservicios) de devaluar la exigencia del
principio de correspondencia, no conviene olvidar que la Sala IV sf ha admitido algunas
excepciones trelevantes (¢, STS 23 febrero 2017, rec. 146/2016, validada por la STS 20
junio 2017, rec. 177/2016; STS 27 septiembre 2017, rec. 121/2016).

4 Término que Mercader Uguina toma del trabajo de Gimeno Diaz de Atauri (J.R.
MERCADER UGUINA, La desaparicion de la preferencia aplicativa de los convenios de empresa en
materia salarial: ausencias y presencias en el articulo 84 E'T, en Revista de Derecho Laboral vl ex,
2022, n. 5, p. 99; J.R. MERCADER UGUINA, L/ fin de la prevalencia del convenio de empresa en
materia salarial: ;punto de legada o de partida?, cit., p. 113).

4 1.L. MONEREO PEREZ, gp. cit., p. 315.

50 C.L. ALFONSO MELLADO, La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto ey 32/ 2021 :
origenes y contenido, en L. MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ
INIESTA (dirs.), op. cit., p. 467. Ver también al respecto, desde el punto de vista de la
evolucion del Indice de Precios de Trabajo, L. PEREZ CAPITAN, La Reforma Laboral de 2021
¥ los _cambios en la_negociacion colectiva, en Estudios I.atinoamericanos de Relaciones Iaborales y
Proteccion Social, 2022, n. 13, pp. 67-68; A. DE LA PUEBLA PINILLA, E/ impacto de la reforma
laboral en la prestacion de trabajo en contratas y subcontratas, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 88.

51 De hecho, la posibilidad de celebrat contratos de obra vinculados a una contrata (hasta
que fue modificada la doctrina jurisprudencial en diciembre de 2020), podia tener un efecto
combinado complejo. Reparese que, sin la intervenciéon de la contrata (como se ha
apuntado), la empresa no podfa acudir a una ETT, pues, asumiria el riesgo a que se declare
la cesién ilegal (ante la ausencia de una causa de temporalidad que ampare el contrato de
puesta a disposicion). En cambio, si optaba por externalizar, la contratista s{ podia acudir
a una ETT. En tal caso, las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos debian
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En relacion a las reglas relativas al ambito de aplicacion funcional, el criterio
para determinar el convenio colectivo aplicable a las EMS también puede
haber favorecido este proceso. Aunque la doctrina jurisprudencial existente
ofrece una variedad de criterios (en concreto, tres) de simultanea validez en
funcién de las circunstancias del caso. Asi, como saben, el criterio de la
actividad preponderante ex STS 17 marzo 20157 debe ser complementado, en
funcién de las circunstancias particulares del caso, con el de la actividad
efectivamente ejecutada por los trabajadores en la empresa cliente”. De
hecho, esta doctrina ha sido recientemente ratificada por la STS 6 octubre
2022*, manifestando expresamente que este criterio es el que, finalmente
(y como se expondra posteriormente), ha sido recogido en el art. 42.6 ET
ex RD-Ley 32/2021%.

No obstante, la jurisprudencia también ha rechazado la posible aplicacion
del contenido del convenio colectivo de la empresa principal a una empresa
contratista. En concreto, la STS 12 febrero 2021 se refiere al despido nulo
de una camarera de piso de una empresa contratista que presta servicios
para un hotel (y que tiene la condicion “formal” de multiservicios, pero no
ha quedado acreditado), en el que se plantea si, a efectos de la fijacién de la
categotia y del salario regulador de las consecuencias derivadas de la citada
calificacion, el convenio colectivo aplicable debe ser el de limpieza o el de
hostelerfa, ambos provinciales. En este caso, siguiendo el razonamiento de
la STS 12 marzo 2020, 1a sentencia, tras recordar que el art. 42 ET no exige
la equiparacién de condiciones y que un convenio colectivo no puede
aplicarse a una empresa que quede fuera de su ambito de aplicacion
funcional, entiende que no puede aplicarse el convenio colectivo de
hostelerfa, porque la actividad de la empresa (segun el TS, de limpieza)

equipararse a las de los trabajadores de la contrata y no a los de la principal (y, en este
sentido, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa alimentaba una espiral
devaluadora de las condiciones de trabajo para conseguir ventajas competitivas en el
mercado.

52 Rec. 1464/2014.

53 174d. STS 11 junio 2020, rec. 9/2019.

5 Rec. 35/2021.

5 Por otra patte, la STS 17 octubre 2022, rec. 2931/2021, en un supuesto en el que debe
dilucidarse si un conserje de una empresa multiservicios que no cuenta con convenio
colectivo propio y que presta servicios en una comunidad de propietarios estd sujeto a las
reglas subrogatorias del convenio colectivo del sector de la limpieza, rechaza la aplicaciéon
de las mismas porque, «Si se trata de una empresa multiservicios sin convenio propio, un
determinado convenio sectorial sera aplicable a dicha empresa cuando lleve a cabo una
actividad incluida en ese convenio sectorial, sin que un convenio colectivo se pueda aplicar
a contratos de trabajo que no estan incluidos en su ambito de aplicacion».

5 Rec. 2839/2019.

57 Rec. 209/2018.
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queda fuera de su ambito de aplicacion™.

Finalmente, la jurisprudencia ha admitido como validas las clausulas de
convenios colectivos que, dirigiéndose exclusivamente a los empresarios
incluidos en su ambito de aplicacion funcional, les imponen que, al
formalizar una contrata, exijan a dichas empresas comitentes la
equiparacion de condiciones de los trabajadores externalizados™.

El efecto combinado de estos 7 factores describe un entorno, como
minimo, 7o hostil a la proliferacién de la externalizacién productiva. No creo
que pueda afirmarse que este conglomerado de criterios sea la resultante de
un proposito expresamente deliberado. No obstante, creo que si puede
concluirse que, durante estos afios, la Sala IV (a partir de un
posicionamiento que podria calificarse como préximo al liberalismo) ha
entendido que, en tanto que una opcién empresarial legitima, debfa hacer
lo posible para que su despliegue pudiera ejecutarse con suficiente
Inbricacion. En cambio, no ha sido tan consciente de los efectos que, como
contrapartida, esta matriz acarreaba para las personas trabajadoras de

58 Reitera esta doctrina la STS 11 noviembre 2021, rec. 3330/2019.

5 STS 13 julio 2022, rec. 161/2022, rechaza que una asociacidén de empresas multisetvicio
esté legitimada para impugnar por ilicitud el I Convenio colectivo de empleados y
empleadas de fincas urbanas de las provincias de Valencia y Castellon para los afios 2018,
2019, 2020 y 2021 (podtia haberlo hecho por lesividad si hubiera acreditado dafios graves
efectivos y reales). Entiende que las empresas multiservicio no estan legitimadas porque
no estan incluidas en el ambito de aplicacién funcional del convenio (y por ello no estin
obligadas, de ningin modo, por la regulacién de su art. 2 que exige la equiparacién de
condiciones de trabajo de los trabajadores externalizados con las de los trabajadores
propios de las comunidades de propietarios). No obstante, en relacién al contenido del
citado precepto, puntualiza que «el convenio colectivo se limita a obligar a las comunidades
de propietarios, integradas en su ambito funcional, a que las condiciones de trabajo de los
trabajadores de las empresas externalizadas disfruten de las mismas condiciones que los
trabajadores propios de las comunidades de propietarios, lo cual comportara que, cuando
la comunidad de propietarios presenta externalizar estos servicios, debera advertir a las
empresas interesadas sobre las condiciones convencionales, que la comunidad esta
obligada a respetar, como dijimos en STS 12 de matzo 2020, rec. 209/2018, donde
concluimos, en un supuesto similar al aqui debatido, que afect6 a determinados preceptos
del convenio de hosteleria de Alicante, donde concluimos que, la obligacién mencionada
se dirige tnica y exclusivamente a los empresarios incluidos en el ambito funcional del
convenio, quienes se obligan a garantizar que los trabajadores y trabajadoras, que presten
servicios en empresas contratistas o subcontratistas en las dreas mencionadas, cobraran, al
menos, las mismas retribuciones del convenio, estableciéndose como principal garantia
para alcanzar ese objetivo, que los empresatios principales responderan subsidiaria y, en
su caso, solidariamente de las obligaciones mencionadas». Mas recientemente, la STS 13
septiembre 2022, rec. 10/2021, ha vuelto a incidit sobre esta cuestion a resultas del
contenido del Convenio Colectivo del Sector de Hostelerfa de la provincia de Las Palmas,
aunque, esta ocasion, ahonda en la cuestion relativa a la legitimacion por lesividad ex art.
165.1.5 LRJS.
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algunos sectores. La idea del #rabajador externalizado y 1a precariedad anudada,
se acabd convirtiendo en una figura prototipica de todos ellos®.

La reforma operada por el RD-Ley 32/2021 vy, en concreto, el nuevo art.
42.6 ET ha tratado de atenuar, a través de la negociacion colectiva, alguno

de estos efectos. Extremo que se expone en el epigrafe que sigue.

3. Elnuevo art. 42.6 ET: una equiparaciéon de condiciones residual

La exposicién de motivos del RD-Ley 32/2021 enmarca la modificacion
del apartado 6 del art. 42 ET en el proposito de «procurar la necesaria
protecciéon a las personas trabajadoras de la contrata o subcontrata,
evitando una competencia empresarial basada de manera exclusiva en
peores condiciones laborales». El objetivo que persigue la reforma
(prosigue) es que la externalizacion se justifique en «razones empresariales
ajenas a la reducciéon de las condiciones laborales de las personas
trabajadoras de las empresas contratistasy.

En este sentido, el fin de la prioridad aplicativa en materia salarial del
convenio colectivo de empresa, resultante de la modificacion del art. 84.2.a
ET, se alinea completamente con este proposito” y, ademds, equipara las
reglas con respecto a lo previsto en 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 (LCSP) (atts.
101.2.3°,102.3.2°, 122.2, 149.4.5° y 202.3). De hecho, esta supresion de la
antigua letra 4 es, probablemente, una de las novedades mas importantes
de la reforma (o, al menos, la que — estimo — puede tener un impacto
macroeconémico mayor). Especialmente, porque (aunque no lo hace de
forma categorica) aspira a romper la espiral de devaluacion salarial como
instrumento para obtener una ventaja competitiva (especialmente, en
aquellos sectores de escasa productividad)®.

%0 A. MERINO SEGOVIA, M.C. GRAU PINEDA, ¢p. ¢it., p. 21, hablan de «outsourcing de la
precariedady.

%' A modo de simple recordatorio, téngase en cuenta que un convenio de centro de trabajo
no tiene prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial, puesto que dicha prioridad se
predica Gnicamente de los convenios de empresa, a tenor con lo dispuesto en el art. 84.2
ET (or. STS 22 septiembre 2016, tec. 248/2015; STS 10 noviembre 2016, rec. 290/2015;
STS 9 mayo 2017, rec. 115/2016; STS 27 enero 2022, rec. 30/2020 y rec. 33/2020; STS 8
febrero 2022, rec. 20/2020).

92 Que trezaba como sigue: «La cuantfa del salatio base y de los complementos salariales,
incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresay.

9 No obstante, aunque es poco probable, cabria la posibilidad de que se restableciera la
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A pesar de lo anterior, la lectura atenta del nuevo marco regulatorio arroja
un resultado alejado del proposito recién descrito, cuestionando que se esté
dando respuesta al principio de no discriminacién que también dice
perseguir®. Especialmente, porque, como se expondri en las paginas que
siguen, el efecto equiparador que proclama esta plagado de puertas traseras
que permiten su licita elusion.

Llegados a este estadio, la reproduccion de la literalidad del nuevo apartado
6 del art. 42 ET (desplazando al anterior al n. 7), es oportuna a los efectos
de la exposicion que sigue:

El convenio colectivo de aplicacién para las empresas contratistas y
subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la contrata
o subcontrata, con independencia de su objeto social o forma juridica, salvo
que exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el
Titulo II1.

No obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un
convenio propio, se aplicara este en los términos que resulten del articulo

84.

Antes de proceder a la diseccion del complejo juego de reglas generales y

excepciones que describe este precepto, conviene hacer las siguientes

reflexiones con caracter general (dos):

* en primer lugar (y dejando de lado discutible sistematicidad de la norma,
pues, quizas, hubiera sido mas oportuno ubicarla en el Titulo IID)®*, es
importante destacar que se trata de una regla que, en la medida que no

prioridad aplicativa en materia salarial a través de la letra f («Aquellas otras que dispongan
los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 ET»). A su vez, reparese
que la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa se mantiene con respecto a
otros aspectos que si tienen afectacion salarial como los descritos en la actual letra
(anterior letra 4): «El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucién
especifica del trabajo a turnosy.

% «lLo anterior no es solo un objetivo plausible y legitimo, sino que, ademas, existe una
razén de fondo vinculada con el principio de no discriminacién tal y como ocurre en el
caso de puestos, profesiones o sectores con alta ocupacién 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 razén exclusivamente del objeto social o forma juridica de la
empresa contratista o subcontratista a la que se vinculan. Asi, el principio de no
discriminacion e igualdad de trato se asegura mediante la garantfa de un convenio colectivo
sectorial aplicable sin perjuicio de los derechos de libertad de empresa y negociacion
colectivay.

% También participa de esta objecion M.L. PEREZ GUERRERO, la reforma de la
subcontratacion: _una_reforma_de minimos, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2022, n.
monografico, p. 171.
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se refiere al convenio colectivo de la empresa principal (y sélo a la
actividad de la contrata/subcontrata), sigue alejada de la equiparacion de
condiciones exigida en la cesién de trabajadores a través de ETT®
(aunque la sombra de la posible aplicacion de la Directiva 2008/104/CE
persiste). De hecho, la Sala IV ya se ha manifestado, obiter dicta, al
respecto. La citada STS 6 octubre 2022 afirma que «el criterio del vigente
articulo 42.6 ET (la aplicacién del convenio sectorial de “la actividad
desarrollada en la contrata o subcontrata”) coincide con el criterio de la
STS 438/2020, 11 de junio de 2020 (rec. 9/2019), de “la actividad que
llevan a cabo los trabajadores en el marco de la contrata”. De modo que
(sin petjuicio del nuevo art. 84.2 ET y de la descripcion de las nuevas
causas de temporalidad del art. 15 ET) esto podria hacer que, desde el
punto de vista de la empresa principal, acudir a una contrata siga siendo
una opcioén mas atractiva que a una ETT (y, por consiguiente, puede ser
una palanca que acabe favoreciendo el stafu quo, o bien, no lo aleje
demasiado del punto en el que se encontraba antes de la reforma);

* en segundo lugar, aunque no se diga de forma explicita, si se hace una
lectura entrelineas de la norma (y, especialmente, a la luz de la evolucion
histérica del fenémeno que se ha descrito), es una regla dirigida
principalmente a ciertas empresas contratistas (en especial,
multiservicios) que no contaban con convenio colectivo propio
(recuerden que el principio de correspondencia se habfa erigido en un
obstaculo insalvable para muchas de ellas pudieran contar con uno).

Entrando en el analisis de la norma, su redaccién suscita algunas dudas,

tanto en la delimitacién del supuesto de hecho (los elementos que lo

describen), como en la determinacién de los efectos que deben desplegarse
en cada caso.

En relacion a lo primero, la activacion del apartado 6, aunque no es una

cuestion pacifica, no requiere que concurra el requisito de la “propia

actividad” (descrito en el apartado 1 del art. 42 ET). Son varios los
argumentos para defender esta interpretaciéon: el caracter claramente
restrictivo de este concepto que le ha conferido la jurisprudencia; la explicita

referencia a que la regla se aplica «con independencia de su objeto social o

forma juridicax; la posicién que el apartado 6 dentro del art. 42 (después de

las reglas relativas a los deberes de informacion previstos en los apartados
3y 4); la exclusion explicita y tnica de los centros especiales de empleo (ex

% Un exhaustivo analisis de los diversos trabajos preparatorios y borradores de este
precepto, anteriores a la reforma de 2021, en M.L. PEREZ GUERRERO, 0p. ¢it., pp. 166-169;
E. ROJO TORRECILLA, La reforma laboral de 2021. Negociacion colectiva, flexibilidad interna y
subcontratacion, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2022, n. 467, pp. 92-93.
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DA 27* ET)". La suma de todos ellos parece que disipatia cualquier intento
de acotar el ambito de aplicacién®; que no cohonestatia con el propdsito
proclamado en la exposicién de motivos del RD-Ley 32/2021. A su vez, el
hecho de que la contrata no sea habitual (es decir, sea esporadica), tampoco
deberfa ser un obstaculo para aplicar este apartado.
Desde el punto de vista de los efectos, el mandato que contiene el art. 42.6
ET esta descrito conforme a una especie de logica inversa®. Lo que, al albur
de la exposicion de motivos, parece ser el proposito de la norma (cierta
equiparacion de las condiciones de trabajo), en realidad, es el efecto residual
resultante de la inaplicacion de dos reglas anteriores prevalentes. De modo
que, para esclarecer el juego aplicativo, conviene deconstruirlos ingredientes del
precepto y recategorizar sus mandatos. Esta serfa la secuencia resultante:

* primera regla (regla prevalente): aplicacion del «convenio colectivo propio»
de la empresa contratista en virtud de las reglas del art. 84 ET”. Esto es,
en aplicacion del art. 84.1 ET, bien porque sea prior in tempore, bien,
porque sin serlo tenga prioridad aplicativa ex art. 84.2 ET (excluidos,
como se apuntara, los salarios recogidos en la anterior letra a)”';

* segunda regla (regla condicionada): en caso de que la empresa contratista
no cuente con un «convenio colectivo propio», empleando una
terminologfa ciertamente criptica, debe aplicarse el eventual «convenio
colectivo estatuario sectorial», que sea distinto del «convenio colectivo
estatutario del sector de la actividad desarrollada en la contrata o
subcontrata»; y que, a los efectos expositivos que siguen y para distinguir,
este ultimo podria denominarse, «convenio colectivo sectorial
ordinatrion;

7 «En los casos de contratas y subcontratas susctitas 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 inclusién 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».

% Comparte también esta aproximacién expansiva un amplio sector de la doctrina: L.E.
NORES TORRES, La reforma del art. 42 ET en e/ RDIL 32/2021, de 28 de dicienbre, en Labos
2022, n. extra., pp. 77-78; A. MERINO SEGOVIA, M.C. GRAU PINEDA, op. ¢it., p. 35; M.L.
PEREZ GUERRERO, gp. ¢it., p. 174; E. ROJO TORRECILLA, gp. cit., pp. 96-97; A. DE LA
PUEBLA PINILLA, op. cit.

% En este sentido también A. DE LA PUEBLA PINILLA, op. ¢it.

70 No obstante, esta regla prevalente, para ].L. MONEREO PEREZ, op. cit., p. 326, s6lo puede
activarse en el caso de que se trate de una subcontratacion empresarial de “propia

actividad” (lo que, aunque no lo especifica, implicatfa que, en caso contrario, no se
precipitarfa su aplicacion, debiéndose acudir a las otras dos reglas que se exponen
seguidamente).

7 Recuérdese que rezaba como sigue: «l.a cuantfa del salario base y de los complementos
salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados de la empresa».
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* tercera regla (regla residual): en el caso de que ninguno de los dos primeros
convenios anteriores existente, debe aplicarse el recién mencionado
«convenio colectivo estatutario sectorial ordinario». En relacion a este
ultimo, también se suscitan algunas dudas en la doctrina. Un sector’
apuesta por entender que debe aplicarse el convenio de la actividad de
la empresa principal. En cambio, como se ha avanzado, creo que sélo
cabe entender que debe aplicarse un principio de especialidad, porque la
norma explicitamente habla de la «actividad desarrollada en la contrata»
por la contratista. Por este motivo, no hay duda que se esta refiriendo al
servicio que presta en la principal (y no la actividad de esta tltima)”. La
reforma operada por el RD-Ley 32/2021 no pretendia aproximarse
tanto al régimen previsto para las ETT (y la jurisprudencia, como se
acaba de apuntar, ya ha avanzado como debe ser interpretado).

A la luz de estas reglas y en una primera valoracién de conjunto (y sin
petjuicio de la regla de concurrencia de convenios colectivos del art. 84.1
ET y de las de descuelgue, a las que me referiré mas tarde), la pretendida
equiparacion de condiciones que persigue el art. 42.6 ET podria ser un
objetivo con un grado de cumplimiento débil o residual. Mas en
profundidad, de la secuencia de reglas para determinar los efectos que se
desprenden del supuesto de hecho emergen, al menos, dos conflictos
interpretativos importantes de caracter general y dos de caracter especifico,
para un tipo de empresas en particular (las EMS). Empezando por los
primeros, puede afirmarse lo siguiente:

* en primer lugar, surge la duda respecto de qué debe entenderse por
convenio colectivo “propio”. O, dicho de otro modo, si un convenio
colectivo de ambito inferior (de franja o de centro), también podria
recibir tal calificacién’™. Es la primera vez que el ET acude a este adjetivo
(ningtin otro precepto usa este término). No obstante, en la medida que
la norma se remite permanentemente a la ezzpresa, sostener otra cosa setfa
forzado. No obstante, algunas empresas podrian pretender una
modulacion interpretativa de la norma. Especialmente, en el caso de
empresas contratistas que, por ejemplo, al no cumplir con el principio
de correspondencia, no tengan vedada la formalizacién de un convenio
colectivo de empresa. Reparese que el incentivo para batallatlo es
evidente, pues, al verse sometidas a las reglas del convenio colectivo de

72 J.L. GONI SEIN, Contratas, subcontratas y convenio _colectivo _aplicable, en Estudios
Latinoamericanos de Relaciones 1.aborales y Proteccion Social, 2022, n. 13, p. 93.

73 En este sentido también A. MERINO SEGOVIA, M.C. GRAU PINEDA, gp. ¢it., pp. 38-39;
A. DE LA PUEBLA PINILLA, gp. cit.

74 ].L. MONEREO PEREZ, gp. cit., p. 328, defiende que el concepto de convenio colectivo propio
podria ser de empresa de ambito inferior.
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sector (el que sea), es probable que (si prestan servicios de escaso valor
afladido) pierdan competitividad frente a otras contratas que, al contar
con su convenio colectivo de empresa, puedan ser mas agresivas en la
politica de precios;

* lasegunda gran duda (y la doctrina es unanime al respecto), gravita sobre
la segunda regla, esto es, la denominada regla condicionada. Aunque todo
indica que se esta refiriendo a un futuro y eventual convenio colectivo
estatutario sectorial de EMS™, es dificil afinar més sin caer en la
reiteracion de normas que ya estaban recogidas en el ET (arts. 83.2 y 84,
apartados 3 y 4; de ahi que la sistematicidad del art. 42.6 ET sea, como
se ha apuntado, criticable)”’. En todo caso, tratando de identificar
elementos que permitan la mayor acotacién posible (y asi contribuir a
disipar el mayor numero de dudas), adviértase que tanto la regla
condicionada como la regla residnal participan de los mismos principios
activos: convenio colectivo estatutario (ex Titulo III ET), ambito
sectorial y sin precision del ambito geografico.

La determinacion de los efectos que precipita la aplicacion del art. 42.6 ET

proyecta, como se ha avanzado, una problematica especifica cuando se trata

de las EMS (en concreto, dos) y que se afadirfan a los dos conflictos
generales recién expuestos. Veamoslos brevemente:

* primero, si la contratista es una EMS que presta servicios zzegrales en la
cliente, a los trabajadores en mision se les aplicaran los convenios de los
sectores respectivos. Lo que, en algunos casos, podria plantear alguna
dificultad de delimitacién de la norma convencional a aplicar. Por
ejemplo, siuno de los trabajadores presta servicios adscritos a mas de un
sector; o bien, si los presta indistintamente a lo largo de su jornada
laboral sin posibilidad de identificar un patrén de reparto en un marco
temporal. En el primer caso, deberia aplicarse cada uno de los convenios
especificos; y, en el segundo, si no puede cuantificarse, lo mas ajustado
serfa acudir al convenio de la actividad prevalente que se ejecute en la
cliente (salvo que se constate una descompensaciéon deliberada con
animo fraudulento);

* segundo, el juego aplicativo de la primera regla, la prevalente, también
puede suscitar dudas importantes respecto de la verdadera extension de
las reglas previstas en un convenio colectivo de ambito superior al de la
empresa si la contratista es una EMS. Especialmente porque, el caracter
preeminente y sin condiciones de esta regla (y que exige aplicar el convenio

7> Asf también lo expone L.E. NORES TORRES, gp. ¢i., p. 80.
76 Para J.M. MORALES ORTEGA, gp. ¢it., p. 249, esta expresion se refiere a los acuerdos del
art. 83.2 ET.
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colectivo propio), plantea la duda sobre la intensidad de su blindaje. Es decir,
si lo hace absolutamente impermeable a lo que pueda establecer el
convenio de ambito superior del sector que sea aplicable, o no. Por
ejemplo, esta controversia podria suscitarse (entre otros muchos
supuestos) en relacion a las clausulas de subrogacion de plantilla de
actividades intensivas en mano de obra (desmaterializadas) previstas en
un convenio sectorial (y, por ende, sometidas a la citada doctrina
Temeo/ Somoza Hermo). Sila EMS tiene un convenio propio, de acuerdo con
la literalidad del nuevo art. 42.6 ET, se da el supuesto de hecho para
exonerar ex /lege la aplicacion plena del comvenio colectivo sectorial de la
actividad que desarrolla en la principal. Téngase en cuenta que, si la
empresa contratista no fuera EMS y tuviera un convenio colectivo propio, si
quedarfa dentro del ambito de aplicaciéon funcional del convenio
colectivo del sector y, por ende, si quedaria sujeta a las reglas
subrogatorias de la plantilla. Ia remisioén del art. 42.6 ET al art. 84 ET (y
el hecho de que estas clausulas no estan incluidas en el listado del art.
84.2 ET7”), garantizara su aplicacion. Ahora bien, lo anterior es mas
discutible si en la sucesién de contratas intetviene una EMS,
especialmente, porque el ambito de aplicacién funcional del convenio
colectivo sectorial se quedara corto. Ia doctrina jurisprudencial existente
(dictada con anterioridad al RD-Ley 32/2021) sobtre el convenio
colectivo aplicable a las EMS no parece que permita alcanzar una
conclusion distinta. Tal y como la interpreto, los criterios que ha
establecido la Sala IV (como se ha expuesto, son tres distintos en funcién
de las circunstancias concurrentes) se han formulado en situaciones en
las que dichas contratistas no tenfan un convenio colectivo de empresa
(v esta no es la situacion que describe el supuesto de hecho que precipita
la aplicacion de la regla prevalente del art. 42.6 ET). La ultima doctrina
jurisprudencial, precisamente, ha ratificado la imposibilidad de extender
las reglas subrogatorias previstas en un convenio colectivo a una
empresa que quede fuera de su dmbito de aplicacién™. En definitiva,

77 Recuétdese, asf lo prevé, entre otras, la STS 7 marzo 2018, rec. 267/2016.

8 Pot ejemplo, la STS 30 marzo 2022, rec. 2375/2020, ha establecido que, en una sucesién
de contrata (consistente en el servicio de portero-recepcionista de un centro publico) en la
que la empresa saliente es un centro especial de empleo (CEE) y la entrante una EMS sin
convenio colectivo propio, dado que la contrata no tenfa por objeto la limpieza, jardinerfa ni
seguridad privada, no resulta de aplicacién ningin convenio colectivo sectorial. Por este
motivo, entiende el Alto Tribunal, la subrogaciéon empresarial no puede imponerse por el
convenio colectivo de los CEE a la empresa entrante porque no tiene dicha condicién (por
motivos temporales, no es de aplicacién el art. 130 LCSP). Ademas, tampoco puede
declararse la existencia de sucesion legal, al amparo del art. 44 ET, al no haberse acreditado
la transmisién de una unidad productiva auténoma entre la empresa saliente y la entrante.
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salvo que la doctrina jurisprudencial sea objeto de modulacién para estos
casos, todo parece indicar que la regla prevalente del art. 42.6 ET blinda a
las EMS frente a cualquier contenido establecido en un convenio
colectivo sectorial (salvo del que, eventualmente, se acabe pactando para
este sector de EMS)”. Si bien es cierto que podria objetarse que esta
conclusion arroja resultados controvertidos, si se opta por quebrar este
blindaje, se suscitarfa la duda respecto de qué contenido del convenio
colectivo sectorial, en contra de la literalidad del art. 42.6 ET, debe ser
aplicado y por qué.
Asi pues, en una visién de conjunto de lo recién descrito, se confirmaria la
hipétesis inicialmente expuesta: la garantia de igualdad de condiciones que
aspira a cumplir el nuevo apartado 6 del art. 42 ET es manifiestamente
deficiente”. De hecho, como se expondri en el epigrafe que sigue, esta
limitacién se ahonda desde el instante que el art. 84 ET y el descuelgue
salarial se erigen en verdaderas puertas traseras que pueden operar como un
sumidero para el efectivo cumplimiento de este objetivo.

4. Elart. 84.2 ET y el descuelgue: las puertas traseras

La reforma operada por el RD-Ley 32/2021 no ha afectado a todo el
contenido del art. 84 ET ni tampoco a las reglas relativas al descuelgue
salarial. De modo que, de nuevo, la pretendida equiparacién que proclama
la exposicion de motivos podria quedar muy lejos de hacerse realidad.

En relacion a la concurrencia de convenios, recuérdese que, en virtud del
art. 84.1 ET (y sin perjuicio de lo que pueda acordarse ex art. 83.2 ET), un
convenio colectivo de empresa puede configurar (sin acudir a la prioridad

Téngase en cuenta que, paralos CEE, el TS ha fijado que «cuando se produce una sucesion
en una contrata en la que la empresa saliente tiene la condicién de centro especial de
empleo y la empresa entrante no, opera la subrogacion contractual cuando asf lo disponga
el convenio colectivo sectorial, en cuyo caso la empresa entrante debe asumir a los
trabajadores discapacitados de la empresa saliente, que si ostenta la citada condiciény. Y
conviene recordar que este criterio es exclusivo para los CEE. O, dicho de otro modo,
debe entenderse como una excepcién a la regla general aplicable a las sucesiones de
contratas en las que no intervienen estos CEE. Y, en el eventual caso de que la contratista
saliente tenga en su convenio colectivo de empresa una clausula subrogatoria, tampoco
serfa de aplicacién a la entrante (sea o no EMS), pues, es claro que también quedaria fuera
de su ambito de aplicacién funcional.

7 Sila EMS entrante con convenio colectivo propio decidiera contratar a una parte esencial
de la plantilla de la contratista saliente, al margen de la discusién sobre la aplicaciéon o no
de las reglas subrogatorias previstas en el convenio sectorial, si se acabatfa precipitando la
aplicacion del art. 44 ET.

80 En este sentido también J.L. MONEREO PEREZ, gp. cit., p. 329.
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aplicativa que habilita el art. 84.2 ET) una unidad de negociacién anterior
en el tiempo al convenio colectivo del sector. En tal caso, todas sus
disposiciones (incluidas las relativas a la materia salarial) prevalecerfan sobre
las previstas en el sectotial a pesar de la reforma del art. 84.2 ET®".

El hecho de que la jurisprudencia® haya entendido que la prohibicién de
concurrencia de convenios colectivos no se extiende a los periodos de
ultraactividad®, esto permitiria (salvo que se establezcan dausulas de
proteccion, a través de prorrogas o que lo haya habilitado el sectorial a través
del art. 83.2 ET)*, un mayor juego de la regla prevalente del art. 42.6 ET (y,
obviamente, si no se protege el convenio prgpio, en contrapartida, también
puede permitir el juego de la regla condicionada o de la dltima posible, la
residual)®.

En paralelo, es importante recordar que las opciones de reduccion salarial
del convenio colectivo sectorial via descuelgue o por modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo (MSCT) permanecen sin cambios.
Por consiguiente, es muy probable que el nuevo marco normativo se
convierta en un acicate para revitalizar la busqueda de alternativas por parte
de las empresas contratistas que lo necesiten.

Desde este punto de vista, una de las cuestiones que probablemente habra
que analizar es si es posible acordar un salario inferior teniendo en cuenta
la posibilidad de descuelgue prevista en el art. 82.3 ET y/o bien, una MSCT

81 Una posible interpretacion de las reglas transitorias en, I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ,
Incidencia debilitadora de las reglas de concurrencia de convenios colectivos en la ultraactividad indefinida,
en Temas Iaborales, 2022, n. 164, pp. 99-104. Por otra parte, comparto con J. LAHERA
FORTEZA, op. cit., que con la reforma «Se ha perdido una oportunidad para aclarar
legalmente cuando un convenio colectivo es primero en el tiempo a los efectos del art. 84
ET, lo que ahora en salarios resulta fundamental. Se podria haber establecido el criterio de
la fecha de firma, el de solicitud del registro publico del convenio o el de su publicacion
oficial, siendo quizas razonable mantener como fecha de referencia la presentacién ante
registro publicon.

82 STS 5 octubre 2021, rec. 4815/2018, y STS 8 enero 2020, rec. 129/2018.

8 Aspecto que habia defendido en la STS 30 diciembte 2015, rec. 255/2014.

84 Asi lo han ratificado recientemente las dos STS 27 enero 2022, cit.

8 Por otra parte, en la medida que «el efecto de la prohibicién de concutrencia, por tanto,
no es la nulidad del nuevo convenio colectivo, sino la declaracién de su inaplicacion
mientras esté vigente el anteriom (STS 5 octubre 2021, cit.), podria suceder que el convenio
colectivo de empresa registrado durante la vigencia del convenio colectivo sectorial entrara
en vigor durante la ultraactividad del convenio colectivo del sector en cuyo caso,
prevaleceria su contenido integro (incluido el salarial) en virtud del art. 84.1 ET. Lo mismo,
obviamente, sucederfa si el convenio colectivo se registrara durante la ultraactividad del
sectorial y antes de su registro (en cambio, si el sectorial ya estuviera registrado, estarfa
limitado por las reglas del art. 84.2 ET).
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(ex art. 41 ET). En una interpretacién integradora de estos preceptos™, es
claro que no cabe una reduccién salarial prevista en convenio colectivo
sectorial a través de una MSCT. En cambio, sf serfa posible un descuelgue
siempre que se siga el procedimiento previsto en el art. 82.3 ET (teniendo
muy presente el contenido del art. 41.4 ET). Y, en este sentido, la
descripcion de las causas es determinante (sin petjuicio de la presuncion de
su concurrencia si media acuerdo):
* en primer lugar, porque cabe acudir a «pérdidas previstas» (y, en este
sentido, la analitica predictiva, podria acabar adquiriendo una
importancia creciente)®’;

8 Segun la STS 8 octubre 2020, rec. 122/2019, la interpretacién integradora de los arts. 41
y 82.3 ET (no afectados por la reforma y, por consiguiente, debe entenderse que esta
doctrina es plenamente vigente) implica que (en una extensa cita, pero especialmente
ilustradora) «la empresa puede acudir al procedimiento del art. 41 ET, para aplicar
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo cuando afecten a materias que no
estén reguladas en un convenio colectivo de naturaleza estatutaria, pero debe
necesariamente sujetarse al especifico procedimiento del art. 82.3 ET, cuando lo que
pretende es inaplicar condiciones de trabajo reguladas en esa clase de convenios, para
descolgarse de las mismas en razén de las alegadas causas econdmicas, productivas,
técnicas u organizativas, que pretende hacer valer a tal efecto. La principal diferencia entre
una y otra clase de procedimiento, en lo que ahora interesa, es el hecho de que el art. 41
ET permite al empresario aplicar unilateralmente las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo una vez que el periodo de consultas ha finalizado sin alcanzar un
pacto, y con independencia del resultado final de su eventual impugnacién judicial,
mientras que el art. 82.3 ET no admite esa decisién unilateral de la empresa, sino que
impone distintos mecanismos de intermediacion y arbitraje cuando ha terminado sin
acuerdo el periodo de consultas». De modo que «La traslacién de esta reglas al caso de
autos nos lleva a entender que no es contraria a derecho la decisién de la empresa,
consistente en abrir un periodo de consultas para implantar distintas modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo, y a su vez, para negociar la posible inaplicacion de
lo previsto en el convenio colectivo en materia salarial, informando a la RLT de esta doble
y diferenciada finalidad, para lo que presenta sendas memorias explicativas de las razones
que justificarfan la adopcién de cada una de ellas. No hay obstaculo legal que impida a la
empresa instar simultineamente ese doble procedimiento negociador de los arts. 41 y 82.3
ET, si considera que la situaciéon en la que se encuentra requiere la adopcién de medidas
de modificacién sustancial de condiciones de trabajo, alguna de las cuales obliguen a la
inaplicaciéon de lo previsto en el convenio colectivo. En ese escenatio, el fracaso de la
negociaciéon no sera obstaculo para que la empresa adopte unilateralmente la decisién de
introducitr MSCT' que no conlleven la inaplicacién del convenio colectivo, tal y como asi
hizo en este caso con aquellas medidas que la sentencia recurrida ha convalidado por
consideratlas justificadas, en razén de la acreditada situacién econémica negativa. Pero la
finalizacién sin acuerdo del periodo de consultas no permite en cambio la unilateral
inaplicacién de las condiciones retributivas reguladas en el convenio colectivo, debiendo
acudir en ese caso a los distintos mecanismos de mediacion a los que se refiere el art. 82.3
ET».

87 Ver, al respecto, 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Despido por cansa econdmica preventivo y
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* en segundo lugar, porque (como saben) también es posible activar el
descuelgue si se da una «disminucién persistente de su nivel de ingresos
ordinarios o ventas» (entendiéndose por tal «si durante dos trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre
es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterion)®.

Por otra parte, también conviene recordar (pues, la reforma no lo ha

modificado) que la posibilidad de acudir a un descuelgue en empresas o

centros de trabajo que no cuenten con representacion de los trabajadores

es pacifico en los tribunales”. Asi pues, es claro que el art. 82.3 ET puede
ser una via para devaluar el impacto del objetivo perseguido por el RD-Ley

32/2021.

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de acudir al art. 41 ET, si bien es

cierto que la doctrina jurisprudencial es relativamente clara al respecto

(impidiéndolo), reparen que, el acceso a este cauce podria estar

condicionado a que la #eoria de la contractualizacion del convenio colectivo se

mantenga o no vigente”.

teorema de Bayes, en IUST abor, 2021, n. 1.

8 No obstante, también debe tenerse en cuenta que la STS 15 diciembre 2020, rec.
22/2019, ha establecido que un convenio colectivo puede habilitar para un colectivo
especifico de trabajadores que el régimen juridico del horario sea objeto de un acuerdo sin
necesidad de acudir al procedimiento del descuelgue ex art. 82.3 ET y si en cambio el de
una MSCT. En concreto, el precepto reza como sigue: «“Las Empresas podran establecer
horarios, continuados o no, distintos para el personal directivo y auxiliar del mismo
(incluidos los choéferes) en el minimo que precise, y para el personal de produccién
(gestores y visitadores), asf como adecuar el horario de servicio al pablico y, por tanto, el
del minimo de personal indispensable para prestarlo, al que tengan otras entidades o
establecimientos no bancarios de andloga funcién”, lo que supone una habilitacién del
propio convenio colectivo para negociar el acuerdo al respecto, sin necesidad de acudir al
procedimiento de descuelgue del art. 82.3 ET».

8 Por todas, STS] Andalucia, Sevilla, 9 junio 2021, rec. 1920/2021.

% Una de las cuestiones que, en hipdtesis, podrian plantearse con el nuevo marco
normativo es determinar si la teorfa de la contractnalizacion del convenio colectivo sigue

vigente o no (especialmente porque, si bien es 4za de un especifico contexto normativo —
la reforma de 2012 —, esta formulada en términos que exceden de este marco). Las
problematicas que se derivaban de esta controvertida doctrina (el mantenimiento de tres
teorfas jurisprudenciales simultineas asi lo evidencia) sugiere que lo ideal serfa que este
cuerpo doctrinal fuera superado y se volviera al marco tedrico anterior a la reforma de
2012 (adviértase que, si las condiciones del convenio colectivo siguen contractualizindose, las
empresas, por ejemplo, podtfan acudir al art. 41 ET para reducir los salarios al margen de
la via del descuelgue). Al respecto, aunque la reforma podria dejar sin contenido esta
jurisprudencia del T'S, en hipdtesis, podtia darse alguna situacién en las que sea conveniente
seguir acudiendo a la misma. Por ejemplo, si en un convenio colectivo se prevé una
limitacién temporal de la ultraactividad (cabe un pacto en este sentido) y, alcanzado este
plazo, no hubiera ningin convenio colectivo aplicable al que acudir, parece razonable
entender que podria seguir acudiéndose a la contractualizaciéon (de nuevo, el sustrato
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5. Una dltima valoracién: una respuesta insuficiente

Combatir la precariedad del trabajo externalizado era una asignatura
pendiente del mercado de trabajo espafiol. Y, desde este punto de vista,
puede afirmarse que la reforma de 2021 era oportuna.

A pesar de que se conocian perfectamente los factores causantes, la mejora
de las condiciones de los trabajadores subcontratados, que
grandilocuentemente proclama la exposicion de motivos del RD-Ley
32/2021, ha quedado profundamente condicionada. La dependencia de las
empresas contratistas que desarrollan actividades de escaso valor anadido a
la precariedad que supura del trabajo externalizado, resultante del efecto
combinado de multiples factores que la han estimulado durante décadas, ha
impedido una reforma mas ambiciosa. Asumiendo que el mercado es
especialmente habil a la hora de identificar puntos ciegos en el sistema legal,
es obvio que los explotara hipertréficamente si ofrecen una ventaja
competitiva. Pese a que el Tribunal Supremo ha neutralizado alguno de los
factores que estimulaban el trabajo externalizado, el nuevo art. 42.6 ET,
mediante el generoso juego de excepciones, sigue habilitando uno
importante. Por ello, los cambios legislativos podrian acabar siendo inocuos
(o muy inferiores a los necesitados) y el problema cronificarse (o, peor aun,
agravarse). El mantenimiento sin cambios del art. 84.1 ET es la clave de
béveda que, como en el Gatopardo, asegura que, pese a los cambios, todo
siga igual.

Paraddjicamente, la reforma no sélo ha mantenido el statu guo de las EMS,
sino que todo indica que las de mayor tamafio han salido reforzadas e,
incluso, claramente beneficiadas. Las que queden sometidas al convenio
colectivo sectorial y, en particular, las que, por su tamafo, no puedan
negociar un convenio colectivo propio, tendran muchas dificultades para
sobrevivir al quedar sometidas a condiciones de trabajo superiores
(especialmente, en términos de precios) y perder competitividad (salvo que
acudan al descuelgue).

En el fondo, el apartado 6 del art. 42 ET recoge un mero ajuste cosmzético.
La reforma, en tanto que resultante de un acuerdo entre los interlocutores
sociales, en realidad, es el reflejo del mejor acuerdo posible atendiendo al
equilibrio de fuerzas existente en un momento dado. Describe un minimo
denominador comun y, salvo que se apele al TJUE para preservar el efecto

tedrico que la fundamentaba, aunque estaba estrechamente unido a un contexto normativo
especifico, lo trascendfa).
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util de la Directiva de ETT frente al modus operandi de algunas contratas vy,
en particular de las EMS, parece que sera el hdbitat en el que se desarrollara
el trabajo externalizado en lo sucesivo.
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