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La globalizacién de la economia, la introduccion de las nuevas tecnologias en los procesos productivos
y las nuevas exigencias derivadas de la mayor competitividad entre las empresas, ha determinado, entre
otras consecuencias, la necesidad de evitar rigideces en el mercado de trabajo. La flexibilidad laboral se
convierte en clave para el buen funcionamiento de las empresas. Por ello son cada vez mds frecuentes,
dentro de las actuaciones de los grandes grupos empresariales, las prdcticas de externalizacion de sus
tareas o trabajos, de modo que buena parte de la realizacion de las obras o servicios cuya ejecucion for-
ma parte, en principio, del contenido de su actividad normal, es encomendada a empresas externas o a
personas fisicas no vinculadas laboralmente.

La subcontratacion de obras o servicios, no es sino un modelo licito de organizar la produccion (art. 42
del Estatuto de los Trabajadores, en adelante ET). Se caracteriza por la transferencia de actividades des-
de una empresa (principal) a otras empresas (contratistas o auxiliares), a través de un tipo de contrato
entre empresas, normalmente de naturaleza mercantil, conocido como “contrata” (por todas, SSTS UD
de 17 diciembre 2001 6 4 de marzo de 2008).

CONSIDERACIONES GENERALES

A través de la técnica de la “con-
trata” o subcontrata (cuando hay
“encadenamiento” de contratas), se
produce una exteriorizacion del em-
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pleo, que permite el aprovechamiento
del trabajo de quienes no estdn en la
plantilla de la empresa principal. Por
este motivo, la legislacién laboral
ha establecido ciertas precaucio-
nes y garantias en materia sala-

rial, de Seguridad Social, de se-
guridad y salud laboral, para los
trabajadores de las empresas con-
tratistas que afectan a la empresa
principal. Las garantias despliegan
efectos de manera especialmente in-



tensos, cuando lo que es objeto de la
contrata corresponde a la “propia ac-
tividad” de la empresa principal (res-
pecto al tratamiento jurisprudencial
del concepto “propia actividad”, entre
otras, SSTS UD 10 julio 2000 6 22
noviembre 2002).

Tales practicas de externalizacion
(0, por utilizar la expresion anglosajo-
na de moda, de outsourcing) son con-
templadas, en general, con extremada
reticencia por parte de los sindicatos,
en cuanto que sefialan que las mis-
mas, muy frecuentemente, se utilizan
de modo abusivo por las empresas y
son, en el fondo, instrumentos de de-
fraudacion de los derechos laborales
de los trabajadores implicados en esos
procesos. Fundamentalmente porque,
sostienen que mediante tales meca-
nismos, la empresa principal preten-
derfa eludir las consecuencias de la
aplicacion de su Convenio Colectivo
—que resultarfa mds gravoso—, ademds
de obtener otros beneficios indirectos
(disminucién del ndmero de repre-
sentantes de los trabajadores, debili-
tamiento de la capacidad reivindica-
tiva colectiva de los sindicatos, etc.)
que perjudican la posicién y derechos
de los propios trabajadores afectados
y de su fuerza sindical misma.

Desde la perspectiva individual de
los trabajadores afectados por los pro-
cesos de externalizacion, resulta per-
fectamente comprensible que éstos se
marquen como objetivo, aunque sea en
el plano puramente ideal, el de su in-
corporacion a la empresa principal. Evi-
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e Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(Normas basicas. Marginal: 68). Arts.; 42 y 43.

“Existe trafico o cesion ilegal de
trabajadores siempre que la empresa
contratista es una empresa aparente”

dentemente, desde su 6ptica, es mucho
mds interesante pertenecer a una gran
empresa que figurar en la némina de
una pequefa empresa contratista. Esa
aspiracién, ademds, se refuerza en
aquellas situaciones en las que los tra-
bajadores “externos” —en muchos casos,
de modo irregular— efecttian su trabajo
dentro de la organizacién de la empre-
sa principal y con notable coincidencia
con el de los trabajadores pertenecien-
tes a la plantilla de esta dltima, aunque
sin gozar de los beneficios que les su-
pondria su integracion en ella.

A pesar de todo lo anterior y por
encima de la posicion critica sindical
y de las posibles actitudes individua-
les de los trabajadores afectados, se
trata de fenémenos, los de externali-
zacion, perfectamente legales, siem-
pre y cuando, claro estd, su utilizacién

se produzca con respeto total a las
normas que los regulan. Ocurre, no
obstante, que el interés empresa-
rial en la utilizacion de los dispo-
sitivos previstos puede, en oca-
siones, excederse, actuando fuera
de los limites legales. Tal sucede
tanto cuando se aplican meca-
nismos externalizadores para su-
puestos que la ley no autoriza (por
¢j., utilizando una ETT para situacio-
nes no previstas en la Ley que las re-
gula), como en los casos en que,
aun acogiéndose a un mecanismo
legalmente correcto, no obstante,
en la practica, su utilizacién coti-
diana es incorrecta (SSTS UD 10
de junio de 2003, 26 de septiembre
de 2006 6 3 de noviembre de 2008).

En estos casos, y aunque la cues-
tion pueda ser mucho mds compleja,
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es importante conocer que la res-
puesta de la normativa laboral ante
esas practicas abusivas empresariales,
puede ser la de integrar al trabajador

“externo”, como fijo, en la plantilla de
la empresa principal, ademds de otras
consecuencias adicionales; retribu-
ciones o Seguridad Social. En situa-
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ciones extremas, estos fenéme-
nos de “trafico” de trabajadores,
pueden incluso ser considerados
como un delito, tipificado en el
Codigo Penal. Lo que se acaba de
sefialar, unido a la realidad, ya indica-
da, de que en esta materia existe una
confrontacion clara de intereses entre
los sindicatos y los trabajadores afec-
tados por las externalizaciones, de una
parte, y las empresas, de otra, deter-
mina que deba extremarse al mdximo
el rigor legal en la utilizacion de estos
dispositivos.

Pero no es la finalidad de este co-
mentario adentrarse en toda la densa
y complicadisima problemdtica que,
desde el punto de vista laboral, suscita
la utilizacion de la técnica de la con-
trata o subcontrata. Por ello, centraré
los desarrollos siguientes en ofrecer
recomendaciones para intentar evitar
que pueda producirse una acusacion
de cesion ilegal de mano de obra (art.

43 ET).

Ello implicaria que los trabajadores
de la empresa contratista no serfan
destinados por su empresa para la eje-
cucion de la “obra o servicio” objeto de
la contrata, sino que serfan utilizados
por la principal, a la que habrfan sido
cedidos, para la realizacion de activida-
des propias y bajo su directa direccion.
De ser real tal situacion de cesion ile-
gal, los trabajadores de la contra-
tista objeto de ese “trafico ilicito”
tendrian derecho a incorporarse
a su eleccion, como trabajadores
fijos en la plantilla de la empresa
contratista o la principal (art.43.4
ET). Ello, con independencia de que
la contrata fuese o no de la propia acti-
vidad (SSTS UD 25 de junio de 2009
6 4 de marzo de 2008).

Consecuentemente, a partir de la
idea central de que cualquier contrata
puede estar ocultando un fenémeno
de cesién ilegal, lo que importa es
conocer cudles son las claves para de-



tectar esa situacion y para evitar que
se produzca.

LA NECESARIA REALIDAD DE LA
EMPRESA CONTRATISTA

Tradicionalmente los Tribunales
laborales vienen considerando que
existe trafico o cesion ilegal de
trabajadores siempre que la em-
presa contratista es una “empresa
aparente”. La expresion entrecomi-
llada es técnica, pero fécil de enten-
der: se refiere a lo que es una mera
apariencia de empresa, pura fachada,
pero sin infraestructura y consistencia
real. Referida a personas fisicas, em-
presarios aparentes son, por ejemplo,
los que, en el argot de la construccion
son conocidos como “piratas” -puros
intermediarios, que contratan a otros
trabajadores como si fuesen empresa-
rios; referido a personas juridicas (so-
ciedades), se trata de esas situaciones
en que lo tnico que hay es la consti-
tucién formal de una sociedad (escri-
tura publica, inscrita en el Registro)
pero sin auténtica sede social, me-

dios, contabilidad organizada, etc...

Es evidente que si estamos
ante una empresa ficticia (pura
apariencia) la misma no estara
en condiciones de ejecutar real-
mente la obra o servicio objeto
de la contrata. Por ello, cuando
la contrata se concluye con una
empresa aparente, siempre hay
cesion ilegal (por todas, SSTS UD
17 de enero de 1991, 20 de octubre
de 2003, 4 de diciembre de 2007 6 11
de diciembre de 2008).

Ahora bien, si siempre que estamos
ante una empresa aparente existe tra-
fico de mano de obra en las contratas,
sin embargo no es ésta la unica situa-
ci6n contemplable. La Jurisprudencia
viene sefialando que también una
empresa real y adecuada puede
incurrir en fenémenos de cesion

“Una empresa real y adecuada puede
incurrir en fendmenos de cesioén ilegal,
en las hipédtesis en que, a pesar de
tener infraestructura y medios, falta
una auténtica actividad gestora de

la contratista y/o se produce una
desconexidn factica entre el objeto de
la contrata y la actividad real de los

trabajadores”

ilegal, en las hipétesis en que, a
pesar de tener infraestructura y
medios, falta una auténtica activi-
dad gestora de la contratista y/o se
produce una desconexién factica
entre el objeto de la contrata y la
actividad real de los trabajadores
(STS UD 4 de marzo de 2008).

En general, es poco aconsejable
celebrar una contrata con una empre-
sa cuyo titular sea persona fisica. En
todo caso, si se decidiese su cele-
bracién deberian comprobarse el
cumplimiento de los requisitos
legales (alta en TAE, inscripcién en
Seguridad Social como empresario,
etc...) y, ademds, todo lo que a conti-
nuacion se sefiala respecto de las per-
sonas juridicas.

Tratdndose de personas juri-
dicas (sociedades), es necesario
atender a:

— Su constitucién regular (escritura
publica inscrita en el Registro).

— Que quienes intervengan en su
nombre sean apoderados con fa-
cultades suficientes.

— Que el objeto social se adecue al
objeto de la contrata.

Que el capital social sea significa-
tivo (y no infimo, si se trata de una

SRL).

Que venga cumpliendo regular-
mente sus obligaciones fiscales,
mercantiles, etc. (pagos de im-

puestos, depésito de cuentas, con-

tabilidad, etc..).

Que venga cumpliendo con sus
obligaciones con la Seguridad So-
cial (recabar certificacion negativa
de descubiertos de la Seguridad
Social, art. 42.1 ET).

Que cuente con todos los requisi-
tos exigibles para el desarrollo de
sus actividades (licencias de aper-
tura y establecimiento, autorizacio-
nes administrativas para efectuar
cierto tipo de trabajos, etc.).

Que ademds de tener un capital so-
cial significativo tenga un patrimo-
nio suficiente (locales, vehiculos,
herramientas u otros dispositivos
necesarios, etc).

Que cuente con una plantilla de
trabajadores suficiente en nimero,
formada, contratada regularmente,
con una estructura organizada y
con cierta antigiiedad.
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— Que viene realizando actividades
en el mercado con anterioridad. En
general, es muy perturbador que la
Sociedad contratista se constituya
expresamente con ocasion de la

contrata y para ejecutar la misma.

LA SUSTANTIVIDAD DE LA OBRA
O SERVICIO OBJETO DE LA
CONTRATA

Segtin se ha indicado, es indiferen-
te que la contrata tenga como objeto
la ejecucién de obras o servicios que
correspondan a la “propia actividad”
o que no correspondan a su actividad
propia (SSTS UD 5 de diciembre de
2006 6 17 de abril de 2007).

Son rechazables las contratas en que
esté plantedndose que lo que se preci-
sa es una persona. El dnico plantea-
miento que justifica la celebracién
de una contrata es, que se precisa
que nos ejecuten una “obra” o nos
realicen un “servicio”.

De aqui que sean criticables las
contratas en las que nos referimos a
la cobertura de un nimero determina-
do de puestos, medimos la ejecucion
o relacion en funcién del nimero de
personas y/o fijamos el precio aten-
diendo a criterios como el de persona/
dia o persona/hora (STS 14 de sep-
tiembre de 2001).

EL LUGAR DE EJECUCION DE LA
OBRA O SERVICIO OBJETO DE LA
CONTRATA

Parece claro que, en principio,
existen tres tipos de situaciones:

— Obras o servicios que, por su na-
turaleza, han de ser realizados en
centros de la empresa principal
(por €j., la limpieza o vigilancia).

— Obras o servicios que, también por
naturaleza, deben ser realizados
en un lugar determinado y que no
puede ser variado (por ej., el trasla-

do de fondos).

— Obras o servicios que pueden ser
realizados en cualquier lugar, sin
que, por ello, el lugar de realizacién
de los trabajos sea determinante
para la consecucion del objeto per-

seguido.

Pues bien, partiendo de lo que se
acaba de afirmar, resulta conveniente
sefialar los siguientes criterios (SSTS
30 de mayo 6 19 de junio de 2002):

a. Sélo se deberian ejecutar den-
tro de los centros de la empre-
sa principal aquellas obras o
servicios que, por su naturale-
za, resulte absolutamente im-
prescindible que se efectien
en ese lugar.

"La presencia constante de trabajadores
de las empresas contratistas dentro de los
centros de la empresa principal, cuando
no viene exigida por la naturaleza de la
contrata, es indicio importante de un
funcionamiento irregular de la contrata”
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b. La presencia constante (o inclu-
so frecuente) de trabajadores de
las empresas contratistas den-
tro de los centros de la empre-
sa principal, cuando no viene
exigida por la naturaleza de la
contrata, es indicio importante
(valorado como tal por los Tribuna-
les Laborales) de un funciona-
miento irregular de la contrata y
de un posible tréfico ilegal de mano

de obra.

c¢. Cuando sea imprescindible que la
obra o servicio contratado se eje-
cute dentro de los centros de
la empresa principal, han de
extremarse al méaximo las cau-
telas, atendiendo, en cuanto sea
posible, a lo siguiente:

- Ubicacién fisica en una de-
pendencia especifica donde no
otro

haya, simultdneamente,

personal de la principal.

- Presencia de un responsable,
supervisor, etc... de la contra-
tista que dé instrucciones a los
trabajadores de la misma.

- Encargo de los trabajos y recep-
cion de los resultados a través
del responsable.

- Nunca, existencia de instruccio-
nes directas desde la empresa
principal (mucho menos me-
diante notas escritas) a los traba-
jadores de base de la contratista.

- Mucho menos, reproches o
apercibimientos directos a esos
mismos trabajadores. En gene-
ral, fuera de las exigencias de
cortesfa, no debe haber rela-
cién con los trabajadores de la
contratista.

- El trabajo concreto a realizar se
organiza y dirige por la contra-
tista.



Siempre que sea posible, la con-
tratista aporta todos los medios
(aparatos, herramientas, mate-
riales) para la ejecucién de la
obra contratada.

- Jaméas se deben encomendar

por la empresa principal tareas
distintas de las que constituyen
el objeto de la contrata.

A ser posible, los trabajadores
de la contratista aparecen ex-
ternamente diferenciados (por
ej., uniformes o insignias de su
empresa). También en los mate-
riales (por ej., escritos con ana-

grama de la contratista).

- Es muy buena medida (a ella

se refieren algunas sentencias)
que la contratista cuente con
medios propios de relacién ex-
terna (por ¢j. lineas propias —o
de uso exclusivo y pagadas por
ella— de teléfono).

Los trabajadores de la contra-
tista no aparecen en listines te-
lefénicos internos (etc...).

Cualquier control (por ¢j., de
cumplimiento del horario) so-
bre el personal de la contra-
tista, lo realizard ésta, con sus
responsables y medios.

- Es bueno, cuando resulte po-

sible, la diferenciacién de regi-
menes de trabajo (por ej., en el
horario).

Si el personal de la contratis-
ta tiene carnet para acceder al
centro, debe ser diferente del
habitual y figurar que se trata
de “personal de la contratista
X"

Cualquier incidencia imprevis-
ta en relacién con este perso-
nal, debe ser resuelto a través
de los responsables de la con-
tratista. W
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