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RESUMEN

La descentralizacion productiva esta afectando a las instituciones laborales, sin que el le-
gislador intervenga para adaptar la norma a la realdad social en al que ésta debe ser aplicada.
Esta situacion resulta evidente en materia de representacion de los trabajadores, siendo que
las reglas relativas a la constitucion de los organos de representacion han quedado obsoletas
al estar inicialmente pensadas en un contexto productivo en el que los intereses de los trabaja-
dores se defendian, fundamentalmente, frente a un empresario, en una relacion bilateral. El fe-
némeno de la descentralizacion quiebra la base sobre la que se asienta esa representacion, al
aparecer otros sujetos, mas alla de quien aparece como empleador, frente a los que los traba-
Jadores necesitan tener interlocutores.

Este articulo analiza las consecuencias de esta situacion, asi como las respuestas que ante la
misma estan proporcionando los operadores juridicos. Finaliza concluyendo la necesidad de una
intervencion legislativa, para lo que aportan algunas ideas procedentes del derecho comparado.

ABSTRACT

Productive decentralization affects labour institutions and lawmakers are not facing this fact
in order to adapt the law to the reality in which it is to be applied. Rules regarding employee re-
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presentatives are a good example of this. They were created to be applied in a productive context
where employee’s interests needed to be reassured before one employer, in a bilateral rela-
tionship. Outsourcing makes unreal the pillars of the institution on employee representatives as
new actors appear in employment relationship beside the employer, what requires to provide
new channels of communication between them.

This paper analyses the consequences of this situation in Spanish legal system as well as
the reactions of judges and arbitration committees. The paper draw as a final conclusion the
need of a lawmaker intervention, and brings some ideas coming from comparative law.

Palabras clave: Descentralizacion productiva. Outsourcing. Representantes de los tra-
bajadores. Eficacia del derecho del trabajo.
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1. DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA Y DERECHO DEL TRABAJO

La evolucién que ha experimentado la organizacion productiva de las empresas ha tenido
un impacto sustancial en el Derecho del Trabajo. Dicho impacto ha sido, por lo general, negativo,
en la medida en que el fenbmeno de la externalizacion y los entramados organizativos empre-
sariales que la acompafan han afectado a la aplicacién —y, por tanto, eficacia— de las normas
laborales.

Las causas de esta repercusion negativa de las formas de organizacion de la actividad pro-
ductiva sobre las disposiciones laborales son de dos 6rdenes. De una parte, la existencia de
una externalizacion patoldgica, en cuya virtud la descentralizacion productiva se emplea como
mecanismo de huida del derecho del trabajo mediante la interposiciéon de diversas figuras em-
presariales entre el trabajador y quien en ultima instancia recibe la prestacion de servicios de
éste. De otra, la falta de adaptacién de la normativa al actual contexto productivo, lo que reper-
cute enormemente en la ineficacia de la normativa laboral.

Una caracteristica comin que cabe apreciar en ambas causas consiste en la escasa inter-
vencion del legislador en la materia, lo que contrasta —como destaca FALGUERA BARO'- con
la fervorosa actuacion de éste con objeto de favorecer la flexibilidad en las empresas. El legis-
lador ha optado, pues, por una politica de laissez faire en materia de descentralizacién produc-
tiva que se ha traducido en una clara pérdida de eficacia de buen nimero de instituciones
juridico-laborales.

La defensa que en los ultimos tiempos se viene efectuando del principio de libertad de em-
presa consagrado en el art. 38 de la Constitucién —elevado a rango de derecho suprafunda-
mentaP— unido a una voluntad legislativa dirigida a proteger la eficiencia productiva de las
empresas por encima de otras consideraciones, podria llevar a pensar que la falta de actuacion
legislativa sobre este particular obedece a una verdadera opcion legislativa, dejando que el mer-
cado se autorregule y las empresas encuentren en él su espacio de funcionamiento, libre, en la
medida de lo posible, de injerencias derivadas de las previsiones legales que disciplinan las re-
laciones laborales.

! FALGUERA BARQ, La externalizacion y sus limites. Bomarzo, 2015, pp. 9y 10.
2 FALGUERA BARO, ibidem. p. 97.
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En todo caso, cuando a los tribunales les ha correspondido resolver conflictos juridicos re-
lacionados con la descentralizacion han adaptado, en alguna ocasion, la interpretacion de las
normas aplicables al actual contexto productivo, supliendo de alguna manera la anomia legis-
lativa haciendo uso de los criterios de interpretacion de las normas previstos en el articulo 3 del
Cadigo Civil, en cuya virtud las normas deben ser interpretadas segtin el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquellas.

En las siguientes paginas se pretende exponer la repercusion que la descentralizacion pro-
ductiva ha supuesto para el instituto de la representaciéon de los trabajadores en la empresa,
asi como las respuestas de los tribunales laborales a los problemas que la misma plantea y que
no han sido objeto de atencion por parte del legislador.

2. EL EFECTO NEGATIVO DE LA DESCENTRALIZACION SOBRE LAS ESTRUCTURAS
DE REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES

La consecuencia mas evidente que la descentralizacion productiva ha acarreado a la insti-
tucién de la representacion de los trabajadores ha sido la de favorecer la infrarrepresentacion
de los trabajadores en las empresas, bien dificultando la presencia de 6rganos de representa-
cién en las mismas, bien dificultando que, en caso de existir, éstos puedan llegar a asumir y de-
fender plenamente los intereses de todo el conjunto de trabajadores sobre los que se extiende
su representatividad, e incluso que puedan hacerlo frente a todos aquellos sujetos que pueden
incidir en las condiciones de trabajo y empleo de sus representados.

En efecto, en la medida en que la institucion de la representacion de los trabajadores en la
empresa tiene un caracter bilateral (representacion de los trabajadores frente a un Unico sujeto:
quien los contrata como empleador o empresario) las nuevas formas de organizacién productiva
de las empresas, en las que la externalizacién resulta cada vez mas frecuente —y con ello las
relaciones triangulares o incluso cuadrangulares—, suponen una traba al correcto funcionamiento
de dicha institucion. Asi pues, un derecho del trabajo que tanto en su vertiente individual como
colectiva se construy6 —y se mantiene— en una légica dual® resulta inadecuado en la actualidad
al quedar en buena medida descontextualizado.

Esta conclusion resulta todavia mas patente en relacion con la normativa relativa a la repre-
sentacion de los trabajadores en la empresa, que desde su implantacion ha experimentado es-
casas modificaciones dirigidas a adecuar esta institucion a las profundas transformaciones
experimentadas en el ambito de la organizacion de la actividad productiva. Y ello es asi pese a
que ya en el texto originario del Estatuto de los Trabajadores de 1980 se asumia el hecho de
que las disposiciones reguladoras de la materia electoral podian llegar a impedir —o cuando
menos dificultar- la constitucion de representantes de los trabajadores en determinados sectores
0 en empresas en las que concurriesen particulares circunstancias. De este modo, la Disposicion
Final tercera recogia una obligacion —hoy contemplada en la Disposicion Final segunda del vi-
gente RD-Legislativo 2/2015- dirigida al Gobierno —sin materializacién hasta la fecha— para que
éste dictase las normas necesarias para garantizar la presencia de representantes unitarios en
empresas pertenecientes a sectores de actividad en las que fuese relevante el nimero de tra-
bajadores no fijos o el de trabajadores menores de dieciocho afos, asi como a los colectivos
en los que, por la naturaleza de sus actividades, se ocasionase una movilidad permanente, una
acusada dispersion o unos desplazamientos de localidad, ligados al ejercicio normal de sus ac-
tividades, y en los que concurriesen otras circunstancias que hiciesen aconsejable su inclusion
en el ambito de aplicacion del Titulo Il del ET.

3CRUZ VILLALON, “La permanente complejidad de las relaciones triangulares de trabajo”. Temas Laborales n°.
56/2000 pp. 1y ss.
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Como excepciones a esta realidad cabe referirse a dos actuaciones legislativas acaecidas
en el afio 2006, con escasos meses de diferencia, en materia de contratas*: la primera, operada
en virtud del Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio (posteriormente Ley 43/2006, de 29 de di-
ciembre); la segunda articulada en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcon-
tratacién en el Sector de la Construccion para la mejora del crecimiento y del empleo.

El Real Decreto-ley 5/2006 supuso la plasmacién en una norma legal del Acuerdo para la
mejora del crecimiento y del empleo de 2004, en el que se proponia actualizar algunos elemen-
tos de la legislacion con el objetivo, entre otros, de asegurar que la organizacion empresarial
de la produccion mediante diversas formulas de descentralizacion productiva no fuese en per-
juicio de la proteccién de los trabajadores, especialmente cuando se trate de empresas principal,
contratistas y subcontratistas que comparten de forma continuada un mismo centro de trabajo®.
De este modo, con esta norma se articula entre otras cuestiones, y al modo como se hace res-
pecto de las Empresas de Trabajo Temporal desde la modificacién operada en la Ley 14/1994
por el Real Decreto-ley 8/1997, un canal de representacion de los trabajadores desplazados
ante la empresa principal, cuando aquellos no tengan representacion legal (art. 42.6 ET) Ade-
mas, la norma incorpora la posibilidad de que representantes de los trabajadores de la principal,
contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma continuada centro de trabajo, se re-
Unan a efectos de coordinacion entre ellos y en relacion con las condiciones de ejecucion de
la actividad laboral (art. 42.7 ET) Para ello se permite que estas representaciones hagan uso
de los locales a que tienen derecho las representaciones legales en los términos que acuerden
con la empresa, debiendo resolverse las posibles discrepancias por la autoridad laboral, previo
informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (art. 81 ET)

Por su parte, la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector
de la Construccion —que responde a la preocupacion del legislador por la excesiva siniestralidad
existente en un sector especialmente afectado por el fendbmeno de la externalizacion productiva,
como es el de la construccion— introdujo, tal y como se sefiala en su exposicion de motivos,
una serie de garantias dirigidas a evitar que la falta de control en la subcontratacién ocasione
situaciones objetivas de riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores®. De estas medidas,

“Medidas que vinieron a sumarse a las contempladas por el Real Decreto-ley 5/2001 y posterior Ley 12/2001 que
vinieron a “reforzar las garantias en los supuestos de subcontratacién, en particular a través de una mejora de
los instrumentos de informacién de los trabajadores y sus representantes que permita dotar a estas situaciones
laborales de la debida transparencia y seguridad juridica” (exposicion de motivos) obligando a la empresa con-
tratista, entre otras cuestiones, a informar por escrito a los representantes de los trabajadores de la identidad de
la empresa principal asi como del objeto y duracion de la contrata y de las medidas previstas para la coordinacion
de actividades desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales, e imponiendo a la empresa principal
un deber de informacién a los representantes de los trabajadores adicional al contemplado en el art. 64 ET (infor-
macion trimestral a los representantes legales de los supuestos de subcontratacion previstos), de la empresa
principal cuando acuda a las contratas (o contratista respecto de subcontratas) debiendo informarles sobre: a)
Nombre o razoén social, domicilio y nimero de identificacién fiscal de la empresa contratista o subcontratista. b)
Objeto y duracion de la contrata. c) Lugar de ejecucion de la contrata. d) En su caso, nimero de trabajadores que
seran ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal. ) Medidas previstas
para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la prevencién de riesgos laborales.

5 Exposicion de motivos del Real Decreto-ley 5/2006, posteriormente reproducido en la exposicién de motivos de
la Ley 43/2006.

5 En la exposicion de motivos de esta ley se parte de los efectos positivos que acompafia a la subcontratacion
(permite en muchos casos un mayor grado de especializacion, de cualificacion de los trabajadores y una mas fre-
cuente utilizacion de los medios técnicos que se emplean, lo que influye positivamente en la inversién en nueva
tecnologia, ademas de contribuir a la creacion de empleo al facilitar la participacion de las pequefias y medianas
empresas en la actividad de la construccion) Sin embargo, en la misma se apuntan los eventuales riesgos de un
excesivo recurso a la descentralizacion, que puede favorecer el trabajo sumergido asi como facilitar la aparicién
de préacticas incompatibles con la seguridad y salud en el trabajo (al propiciar /a participaciéon de empresas sin
una minima estructura organizativa que permita garantizar que se hallan en condiciones de hacer frente a sus
obligaciones de proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores, de tal forma que su participacion en el
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por lo que aqui interesa, destaca el reforzamiento de los mecanismos de participacion de los
trabajadores de las distintas empresas que intervienen en la obra. Dicho reforzamiento se ma-
terializa en las previsiones contenidas en el art. 9 de la norma, donde se reconoce, en su apar-
tado primero, un derecho de informacion de los representantes de los trabajadores de las
diferentes empresas que intervengan en la ejecucion de la obra a ser informados de las contra-
taciones y subcontrataciones que se hagan en la misma. En su apartado segundo, la nhorma
prevé el establecimiento (por convenio colectivo sectorial de &mbito estatal) de sistemas o pro-
cedimientos de representacion de los trabajadores a través de representantes sindicales o de
caracter bipartito entre organizaciones empresariales y sindicales, con el fin de promover el
cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales en las obras de construccion
del correspondiente territorio’.

La opcién de estructuras supraempresariales de representacion se explora, pues, en esta
norma, como un mecanismo valido para promover el cumplimiento de la normativa de preven-
cién de riesgos laborales en este sector.

2.1 Mayores dificultades para la constitucion de érganos de representacion de los tra-
bajadores en las empresas.

La primera y mas clara consecuencia de la descentralizacion productiva respecto de los 6r-
ganos de representacion de los trabajadores en la empresa radica en la reduccion de las posi-
bilidades de su constitucion. Asi, situandonos en el plano de las empresas descentralizadas,
teniendo en cuenta que la normativa que disciplina el régimen juridico de la representacion de
los trabajadores en la empresa establece que la circunscripcion electoral es el centro de trabajo,
y que, segun la interpretacion que viene sosteniendo el Tribunal Supremo, en aquellos centros
de menos de 6 trabajadores no cabe elegir representacion alguna —ni siquiera por la via de su
agrupacion con otros centros®—, resulta evidente la mayor dificultad que el contexto productivo
supone para la constitucion de 6rganos de representacion, toda vez que la descentralizacion
va a propiciar un redimensionamiento, a la baja, de empresas y centros de trabajo.

De este modo, y pese a que la dificultad para constituir 6rganos de representacion de los
trabajadores se manifiesta mas intensamente en las empresas auxiliares con las que se procede
a descentralizar el proceso productivo de las principales®, también en estas Ultimas es posible
apreciar la incidencia negativa de la externalizacion sobre esta materia. En ellas, los efectos
negativos derivados del nuevo contexto productivo se producen a consecuencia, en primer tér-
mino, del caracter temporal del vinculo contractual de estos trabajadores con sus empresas’.

encadenamiento sucesivo e injustificado de subcontrataciones opera en menoscabo de los margenes empresa-
riales y de la calidad de los servicios proporcionados de forma progresiva hasta el punto de que, en los ultimos
eslabones de la cadena, tales margenes son practicamente inexistentes).

7 EI'V Convenio colectivo del sector de la construccion regula el denominado Organo Paritario para la Prevencion
en la Construccion en su Libro |l Titulo primero (arts. 118 y ss.) definido como el érgano especifico de prevencion
de riesgos laborales en el sector de la construccion para apoyo, en la citada materia, de las empresas y centros
de trabajo del sector.

8 STS 14 junio 2011 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina n°. 140/2010) impidiendo su agrupacion
para la constitucion de un delegado de personal “conjunto” en aplicacion analégica de las reglas del art. 63.2 ET
(SSTS 31 enero 2001 y 19 marzo 2001 -recursos de casacion n° 1959/2000 y 2012/2000, respectivamente-) y
negando igualmente la posibilidad de proceder a la agrupacién de los centros con menos de seis trabajadores
para la constitucion de un comité de empresa conjunto, SSTS 28 mayo 2009 (recurso de casacion n°. 127/2008)
y 11 febrero 2015 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 2872/2013).

° MOLERO MARANON “La representacion de los trabajadores en los procesos de subcontratacion”, en AA.VV.
La representacion de los trabajadores en las nuevas organizaciones de empresa. Ministerio de Trabajo e inmi-
gracion. Madrid, 2010 p. 74.

10 Asi lo destaca, MOLERO MARANON “La representacion de los trabajadores en los procesos de subcontratacion,
cit., p. 75. También MEJIAS GARCIA, Elecciones sindicales. El preaviso electoral. Tirant Lo Blanch. Valencia,
2016, pp. 98 y 99, respecto de contratas y 121 y ss, respecto de ETT.
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Por lo que se refiere a las empresas que facilitan la descentralizacion productiva actuando como
contratistas, éstas, haciendo uso (y en muchos casos abuso) de las posibilidades flexibilizadoras
en materia de contratacién que se abrieron a raiz del cambio jurisprudencial operado con la
STS de 15 de enero de 1997, suelen efectuar contrataciones temporales para atender la de-
manda de servicios realizada por parte de las empresas principales'?. La precarizacion de las
plantillas de estas empresas afecta a las estructuras de representacion, pues en no pocas oca-
siones los trabajadores no van a poder ser incluidos en el censo electoral ni como electores (al
requerirse por la norma un mes de antigliedad en la empresa) ni como elegibles (para lo que
se exige una antigiiedad minima de seis meses').

En segundo lugar, y mas alla de las limitaciones de tipo legal sefialadas, se han identificado
otros factores que suponen igualmente un freno la participacion de los trabajadores incursos
en fendbmenos de descentralizacion en los procesos de eleccién de estructuras de representa-
cion. En este sentido, de una parte, se ha sostenido que la precariedad de estos trabajadores
les inhibe de participar en estos procesos que pueden suponer situaciones de conflicto o tension
con el empresario'™. De otra, y para el caso de la descentralizacion operada a través de empre-
sas de trabajo temporal, se sugiere que, a la baja participacion de los trabajadores contratados
para ser cedidos en los procesos de elecciones sindicales, también contribuye el que, siendo la
empresa usuaria ajena al proceso electoral puesto en marcha en la ETT, resulte mas dificil que
los trabajadores lleguen a conocer de la celebracion de un proceso electoral en su empresa; la
falta de regulacion de permisos para los trabajadores cedidos con objeto de participar en el pro-
ceso electoral; las reticencias de las empresas de trabajo temporal a incluir en el censo a todo
el personal contratado para ser cedido; o el hecho de que estos trabajadores estén mas intere-
sados en las condiciones de empleo ofrecidas por parte de la empresa cliente que en las fijadas
enla ETT que los contrata'.

En efecto, en este Ultimo sentido, y como consecuencia del reconocimiento a los trabajadores
contratados para ser cedidos a empresas usuarias —y durante el periodo de prestacion de ser-
vicios en las mismas— del derecho a disfrutar como minimo de las condiciones esenciales de
trabajo y empleo que les corresponderia de haber sido contratados directamente por la empresa
usuaria para ocupar el mismo puesto', los trabajadores pueden estar mas interesados en incidir
sobre las condiciones de empleo de estas Ultimas empresa que sobre la que les contrata.

Finalmente, en el ambito de las empresas auxiliares que prestan servicios para otras, la di-
ficultad para la constitucion de estructuras de representacion se deriva de la fijacion del centro
de trabajo como circunscripcion electoral, cuestion ésta que se aborda posteriormente.

""Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3827/1995.

2 Modalidades de contratacién que resultan las empleadas casi con exclusividad en las ETT con respecto al per-
sonal contratado para ser cedido.

3 Salvo en el caso de empresas en las que por razones de movilidad de personal se pacte en convenio colectivo
una duracion inferior, con el limite minimo de tres meses (art. 67.2 ET).

“ MOLERO MARANON “La representacion de los trabajadores en los procesos de subcontratacion, cit., p. 76.
s MEJIAS GARCIA, Elecciones sindicales. El preaviso electoral, cit., p. 121 y ss. Esta autora recoge las cifras re-
lativas a los escasos procesos de elecciones sindicales promovidos en el &mbito de las empresas de trabajo tem-
poral, que solamente alcanzan el 15,30 del total de estas empresas, siendo que solamente el 1% de los
trabajadores que prestan servicios en ellas cuenta con 6rganos de representacion del personal (pp. 118 'y 119).
16 Este derecho, recogido en el art. 11 de la Ley 14/1994, fue introducido en nuestro ordenamiento en virtud de la
Ley 29/1999 en la que, constatado el incremento notable de actividad de estas empresas, asi como la disminucién
de los derechos laborales y de proteccion social de los trabajadores como consecuencia de la minoracion de cos-
tes salariales que conlleva, se perseguia poner freno a la doble precariedad que para los trabajadores supone
ser contratado por una ETT para ser cedido (precariedad derivada del caracter temporal de la contratacion a la
que se anade la precariedad de sus condiciones laborales)

Posteriormente, en virtud del Real Decreto-Ley 10/2010, se dio nueva redaccion al art. 11 de la Ley 14/1994 con
objeto de transponer a nuestro ordenamiento interno las previsiones de la Directiva 2008/104/CE, relativo al trabajo
a través de empresas de trabajo temporal.
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2.2 Mayores dificultades para representar y defender los intereses de los trabajadores
afectados por la descentralizacion.

Junto a la repercusion apenas sefalada, y en parte relacionada con ella, la descentralizacion
productiva implica un incremento de las dificultades que puede llegar a tener la representacion
legal de los trabajadores para defender los intereses de sus representados.

En primer lugar, ello puede producirse como consecuencia del alejamiento de los represen-
tados respecto de sus representantes que puede derivarse de los procesos de descentralizacion.
Uno de los principios sobre los que se asienta la institucion de la representacion de los trabaja-
dores en la empresa es el principio de inmediacién, esto es, la relacién de proximidad entre los
representados y sus representantes'”, dado que el espiritu de la ley es el de posibilitar el ejercicio
real, dentro de las empresas, de la actividad de representacion y la comunicacion con los tra-
bajadores, lo que exige el contacto directo entre el representante con el representado’®.

Este principio de inmediacién, que quiebra con las previsiones acerca del comité de empresa
conjunto del art. 63.2 ET, se puede ver afectado como consecuencia de los procesos de des-
centralizacion. En estos casos, la empresa contratista o de trabajo temporal, dispondra de un
organo de representacion en su sede respecto del que los trabajadores que presten sus servi-
cios en los lugares de trabajo de la empresa principal o usuaria que descentraliza su actividad,
pueden verse alejados tanto fisicamente como con relacién a las preocupaciones relativas a
las condiciones laborales en las que los trabajadores deben ejecutar la contrata o el contrato
de puesta a disposicion. Se produciria de este modo lo que MOLERO MARANON califica de
déficit de representacion'® que derivaria tanto del hecho de que los érganos de representacion
habrian sido elegidos y estarian constituidos normalmente por personal con vinculos mas esta-
bles con la empresa, como de la dispersion que puede producirse en la plantilla de la empresa
usuaria o contratista, al quedar la misma repartida por una pluralidad de espacios empresariales
con problematicas laborales diferenciadas.

Junto a lo que se acaba de exponer, la mayor dificultad para defender los intereses de los
trabajadores representados en los casos de descentralizacion se produce como consecuencia
del caracter dual de la institucion, en la que los representantes defienden los intereses de los
trabajadores frente al empresario que les ha contratado, siendo que en los casos de descentra-
lizacion la interlocucion con el empresario que, a la postre, se beneficia de sus servicios (em-
presa cliente o empresa principal) podria resultar de interés mayor o igual para dichos
trabajadores.

Ya se ha sefialado anteriormente que este segundo aspecto ha sido tenido en cuenta por el
legislador, tanto respecto de los supuestos de contratas como con los de contratos de puesta a
disposicion, al introducir mecanismos de extension de la representatividad de los érganos exis-
tentes en las empresas usuarias o principales, incluyendo en su ambito competencial la repre-
sentacion y defensa de los intereses de los trabajadores de las empresas contratistas o de
trabajo temporal frente a la tales empresas usuarias o principales?. Dicha toma en consideracion
parece seguir efectuandose desde una logica bilateral (intereses de un colectivo de trabajadores

7BORRAJO DACRUZ, “Delegados Sindicales: ;En la empresa o en el centro de trabajo? Actualidad Laboral, n°
34, 1987, p. 1854.

8 CASAS BAHAMONDE, Representacion unitaria de los trabajadores en la empresa y derechos de comunicacion.
Torrejon de Ardoz. Akal, 1994.

® MOLERO MARANON “La representacion de los trabajadores en los procesos de subcontratacion”, cit., p. 77.
20 No afectando dicha extension a las facultades de representacion de los intereses de los trabajadores afectados
por la descentralizacion frente a sus empleadores (empresas contratistas o de trabajo temporal) En este sentido
se manifiestan claramente tanto el art. 42.6 ET en su segundo parrafo, como el tercer parrafo del art. 17.1 de la
Ley 14/1994.
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frente a un empresario) no afectando dicha extension de representatividad a las facultades de
representacion de los intereses de los trabajadores afectados por la descentralizacion frente a
sus empleadores (empresas contratistas o de trabajo temporal)?'.

Sin embargo podria sostenerse que el caracter dual de los 6érganos de representacion de
los trabajadores podria haber quebrado con estas reglas. Concretamente con las previstas para
los supuestos de contratas. En efecto, la prevision contenida en el apartado sexto del articulo
42 podria llevar a la conclusién que la representacion de los trabajadores de la empresa con-
tratista podrian extender sus funciones representativas frente a la principal, y ello por cuanto la
norma reconoce el derecho de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
a formular a los representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas
a las condiciones de ejecucién de la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y
carezcan de representacion, cuando no tengan representacion legal, de donde podria concluirse
que en caso de tenerla corresponderia a ésta ejercer tales funciones representativas frente a la
empresa principal, pues en caso contrario careceria de sentido la exclusion efectuada por la
ley?2.

De otra parte, el apartado séptimo del articulo 42 también podria esgrimirse en este mismo
sentido. Por este articulo, tal y como ya se ha expuesto y es conocido, se recoge la posibilidad
de que lo representantes de los trabajadores de la principal, contratistas y subcontratistas, se
relnan a efectos de coordinacién entre ellos y en relacion con las condiciones de ejecucion de
la actividad laboral, cuando compartan de forma continuada centro de trabajo (art. 42.7 ET) No
obstante, tal y como se encarga de precisar la propia norma en su parrafo segundo?, en este
caso no nos encontramos ante una extension de la representacion, sino ante un mecanismo de
coordinacion entre los 6rganos de representacion existentes en la empresa principal y la con-
tratista, que recuerda a la coordinacion de actividades que en materia de prevencién de riesgos
impone el art. 24 de la Ley 31/1995 de Prevencion d Riesgos Laborales.

3. EL CENTRO DE TRABAJO COMO ELEMENTO IDENTIFICADOR DE LA CIRCUNS-
CRIPCION ELECTORAL Y SU DISFUNCIONALIDAD EN UN CONTEXTO DE DESCENTRA-
LIZACION PRODUCTIVA.

Como en reiteradas ocasiones ha tenido la oportunidad de recordar el Tribunal Supremo y
la doctrina, en el sistema legal de representacion de los trabajadores la regla general, confirmada
por la Unica excepciodn prevista en el art. 63.2 ET, es que el centro de trabajo constituye la unidad
electoral basica, prevaleciendo el centro de trabajo frente a la empresa, con objeto de favorecer
la inmediacién entre representantes y representados.

3.1 El concepto de centro de trabajo.

La identificacién de lo que constituya un centro de trabajo ha venido resultando una tarea
no exenta de dificultades debido, de una parte, a la relativa indeterminacién de la definicion con-

21En este sentido se manifiestan claramente tanto el art. 42.6 ET en su segundo parrafo —por lo que se refiere a
contratas—, como el tercer parrafo del art. 17.1 de la Ley 14/1994, por lo que se refiere a cesiones legales de tra-
bajadores.

22 PEDRAJAS MORENO; SALA FRANCO y VALDES DAL-RE, La reforma laboral de 2006. Tirant Lo Blanch. Va-
lencia, 2006, p. 94, quienes plantean la cuestion del ambito al que referir la ausencia de representantes (si la em-
presa auxiliar o el centro compartido de la empresa auxiliar en el que prestan sus servicios los trabajadores a
representar) que la norma hace jugar como presupuesto para la extension de las funciones representativas de
los 6rganos implantados en la empresa principal.

2 | a capacidad de representacion y ambito de actuacion de los representantes de los trabajadores, asi como su
crédito horario, vendran determinados por la legislacion vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de
aplicacion.
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tenida en el articulo 1.5 del Estatuto de los Trabajadores, que hace referencia a conceptos ju-
ridicos indeterminados como los de unidad productiva y organizacion especifica®, y, de otra,
por la diversidad de las normas que se refieren al centro de trabajo como ambito de referencia
a la hora de determinar la aplicaciéon de las normas laborales que han hecho de este concepto
una realidad maleable en funcion de las finalidades perseguidas por las distintas normas que al
mismo se refieren.

De este modo, y por lo que se refiere a esta segunda causa, cabe hacer referencia a la in-
terpretacion que de centro de trabajo se ha realizado en materia de prevencién de riesgos la-
borales. En esta materia y con relacion a la coordinacion de actividades empresariales cuando
en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades trabajadores de dos 0 mas empresas,
se ha sostenido a los efectos de lo dispuesto en los articulos 24.3 de la LPRL, debe entenderse
como centro de trabajo el lugar de trabajo de la empresa principal, lo que no exige que haya
una organizaciéon empresarial especifica en ese lugar, ni que el mismo esté dado de alta ante
la autoridad laboral, pero si que requiere que, si no se trata de una instalacion propia de la em-
presa principal, sino de un tercero, que haya una efectiva presencia de la empresa principal en
el lugar de trabajo?®, 1o que ha llevado a considerar que en la actividad de colocacién de postes
del tendido aéreo de lineas, el lugar donde se estan realizando esas tareas de colocacion de
los elementos materiales que la soportan, aunque sea en despoblado o en el campo, realmente
constituye un centro de trabajo de la empresa principal que ha contratado las tareas®. Definicion
que se ha trasladado al plano normativo en virtud del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero,
por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, en materia de coordinacion de actividades empresariales y en el que se de-
fine como centro de trabajo cualquier area, edificada o no, en la que los trabajadores deban
permanecer o a la que deban acceder por razon de su trabajo. Definicion ésta que contradice
el concepto legal de centro de trabajo que proporciona el articulo 1.5 del ET.

Otro ejemplo de este caracter maleable que se ha atribuido a la definicion de centro de tra-
bajo puede encontrarse, a efectos de la extincion por absentismo prevista en el articulo 52.d
del ET, en la STSJ Castilla La Mancha de 9 de octubre de 201227 en la que se afirma que no re-
sulta razonable que el computo del "indice de absentismo total de la plantilla del centro" a que
se refiere el precepto se realice en una sucursal de sélo dos trabajadores, porque dicha situa-
cion —que responde a la actual I6gica de funcionamiento de las entidades bancarias incursas
en un proceso de optimizacion de los recursos humanos— determina que haya de tomare como
referencia la division territorial en que se encuentra incluida la sucursal del actor (Toledo), que
comprende ademas a otras 17 sucursales de la demandada, y que conforma un nicleo empre-
sarial de cierta entidad, pues no tendria sentido que el analisis del indice de absentismo fuera
referido a una unica persona como término de comparacion”.

Esta diferente perspectiva en el andlisis del concepto de centro de trabajo ha dado como re-
sultado diversas aproximaciones al mismo, de modo que puede decirse que la interpretacion
del término centro de trabajo empleado en el ambito laboral no es Unico, sino que viene matizado
en funcion de la finalidad de la norma que lo contempla como centro de imputacion de las dis-
posiciones laborales.

Por lo que se refiere a la materia electoral, la identificacion de lo que constituye la unidad
electoral basica se ha venido haciendo a partir de una interpretacion estricta de la definicion

24Queda fuera de dicha indeterminacion la identificacion del centro de trabajo en el caso de la actividad de trabajo
en el mar, en la que se considera como centro de trabajo el buque, entendiéndose éste situado en la provincia
donde radique su puerto de base.

25 STSJ Aragén de 5 abril 2001 (recurso de Suplicacion num. 480/2000)

26 STS 22 noviembre 2001 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3904/2001)

27 Recurso de Suplicacion num. 824/2012. Recurso de unificacion de doctrina inadmitido por auto de 13 de mayo
de 2013 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina num. 1/2013)
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contenida en el articulo 1.5 del Estatuto de los Trabajadores, donde se sefiala que por el mismo
debe entenderse “la unidad productiva con organizacién especifica, que sea dada de alta, como
tal, ante la Autoridad Laboral”. De la definicion proporcionada en esta disposicion se ha venido
sosteniendo® que el requisito del alta que en él se contempla no es determinante, en si mismo,
en la identificacion de lo que deba entenderse por centro de trabajo al tratarse de un requisito
formal?®, siendo lo verdaderamente relevante a efectos de reconocer la existencia de un centro
de trabajo que la unidad productiva a la que se quiere reconocer como centro de trabajo cuente
con una “organizaciéon especifica”, esto es, posea una cierta autonomia organizativa y de fun-
cionamiento que le permita desarrollar su actividad con una minima independencia.

En esta linea interpretativa se ha sefialado que el grado de autonomia puede ser mas o
menos intenso, dependiendo del tipo de actividad y de los criterios de organizacion de la em-
presa, pero debe concurrir en todo caso, aunque tan solo sea en un grado minimo, para que la
unidad productiva pueda ser calificada como centro de trabajo. El concepto de centro de tra-
bajo resulta, pues, un concepto juridico indeterminado, sirviendo las sentencias recaidas sobre
este tema para proporcionar luz al mismo. De este modo, por lo que se refiere al requisito relativo
ala unidad productiva, cabria entender que lo sera el establecimiento que poseyendo capacidad
de crear un objeto o prestar un servicio de valor econémico®, desarrolle una parte sustantiva
de la actividad empresarial.

Por lo que se refiere a la organizacion especifica, los supuestos de hecho de las sentencias
del Tribunal Supremo® permiten identificar algunos indicios que permitirian apreciar el concurso
de la misma: a) La presencia de una persona en el establecimiento con ciertos poderes de or-
ganizacion y direccién de la actividad que se lleve a cabo en el mismo. Asi, por ejemplo, la ges-
tiobn de las vacaciones del personal del establecimiento (fijacion de los turnos de vacaciones,
etc.) o la capacidad y autoridad para impulsar cualquier iniciativa que tienda a mejorar el rendi-
miento de su establecimiento. b) No obstaria para la apreciacion de una organizacion especifica
el hecho de que las decisiones que afecten al conjunto de la empresa se adopten desde una
sede central, 0 que las nébminas se elaboren en aquella. Tampoco seria 6bice el hecho de que
las situaciones individuales de los trabajadores (como las reducciones de jornada) se gestiona-
sen desde una direccidn central de recursos humanos. c) Que exista una contabilidad de ventas
y rendimientos en cada explotacion. d) Que se asignen de forma individualizada los costes (su-
ministros, arrendamientos, salarios, etc.) generados por cada establecimiento, de modo que
existan cuentas corrientes independientes e inventarios individualizados de coste, imputandose
las diferencias en materia de valoracion de existencias a las cuentas de resultados mensuales.
e) Que se fijen unos rendimientos especificos para los distintos establecimientos en virtud de
un presupuesto y objetivos comerciales personalizados, de modo que la retribucion salarial del
encargado, y la de los empleados de su establecimiento, dependan, en parte, de la consecucion
de los objetivos fijados. f) Que cada uno de los establecimientos esté dado de alta como centro
de trabajo, contando con un libro de visitas de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social —ele-
mento éste no esencial en la identificacién de los que sea un centro de trabajo, pero que puede
constituir un indicio méas a valorar para dicha identificacién—.

28 Asi lo hacia ya el extinto Tribunal Central de Trabajo (entre otras muchas, S.T.C.T. 27 febrero -RTCT 1987\4597-)
Mucho més recientemente, STS 14 julio 2011 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina nim. 140/2010)
2 De este modo, podra apreciarse la existencia de un centro de trabajo aunque el mismo no haya sido dado de
alta como tal ante la autoridad laboral y, viceversa, podra declararse la inexistencia del mismo a pesar de haberse
cumplido el tramite formal relativo a su alta como tal ante la autoridad laboral. Conclusién ésta que resulta exten-
sible a cualesquiera otros actos formales que pudieran hacer presuponer la existencia de un centro de trabajo.
30 En este sentido, entre otras, STSJ de Cataluia 3 octubre 1997, sentencia num. 6268/1997.

31 STSJ de Madrid 2 abril 1998, sentencia num. 390/1998.

32 SSTS 31 enero 2001 y 19 marzo 2001 -recursos de casacion n° 1959/2000 y 2012/2000; 28 mayo 2009 (recurso
de casacion n°. 127/2008) y 14 julio 2011 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 140/2010)
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3.2 La inadecuacion del centro de trabajo como circunscripcion electoral en el actual
contexto de descentralizacion productiva.

El fenébmeno de la descentralizacién ha puesto en evidencia que la identificacion de la cir-
cunscripcion electoral con el centro de trabajo, definido conforme a los parametros sefialados
en el art. 1.5 ET, resulta inadecuado, al contribuir a erosionar los "factores de cohesion, solida-
ridad y conciencia colectiva" que sirven de fundamento a la accion colectiva al favorecer la con-
ciencia de pertenencia a un mismo grupo®.

Esta inadecuacion, y por lo que se refiere a la descentralizacion llevada a cabo mediante
contratas®, opera en un doble sentido: de una parte, si se estima que los lugares en los que los
trabajadores de la contratista no retnen los requisitos legales para considerarlos como centros
de trabajo, éstos formarian parte del censo electoral que pudiera promoverse en el ambito de
la empresa contratista, integrandose en dicha circunscripcion electoral con independencia del
numero de trabajadores desplazado a la empresa principal y de la lejania fisica que pudiese
existir entre el lugar de prestacion de servicios y el centro de trabajo. La integracion de tales
trabajadores en dicha circunscripcion implicaria, de otra parte, que en el caso de que existiese
una representacion en el seno de la empresa contratista, los cambios de contrata efectuados
por la principal afectarian a dicha representacion® debiendo ajustar el niUmero de representantes
al de los trabajadores existentes en cada momento en la empresa contratista®. Esta circuns-
tancia podria acrecentar los problemas anteriormente senalados de falta de inmediacion y ale-
jamiento de los representados respecto de sus representantes, ademas de poder generar una
cierta inestabilidad en el 6rgano de representacion de los trabajadores al verse afectado por los
redimensionamientos de la plantilla de la empresa, que pueden llegar a ser frecuentes en las
graden empresas de servicios que operan como empresas auxiliares.

De otra, si tales lugares pudieran reputarse centros de trabajo, resultaria: a) que si éste tiene
menos de seis trabajadores —lo que resulta muy frecuente— éstos no tendrian derecho a contar
con representacion legal de los trabajadores ni siquiera por la via de su agrupacion con otros
centros. b) Que si el centro tuviese entre 6 y 10 trabajadores, éstos podrian contar con un de-
legado de personal si asi lo acordasen por mayoria, sin que quepa su agrupacion para la cons-
titucion de un comité de empresa conjunto®. c) Que si el centro de trabajo contase entre 6 y 49
trabajadores, tendria derecho a uno o tres delegados salvo que contasen con mas de diez y se
tuviese que constituir, en virtud de las reglas del art. 63.2, un comité de empresa conjunto. d)
Finalmente, que si el centro diese ocupacion a cincuenta o mas trabajadores debera constituirse
necesariamente un comité de empresa.

3 MOLERO MARANON “La representacion de los trabajadores en los procesos de subcontratacion”, cit., p. 76.

34 Cuya utilizacion ha ido en aumento como consecuencias de las ventajas comparativas que presenta esta via de
externalizacion frente a la que ofrece la realizada a través de empresas de trabajo temporal (obligadas a reconocer
una condiciones esenciales de trabajo a los trabajadores cedidos, como minimo equivalentes a las que hubieran
tenido derecho de haber sido contratado por la empresa principal para ocupar idéntico puesto de trabajo; al asumir la
empresa usuaria obligaciones de mayor intensidad —art. 24.1 y 24.3 LPRL frente al RD 216/1999 en materia de se-
guridad e higiene; o al asumir la empresa usuaria el derecho de los trabajadores de la ETT a la utilizacién de los ser-
vicios de transporte, de comedor, de guarderia y otros servicios comunes e instalaciones colectivas de la empresa
usuaria durante el plazo de duracion del contrato de puesta a disposicion en las mismas condiciones que los traba-
jadores contratados directamente por la empresa usuaria).

35 Bien como consecuencia de una transmision de empresa, bien por el establecimiento en norma sectorial o en el
pliego de condiciones de la contrata de una obligacién de subrogacién respecto de los trabajadores que hubiesen es-
tado prestando servicios en la misma, o también si como consecuencia de la pérdida de la contrata la empresa con-
tratista se viese abocada a reducir el tamafo de su plantilla.

% Obligacion de ajuste que debera producirse necesariamente en caso de que el cambio de empresa contratista su-
ponga para ésta una ampliacion del censo laboral, y s6lo en el caso en el que el convenio lo previera o se acordase
con los representantes cuando la consecuencia del cambio de contratista fuese la reduccion significativa de su plantilla
(arts. 67 ET y 13 RD 1844/1994)

37 Entre otras, STS 20 febrero 2008 (recurso de casacion nim. 77/2007)
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3.3 Las interpretaciones dirigidas a adecuar la norma al contexto de descentralizacion
productiva.

Ante este escenario, los sindicatos han venido con figurando una estructura representativa
ad hoc para los casos de contratas, subcontratas y concesiones administrativas que han sido
validadas en no pocas ocasiones por los arbitros y jueces que deben resolver las impugnaciones
que se plantean a los procesos electorales®. En esta configuracion se ha partido de la diferen-
ciacion de dos supuestos en funcion de si se produce o no la subrogacién de la nueva contratista
en los trabajadores involucrados en la prestacion del servicio como consecuencia de lo previsto
en el pliego de condiciones de la contrata o concesion, o como consecuencia del mecanismo
subrogatorio previsto en la normativa sectorial con objeto de garantizar la estabilidad en el em-
pleo de los trabajadores.

En el segundo supuesto (contratas o concesiones en las que no se produce la subrogacion
de personal) la opcién ha sido la de aplicar de forma estricta los criterios de identificacion del
centro de trabajo, de modo que de no darse los elementos configuradores a que se refiere el
art. 1.5 del ET, tal y como han sido interpretados por el Tribunal Supremo, no cabria entender
que se trata de una circunscripcion electoral.

En el primero, las respuestas han sido mas arriesgadas, procurando reaccionar alli donde el
legislador no lo ha hecho®, haciendo frente a una realidad que el legislador no desconoce, pero
desatiende, en un intento de favorecer la presencia de érganos de representacion proximos a
los trabajadores que ven garantizada su estabilidad en el puesto de trabajo como consecuencia
de las previsiones contractuales o convencionales y que, por tanto, van a permanecer en el
mismo aun cuando se produzca un cambio de contratista*®. De este modo, se ha propugnado —y
admitido por los arbitros y tribunales aunque no de forma unanime— la consideracion de un centro
de trabajo en tales ocasiones, aun cuando no cupiera identificar plenamente los elementos defi-
nitorios del centro de trabajo (més concretamente, la existencia de una autonomia organizativa).

En estos casos se ha hecho derivar la presencia del requisito de la organizacién especifica
de la existencia cierta autonomia (en este sentido, STSJ de Madrid 2 abril 1998)*'. Minimo auto-
organizativo que necesariamente debe estar presente en la externalizacion mediante contratas,
dado que en otro caso cabria entender que lo que aparentemente se presenta como una forma
licita de descentralizacion estaria camuflando una cesion de trabajadores prohibida en el art.
43 del ET*2. Téngase en cuenta que el art. 43 ET dispone que se entendera en todo caso que
las empresas incurren en cesion ilegal cuando el objeto de los contratos de servicios entre las
empresas se limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente
a la empresa cesionaria, 0 que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organi-
zacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su activi-
dad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario.

#MEJIAS GARCIA, Elecciones sindicales. El preaviso electoral.,cit., pp. 105 y ss.

% Como sefiala, FALGUERA BARO, la falta de accion del legislador condice a que los jueces tengan que hacer de
legisladores. FALGUERA BARO, La externalizacion y sus limites, cit., pp. 43 y 44.

40 Téngase en cuenta que en caso de no considerar tales lugares como centros de trabajo a efectos electorales, la
representacion de los trabajadores que en ellos prestasen servicios iria pasando de empresa a empresa cuando se
produjese un cambio de contratista, cuyo comité —o delegados— asumirian la representacion de tales trabajadores
hasta entonces asumida por los 6rganos de representacion de la anterior contratista.

41 Sentencia nim. 390/1998. En esta sentencia (referida a la consideracién o no de centro de trabajo a efectos elec-
torales ciertas lineas de RENFE S.A. en las que la empresa auxiliar presta los servicios de limpieza) se afirma que la
presencia de cierta autonomia dentro del global proceso productivo de la empresa hace razonable su reflejo en la
existencia de una cierta organizacion autonoma y especifica.

“2 Esta nota es, precisamente, la que impide trasladar esta interpretacion a los supuestos de descentralizacion pro-
ductiva mediante empresas de trabajo temporal puesto que en estos caso, por definicion, la empresa empleadora
cede el poder de organizacion y direccion a la empresa usuaria.
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Entre los indicios —no excluyentes, sino complementarios— que ha empleado el Tribunal Su-
premo para efectuar la compleja diferenciacion entre un supuesto de legitima descentralizacion
mediante contratas, frente a su uso como medio formal de articular el acuerdo interpositorio de
facilitacion de trabajadores entre el cedente y el cesionario, se encuentran, como recuerda la
STS de 3 de octubre de 2005%: |a justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto,
la aportacion de medios de produccién propios, el ejercicio de los poderes empresariales y la
realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacién con datos de caréacter
econdémico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva..). Para apreciar que las em-
presas contratistas ejercen los poderes de organizacion y direccion propios de su condicién de
empleadoras, los tribunales laborales toman en consideracién la presencia de un delegado de
la empresa auxiliar en los locales de la principal, que organice y dirija la actividad de los traba-
jadores de ésta. La actuacion empresarial en el marco de la contrata, es, por tanto, un elemento
clave para deslindar los supuestos de legitima externalizacion mediante contratas de aquellos
que incurren en cesion ilegal, teniendo presente que el ejercicio formal del poder de direccion
empresarial por el contratista no es suficiente para eliminar la apreciacién de una cesion si se
llega a la conclusion que aquel delegado no lo es tanto de la empresa auxiliar sino de la princi-
pal.

En este mismo sentido y de una forma mas clara y abierta que la referida STSJ de Madrid
de 1998, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de diciembre de 2006** manifiesta que para
la apreciacion de un centro de trabajo independiente a efectos electorales se exige que éste
constituya una organizacion especifica, que pueda funcionar como una empresa autbnoma, con
un mero cambio subjetivo de direccién, perspectiva desde la cual podrian reputarse centros de
trabajo los denominados como meros lugares de trabajo*®. Estas sentencias vienen a justificar
su fallo, sin decirlo expresamente, en la necesidad de interpretar las normas conforme a los cri-
terios establecidos en el art. 3 del Codigo Civil*® invocando la proliferacion de empresas de ser-
vicios y la necesidad de regular ambitos de actividad que quedaban vacios de responsabilidad,
al serles inaplicables muchas de las premisas legales, que parten de la existencia de un ambito
fisico donde se realiza la actividad y donde el empresario tiene un poder de organizacién om-
nimodo®’.

La consideracion como centros de trabajo de los locales donde los trabajadores prestan sus
servicios en el seno de la empresa principal, con objeto de favorecer la presencia de 6rganos
de representacion estables y proximos a los trabajadores que mantienen su puesto de trabajo
como consecuencia de las previsiones contractuales o convencionales, plantea, sin embargo,
varios problemas. El primero de ellos es que las empresas auxiliares suelen atender los servicios
demandados por las principales con poco personal®, por lo que de considerar los lugares donde
prestan servicios como centros de trabajo les impediria contar con ningun tipo de representacion.
Obviamente lo que no resulta posible es mantener que constituyen o no centros de trabajo (por
tanto circunscripciones electorales) en funcién de los efectos que ello produzca.

“Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3911/2004.

4 Sentencia nim. 3731/2006.

4 En el mismo sentido STSJ Andalucia/Sevilla 24 enero 2013 (sentencia nim. 181/2013) y 8 noviembre 2012 (sen-
tencia nim. 3219/2012); STSJ Madrid 9 marzo 2012 (sentencia nim. 208/2012) y 24 mayo 2010 (sentencia nim.
359/2010); STSJ Comunidad Valenciana 12 mayo 2011 (sentencia nim. 1424/2011) 23 de marzo de 2010 (sentencia
num. 871/2010) y 17 enero 2008 (recurso de Suplicacion 1432/2007); STSJ Aragdn 19 septiembre 2007 (sentencia
num. 824/2007) y 12 noviembre 2007 (sentencia nim. 1022/2007).

4 | as normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquellas.

47 STSJ Comunidad Valenciana 4 de diciembre 2006 (sentencia nim. 3731/2006)

8 MOLERO MARANON, “La representacion de los trabajadores en los procesos de subcontratacién”, cit., p. 74.
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El segundo deriva de la aplicacion de las reglas del articulo 63.2 del ET relativas a la cons-
tituciébn de un comité de empresa conjunto cuando la empresa tenga en la misma provincia, o
en municipios limitrofes, dos 0 méas centros de trabajo cuyos censos no alcancen los cincuenta
trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen. En tales casos, de darse los presupuestos
contemplados en el art. 63.2 ET no podria, en principio, evitarse la pérdida de inmediacion entre
representantes y representados, quienes se verian despojados de la posibilidad de contar con
una estructura de representacion de sus intereses, proxima a ellos y ajena a los cambios de
empresa contratista. Como sefalan obiter dicta las sentencias del Tribunal Supremo de 31 enero
2001, de 19 marzo 2001, de 28 mayo 2009)*° y recogen (entre otras) las sentencias del TSJ de
la Comunidad Valenciana de 14 de marzo de 2012%° y de Cantabria de 13 de mayo de 2010°1,
el agrupamiento previsto en el art. 63.2 ET no es una «mera posibilidad» en manos de los con-
vocantes sino que se les impone de forma obligatoria.

A pesar de ello, han recaido laudos y sentencias® que han admitido la inaplicabilidad de las
reglas del art. 63.2 a estos supuestos argumentando que ello resultaria contradictorio con el
espiritu de la normativa electoral®?; con la finalidad perseguida por el articulo 63.2 ET%* y con el
mandato impuesto en el art. 44.5 ET®,

Ciertamente los argumentos empleados por tales resoluciones pueden ser cuestionados:
los efectos del articulo 63.2 ET provocaran la ruptura del principio de inmediacién no solamente
en los supuestos de trabajadores subrogados por imposicion de lo previsto en el convenio apli-
cable o del pliego de condiciones, sino en todo supuesto en el que resulte de aplicacion; las
sentencias de Tribunal Supremo de 2001 y posteriores, relativas a la imposibilidad de agrupar
centros de menos de 6 trabajadores para constituir un comité de empresa, se alejan de lo que
habia sido identificado por la doctrina como principio al que responde el precepto (mejor una
representacién que ninguna ) pues en los casos en que no cupiese representacion dadas las
dimensiones del centro de trabajo, tampoco sera posible la agrupacién de los mismos para
constituir una estructura de representacion (ni delegado de personal ni comité de empresa); por
Ultimo, podria argumentarse que la remision a las reglas del art. 44.5 ET implica obviar las di-
ferencias entre los conceptos de centro de trabajo y de unidad productiva autbnoma®’, siendo
que tras la —también discutible>®— sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 20165, no
cabria hablar de transmision de empresa en los casos de subrogacién impuesta de la plantilla.

49 Respectivamente, recursos de casacion n° 1959/2000, 2012/2000 y 127/2008.

50 Sentencia nim. 799/2012.

51 Sentencia nim. 357/2010.

52 En este sentido se han pronunciado diversos laudos y sentencias en la provincia de Valencia, tal y como sefala
MEJIAS GARCIA (Elecciones sindicales. El preaviso electoral.,cit., pp. 107) y se recoge en AA.VV. Anélisis de la doc-
trina contenida en los laudos arbitrales de elecciones sindicales de la provincia de Valencia. Tirant lo Blanch, 2005,
pp. 164 y ss.

5 Esto es, acercar el elector al elegido para garantizar el derecho real de la actividad de representacién y comunicacion
de los trabajadores.

54 Considerando que ésta no es otra que la de evitar vacios de representacion.

% Precepto que impone que cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto de la transmision
conserve su autonomia, el cambio de titularidad del empresario no extinguira por si mismo el mandato de los repre-
sentantes legales de los trabajadores, que seguiran ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mis-
mas condiciones que regian con anterioridad.

% MINAMBRES PUIG, El centro de trabajo. E! reflejo juridico de las unidades de produccién. Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social. Madrid, 1985, p. 195.

57 Siendo que para la apreciacion de un centro de trabajo se exige la concurrencia del requisito de la organizacién es-
pecifica que no se precisa para identificar una unidad productiva autbnoma.

% Como evidencian los votos particulares formulados a su fallo, y que hacen previsible la futura formulacion de una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

%8 Recurso para la unificacion de doctrina nim. 2269/2014.
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Con relacién a esta Ultima posible objecion cabria recordar que la STJUE de 29 de julio de
2010 dictada en el asunto C-151/09 proporciona una definicion del término “autonomia” a que
se refiere el art. 6 de la Directiva 2001/23 sobre la aproximacion de las legislaciones de los Es-
tados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
transmisién de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de ac-
tividad. Segun el Tribunal de Justicia, aplicado a una entidad econémica, este término se refiere
a las facultades, conferidas a los responsables de dicha entidad, de organizar de manera rela-
tivamente libre e independiente el trabajo dentro de la referida entidad desarrollando la actividad
econdmica que le es propia y, mas concretamente, las facultades de dar érdenes e instruccio-
nes, distribuir tareas a los trabajadores subordinados pertenecientes a la entidad en cuestion y
decidir sobre el empleo de los medios materiales puestos a su disposicion, sin intervencion di-
recta de otras estructuras de organizacion del empresario.

De este modo, continta afirmando el Tribunal de Justicia, si tras la transmision las facultades
organizativas de los responsables de la entidad transmitida permanecen en esencia inalteradas,
se conservara la autonomia de la entidad transmitida®. En cambio si las facultades organizativas
de quienes actuaban como responsables antes de la transmision quedasen afectadas por ésta,
reduciéndose de tal modo que no cupiera calificar como de autbnomas, los términos y las con-
diciones de su representacion deben adaptarse a los cambios que se hayan producido.

Interpretacion que suscita una nueva cuestion: ;hasta qué punto esto no supone dejar en
manos del empresario la determinacién de la circunscripcion electoral? En efecto, producida la
sucesion de contratistas, la nueva empresa auxiliar podra modificar la organizacion existente y
con ello determinar la circunscripcion electoral o si procede mantener las estructuras de repre-
sentacion preexistentes en la entidad que estan integradas por el conjunto de medios personales
y materiales con los que se atienden los servicios prestados bajo la contrata. Es mas, ni tan si-
quiera seria necesario que se produjese ningun cambio en el titular de la entidad productiva,
sino que en virtud del principio de libertad de empresa esto mismo podria acaecer por mero in-
terés del empresario en cualquier momento en ejercicio de su poder organizativo. Asi ha ocu-
rrido, y se ha admitido, en el caso objeto de la STS de 11 de febrero de 2015 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina num. 2872/2013) donde la representacion de los traba-
jadores (comité de empresa de cinco miembros) desaparece como consecuencia de haber frac-
cionado el centro de trabajo en 33, en muchos de los cuales no se alcanza el umbral minimo
legalmente exigido —en la interpretacién del Tribunal Supremo— para permitir que los trabajado-
res cuenten con representantes.

La interpretacion que viene manteniendo el Tribunal Supremo respecto de las reglas en ma-
teria electoral no es la mas favorecedora del derecho de representacion de los trabajadores en
la empresa. Sin embargo, las afirmaciones contenidas en sus sentencias han contribuido a sos-
tener razonamientos que reivindican la adecuacion de la norma al actual contexto productivo.

Asi ha sucedido, concretamente, con la interpretacion que el Tribunal Supremo realiza del
articulo 62.1 ET cuando alude de forma disyuntiva a los términos “empresa” o “centro de trabajo”
al referirse a la representacion de los trabajadores. Segun el Tribunal Supremo®', o que el pre-
cepto pretende en definitiva al citar ambos términos, es distinguir entre las empresas de estruc-
tura u organizacion funcional simple, entendiendo por tales aquellas en que la empresa,

%o importante, dice el Tribunal de Justicia, es que todos los responsables de la entidad transmitida puedan ejercer
las facultades organizativas de que ya disponian, antes de la transmision, respecto a otras estructuras de organizacion
del nuevo empresario, de modo que el mero cambio de los maximos responsables jerarquicos... no puede de por si
menoscabar la autonomia de la entidad transmitida.

61 SSTS 31 enero 2001 y 19 marzo 2001 -recursos de casacion n° 1959/2000 y 2012/2000; 20 febrero 2008 (re-
curso de casacion num. 77/2007) 28 mayo 2009 (recurso de casacion n°. 127/2008) 14 julio 2011 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina nim. 140/2010) 7 febrero 2012 (recurso de casacion nam. 114/2011).
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concepto juridico-economico e inmaterial, asienta fisicamente su actividad sobre un unico centro
de trabajo, y las de estructura mas compleja o multiple, que la desarrollan en varios centros.
Para las primeras, la expresion «empresa o centro de trabajo», denota equivalencia, ya que la
eleccion de representantes debera necesariamente llevarse a cabo en la empresa, o «lo que
es lo mismo», en el tnico centro de trabajo que constituye su base fisica. Para las de organiza-
cion compleja o multiple, donde tal equivalencia no es posible, no opera ya la disyuntiva y el
precepto establece el centro de trabajo como unica unidad electoral, sin otorgar ninguna facultad
de opcion a los promotores®.

4. CONCLUSIONES

Ante la situacién de falta de adaptacion de la normativa laboral en materia de representacion
al actual contexto de descentralizacion productiva, resulta imprescindible proceder a revisar
todos los institutos juridicos interrelacionados entre si y que afectan a la nueva forma de pro-
duccién, dado que no responden a los problemas y necesidades derivados de la nueva reali-
dad®3. Por lo demas, las soluciones que se han venido proporcionando antes esta situacién han
recibido una muy diferente acogida en los 6rganos encargados de decidir acerca de su validez,
por lo que una intervencion legislativa se impone como respuesta a la necesidad de dotar de
seguridad juridica al sistema y vistos los diferentes puntos de vista de los pronunciamientos re-
caidos en torno a esta cuestion.

En efecto, dada la actual vertebracién del sistema de impugnacion de actos electorales en
un mecanismo de arbitraje obligatorio, cuyo laudo es impugnable ante el correspondiente juz-
gado de lo social cuya resolucién no admite recurso, estamos ante un panorama de gran inse-
guridad juridica dada la disparidad de interpretaciones que se estan realizando de la normativa
electoral. Disparidad dificilmente justificable frente a empresas y organizaciones sindicales que
operan en todo el territorio nacional y que han de lidiar con diversas interpretaciones en funcion
de la provincia —cuando no en funcion del arbitro u juez— donde radique el centro de trabajo
afectado por el proceso electoral impugnado®.

Como linea de principio, y en un modelo de relaciones laborales pretendidamente dirigido a
sustituir las dinamicas conflictuales por las participativas®, resulta necesario potenciar las es-
tructuras de representacion de los trabajadores. Es esta tarea habria que tomar en considera-
cion las opciones que ofrece la normativa comunitaria, el derecho comprado, y la propia
experiencia nacional.

Desde el punto de vista de la normativa comunitaria, cabria plantearse la posibilidad de im-
plementar las posibilidades que apunta Directiva 2008/104/CE de 19 de noviembre de 2008,
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. Esta Directiva, en su articulo 7.2,
contempla la posibilidad de que los Estados miembros prevean, en las condiciones definidas
por ellos, que los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal sean tenidos en
cuenta, dentro de la empresa usuaria, como lo son o lo serian los trabajadores empleados di-
rectamente por la empresa usuaria con contratos de la misma duracion, para el calculo del um-
bral a partir del cual pueden constituirse los érganos de representacion de los trabajadores,
previstos por el Derecho comunitario y nacional y los convenios colectivos®. Seria un paso pre-

62STSJ Andalucia/Sevilla 8 de noviembre de 2012 (sentencia nim. 3219/201) STSJ Catalufia 10 mayo 2012 (sentencia
num. 3555/2012) STSJ Extremadura 7 diciembre 2011 (sentencia num. 556/2011) o la STSJ Aragén 28 julio 2010
(sentencia num. 586/2010).

6 CRUZ VILLALON, “La permanente complejidad de las relaciones triangulares de trabajo”, cit., p. 5.

84 Resultando que en no pocas ocasiones un sindicato o empresa puede llegar a mantener posturas contrarias en la
interpretacion de la norma electoral, en funcion de sus particulares intereses en las concretas impugnaciones promo-
vidas en procesos de elecciones sindicales, lo que desde luego tampoco ayuda a generar seguridad juridica.

& MEJIAS GARCIA en Elecciones sindicales. El preaviso electoral. cit., p. 89.

% Lo que no ha sido admitido cuando asi se ha intentado en los procesos electorales. MAJIAS GARCIA, ibidem., p.
125.
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vio para reconocer derechos de representacion a los 6rganos de las empresas usuarias (y prin-
cipales) respecto de los intereses de los trabajadores de las empresas de trabajo temporal o
contratistas que prestan sus servicios en ellas, que deberia reconocerse sin romper, en la me-
dida de lo posible, el principio de inmediacion entre electores y elegidos. Este tipo de soluciones
parece mas adecuado para aquellos casos de contratas en los que la norma sectorial impone
la subrogacion del personal, puesto que la estabilidad en el empleo que se puede producir en
estos casos permitiria fijar reglas especificas de participacion de los trabajadores de la empresa
auxiliar en los procesos electorales promovidos en la empresa principal, todo ello al margen de
mantener su presencia y participacion en los procesos electorales de las empresas auxiliares
que los empleen.

Otra posible solucién podria venir de la creacion de estructuras de representacion especificas
en aquellos casos donde confluyan trabajadores de diversas empresas. En este sentido, el de-
recho comparado varias opciones®, como la figura del delegué du site o la representacion en
el seno de la unité économique et sociale previstas en el ordenamiento francés®. La figura del
delegué du site se trata de una institucion representativa establecida por la autoridad laboral,
bien por propia iniciativa, bien a instancias de las organizaciones sindicales, cuando la natura-
leza y la importancia de los problemas comunes®® de las empresas de menos de once trabaja-
dores del “sitio”” lo justifique. Por su parte, la obligatoriedad de establecer un comité de empresa
comun en la unidad econdémica y social se contempla en este ordenamiento cuando dicha uni-
dad, integrada por varias entidades juridicamente distintas que agrupen al menos a 50 trabaja-
dores, sea reconocida por acuerdo colectivo o decision judicial, lo que supone la constatacion
de una concentracion de los poderes de direccién en el interior de dicha unidad™.

En esta misma linea, en el ordenamiento juridico italiano se ha experimentado con la crea-
cién de estructuras de representacion de base territorial, y no empresarial, no basadas por tanto
en empresas individuales, sino en areas geograficas especificas, distribuyéndose los costes de
esta representacion entre los empresarios afectados.

Por lo que se refiere al caso espafiol, y a falta de un desarrollo normativo mas amplio sobre
la problematica, podria reconocerse expresamente la validez de los acuerdos en materia de
elecciones sindicales que afecten a las previsiones legales en la materia, fundamentalmente
por lo que se refiere a la delimitacion de la circunscripcion electoral. En efecto, el margen de
maniobra atribuido a la negociacion colectiva en la determinacion de lo que constituya la cir-
cunscripcion electoral y demas disposiciones legales en esta materia (que parece ser negado

57 Sobre ellas, FITA ORTEGA, La pequena mediana empresa en el ordenamiento juridico-laboral. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 1997, pp. 306 y ss.

8 Articulo L2312-5 del Code du Travaily L2322-4 del Code du Travail, respectivamente.

8 Tales como transporte, accesibilidad, seguridad, comedores, etc. Circular. DRT n°5 28 junio 1984.

0 No existiendo definicion legal de “sitio”, por tal se entiende aquél lugar geogréaficamente o fisicamente aislado que
alcance una cierta entidad (un centro comercial, zona industrial, artesanal, calle o barrio) que, por sus caracteristicas
econdémicas o sociales, constituye un conjunto homogéneo (sin que pudiese entenderse como tal, por ejemplo, los
comercios del sector de panaderia de un mismo barrio o poblacion) Circ. DRT n°5 28 junio 1984.
http://www.lexlibris.fr/circ-drt-n-5-du-28-06-1984-relative-a-l-application-des-dispositions-concernant-les-delegues-du-
personnel-dans-la-loi-n-82-915-du-28-octobre-1982-relative-au-developpement-des-institutions-representatives-du-
personnel.html

7 Segun sefiala la Cour de cassation (chambre sociale) -Audience publique du mercredi 15 avril 2015. N° de pourvoi:
13-24253-) para que pueda reconocerse una unidad econémica y social se requiere el concurso de dos requisitos
acumulativos: de una parte, la presencia de una unidad o concentracion de poder de direccion derivada del ejercicio
efectivo del poder por la persona o la sociedad que dirige el conjunto de las actividades; de otra, la presencia de una
comunidad de trabajadores vinculados por los mismos intereses y con unas condiciones de trabajado idénticas en
todo o en parte, caracterizados por su permutabilidad.

2 FITA ORTEGA, La pequefia mediana empresa en el ordenamiento juridico-laboral, cit., p. 321.
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por el Tribunal Supremo?®) viene siendo utilizado como espacio de creacién de normas
electorales™.

Ese tipo de previsiones incluidas en las normas sectoriales podrian tener, desde la modifi-
cacion operada en el articulo 42 del ET mediante el Real Decreto-ley 5/2001, un soporte legal
para la constitucion de ‘comités intercontratas’”® y otras soluciones arbitradas por la negociacion
colectiva para hacer frente a la problematica que plantean las descentralizaciones instrumen-
talizadas mediante contratas, en la medida en que el art. 42.7 del ET no s6lo reconoce un de-
recho de reunion a efectos de coordinacion entre los representantes legales de los trabajadores
de la empresa principal y de las empresas contratistas y subcontratistas, sino que remite a la
negociacion colectiva cuestiones tales como la determinacién de la capacidad de representacion
y ambito de actuacion de los representantes de los trabajadores, asi como su crédito horario.
No obstante el precepto no se remite directamente a la negociacion, sino que sefala que tales
cuestiones vendran determinados por la legislacion vigente y, en su caso, por los convenios co-
lectivos de aplicacion, por lo que no parece que este precepto pueda incidir en la problematica
relativa al caracter de derecho necesario absoluto de las reglas relativas a la identificacion de
lo que deba entenderse por circunscripcién electoral, como argumento en favor de su disponi-
bilidad por parte de la negociacién colectiva’®.

73 Asi en su sentencia de 14 de junio de 2011 (recud. 140/2010) afirma que los preceptos legales de los articulos 62.1
ET y 63.1 ET, que establecen en funcién de la dimension de la empresa dos cauces de representacion de los traba-
Jjadores —comités de empresa y delegados de personal —, son de derecho necesario.

7 Asi lo pone de manifiesto MEJIAS GARCIA en Elecciones sindicales. El preaviso electoral., cit., pp. 120, 121,125
y 126.

7> QUINTANILLA NAVARRO, “La necesaria adaptacion de las estructuras de representacion en la empresa”, Cuader-
nos de Relaciones Laborales, num. 2/2007, p. 101.

6 Sobre el particular cabe recordar que la SSTS 31 enero 2001 y 19 marzo 2001 apuntan obiter dicta la cuestion, sin
pronunciarse sobre la misma (Cuestion distinta seria si cabe la posibilidad de que las partes interesadas, al modo
como regula el art. 63.3 la eleccion del comité intercentros, pueden mejorar o no mediante la negociacion colectiva,
el sistema previsto en el art. 62. Pero esa es cuestion que excede de los limites de la presente contienda en la que
solo se discute la dimension legal del problema)
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