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A estas alturas de la legislatura es claro que estamos en mitad de un proceso de re-
forma laboral, que ha producido ya cambios importantes en nuestra legislacién, en
temas nucleares ademds. Es un proceso atipico, que adopta una forma diferente a la
que suele usarse en Espafa. Aqui, en efecto, lo comidn son cambios mds espectacula-
res, en normas de urgencia que modifican multitud de instituciones. Las denomina-
mos por su afio, y generalmente las hay de dos tipos: las mayores, en situaciones muy
criticas, impuestas unilateralmente; y las menores, sin tantas urgencias y muchas ve-
ces para implementar acuerdos de los interlocutores sociales. Las de 1994 y 2021 son
ejemplos del primer tipo; las de 1999 y 2005, de las segundas.

Lo de ahora no encaja en este modelo. Se estd produciendo una sucesién de me-
didas puntuales, centradas en temas concretos que el Gobierno considera priorita-
rios. En alguna ocasién se ha contado con el apoyo de los agentes sociales; en otros,
la mayoria, solo han sido apoyadas por los sindicatos.

La novedad mds significativa, frente a experiencias anteriores, es que todas estas
medidas apuntan en la direccién de mejorar los derechos de las personas que traba-
jan. Esto se hace de dos maneras: reconociendo algunos nuevos; y asegurando la efi-
cacia de los ya reconocidos. La desconexidn digital y el registro de jornadas serfan un
ejemplo del segundo tipo; los nuevos permisos, del primero.

Llevamos tanto tiempo inmersos en el debate sobre la derogacion de la reforma
laboral de 2012 que hemos estado poco atentos a las modificaciones ya producidas.
La sensacién que se tiene es la de espera; de “tensa espera” para algunos sectores, a los
que algunas de las medidas que se anuncian no agradan. Parece que la reforma estd
por venir, que llegard en algiin momento cuando se agote el didlogo social, con o sin
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12 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

éxito. Cuando lo cierto es que esta estd ya entre nosotros; que faltan por producirse
algunas de sus fases, quizds las de mayor volumen; pero que una parte estd ya cul-
minada. Basta con analizar los documentos en los que el Gobierno se planteaba los
cambios a realizar (Acuerdo de Gobierno de la Coalicién gubernamental, Plan de Re-
cuperacién, Transformacién y Resiliencia) para comprobarlo.

Esta reforma “en cascada’, si se le puede llamar asi, estd ocupdndose de un na-
mero elevado de aspectos del Derecho del Trabajo. Algunos vienen impuestos por la
necesidad de desandar las innovaciones de 2012; otros, por la atencién a problemas
graves de nuestro mercado de trabajo en la tercera década del siglo. Uno de los temas
que mds atencidn estd recibiendo en este proceso es el relativo a la ordenacion de la
subcontratacién.

Esto tiene su interés, porque no es una que suela estar presente en los grandes
paquetes reformadores. En la del 2012, por ejemplo, no se tratd extensamente, por
mds que si hubiera algunas medidas que afectaran directamente a su dindmica, como
ocurrié con la preferencia aplicativa de los convenios de empresa. Tuvo que ser una
de las “reformas menores”, la de 2005, la que se ocupara directamente de modificar
su régimen juridico.

Estudiar el proceso de renovacién de esta figura estd mds que justificado, a mi
juicio, por varios motivos. El primero de ellos es la ubicuidad de esta figura, que se
ha convertido en la forma pricticamente ordinaria de organizar la produccién en las
empresas y la prestacién de servicios ptblicos en las Administraciones.

El segundo, que se ha constatado cémo la externalizacién estd teniendo un im-
pacto muy negativo en la calidad del empleo, por la confluencia de una serie de
factores (competencia salarial entre empresas contratistas, presién de precios en los
clientes, admisién de la contratacién temporal).

El tercero es que en los tltimos afios se ha comprobado también la transver-
salidad de las contratas, de tal modo que estas se ven afectadas no solo por las in-
novaciones en su propia regulacién, sino también por las que se producen en otras
instituciones laborales. En el caso espafiol, por poner el ejemplo mds cercano, su di-
ndmica ha cambiado radicalmente tras la introduccién de la preferencia aplicativa de
los convenios de empresa en el afio 2012, y por los cambios jurisprudenciales sobre el
contrato de obra o servicio determinado y sobre el concepto de sucesién de empresas.

El cuarto, y seguramente mds importante, es que lo que ahora se pretende es un
cambio de gran alcance, que va a suponer una completa transformacion de nuestro
modelo de ordenacién de los aspectos laborales de la subcontratacién. No se trata de
cambios puntuales o de grado, sino que se van a tocar los elementos estructurales de
esta regulacion.

Vayamos por partes. Nuestro modelo regulatorio se caracteriza por algunas cla-
ves que llevan mucho tiempo en nuestras leyes, como resultado mds de un proceso
de afinamiento y mejora que de una construccion consciente en un tinico modelo.
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Un cambio de paradigma en la regulacién laboral de las contratas 13

Iniciado en los afios 50 del siglo pasado, con una marcada influencia de la legislacién
italiana en sus primeras fases, estd marcado por una serie de elementos précticamente
estructurales que podemos identificar de la manera que sigue:

Libertad de subcontratar: las empresas pueden decidir libremente, con
muy escasas limitaciones derivadas de normativas especializadas.
Libertad para prestar servicios como contratista, salvo las exigencias que
puedan derivarse en algunos servicios especificos, como los de seguri-
dad privada.

Utilizacién de sistemas de garantia para tutelar los derechos de los traba-
jadores de las empresas contratistas, que operan principalmente en dos
dmbitos: responsabilidad sobre obligaciones laborales; y derechos de in-
formacidn a los representantes de los trabajadores.

La contratista es la tnica entidad empleadora del personal al servicio de
la contrata. Esto tiene como consecuencia que las condiciones de tra-
bajo de estas personas vengan determinadas por las que rigen en esta em-
presa, con independencia de las que se apliquen en la empresa principal.
La contratista serfa la responsable directa de todas las obligaciones labo-
rales, aunque se involucre a la principal mediante técnicas de responsabi-
lidad. Solo en aspectos relativos a la salud y seguridad esta tltima puede
aparecer como responsable directa, en lo relacionado con las instalacio-
nes en las que se prestan los servicios.

La contrata es contemplada como obra o servicio determinado a efectos
de la contratacion del personal que va a desempenar el servicio.

Su finalizacién es causa de extincion del contrato de trabajo por causas
objetivas, aunque esta posibilidad se fue limitando con el tiempo al im-
poner los tribunales la necesidad de acreditar la falta de ocupacién alter-
nativa; y al extenderse la aplicacién del articulo 44 ET a las sucesiones
de contrata.

El cambio de contratista puede suponer, segin las circunstancias del
caso, una sucesién de empresas con efecto subrogatorio para el personal
adscrito a la contrata.

Con esta regulacién las contratas se han venido desarrollando en nuestro pais
sin grandes problemas. El mayor ha sido histéricamente su utilizacién fraudulenta,
como una manera de enmascarar cesiones de mano de obra. Frente a esto, el legis-
lador reaccioné mejorando los instrumentos para identificar estas tltimas, con una
nueva redaccién del articulo 43 ET; y mejorando la vigilancia por parte de los re-
presentantes de los trabajadores. Los articulos 42 y 43 ET, soportados por una con-
tundente construccién jurisprudencial, han servido mal que bien para establecer los
limites de la externalizacién licita en nuestro Derecho.
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14 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

Con el tiempo han surgido otros problemas vinculados al trabajo en contratas,
frente a los que el ordenamiento ha demostrado estar mucho m4s limitado.

Una novedad legislativa en su momento, que tuvo un gran impacto en la realidad
de las contratas, fue la prioridad aplicativa del convenio de empresa, que, en manos
de empresarios ventajistas, se convirtié en un instrumento de competitividad, espe-
cialmente en la contratacién publica, generando ofertas de bajo coste y pésimas con-
diciones laborales. La aparicién del modelo de empresas multiservicios también tuvo
su impacto, como ocurri6 con las experiencias de privatizacién y “desprivatizacién”
en los servicios publicos.

El resultado de la interaccién de todos estos factores es que trabajar en contratas
se ha convertido en un factor de precarizacién contractual y salarial. Este fenémeno,
muy evidente en los dltimos afos, no podia pasar desapercibido en un momento
como el actual, en el que las preocupaciones por la calidad del empleo se han vuelto
prioritarias. Superados los efectos mds nocivos sobre el empleo de la crisis financiera
mundial, las consecuencias de esta y de las reformas laborales de la época sobre los
aspectos cualitativos del trabajo han llevado a colocar a estos como el principal obje-
tivo de las politicas laborales. Ya en legislaturas anteriores se generaron debates al res-
pecto, con propuestas recurrentes. El cambio de Gobierno las convirtié en verdaderas
iniciativas de medidas legislativas, que a la fecha todavia no se han materializado. Lo
que es claro, en todo caso, es que el trabajo en contratas es uno de los ntcleos temdti-
cos del proceso de reformas de 2020-2021; y que la regulacién que de esta figura en-
contraremos en el “Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI”, que estd en trdmite
de elaboracién, serd muy diferente a la que tenemos en el Estatuto vigente.

La necesidad de mejorar esta regulacién es tan evidente que algunos cambios ya
se han producido. Asi ha ocurrido con la legislacién de contratacién publica. De esta
manera, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, ha
impuesto varias medidas de mejora para las personas empleadas por contratistas pu-
blicos, a la vez que se pretende impedir la competencia desleal entre estos sobre la
erosién de las condiciones salariales. Una de estas medidas se contiene en su arti-
culo 122, en el que se dispone lo siguiente:

“En los pliegos de cldusulas administrativas particulares se incluirdn los criterios de
solvencia y adjudicacién del contrato; las consideraciones sociales, laborales y ambien-
tales que como criterios de solvencia, de adjudicacién o como condiciones especiales de
ejecucion se establezcan... la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones sala-
riales de los trabajadores al convenio colectivo sectorial de aplicacidn y las demds menciones
requeridas por esta ley y sus normas de desarrollo”.

Mientras que en el articulo 149 se afirma:
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Un cambio de paradigma en la regulacién laboral de las contratas 15

“En todo caso, los 6rganos de contratacién rechazardn las ofertas si comprueban que
son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacién o no cum-
plen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o
internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes™.

Con estas previsiones no se altera, es cierto, ninguno de los elementos estructu-
rales del modelo tradicional, ya que se parte de que se aplique a los empleados de los
contratistas ptblicos el convenio de su sector, asumiendo la condicién de empleadora
de estas. Pero si se intenta impedir la practica antes sefialada de obtencidén de ventajas
para competir en los concursos piblicos mediante convenios de empresa de baja ca-
lidad que se aplicaban de manera preferente gracias a la reforma de 2012.

En la misma direccién apunta el articulo 202, segin el cual

“las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran introducirse, entre otras,
con alguna de las siguientes finalidades: garantizar la seguridad y la proteccion de la sa-
lud en el lugar de trabajo y e/ cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territo-
riales aplicables”.

Otra novedad de gran alcance en el Derecho de las contratas lo ha sido el cambio
progresivo en la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo respecto
de la posibilidad de utilizar contratos temporales por parte de empresas contratis-
tas. En esto, como en tantas otras dreas de nuestro Derecho del Trabajo, la influen-
cia del Derecho Social Unioneuropeo y de la interpretacién del Tribunal de Justicia
han sido determinantes para una evolucién de enorme importancia. Como es sabido,
en una primera fase, el Tribunal Supremo determing la inadecuacién del contrato de
obra cuando se trataba de subcontrataciones de muy larga duracién; para pasar de
manera muy répida, en una segunda fase, a considerar inadecuado este contrato de
obra cuando la actividad habitual de una empresa fuera la externalizacién de activi-
dades para sus clientes.

Las consecuencias fueron de gran alcance. A partir de ese momento, no podia
considerarse que una contrata fuera una obra o servicio determinado para la empresa
contratista, sino su actividad ordinaria, que debia prestarse mediante contratos inde-
finidos. En consecuencia, la terminacién de los contratos a la finalizacién de contrata
debia articularse mediante despido. Una de las claves del modelo clésico de regula-
cién laboral de las contratas habia caido, asi.

Estas son innovaciones ya producidas. Hay otras en espera de implementarse,
que estdn disefadas en textos de distinta naturaleza, que expresan (o demandan)
compromisos gubernamentales. Ya desde la anterior legislatura se plantearon pro-
puestas sobre los aspectos laborales de las contratas, con escasos visos de ver la luz,
pero con la clara intencién de poner de manifiesto la voluntad de sectores politicos
de cambiar la situacidn, y la existencia de modelos alternativos al vigente.
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Estas propuestas se plantean como objetivos: dotar de seguridad juridica a la pro-
pia subcontratacién, afrontando los aspectos de calificacién dudosa (cesién vs con-
trata, propia actividad vs actividad auxiliar); evitar la competencia desleal entre las
empresas de un mismo sector, basada en la degradacion de las condiciones labora-
les y en la rebaja de la calidad en la prestacién de servicios; asegurar que los trabaja-
dores que presten servicios en un mismo sector tengan garantizado el mismo salario
y las mismas condiciones de trabajo; y, en general, mejorar la calidad del empleo de
las personas que trabajan para empresas contratistas. Para ello se han disenado unos
instrumentos originales (en relacién con la situacién anterior) y potencialmente in-
cisivos (cambiando radicalmente esta). Vamos a encontrar asi: propuestas sobre la
imposicion de una igualdad de trato con los trabajadores de la principal; nuevas obli-
gaciones de informacién; nuevas definiciones de los conceptos bésicos; limitaciones
al uso de los contratos de obra o servicio; o, incluso, la restriccién de la capacidad de
externalizacién de las empresas.

A continuacién, estudiaré brevemente algunos de los documentos mds relevan-
tes, a mi juicio, de entre los puestos en circulacién durante los tltimos afios.

El primer texto relevante a manejar es el Pacto de Gobierno PSOE-UP denomi-
nado “Un nuevo acuerdo para Espana”, de diciembre de 2019, que incluye un com-
pleto paquete de compromisos en materia laboral. Bajo el titulo “Derogaremos la
reforma laboral. Recuperaremos los derechos laborales arrebatados por la reforma la-
boral de 20127, los dos Partidos de la Coalicion de Gobierno afirmaron lo siguiente:
“impulsaremos en el marco del didlogo social la proteccién de las personas trabajadoras
y recuperaremos el papel de los convenios colectivos”. Para ello se preveian una serie de
medidas que debfan adoptarse con cardcter urgente (derogacion del despido por absen-
tismo causado por bajas por enfermedad; derogacion de las limitaciones al émbito tem-
poral del convenio colectivo; eliminacién de la prioridad aplicativa de los convenios de
empresa sobre los convenios sectoriales). Junto a estas medidas se incluia una especi-
fica sobre subcontratacion: “modificaremos el art. 42.1 del Estatuto de los Trabajado-
res sobre contratacién y subcontratacién laboral a efectos de limitar la subcontratacion
a servicios especializados ajenos a la actividad principal de la empresa”. Aparece aqui un
elemento que podemos considerar bastante radical, porque ataca uno de los pilares del
modelo tradicional (y todavia vigente en gran medida): la libertad para subcontratar.

En marzo de 2021 se aprobé en la Comisién de Trabajo, Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones del Congreso de los Diputados una Proposicién no de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, relativa a igualar las condiciones
salariales de los trabajadores subcontratados (niimero 161/001782). El texto de la
proposicién es el siguiente:

“El Congtreso de los Diputados insta al Gobierno a adoptar las medidas normativas
que permitan asegurar que las personas trabajadoras que sean contratadas para realizar
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servicios comprendidos dentro de la propia actividad del empresario principal tengan las
mismas condiciones que tendrian de ser contratados directamente por éste, tanto si di-
chas condiciones traen causa del convenio colectivo de la empresa principal como si son
acordadas por dicha empresa en el momento de la contratacidn.

La propuesta normativa en cuestién serfa adoptada por parte del Gobierno antes del
30 de junio de 2021”.

Como se ve, en esta se insta al Gobierno a modificar el Estatuto de los Trabaja-
dores para garantizar a las personas empleadas por empresas contratistas las mismas
condiciones que tendrian de ser contratados directamente por la empresa principal,
sea cual fuera el origen, convencional o contractual, de estas. Esto es, se extiende a las
contratas el principio de equiparacion salarial previsto ya para los trabajadores en mi-
sién. Esta equiparacidn solo aplicarfa en contratas para prestar servicios comprendi-
dos dentro de la propia actividad del empresario principal.

A esta proposicidn se le presentaron dos enmiendas por el Grupo Republicano,
que incluyeron nuevos contenidos a tratar en una posible reforma de la legislacion
vigente en la materia:

“2. Adoptar las medidas normativas que permitan asegurar que la contratacion por
el empresario principal con una empresa contratista de la realizacién de obras o servicios
correspondientes a su propia actividad, asi como los posteriores cambios de contrata o
subcontrata y el retorno a la propia empresa principal, no extinguird por si misma la re-
lacién laboral de los trabajadores, quedando el nuevo empresario subrogado en los dere-
chos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, en los términos y con las
consecuencias previstas en los apartados anteriores. De tal forma, la contratacién y sub-
contratacion de obras y servicios por parte de la empresa, ya sea de naturaleza civil, mer-
cantil o administrativa, en ningln caso constituird causa que justifique por si misma la
celebracién de esta modalidad contractual. Las medidas normativas en cuestion, serdn
adoptadas por parte del gobierno y vigentes en el ordenamiento juridico laboral antes del
dia 30 de junio de 2021.

3. Adoptar las medidas normativas que permitan asegurar que no se producird la
contratacion por el empresario principal con una empresa contratista de la realizacién de
obras o servicios correspondientes a su propia actividad salvo cuando las circunstancias
del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran o por causa de
fuerza mayor. Por convenio colectivo de 4mbito, podrd acordarse y determinarse las cir-
cunstancias y condiciones en las cuales se producirdn estas subcontrataciones. Las me-
didas normativas en cuestion, serdn adoptadas por parte del gobierno y vigentes en el
ordenamiento juridico laboral antes del dia 30 de junio de 20217,

Los cambios propuestos son igualmente trascendentes: por un lado, se quiere im-
pedir que la subcontratacién y los cambios de contratista sean causa para extinguir los
contratos de trabajo, imponiendo por mandato legal la subrogacién que hoy prevén
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algunos convenios colectivos y exigen muchos concursos pablicos. También se prevé,
aunque parece haber un error en la redaccién, que la subcontratacién no pueda jus-
tificar la contratacién temporal de los trabajadores. Por otro lado, se pretende limitar
la capacidad de de externalizacién por parte de las empresas, estableciendo que solo
se podrd subcontratar las que sean de su propia actividad en tres supuestos: cuando lo
exijan las circunstancias del mercado, acumulacidn de tareas o exceso de pedidos; por
causa de fuerza mayor; o cuando lo permita el convenio colectivo. La ley entraria en
espacios reservados hasta ahora a la decisién empresarial, valorando la justificacion
de la medida desde pardmetros que ella misma marcara. Curiosamente, se utilizan
las causas que hoy justifican la contratacién de duracién determinada para legitimar
la externalizacién, cuando la realidad es que esta tltima se justifica normalmente por
causas de especializacion técnica mds que de volumen de actividad.

El Gobierno lo ha incluido en el paquete de medidas que ha enviado a Bruselas,
el llamado “Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia”. La Politica palanca
VIII “Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo” incluye un compo-
nente 23, denominado “Nuevas politicas de empleo para un mercado dindmico, re-
siliente e inclusivo”. Una de sus iniciativas (la identificada como R9) lleva por titulo
“Modernizacién de la contratacién y subcontratacion de actividades empresariales”

Es interesante la descripcién de la medida que se propone desarrollar:

“La contratacién y subcontratacién entre empresas (articulo 42 Estatuto Trabajado-
res) es una actividad muy extendida en todas las economfas. Las empresas subcontratan de
forma habitual parte de su actividad en aras de obtener una mayor agilidad y flexibilidad
(en trabajos ocasionales, especializados, asociados a un proyecto determinado, etc.), y se
valen del suministro de servicios complementarios para su actividad econémica principal
(comedores, servicios de vigilancia, etc.). Es necesario, sin embargo, abordar una reforma
que impida que se utilice la externalizacidn de servicios a través de la subcontratacién como
mecanismo de reduccién de los estdndares laborales de las personas que trabajan para las
empresas subcontratistas. El incremento en el uso de la externalizacién productiva como
mecanismo de reduccién de costes afecta negativamente a la competencia cualitativa entre
empresas ¢ incide también en el incremento de la precariedad laboral. Por ello procede una
modernizacién de su regulacién que asegure un uso adecuado en los supuestos que mejo-
ran la actividad productiva al tiempo que lo desincentive en aquellos en que es un mero
instrumento de reduccién de costes. Avanzar hacia la equiparacién de condiciones entre
trabajadoras y trabajadores subcontratados y reforzar la responsabilidad de las empresas
contratistas o subcontratistas. Por ello, la adecuada regulacién de la subcontratacién cons-
tituye una sexta pieza clave del paquete de reformas que serdn elevadas al Didlogo Social”.

El Plan aporta también sus argumentos para justificar esta iniciativa:

“b) Evidencia, andlisis y datos que motiven la necesidad de la reforma: La subcontra-
tacion de servicios auxiliares, ajenos a la actividad principal, ha sido una préctica habitual
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en el modelo empresarial de nuestro pais en especial de las grandes empresas. Sin em-
bargo, en los Gltimos afios, ademds de este modelo tradicional de subcontratacién se
utiliza cada vez mds la externalizacién para subcontratar tareas que estdn dentro de la ac-
tividad propia de la empresa, del ntcleo que define su negocio. Eso hace necesario una
regulacién precisa que garantice un nivel adecuado de proteccion a las personas trabaja-
doras de las subcontratas en relacién a la actividad que realizan”.

En cuanto a la forma de implementacién de la reforma, se dice que esta

“implica cambios en la norma legal que regula los derechos de las personas que trabajan
en las empresas subcontratadas, lo que implica la modificacién del articulo 42 del Real
Decreto Legislativo 2/2015, el Estatuto de los Trabajadores”.

Serd la Administracién General del Estado la ejecutora de la reforma a través
del Ministerio de Trabajo y Economia Social, en coordinacién con el Ministerio de
Asuntos Econémicos y Transformacién Digital. Se indica también que

“como paso inicial se abordard la negociacién de su contenido con las organizaciones em-
presariales y sindicales mds representativas en el marco del Didlogo Social, buscando el
mayor nivel de consenso sobre estos cambios normativos que van a mejorar el funciona-
miento del mercado de trabajo en Espana’.

Su calendario de implementacién es el afio 2021. El compromiso es muy claro:
modificacién del articulo 42 ET, previo didlogo con los interlocutores sociales; y el
afio 2021 para tenerla culminada.

Este afo de 2021 es, pues, clave para la adopcién de las medidas. Para poner en
préctica este compromiso se ha puesto en marcha un proceso de didlogo social, en
el que el Gobierno ha presentado sucesivos documentos de trabajo. En estos se in-
cluye de manera recurrente una propuesta de modificacion del articulo 42 ET, que
se mantiene como base regulatoria del trabajo en contratas aunque con las noveda-
des que se plantean.

Se mantiene la limitacién que en su apartado 1 se ha hecho tradicionalmente,
excluyendo a las empresas que contraten o subcontraten obras o servicios ajenas a su
propia actividad. Senalo esto porque ha habido documentos gubernamentales en los
que se eliminaba esta referencia, lo que suponia extender la obligacién de comprobar
que los contratistas estdn al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social
a cualquier tipo de subcontratacién.

Las principales novedades se producen en dos dreas. La primera en el alcance
de la responsabilidad entre empresarios principal y contratista. Se mantiene en los
mismos términos actuales la responsabilidad solidaria por las obligaciones salariales
y las referidas a la Seguridad Social, asi como las exclusiones tradicionales: cuando
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la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccién o reparacién que
pueda contratar una persona cabeza de familia respecto de su vivienda, y cuando no
se subcontrate por razén de una actividad empresarial. Lo nuevo consiste en la intro-
duccién de un régimen diferente de responsabilidad, subsidiaria esta vez, cuando la
actividad desarrollada por la empresa contratista no se considere propia de la prin-
cipal. El alcance de esta nueva responsabilidad ha ido variando en las diferentes ver-
siones del texto presentado a la negociacién. Se ha hablado de que “la actividad
desarrollada por la empresa contratista o subcontratista no forme parte del ciclo pro-
ductivo de la empresa principal”, entendiendo que “forman parte del ciclo produc-
tivo de la empresa principal aquellas operaciones y labores propias de la produccion
de bienes y servicios que constituyen el objeto de su actividad real o potencial, ex-
cluyendo solo aquellas actividades que estén desconectadas de dicho objeto”. Tam-
bién se ha dicho que la responsabilidad subsidiaria regird “en caso de que la empresa
contratista o subcontratista desarrolle una actividad complementaria, que resulte es-
trictamente desconectada de la actividad productiva de la empresa principal o de su
objeto, actual o potencial”. La idea es clara, en todo caso: distinguir un doble circulo
de responsabilidades, la solidaria para las que afecten al nicleo de la actividad de la
empresa, y la subsidiaria para las que tengan un cardcter auxiliar o especializado. El
efecto es, en todo caso, ampliar el alcance de la comparticién de las responsabilida-
des entre principal y contratista a un mayor niimero de supuestos y, por tanto, de
personas trabajadoras.

La segunda novedad respecto de la regulacién actual es que se prevé un nuevo
apartado 6° para el articulo 42 ET, en el que se dispone que “el convenio colectivo
de aplicacién para las empresas contratistas y subcontratistas serd el del sector de la
actividad ejecutada en la contrata o subcontrata, corresponda esta a la actividad pro-
pia de la principal o a una distinta, con independencia de la forma juridica o el ob-
jeto social de la empresa contratista o subcontratista”. Se impone, de esta manera,
la aplicacién del convenio sectorial para evitar las pricticas fraudulentas mediante la
negociacién de convenios de empresa. Esto va mds alld de la mera supresién de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa, otra propuesta del Gobierno, para re-
coger una verdadera preferencia del convenio sectorial frente a los de otro nivel. Esto
constituirfa, por otro lado, una excepcién respecto de la regla general sobre concu-
rrencia de convenios recogida en el articulo 84 ET, puesto que el convenio sectorial
prima con independencia de la fecha de firma de las distintas normas colectivas que
concurren en un mismo dmbito. Se prevé, en todo caso, una excepcidn a esta prio-
ridad aplicativa, ya que cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con
un convenio propio “podrd aplicar éste, siempre que esta norma convencional garan-
tice, como minimo, los mismos derechos que el convenio sectorial que corresponda
a la actividad ejecutada en la subcontrata, en virtud de una apreciacién conjunta de
los conceptos comparables entre si”. No se llega tan lejos como se habia propuesto
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cuando los Partidos de la Coalicién estaban en la oposicién, ya que entonces se lle-
gaba a defender un principio de equiparacién salarial entre los empleados de prin-
cipal y contratista. Ahora se mantiene la aplicacién del convenio segtin la empresa
contratista, manteniéndose la idea de que esta es la Gnica empleadora, a todos los
efectos, del personal al servicio de la contrata.

Hay alguna modificacién menor, dirigida a actualizar la redaccién del precepro,
como la sustitucién de la expresién “cabeza de familia” por “persona cabeza de fami-
lia”. El resultado es un articulo 42 ET atin més extenso que el actual, uno de los “ma-
cropreceptos” que por acumulacién de reformas y adiciones han ido surgiendo a lo
largo del articulado del Estatuto. Es esta una técnica legislativa que a mi juicio habria
que revisar, siendo mds idéneo un desarrollo reglamentario del precepto estatutario
que reduzca la extension de este para que se concentre en los temas principales de la
regulacién. La practica del legislador laboral va, sin embargo, en direccién contraria.

En fecha muy reciente (octubre de 2021), se ha hecho publico un documento
titulado “Manifiesto de abogados y abogadas laboralistas por la derogacién de la re-
forma laboral”, en el que, como su propio nombre indica, un colectivo de profesio-
nales del Derecho del Trabajo se pronuncia sobre este debate. Su postura es clara:
promover un cambio radical en nuestra legislacién laboral con un claro sentido pro
operario. Més que proponer una mera derogaciéon de los cambios introducidos du-
rante el proceso de reformas 2010-2013, lo que se hace es presentar una serie de
medidas que, a juicio de los firmantes, deben adoptarse con cardcter urgente para
cambiar la tendencia de la legislacién laboral en los Gltimos anos, mds que centrarse
en una ley determinada. En sus palabras,

“es necesario derogar el contenido esencial de las Gltimas reformas laborales. Es necesario
impulsar un cambio de tendencia que permita recuperar los derechos laborales y socia-
les, por los que lucharon con gran sacrificio anteriores generaciones, y conquistar nue-
vos derechos en la perspectiva de construir una sociedad més justa y libre de toda forma
de explotacién”.

Para ello, proponen “quince medidas que permitirian iniciar ese cambio de ten-
dencia y hablar con propiedad de una derogacién de las reformas laborales”; esto se
hace “como primera iniciativa’. Pues bien, entre estas, aparece una dirigida directa-
mente a la regulacién de las consecuencias laborales de la subcontratacién, con el
siguiente contenido: “Prohibicién de externalizacién de servicios prestados anterior-
mente con personal de la propia empresa; prohibicién de subcontratacion de servi-
cios que formen parte esencial del mismo proceso productivo o servicio prestado”.

Se trata, en realidad, de dos medidas diferentes. La primera supone prohibir la
externalizacién de servicios prestados anteriormente con personal de la propia em-
presa; una medida cuyos efectos son dificiles de delimitar, toda vez que la referen-
cia a “servicios prestados anteriormente” puede ser amplisima. Llegando al absurdo,
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pareciera que hay que revisar todas las decisiones de externalizacién adoptadas por
las empresas a lo largo de la historia, muchas de las cuales deberfan anularse por con-
trariar esta prohibicién. Tampoco se aclara cudles serdn las consecuencias pricticas de
esta prohibicién sobre los contratos de servicios entre las empresas y de trabajo entre
las contratistas y sus trabajadores.

La segunda medida estd en la linea de lo propiciado por los documentos elabo-
rados por el Gobierno para la reforma laboral, y supone eliminar la subcontratacién
de servicios que formen parte esencial del mismo proceso productivo o servicio pres-
tado. Es una medida de mucho mds calado, ya que afectaria a todas las empresas, que
tendrian que revisar su politica de externalizacidn; y que obligaria a muchas de éstas
a internalizar parcelas de su actividad, rompiendo con proveedores de servicios y, se-
gtn los casos, pudiendo verse obligadas a asumir las plantillas de estos adscritas a la
contrata. La propuesta no contempla medidas de cardcter transitorio o facilitadoras
de la aplicacién de esta nueva regla. Las dudas sobre su practicabilidad y sobre su le-
gitimidad, desde el punto de vista de la libertad de empresa, son numerosas.

Circulan, como se ve, numerosas iniciativas desde dmbitos diversos, pero que
se ubican en una tnica linea de tendencia al apuntar en una misma direccién. To-
das dibujan, de alguna manera, un nuevo modelo de ordenacién de la subcontrata-
cién. Este vendria caracterizado por una serie de claves, al igual que el vigente; solo
que algunas de estas suponen cambios trascendentales respecto de lo que ahora tene-
mos. Para poder valorar adecuadamente el alcance de estos cambios, utilizaremos el
mismo esquema desarrollado para presentar el modelo vigente, identificando las no-
vedades respecto de este:

— Lalibertad de subcontratar tiende a limitarse, al prohibirse ciertos tipos
de externalizacién, como los relativos a la propia actividad de la empresa,
o los desarrollados directamente por la empresa principal. Los documen-
tos elaborados por el Gobierno abandonan esta idea, pero no debemos
destacarla para el futuro.

— Lalibertad para prestar servicios como empresa contratista no parece ha-
berse visto reducida, aunque se le imponen nuevas obligaciones y limita-
ciones en su forma de contratar y suministrar mano de obra.

— Se mantienen los principales sistemas de garantia utilizados tradicional-
mente, aunque se potencian: se pretende extender, asi, el alcance de la
responsabilidad solidaria para afectar a cualquier tipo de subcontrata-
cién; y se potencian los derechos de informacién de los representantes
de los trabajadores.

— Se mantiene la regla de que el empleador es la empresa contratista, sin
que la empresa principal adquiera esta condicién. Ahora bien, las con-
secuencias de este hecho se reducen considerablemente, al fortalecerse la
vinculacién con la empresa principal. La responsabilidad de esta respecto
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de las obligaciones laborales de los empleados de la contratista, terceros
en principio, se fortalece. La idea de usar como referencia para la deter-
minacién de las condiciones de trabajo no la situacién en la contratista
empleadora, sino en la principal beneficiaria de los servicios, mediante
un mecanismo de equiparacidn salarial, parece haberse abandonado por
el momento.

— Desde el punto de vista de la contratacién laboral se producen impor-
tantes novedades. La contrata ya ha dejado de ser considerada una obra
o servicio a efectos de legitimar la celebracién de contratos temporales,
por obra del Tribunal Supremo. Todas las propuestas mantienen esta so-
lucién, lo que obligard a cambiar radicalmente la politica de recursos hu-
manos en las empresas especializadas en prestar servicios a otras empresas
por esta via.

— En los documentos manejados no se aclara si la finalizacién de la con-
trata seguird siendo causa legitima de extincién de los contratos de tra-
bajo. Hubo propuestas en la primera década del siglo que pretendian
mejorar la calidad del empleo en los supuestos de externalizacion, in-
troduciendo una obligacién de contratacién indefinida para las contra-
tistas, que se acompafaba de la previsién, como una nueva causa de
despido, de la propia finalizacién de la contrata. En su momento, se pre-
sentd como una solucién basada en los esquemas de la flexiguridad —a
mi juicio, muy acertada—, que desgraciadamente no llegé a ponerse en
practica.

— En el nuevo modelo resulta claro también que el cambio de contratista
tiende a ser considerado una posible sucesion de empresas. Los textos ma-
nejados no se ocupan de esta cuestion, pero la tendencia de los tribunales
laborales espanoles a ampliar la aplicacién del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores a este tipo de situaciones es evidente, motivada en parte
por las indicaciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Estas son, a mi juicio, las claves del nuevo modelo de ordenacién del trabajo en
contratas en el Derecho del Trabajo espafiol. Unas se han introducido ya; algunas es-
tdn, a lo que parece, a punto de hacerlo; y otras se han discutido, pero se han dejado
de lado. Sea como fuere, lo cierto es que la nueva regulacién supone cambios de gran
alcance respecto al modelo tradicionalmente seguido en Espana, por lo que la de-
nominacion de este modesto andlisis -“cambio de paradigma’-, entiendo pueda es-
tar justificada.
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