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LISTA DE ULTIMOSTRABAJOS PUBLICADOS
EN «AULA DE FORMACION»

«Consorcios de exportacion y otros tipos de alianzas estratégicas entre empresas» (BICE
2627).

«La gestion deintangibles» (BI CE 2629).
«Construir un negocio de éxito en Internet» (BICE 2632).

«Normativa documental para lasimportacionesy exportaciones de mercancias. la doble
via» (BI CE 2654).

Opciones «exoticas» (BI CE 2673).

«Latransferenciainternacional delasedesocial en €l comerciointernacional» (BICE 2674).
«El proceso armonizador del 1 VA en la Unidn Europeax» (BI CE 2682).

«Utilizacion practica de las opciones exéticas» (BI CE 2686).

«Latienda en Internet: cdmo disefiar y dar a conocer un establecimiento virtual con éxito»
(BICE 2687).

«La seleccion de proveedoresinternacionales. La metodologia AHP» (BI CE 2691).
«Las distintas economias nacionalesy la expansion de I nternet» (BI CE 2692).

«El crédito documentario en e comercio internacional» (BI CE 2693).

«Finanzas publicas para la economia del conocimiento» (BI CE 2695).
«Utilizacion practica de las opciones Pay Later y Chooser» (BI CE 2697)

«El seguro de crédito a la exportacion» (BI CE 2703).

«Aspectos clave en €l proceso de constitucion y puesta en marcha de un consorcio de expor-
tacion» (BI CE 2705).

«La gestion delos riesgos de crédito y de cambio en la pequefia y mediana empresa exporta-
dora» (BICE 2706).

«Utilizacion practica de las opciones Compuestas y Rainbows (BICE 2710).
«La organizacion de los mercados de transporte maritimo» (BI CE 2723).
«Situacion actual y perspectivas de la actividad de factoring» (BI CE 2729).

«La Ventanilla Unica Empresarial: un compromiso con la simplificacion administrativa, €
crecimiento econdmico y € empleo». (BICE 2732).

«El factoring en Europay en EEUU» (BI CE 2738).
«Lalogistica inversa como fuente de ventajas competitivas» (BI CE 2742).
«Glosario de siglasrelacionadas con e comercio ionternacional» (11) (BI CE 2755).

«Las Zonas Francas en Espaiia y su utilidad. Delimitacion del concepto y perspectivas de
futuro» (BICE 2758).

«Laactividad portuaria: una perspectiva general» (BICE 2771).

«La politica espafiola de cooperacion y ayuda al desarrollo» (BICE 2772).

«El crédito documentario en la faseinicial de la estrategia exportadora» (BI CE 2781).
«Riesgosy coberturas de las operaciones de comercio exterior» (BICE 2783).

«La descentralizacion productiva en las empresas» (BICE 2785).

Recordamos que los lectores de BI CE tienen la posibilidad de sugerir temas de su

interés que puedan tener cabida en este epigrafe (teléfono de contacto: 91 349 36 31; fax:
91 349 36 34).
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La descentralizacion productiva
en las empresas

En este articulo se trata, desde un punto de vista juridico, de las implicaciones legales
que trae consigo la descentralizacion productiva de las empresas. A menudo, éstas necesitan
acudir a la subcontratacion de obras o servicios, en vez de contratar plantilla. Dicho proceso
de descentralizacion plantea algunas situaciones juridicas de interés tales como la llamada
«cesion ilegal de trabajadores» o la determinacion de las responsabilidades administrativas,
civiles o penales de las empresas respecto de |os contratistas o subcontratistas.

Palabras clave: responsabilidad de la empresa, contratacion, subcontratacion, descentra-

lizacion productiva, Espafia.
Clasificacion JEL: L14, M14.

En los ultimos tiempos, una de las técnicas
que se vienen utilizando en las empresas, a obje-
to de lograr mayor competitividad y mejorar la
caidad y € precio de sus productos, es la descen-
tralizacion productiva, que origina simultanea-
mente una expansion de su dimension productiva
y un adelgazamiento en sus estructuras. Asi, se
quiere lograr una mayor cuota de mercado
(expansion de la dimension empresarial) y ala
vez conseguir tales resultados con una minora-
cion en las plantillas de trabajadores propios
(adelgazamiento de estructuras). Entre las posi-
bles opciones empresariales. contratar plantilla o
dar a hacer fuera de la empresa, los empresarios
se estén decantando principalmente por la segun-
da opcion, a traves de diversos métodos de des-
centralizacion.

Uno de los remedios utilizados por 1os empre-
sarios en un primer momento para conseguir
minorar los costes salariadles y aumentar la com-
petitividad de sus empresas fue hacer uso de la
contratacion temporal, en un intento de adaptar
las plantillas a las necesidades reales del empre-

* Licenciada en Derecho, asesor juridico, laboral v fiscal.

sario, abaratando los costes del despido. Durante
esta etapa se hizo uso del derogado y afiorado
contrato de fomento de empleo que permitid la
contratacion temporal no causal. Pero este tipo de
contratacion tempora fue suprimida con la dero-
gacion del Real Decreto 1989/1984, mediante la
Ley 10/1994.

Esta constante empresarial de aumentar la
competitividad en el mercado, Ileva a arbitrar
otros mecanismos para conseguir reducir los cos-
tes y riesgos del empresario y hacerlo mas com-
petitivo. Asi es como surge el fendmeno conocido
como «descentralizacion productivax, cuya finali-
dad esencia es desvincular parte del proceso pro-
ductivo del control directo del que asume su
resultado final, el empresario. Tal desvinculacion
afectaalos contratos de quienes prestan |os servi-
cios que se descentralizan.

Con carécter general hay que citar una Senten-
ciadel Tribuna Supremo, que fue pionera en esta
materia de descentralizacion, la de 27 de octubre
de 1994 (Ar. 8531) que sefialaba que la descentra-
lizacion es en principio licita sin perjuicio de que
los mecanismos por medio de los que se adopte
deban respetar la legislacion vigente y con ello
los derechos de |os trabajadores.
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Los mecanismos empleados por las empresas
para descentralizar son:

a) Los grupos de empresa, que consisten en
crear empresas paraelas o filides a la principal,
especializadas en determinadas fases del proceso
productivo y a las que se asignan las actividades
que se descentralizan.

b) La contratacion externa por parte del
empresario para integrar su actividad productiva,
es decir, la contratacion o subcontratacion parala
realizacion de obras o servicios correspondientes
a la propia actividad de la empresa y que se
encuentra amparada en € articulo 42 del Estatuto
de los Trabgjadores y que es un supuesto admisi-
ble de descentralizacion productiva aunque some-
tido a determinadas cautelas y garantias para evi-
tar que por esta via puedan vulnerarse derechos
de los trabagjadores, tal y como afirma la Senten-
ciamencionada.

Ahondando en este segundo método de des-
centralizacion productiva, la empresa principal
confia a una empresa contratista la redizacion de
una parte de su actividad, un sector o fase de su
produccion o de sus servicios suficientemente
diferenciado, abonando un precio por la gecucion
de lo pactado. No es necesario que se trate de
actividad permanente o temporal, ni que sea pro-
pia de la empresa principa ya que también las
actividades inherentes al ciclo productivo pueden
ser objeto de contrata externa, segun lo estableci-
do por varias Sentencias del Tribunal Supremo:
SS TS 24-11-98, 29-10-98, ni tampoco que la
actividad sea complementaria aunque imprescin-
dible, 0 meramente accesoriay contingente. Pero
S caracteriza la externalizacion que la empresa
principa prescinde de realizar esa actividad por si
mismay se limita a recibir y controlar € resulta-
do de la gecucion por la contratista, la cua a su
vez es la que se responsabiliza de la entrega
correcta de los bienes o servicios, paralo cua
aporta sus medios de orden personal y materia y
organiza a sus operarios dirigiéndolos y contro-
|&ndolos para que el resultado de su tarea cumpla
el objeto del contrato.

Ahora bien, en este punto el empresario debe
extremar las cautelas: en la medida en que la
empresa principa organice los trabajos a realizar
y efectue un control inmediato, directo y constan-

te de la gjecucion de la labor de los empleados de
la empresa contratista, se desnaturaliza la figura
de la contrata, quedando ésta reducida a la mera
puesta a disposicion de mano de obra, para que
sea laempresa principal la que reciba directamen-
te los frutos de su trabajo y ejerza el poder de
direccion que incumbe ala contratista, encontran-
donos entonces ante una cesion ilicita de mano de
obra'y no ante una contrata. Las cesiones ilicitas
de mano de obra se encuentran prohibidas por €
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, €l
cual no permite la contratacion de trabajadores
para cederlos temporalmente a otra empresa,
salvo s se efectua através de Empresas de Traba-
jo Temporal (ETT) debidamente autorizadas (los
servicios en este Ultimo caso |os controla quien
ostenta el dominio del proceso productivo).

Asi pues, existe cesion ilegal de trabajadores
cuando la empresa cedente se limita a reclutar a
trabajadores para cederlos a titulo lucrativo a las
empresas cesionarias careciendo de un minimo
organizativo indispensable para el desarrollo de
su actividad empresaria (caso de la empresa apa-
rente) o, si disponiendo de capacidad organizativa
propia (caso de la empresa real), no la pone en
préctica de forma efectiva para la organizacion
del servicio contratado con la empresa principdl.
En ambos casos, €l trabgjador cedido presta sus
servicios para la empresa cesionaria que es la que
gerce efectivamente e control y la organizacion
del trabgjo, limitandose la cedente a figurar for-
malmente como verdadero empresario, creando
unaficcion en perjuicio de los trabajadores.

Pero, normalmente, la existencia rea de
cesion temporal de trabajadores intenta esconder-
se tras |a apariencia de una contrata y la identifi-
cacion simulada de una obra o servicio objeto de
la misma. Para distinguir entre |la auténtica con-
trata y los negocios juridicos simulados que
encubren interposicion ha sentado la jurispruden-
cia una serie de criterios, de los que resultan
varias notas que permiten diferenciar estas dos
figuras:

1. La empresa principal y contratista deben
ser formalmente independientes.

2. La empresa contratista debe tener la infra-
estructura necesaria para llevar a cabo su activi-
dad productiva, lo que requiere la disponibilidad
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sobre los medios materiales y personales idoneos
paratal fin.

3. El poder de direccion y organizacion de los
trabajadores debe corresponder a la empresa con-
tratista.

4. Es la empresa contratista la que debe asu-
mir los riesgos propios de su actividad produc-
tiva

Por su parte, la doctrina ha procedido a dedlin-
dar igualmente la contrata de servicios de la
cesion ilegal, estableciendo una serie de requisi-
tos para que se dé una contrata:

a) Existe una actividad propiadel contratista.

b) Patrimonio, instrumentos y material adscri-
to alaactividad.

¢) Inmediata recepcion del contratista del pro-
ducto del trabgo de su persond labora y pago a
cambio y a su cuenta de la correspondiente con-
traprestacion retributiva.

d) Consistencia directivay organizativa.

€) Asuncion directa de riesgos, beneficiosy res-
ponsabilidades inherentes a la condicion de empre-
sario por parte del contratista o adjudicatario.

La distincion se muestra asi aparentemente
clara en la contrata, el objeto contractual es la
realizacion de una obra o servicio, de tal manera
que e contratista es un empresario que asume €
encargo de gjecutarlo a cambio de un precio que
satisface el comitente, empresario principa que
opta por descentralizar parte de su actividad
empresarid.

Por &l contrario, la cesion de mano de obra se
caracteriza por € hecho de que el objeto mismo
del contrato es la cesion del trabajador por parte
de quien aparece formamente como empresario a
quien recibe realmente la utilidad del trabajo de
aquel, de manera que la actividad empresaria del
cedente consiste sdlo en contratar para ceder o
prestar sin necesidad de mantener estructura pro-
ductiva alguna con organizacion y medios que la
soporten. El fendmeno ilicito de la cesion de
mano de obra consiste en la interposicion en el
contrato de trabajo de un tercer elemento, entre
trabajador y el verdadero empleador que recibe
los servicios de aguél, que asume aparente y ficti-
ciamente la cualidad de empresario, evitando de
modo fraudulento que el verdadero soporte las
obligaciones y responsabilidades que deberian

corresponderle, con merma de los derechos de los
trabajadores sometidos d tréfico ilicito.

¢Qué responsabilidades van a tener que asumir
los empresarios que infrinjan lo dispuesto en el
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores e
incurran en la figura de la cesion ilegal de mano
de obra? El citado articulo es claro: «los empresa-
rios, cedente y cesionario, que infrinjan lo sefida
do en e apartado anterior responderdn solidaria-
mente de las obligaciones contraidas con los
trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjui-
cio de las demas responsabilidades, incluso pena-
les, que procedan por dichos actos». ¢Y los traba-
jadores que fueron objeto de cesion?, ¢que
derechos se les otorga? EI mismo articulo 43.3
determina: «Los trabajadores sometidos a tréfico
prohibido tendran derecho a adquirir la condicion
de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente 0
cesionaria. Los derechos y obligaciones del traba-
jador en la empresa cesionaria seran los que
correspondan en condiciones ordinarias a un tra-
bajador que preste servicios en € mismo o equi-
valente puesto de trabajo, s bien la antigiiedad se
computaré desde el inicio de lacesion ilegal».

El empresario que acuda a este método de des-
centralizacion productiva: de conformidad con lo
previsto en el articulo 42 del Estatuto y contraten
0 subcontraten con otros la realizacion de obras o
servicios, deben de redlizar una serie de compro-
baciones:

— Antes del concierto de la contrata, el
empresario principal debe comprobar que el con-
tratista esté a corriente en € pago de las cuotas
de la Seguridad Socia de los trabajadores (esta
misma comprobacion deberd hacerla el contratis-
ta con respecto a subcontratista). Para ello, €l
empresario principal debe pedir a la Tesoreria
Genera de la Seguridad Social, una certificacion
de que €l contratista no se halla en descubierto
respecto de dicho pago. Dicha certificacion ha de
expedirse en un plazo de 30 dias improrrogables,
de forma que s transcurrido ese plazo no ha sido
expedida la misma, el empresario va a quedar
exonerado de responsabilidad pero, claro estd, por
aquellos débitos no prescritos previos a inicio de
la contratay que el empresario principal no pudo
conocer a causa del silencio de la Tesoreria. De
esta manera, el empresario que celebre una con-
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trata sin solicitar dicha certificacion o con una
certificacion de existencia de descubierto, va a
quedar incurso en responsabilidad solidaria.

— Una vez concertada la contrata, el empre-
sario principal va a responder solidariamente,
durante el afio siguiente a la terminacion del
encargo, de las obligaciones de naturaleza salaria
contraidas por |os subcontratistas con sus trabaja-
dores 'y de las obligaciones referidas a la Seguri-
dad Socia durante el tiempo en que la contrata
esté vigente, con un limite: el que corresponderia
s se tratara de personal fijo en igual categoria o
puesto de trabajo de su empresa.

— En cuanto a la responsabilidad del empre-
sario principal en materia de Seguridad y Salud
Laboral, laLey 8/1995, de Prevencion de Riesgos
Laborales (LPRL), en sus articulos 24 y 42 esta-
blece las responsabilidades del empresario deriva-
das del incumplimiento de la normativa en mate-
ria de prevencion.

El articulo 24 de la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales establece que cuando en un mismo
centro de trabgjo presten sus servicios trabgadores
de dos 0 més empresas, es necesario gque éstas coo-
peren 'y se coordinen en la aplicacion de la norma:
tiva sobre prevencion de riesgos laborales, reca
yendo sobre el empresario titular del centro la
obligacion de informar al resto de empresarios
acerca de los riesgos existentes y las medidas a
adoptar para prevenirlos. El punto 3 del articulo 24
aude a aguellos empresarios que contraten o sub-
contraten con otros |a realizacion de obras o servi-
cios correspondientes a su propia actividad; éstos
deberan vigilar € cumplimiento de las normas de
prevencion por los contratistas y subcontratistas:
asi e empresario principa y a tiempo, titular del
centro de trabajo, debe vigilar que € empresario
contratista'y subcontratista cumpla la normativa de
prevencion de riesgos laborales, exigiéndole las
medidas de prevencion requeridas y lainformacion
y formacion de sus respectivos trabajadores, esta-
bleciendo los medios de coordinacion necesarios
en cuanto ala proteccion y prevencion de riesgos
laborales y la informacion e instruccion sobre los
mismos a sus trabajadores respectivos, adoptando
las medidas necesarias de proteccion, prevenciony
de emergencia. Esta labor de vigilancia debe

extenderse incluso cuando no estando en su centro
de trabajo, operen con sus maguinas y respecto de
los trabajadores autonomos que desarrollen activi-
dades en dichos centros de trabgjo.

Lapropia Ley de Prevencion de Riesgos Labo-
res, en su articulo 42.1 determina que € incum-
plimiento por los empresarios de sus obligaciones
en materia de prevencion de riesgos laborales
dara lugar a responsabilidades administrativas, asi
COMO en su caso, a responsabilidades penalesy a
las civiles por los dafios y perjuicios que pudieran
derivarse del incumplimiento.

Respecto a la compatibilidad de dichas res-
ponsabilidades, administrativas, civilesy penales,
se deduce de lamencionada Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales, que:

1. Las responsabilidades civiles, administrati-
vas 'y de Seguridad Social, son independientes y
compatibles entre si.

2. Las responsabilidades civiles y de Seguri-
dad Social son compatibles con |as penales.

3. Existe incompatibilidad entre la sancidn
penal y la administrativa, teniendo prioridad la
pena sobre laadministrativa.

Ademés y volviendo a Estatuto de los Traba
jadores, hay que hacer dusion a articulo 42.4 que
establece que cuando la empresa concierte un
contrato de prestacion de obras 0 servicios con
una empresa contratista o subcontratista, debera
informar a los representantes legales de |os traba-
jadores de:

a) El nombre o razon social, domicilio y
numero de identificacion fiscal de la empresa
contratista 0 subcontratista.

b) Objeto y duracion de la contrata.

¢) Lugar de gjecucion de la contrata.

d) En su caso, numero de trabajadores que
serén ocupados por la contrata o subcontrata en el
centro de trabajo de laempresa principal.

€) Medidas previstas para la coordinacion de
actividades desde el punto de vista de la preven-
cion de riesgos laborales.

Todo €llo, sin perjuicio de lainformacion alos
representantes legales de los trabajadores, sobre
previsiones en materia de subcontratacion conte-
nida igualmente en el articulo 64 del Estatuto de
los Trabgjadores.
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