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Externalizacidon productiva y

elusién de compromisos laborales.

La necesidad de revisar la normativa
europea en materia de subcontratacion
y sus consecuencias laborales

Anna GINES I FABRELLAS*

RESUMEN: Las relaciones laborales actuales se encuentran sustancialmente atomizadas
y la externalizacion productiva es una practica habitual en muchos sectores econémicos,
generando, en ocasiones, situaciones de evidente desigualdad social entre los trabajadores
contratados por la empresa principal y los trabajadores contratados por la empresa
contratista. En este contexto, el objetivo de la presente comunicacién es analizar la
regulacion en materia de externalizacion productiva desde la perspectiva de la proteccién
de los derechos de los trabajadores, a fin de determinar si la actual regulacién — tanto
comunitaria como la especifica del ordenamiento juridico espafiol — ofrece unos
adecuados estandares de proteccion social y analizar la viabilidad juridica de introducir a
nivel comunitario un principio de igualdad de trato en sede de subcontratacion.
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1. Introduccion

En la actualidad, como es bien sabido, las relaciones laborales se
encuentran sustancialmente atomizadas y la externalizacién productiva es
una practica habitual en muchos ambitos y sectores econémicos. Son
muchas las empresas que optan por la decision estratégica — generalmente
fundamentada en el ahorro de costes — de externalizar alguno de sus
procesos productivos y contratar a empresas contratistas que, a su vez,
subcontratan toda o parte de la actividad productiva.

Esta situacion de externalizacién productiva en ocasiones genera
situaciones de evidente desigualdad entre los trabajadores contratados por
la empresa principal y los trabajadores contratados por la empresa
contratista. Como consecuencia del principio de separaciéon patrimonial
entre la empresa principal y contratistas y la ausencia de un principio de
igualdad de trato, la externalizacién puede resultar una via legal adecuada
para la elusién de compromisos laborales adquiridos por parte de la
empresa principal mediante la negociaciéon colectiva y llevar a una
reduccion en las condiciones de trabajo de los trabajadores, especialmente
entre las empresas situadas en la parte inferior de la cadena productiva'.
La externalizacién productiva puede jugar — potencialmente — un papel
importante en el mercado; esencialmente, la mejora de la productividad
por la mayor especializacién de las empresas, aprovechamiento de
economias de escala, ahorro de costes en gestion de recursos humanos,
flexibilidad, etc.’. Sin embargo, la externalizacién como forma de elusién
de compromisos laborales o ahorro en, principalmente, costes laborales,
impide constatar la verdadera potencialidad de la externalizacion
productiva como aumento de la productividad y competencia de las
empresas.

En este contexto, el articulo que se presenta al congreso “La gran
transformacion del trabajo” es una primera aproximaciéon a un estudio
mas exhaustivo y tiene por objeto analizar la regulacién comunitaria vy,
especificamente, la existente en el ordenamiento juridico espafiol en

! Sanchez-Castafieda, A., Reynoso Castillo, C. y Palli, B., La subcontratacion: un fendmeno
global. Estudio de legislacion comparada, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2011, p. 56.

% En relacién con la funcionalidad econémica de la descentralizacion productiva, véase
del Rey Guanter, S. y Luque Parra, M., “Algunos aspectos problematicos sobre el

fenémeno de la descentralizacion productiva y relacién laboral”, Relaciones Laborales, n.
20, 1999, pp. 3-7 (version La Ley Digital).
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materia de externalizaciéon productiva a fin de determinar su impacto y
adecuacion en sede de proteccion de los derechos de los trabajadores; esto
es, determinar si la actual regulacién en esta materia y sus consecuencias
laborales ofrece unos adecuados estandares de proteccion social.

A efectos de realizar el estudio propuesto, se analizara, a modo de
comparacion, la regulaciéon europea y espafiola en materia de Empresas de
Trabajo Temporal — también wun supuesto, no olvidemos, de
descentralizacion —. Y, en especial, el principio de igualdad de trato,
configurado en la exigencia de la Directiva 2008/104/CE de reconocer a
los trabajadores contratados para ser cedidos a la empresa usuaria las
condiciones laborales esenciales que corresponderia de haber sido
directamente contratados por la empresa usuaria.

El objetivo de este analisis comparativo es determinar la viabilidad juridica
y social de la introducciéon de un principio de igualdad de trato entre
trabajadores de la empresa principal y las empresas contratistas en sede de
externalizacion productiva. Esto es, la obligacion de la empresa contratista
de equiparar las condiciones y derechos laborales de los trabajadores por
ella contratados a los disfrutados por los trabajadores contratados por la
empresa usuaria. Y, en su caso, formular una propuesta de /lege ferenda en
este sentido.

El articulo se estructura en tres apartados. En primer lugar, se analiza la
regulacién — tanto comunitaria como espafiola — en materia de
externalizacién productiva y sus consecuencias laborales. En segundo
lugar, la regulacion aplicable a la cesién de trabajadores via Empresas de
Trabajo Temporal, en especial el principio de igualdad de trato contenido
en la Directiva 2008/104/CE y su fundamentacion. Finalmente, el
articulo concluye con los resultados mas relevantes alcanzados, asi como
una propuesta de /ge ferenda de introducciéon de un principio de igualdad
de trato a nivel comunitario en sede de externalizaciéon productiva.

2. Proteccién de los trabajadores en supuestos de subcontratacion
en la regulacién comunitaria y en el ordenamiento juridico espafiol

A continuacién, una vez centrado el objeto del presente articulo, se
procede al estudio de la regulacién, tanto comunitaria como del
ordenamiento juridico espafiol, en relacion con el fenémeno de la
subcontrataciéon y sus consecuencias laborales. En concreto, la regulacion
existente dirigida a proteger a los trabajadores contratados por empresas
(contratistas o subcontratistas) que, a su vez, han sido contratadas para la
explotacion econémica de toda o parte de la actividad productiva de otra
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empresa (principal).

2.1.  Ausencia de una regulacién comunitaria en materia de
externalizacion productiva

En la regulacién comunitaria no existe una regulacioén global en materia de
externalizaciéon productiva. Existen regulaciones parciales del fenémeno
de la descentralizaciéon productiva, pero no una regulaciéon global en
materia de subcontratacion y sus consecuencias laborales.

Asi, existe regulacién comunitaria en materia de sucesion o transmision de
empresas — Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
de centros de actividad — movilidad internacional de trabajadores —
Ditectiva 96/71/CE de 16 de diciembre de 1996 y 2014/67/UE de 15 de
mayo del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al desplazamiento de
trabajadores —; cesion de trabajadores mediante Empresas de Trabajo
Temporal — Directiva 2008/104/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa al trabajo a través de
empresas de trabajo temporal — o subcontratacién en la contratacién
publica — Directiva 2014/24/UE del Patrlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero sobre contrataciéon publica —.

Asi, como se ha apuntado, mas alla de estas Directivas que — algunas,
incluso, tangencialmente — se relacionan con el fenémeno de la
externalizaciéon productiva, no disponemos — stodavia? — de una
regulacién comunitaria que establezca estandares de proteccion minimos
en relaciéon con la subcontratacion; que regule el fenémeno de la
subcontratacién y sus consecuencias laborales a fin de proteger los
trabajadores y evitar que la descentralizacién productiva redunda en
mayor precariedad de los trabajadores.

2.2.  Parcial regulacion del fenémeno de la subcontratacion y
sus consecuencias laborales en el ordenamiento juridico
espafnol: sistema de responsabilidad solidaria

Aunque en el ambito comunitario no este, como se ha analizado en el
apartado anterior, una regulaciéon global en materia de externalizacién
productiva y sus consecuencias, s{ que existe no obstante, esta regulacion
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en sede estatal. Asi, en el ordenamiento juridico espafol existe una
regulacién — parcial, como se analiza a continuacién — en relaciéon con los
efectos laborales de la subcontratacion.

La subcontratacién de obras y servicios de una parte o toda la actividad
productiva es, en el ordenamiento juridico espafol, una modalidad licita
de organizaciéon de la produccién, como se deriva de la libertad de
empresa reconocida en el articulo 38 de la Constituciéon Espanola. En este
sentido, salvo en el sector de la construcciéon’, no existen limitaciones a la
externalizacién productiva.

No obstante lo anterior, sin perjuicio de tratarse de una modalidad licita
de organizacién de la produccion, la norma espafiola establece un sistema
de responsabilidades empresariales en materia salarial, de Seguridad Social
y prevencion de riesgos laborales a fin de proteger a los trabajadores de las
empresas subcontratistas.

El articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante), que
regula la subcontratacion desde la perspectiva del Derecho del Trabajo,
establece que las empresas que subcontraten su “propia actividad”
responderan solidariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad
Social contraidas por las empresas contratistas y subcontratistas durante el
periodo de la contrata®.

Como puede observarse de la formulacién normativa, el ordenamiento
juridico espafiol no extiende la responsabilidad solidaria entre la empresa
principal y las empresas contratistas y subcontratistas en todos los
supuestos, sino unicamente en los supuestos de subcontrataciéon de la
“propia actividad”. El Tribunal Supremo, en interpretaciéon de dicho
concepto, opté por la teorfa de la actividad inherente al ciclo productivo;
una teorfa mas restrictiva que la teorfa de las actividades indispensable,
segun la cual es “propia actividad” las actividades inherentes o nucleares
del ciclo productivo de la empresa, excluyendo las actividades que, aunque
necesarias o imprescindibles para la actividad econémica, puedan
calificarse de complementarias.

Segun el alto tribunal, si el legislador espanol en el articulo 42 ET optd
por exigir para apreciar responsabilidad solidaria que la externalizacion
productiva se realice en el marco de la propia actividad empresarial es por
introducir una limitacién razonable que excluya una interpretacion

’ Ley 32/2006, de 18 de octubre, teguladora de la subcontratacion en el sector de la
construccion.

* Véase Cruz Villalén, J., “Descentralizaciéon productiva y responsabilidad por contratas y
subcontratas”, Relaciones Laborales, Tomo 1, 1992, pp. 1-39 (version La Ley Digital).
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favorable a cualquier clase de actividad empresarial’.

“Caben en principio dos interpretaciones de dicho concepto: a) la que entiende que
propia actividad es la actividad indispensable, de suerte que integrarin el concepto,
ademas de las que constituyen el ciclo de produccion de la empresa, todas aquellas que
resulten necesarias para la organizacion del trabajo; y b) la que rinicamente integra en
el concepto las actividades inberentes, de modo que silo las tareas que corresponden al
ciclo productivo de la empresa principal se entenderan «propia actividady de ella. En el
primer caso, se incluyen como propias las tareas complementarias. En el segundo, estas
labores no «nucleares» quedan excluidas del concepto y, en consecuencia de la regulacion
del articnlo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

Como seiiala la Sentencia de esta Sala de 18 enero 1995 (R] 1995\514) «si se exige
que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deben corresponder a la propia
actividad empresarial del comitente, es porque el legislador esti pensando en wuna
limitacion ragonable que excluya una interpretacion favorable a cualquier clase de
actividad empresarialy. Es obvio que la primera de las interpretaciones posibles annla
el efecto del mandato del articnlo 42 del Estatuto de los Trabajadores que no puede
tener ofra finalidad que reducir los supuestos de responsabilidad del empresario
comitente. Por tanto ha de acogerse la interpretacion que entiende que propia actividad
de la empresa es la que engloba las obras y servicios nucleares de la comitente,
entendiendo, de acuerdo con la sentencia referida que «nos encontrariamos ante una
contrata de este tipo cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran
realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su
actividad empresarialy” (STS, 4%, 24.11.1998 (R] 1998/10034)).

Por consiguiente, la subcontrataciéon de la “propia actividad” da lugar, en
el ordenamiento juridico espafiol, a la responsabilidad solidaria de la
empresa principal de las obligaciones salariales y de Seguridad Social
respecto de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
originadas durante la duracién de la contrata. En sentido contrario, pues,
la subcontratacién de una actividad complementaria que no pueda
calificarse como “propia actividad” en el sentido de inherente o nuclear
del ciclo productivo de la empresa, no da lugar a ningun tipo de
responsabilidad de la empresa principal en relaciéon con los trabajadores de
las empresas por ella contratadas.

La responsabilidad solidaria por las deudas salariales contraidas durante la
duracién de la contrata se mantiene hasta un afio después de la
finalizacién de la misma. Este plazo se amplia hasta tres afios en relacién
con las deudas de la Seguridad Social; la empresa principal durante los tres
afios siguientes a la terminacion de su encargo, respondera solidariamente

® En este sentido, véase STS, 4%, 18.1.1995 (R] 1995/514), 24.11.1998 (R] 1998/10034) y
22.11.2002 (R] 2003/510), entre otras.
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de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por los
contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata.
No obstante lo anterior, en relacién con la responsabilidad por deudas de
la Seguridad Social, el articulo 42.1 ET prevé un mecanismo de excepcion
de dicha responsabilidad. Asi, la empresa principal debera comprobar que
las empresas contratistas con las que pretende contratar estan al corriente
de pago de las cuotas de la Seguridad Social, mediante certificacién
negativa en la Tesorerfa General de la Seguridad Social. Obtenida dicha
certificaciéon negativa o transcurrido el plazo de 30 dias, la empresa
principal quedara exonerada de toda responsabilidad en relaciéon con
deudas de la Seguridad Social de la empresa contratista.

Ademas de responsabilidad en materia salarial y de Seguridad Social, la
regulacién espafiola, en su atticulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, prevé también
responsabilidad solidaria de la empresa principal ante la concurrencia de
un accidente de trabajo o enfermedad profesional. Esta responsabilidad,
no obstante, no esta ligada a la subcontrataciéon de la “propia actividad”
sino a la existencia de un incumplimiento de las obligaciones de
prevenciéon de riesgos laborales — esencialmente, informacion,
coordinaciéon y vigilancia — que impone a la empresa principal la
normativa de seguridad y salud laboral’.

“IEls, por tanto, el hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera de la
responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que
determina en caso de incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad en la
reparacion del dano causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de la
garantia en funcion de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la
obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un
conjunto productivo que se encuentra bajo su control” (STS, 47, 5.5.1999 (R]
1999/4705)).

2.3. Ausencia de un principio de igualdad de trato y sus
consecuencias laborales

La regulacién comunitaria no incluye una regulaciéon global en materia de
externalizaciéon productiva y la regulaciéon espafiola vehicula toda

® En relacién con la — compleja — regulaciéon espafiola en materia de prevencién de
riesgos laborales en supuestos de externalizacion productiva, véase Luque Parra, M. y
Gines i Fabrellas, A., “Seguridad y salud laboral en Espafia”, Health and Safety in the
Workplace. Comparative Labor Law Dossier, IUSLabor, n. 2, 2015, pp. 51-55.
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proteccion de los trabajadores en supuestos de externalizacion productiva
al sistema de responsabilidad solidaria por subcontrataciéon de la “propia
actividad” analizado en el apartado anterior.

No existe, por consiguiente y a diferencia de los que sucede en el ambito
de la cesiéon de trabajadores via Empresas de Trabajo Temporal, un
principio de igualdad de trato entre los trabajadores de la empresa
principal y los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas.
Por consiguiente y en aplicacion de la relacién de fuentes del Derecho del
Trabajo, los derechos y obligaciones de la relacion laboral entre las
empresas contratistas y subcontratistas y los trabajadores por ellas
contratados se regulan mediante, ademas de las disposiciones legales y
reglamentarias vigentes, el convenio colectivo aplicable a la empresa con
la que mantienen la relacién contractual y/o el contrato de trabajo
(articulo 3.1 ET), independientemente de la subcontratacién de la “propia
actividad” o de una actividad accesoria de la actividad nuclear de la
empresa.

Esta regulacion y la ausencia de un principio de igualdad de trato en sede
de externalizacion productiva pueden dar lugar a importantes disfunciones
laborales’.

En primer lugar, puede generar — como efectivamente sucede en la
practica — sustanciales diferencias salariales y contractuales importantes
entre los trabajadores de la empresa principal y los trabajadores
contratados para la empresa contratista y subcontratista — especialmente
en las zonas inferiores de la cadena productiva —.

Mas alla, en segundo lugar, la externalizacién productiva puede ser
observada por las empresas como una via legal adecuada para la elusién de
compromisos laborales. Ciertamente ante la externalizacién de una parte
de la actividad productiva operarfa un supuesto de sucesion de empresas
y, por tanto, entrarfan en juego las garantias de protecciéon de los
trabajadores reguladas en el articulo 44 ET. No obstante lo anterior, y a
diferencia de la Directiva 2001/23/CE, la regulacién espafiola reconoce el
mantenimiento de las condiciones laborales de los trabajadores, pero
admite su modificacién por acuerdo con el trabajador, mediante la
aprobacién de un nuevo convenio colectivo, por la extincion del convenio
colectivo vigente en la empresa cedente o por la via de la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo”.

En este punto, véase Valdés Dal-Ré, F., “Descentralizaciéon productiva y
desorganizacién del Derecho del Trabajo”, Relaciones Laborales, n. 20, 2001, pp. 1-6
(version La Ley Digital).

Véase Luque Parra, M. y Gines i Fabrellas, A., “Succession and transfer of businesses in
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Por consiguiente, aunque ciertamente durante un periodo de tiempo las
consecuencias laborales de la externalizaciéon productiva se encontraran
limitadas por las garantfas por cambio de empresario previstas en el
articulo 44 ET, lo cierto es que eventualmente resultard una via adecuada
para el ahorro de costes laborales como consecuencia de la elusion de
responsabilidades laborales adquiridas por parte de la empresa principal.
En tanto que las empresas contratistas y subcontratistas no se encuentran
sujetas a los convenios, acuerdos colectivos o decisiones empresariales
unilaterales con efectos colectivos suscritos por la empresa principal,
determinaran las condiciones de trabajo libremente, respetando en todo
caso, claro esta, la regulacion estatal y convencional que resulte de
aplicacion.

Desde mi punto de vista, el es necesaria la introduccién de un principio de
igualdad de trato en supuestos de externalizacién productiva para proteger
adecuadamente a los trabajadores, evitar la elusién de compromisos
laborales mediante la subcontratacién e impedir, en ultima instancia, la
competitividad empresarial basada reduccién de costes laborales,
centrandola en mayor especializaciéon, economias de escala, etc.

3. El principio de igualdad de trato: un principio conocido en el
marco comunitario

La propuesta de /ege ferenda de introduccién de un principio de igualdad de
trato en el marco de la descentralizaciéon productiva no es, en ningin caso,
una propuesta ajena a la regulacién comunitaria o estatal. El principio de
igualdad de trato es un principio conocido en el marco comunitario y
estatal y utilizado en un supuesto especial de externalizacion productiva
como es la cesion de trabajadores via Empresas de Trabajo Temporal.

Asi, como es bien sabido, la Directiva 2008/104/CE, del Patlamento
Europeo y del Consejo, relativa al trabajo a través de Empresas de
Trabajo Temporal (en adelante, Directiva)’ incorporan en su articulado un

Spain”, Succession and transfer of businesses. Comparative Labor Law Dossier, IUSLabor, n. 1,
2015, pp. 33-42.

’ Es importante tener presente que, ademas de esta reciente Directiva relativa a ETT,
existen dos Directivas comunitarias que regulan cuestiones referentes a ETT: Directiva
91/383/CEE, del Consejo, de 25 junio 1991 que completa las medidas tendentes a
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una
relacion laboral de duracién determinada o de empresas de trabajo temporal y la
Ditectiva 96/71/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.
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principio de igualdad de trato entre los trabajadores de la empresa usuaria
y los trabajadores de la ETT en misién'.

La Directiva “establece un marco de proteccion no discriminatorio, transparente y
proporcionado para los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal’
(considerando 12), con el objetivo de “garantizar la proteccion de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal y mejorar la calidad de las
empresas de trabajo temporal garantizando el respeto del principio de igualdad de
trato” 'y “establecer un marco apropiado de utilizacion de la cesion de trabajadores por
empresas de trabajo temporal para contribuir eficazmente a la creacion de empleo y al
desarrollo de formas flexibles de trabajo”.

Con esta finalidad, el articulo 5 de la Directiva establece un principio de
igualdad de trato entre trabajadores en misién y trabajadores de la
empresa usuaria segun el cual:

“Las condiciones esenciales de trabajo y de empleo de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal durante su mision en una empresa usnaria serdn, por lo
menos, las que les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha
empresa para ocupar el mismo puesto”.

El articulo 3.1.f) de la Directiva define “condiciones esenciales de trabajo y
empled” como aquellas “condiciones de trabajo y empleo establecidas por las
disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas, convenios colectivos y demds
disposiciones vinculantes de alcance general en vigor en las empresas usuarias relativas a
() la duraciin de la jornada, las horas extraordinarias, las pausas, los periodos de
descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas y los dias festivos y (1) la
remuneracion.” Asimismo, el parrafo segundo del articulo 5 establece que la
igualdad de trato también sera de aplicacién en relaciéon con las normas
vigentes en la empresa usuaria en materia de (i) proteccion de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, nifios o jévenes e (ii) igualdad de
trato entre hombres y mujeres y disposiciones con vistas a combatir todo
tipo de discriminacién en la empresa'’.

0 Véase Gala Duran, C., “La Directiva sobre empresas de trabajo temporal y su impacto
en Espafia”, Temas Laborales, n. 102, 2009, pp. 13-49 y Pedrajas Moreno, A. y Sala Franco,
T., “Empresas de Trabajo Temporal: Nueva regulaciéon comunitaria e incidencia de la
misma sobre el derecho espafiol vigente (Comentario de urgencia a la Directiva
2008/104/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa al trabajo a través de Empresas de Trabajo Temporal)”, Boletin Laboral, Abdon
Pedradas. Abogados y asesores tributarios, 2009, pp. 1-12.

" “Esto s, la dgualdad de trato se predica no sélo respecto de las normas sobre tiempo de trabajo y
salarios, sino también respecto de las normas sobre conciliacion de la vida familiar y laboral. Y, ademas,
con cardcter general, y con enorme trascendencia, se ordena la directa y plena aplicacion de las normas
vigentes en la empresa (legales, reglamentarias o convencionales) relativas a la igualdad de trato entre
mujeres y hombres y a la evitacion de toda clase de discriminacion, lo que en la practica equivale a una
proclamacion general del principio de ignaldad de trato y probibicion de discriminacion respeto de los

www.adapt.it



EXTERNALIZACION PRODUCTIVA Y ELUSION DE COMPROMISOS LABORALES

El principio de igualdad de trato, no obstante, encuentra con dos
excepciones. En primer lugar, los trabajadores indefinidos de la ETT
contratados para ser cedidos a otras empresas, cuando ““continiien siendo
remunerados en el periodo de tiempo comprendido entre la ejecucion de dos misiones”.
Y, en segundo lugar, el apartado tercero de este mismo articulo 5 permite
a los estados miembros, tras consultar con los interlocutores sociales,
ofrecer la posibilidad de, “siempre que respeten la proteccion global de los
trabajadores  cedidos por empresas de trabajo temporal’ celebrar convenios
colectivos con una regulacion distinta a la correspondiente por aplicacion
del principio de igualdad de trato.

La Directiva comunitaria fue traspuesta al ordenamiento juridico espafiol
mediante el RDL. 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo que, otorgando nuevo redactado al
articulo 11.1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
Empresas de Trabajo Temporal (en adelante, LETT), introdujo el
principio de igualdad de trato'”. Asi, el actual articulo 11.1 LETT reconoce
a los trabajadores en mision “/as condiciones esenciales de trabajo y empleo que les
corresponderia de haber sido contratados directamente por la empresa usnaria para
ocupar el mismo  puests”. Segin este mismo precepto, se consideran
condiciones esenciales de trabajo y empleo la remuneracion, la duracién
de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el
trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

En segundo lugar, también encontramos un principio de igualdad de trato
— aunque, clertamente, no en sentido estricto — en la externalizacion
productiva derivada de una transmision de empresas. Efectivamente, en
los supuestos de externalizacién de una parte de la producciéon que hasta
el momento estaba incluida en su estructura organizativa de la empresa y
la posterior contrataciéon con la empresa adquirente, resulta de aplicacion
— en cierto modo — un principio de igualdad de trato.

La Directiva 2011/23/CE antes citada reconoce el mantenimiento — no
unicamente de los contratos de trabajo — de las condiciones laborales de
los trabajadores afectados por la transmisiéon. Aunque no por aplicacion
de un principio de igualdad de trato sino de un principio de

trabajadores contratados por una empresa de trabajo temporal para ser cedidos a empresas usnarias”.
(Lujan Alcaraz, J., “La directiva sobre empresas de trabajo temporal”, Aranzadi Social, n.
20, 2008, p. 6).

En relacién con esta cuestion, véase Calvo Gallego, F. J. y Rodriguez-Pifiero Royo, M.
C., “La adaptacién del marco normativo de las empresas de trabajo temporal”, Relaciones
Laborales, n. 21-22, 2010, pp. 1-32 (version La Ley Digital) y Nuevas normas en materia
de intermediacién y empresas de trabajo temporal”, Temas Laborales, n. 107, 2010, pp.
303-335.
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mantenimiento de las condiciones y de forma limitada en el tiempo, se
produce, de facto, una igualdad de trato entre los trabajadores de la
empresa principal y la empresa contratista.

En tercer y dltimo lugar, también existe cierto — nuevamente, no en
sentido estricto — principio de igualdad de trato en sede de
subcontratacion en el contexto de un desplazamiento temporal de
trabajadores.

La Directiva 96/71/CE prevé, como es bien sabido, un listado de
condiciones de trabajo que se determinaran en atencion a la legislacion del
estado miembro de acogida, siempre que estén reguladas en disposiciones
legales o convencionales de aplicacion general. Sin perjuicio de aplicar de
la legislacion del estado de origen cuando resulte mas favorable para los
trabajadores.

Ciertamente, en este contexto no existe un principio de igualdad de trato
en sentido estricto, por cuanto los trabajadores desplazados no tienen las
mismas condiciones laborales que los trabajadores de la empresa principal.
Al exigirse por parte de la Directiva y la jurisprudencia del TJCE, la
aplicacion general de las disposiciones legales o convencionales del estado
de acogida, se excluyen los convenios o acuerdos colectivos a nivel de
empresa. Sin embargo, si que existe una excepcion a la norma general que
las condiciones laborales son determinadas por la regulacion aplicable a la
empresa que suscribe el contrato laboral. Y denota cierta preocupacion del
legislador comunitario de garantizar cierta igualdad en las condiciones
laborales entre los trabajadores desplazados y los trabajadores del estado
de acogida.

Como puede observarse de estos tres escenarios, el principio de igualdad
de trato no es, en ningin caso, un principio desconocido en el marco
comunitario. Al contrario, es perfectamente conocido, incluso en el
contexto de la descentralizaciéon productiva. De hecho, desde mi punto de
vista, la introducciéon de un principio de igualdad de trato en sede de
subcontratacion es la pieza que falta para completar el circulo de
proteccion de los trabajadores ante el fenémeno de descentralizacion y
externalizacién productiva.

4. Conclusiones y propuesta de Jege ferenda: el principio de
igualdad de trato para proteger a los trabajadores y evitar elusion de
compromisos laborales mediante la externalizacion productiva

En el Libro Verde “Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos
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del siglo XXI”", la Comisién de las Comunidades Europeas aceptaba la
existencia de un riesgo para la protecciéon de los trabajadores en largas
cadenas de subcontratacion.

No obstante lo anterior, entendié adecuada para evitar este riesgo la
opcién adoptada en varios estados miembros de establecer un sistema de
responsabilidad solidaria de las empresas principales respecto de sus
contratistas o subcontratistas, en tanto “zusta a los contratistas principales a
vigilar el cumplimiento de la legislacion laboral por parte de sus socios comerciales”.
Asimismo, descarté una posible afectacion a la libre prestacion de
servicios en el mercado interior, por entender este sistema resultaba “wna
modalidad de procedimiento aceptable que permite salvaguardar el derecho al salario
minimo” al ser, ademas, una forma de protecciéon de los trabajadores
necesaria, proporcionada y ajustada al interés general.

Ciertamente la regulaciéon contenida en el ordenamiento juridico espafiol
en materia de subcontratacion y sus consecuencias laborales es adecuada
para garantizar el cumplimiento de los compromisos laborales por parte
de las empresas contratistas y subcontratistas y, asi, proteger a los
trabajadores. Las empresas responsables, conocedoras que seran
solidariamente responsables por las deudas salariales y de Seguridad Social
de las empresas contratistas y subcontratistas con respecto a sus
trabajadores, tienen incentivos a contratar Unicamente con empresas
solventes y con garantia de cumplir con sus obligaciones laborales. En
cualquier caso, los créditos salariales y de Seguridad Social del trabajador
quedan protegidos mediante la responsabilidad solidaria de la empresa
principal.

Sin embargo, como se ha apuntado a lo largo del articulo, no es, a mi
juicio, el sistema de responsabilidad solidaria de la empresa principal
garantia suficiente. Desde mi punto de vista, es necesaria la introduccion
de un principio de igualdad de trato en supuestos de externalizacién
productiva, especialmente de subcontrataciéon de la propia actividad
empresarial, para proteger adecuadamente a los trabajadores, evitar la
elusiéon de compromisos laborales mediante la subcontratacion e impedir,
en ultima instancia, la competitividad empresarial basada reducciéon de
costes laborales, centrandola en mayor especializacién, economias de
escala, etc.

Los argumentos esgrimidos por la propia Directiva 2008/104/CE para

" COM(2006) 708. Disponible en:

http://eut-lex.cutopa.cu/legal-content/ES /TXT/Puri=CELEX:52006DC0708

Véase Monereo Pérez, ]. L. y Fernandez Avilés, J. A., “El debate europeo sobre
flexiguridad en el trabajo (reflexiones en torno al «Libro verde» de la Comisién de las
Comunidades Europeas)”, Lan Harremanak, n. 16, 2008, p. 167-243.
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justificar el principio de igualdad de trato en sede de Empresas de Trabajo
Temporal, son también validos para introducir dicho principio también en
los supuestos de externalizacién productiva mediante la subcontratacion.
Asi, establecer un “marco de proteccion” transparente y proporcionado para
los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, “wejorar la
calidad’ de la subcontratacion garantizando el respeto del principio de
igualdad de trato y “establecer un marco apropiade” de utilizaciéon de la
externalizacion productiva para “contribuir eficazmente a la creacion de empleo y
al desarrollo de formas flexibles de trabajo” son, a mi juicio, objetivos también
validos para defender la introduccion de un principio de igualdad de trato
en la subcontratacion.

Asi, la igualdad de trato entre trabajadores de la empresa principal y
trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas en supuestos de
subcontratacion de la propia actividad empresarial, permitirfa:

- en primer lugar, evitar distorsiones unicamente basadas en costes
laborales entre la explotaciéon propia de una actividad econdémica y su
externalizaciéon. El principio de igualdad de trato implicarfa que las
empresas resultarfan indiferentes, en términos de costes laborales, entre
optar por la explotaciéon propia de una actividad inherente de su ciclo
productivo y su descentralizacion. En tanto que obligada a respetar las
condiciones laborales establecidas en la empresa principal, la empresa
contratista o subcontratista revertiria en el precio estos costes laborales.
Desaparecen, asi, los incentivos empresariales de optar por la
subcontratacién como férmula de ahorro de costes laborales, primando,
por ende, la descentralizacion productiva basada en mayor productividad,
especialidad, economias de escala, etc.;

- en segundo lugar y como se ha apuntado anteriormente, el principio de
igualdad de trato en el marco de la descentralizaciéon productiva impediria
que esta via fuera utilizada como férmula para eludir compromisos
laborales adquiridos por parte de la empresa principal mediante
negociaciéon colectiva o por decisiéon unilateral con efectos colectivos.
Aunque ciertamente y como se ha analizado anteriormente, las garantias
pot cambio de empresatio establecidas en la Directiva 2001/23/CE y el
articulo 44 ET reconocerfan el derecho de los trabajadores afectados por
una cesion el mantenimiento de sus condiciones laborales de origen, éstas
eventualmente resultan modificadas por el transcurso del tiempo o por la
su modificacién por parte de la empresa. Por consiguiente, la introduccion
del principio de igualdad de trato permitirfa, asimismo, garantizar la
perdurabilidad del respeto de las condiciones laborales de origen de los
trabajadores afectados por una cesion por descentralizacion productiva;
-y, en tercer lugar, dicho principio de igualdad de trato protege a los
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trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, garantizandoles
unas condiciones laborales analogas a aquellas disfrutadas por los
trabajadores de la empresa principal. Respetando, por consiguiente, el
principio de igual retribucién por trabajo de igual valor.

Por todo lo anterior, se concluye la necesidad de revisar la normativa
europea en materia de subcontratacién y sus consecuencias laborales para
garantizar una mayor proteccion de los trabajadores contratados por
empresas contratistas y subcontratistas. Asi, se propone la introduccién de
un instrumento — en ningun caso desconocido por el marco comunitario —
como es el principio de igualdad de trato.

Efectivamente, el estudio realizado permite concluir la viabilidad juridica
de introducir a nivel comunitario un principio de igualdad de trato;
principio, por otro lado, conocido en el marco comunitario, también en el
contexto de la descentralizacién productiva.

La introduccién de un principio de igualdad de trato en el marco de la
Unién Europea, permitirfa completar el circulo de proteccion de los
trabajadores ante el fenémeno de descentralizacién y externalizacién
productiva.
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