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1. Antecedentes de hecho.

Tanto la Federacién Agroalimentaria de Comisiones Obreras como la Unién General de
Trabajadores formularon escrito de demanda sobre conflicto colectivo ante la Sala de lo
Social de Audiencia Nacional en la que solicitaban la nulidad de la actuaciéon de la
empresa de subcontratar o externalizar actividades asi como el derecho de los trabajadores
afectados, -que constituyen de manera directa la totalidad de los empleados de la empresa
Heineken Espafia S.A.-, a su reincorporacion al trabajo. Todo ello como consecuencia del
incumplimiento patronal, -que las centrales sindicales entienden se ha producido-, de la
estipulacién cuarta del texto del Acuerdo de Plan Social que regula el ejercicio del
derecho a la subcontratacion para las actividades del negocio de la empresa y la
posibilidad de amortizacién de puestos de trabajo para determinadas actividades
complementarias de la actividad principal.

Esta estipulacion indica expresamente lo siguiente: “Como consecuencia de las bajas
producidas por la aplicacion del Plan de Consolidacion, las partes se comprometen a
analizar la situacion resultante en cada centro de trabajo y en base a ello acordaran y
delimitaran las necesidades que en su caso pudieran existir en cuanto a la cobertura de
puestos de trabajo, bien a través de personal interno o de nuevas contrataciones en
aquellos puestos que estimandose vacantes no son amortizables para garantizar el normal
y adecuado desarrollo de la actividad de la empresa. En ningun caso el nimero de
amortizaciones podré superar el objetivo previsto en el Plan de Consolidacion, que es de
633 puestos, de los cuales han sido justificados con anterioridad 547, quedando por
ajusticiar en los proximos dias el resto. En caso de que la propia dindmica de la
Compafiia, por inversiones afiadidas u otras causas, provoque una modificacion de dicha
plantilla que suponga un nimero mayor de amortizaciones, dicha modificacion debera ser
acordada en la Comision de Seguimiento. La aplicacion del Plan de Consolidacion no sera
en ningun caso motivo de subcontratacion o externalizacidn de actividades de negocio, en
cuanto a las actividades de vigilancia, merchandising, reparto, garaje, conductores de
camién o furgoneta, servicio técnico de instalaciones de barril, limpieza, pintura y
albafiileria, la empresa podra amortizar las vacantes que se vayan produciendo”.

La Audiencia Nacional dicté sentencia 112/2005 de fecha 27 de diciembre de 2004 [JUR
2005, 230729], en la que desestimd dichas pretensiones, preparando ambas centrales
sindicales recurso de casacion por separado ante el Tribunal Supremo que con fecha 17 de
enero de 2006 [JUR 2006/62822], desestima nuevamente las solicitudes sindicales.
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2. Fundamentos de derecho.

Ambos pronunciamientos guardan similares argumentos incidiendo mas la Audiencia en
la falta de acreditacion por la parte de la actora para identificar qué actividades de la
empresa incumplieron el acuerdo de no subcontratacion y amortizacion limitada de
puestos de trabajo, no siendo suficiente la declaracion testifical de trabajadores propios de
la empresa, ni tratar de trasladar la carga de la prueba. En este sentido, y a fin de obtener
los medios mas Optimos de prueba para sostener sus pretensiones los legitimos
representantes de los trabajadores disponen de la prerrogativa del art. 64 1° del E.T. (muy
especialmente informacion sobre los contratos que suscriba la empresa y los supuestos de
subcontratacion).

Por parte del Tribunal Supremo se sefiala de la misma manera la ausencia de
determinacion probatoria de parte y resta solidez a argumentos tales como traslados de
centros de trabajo, aumentos de costes de produccion o reduccion de volumen de empleo,
-maxime cuando la estipulacion del plan social permite expresamente la amortizacion de
puestos de trabajo para determinadas actividades-.

En definitiva se pone de manifiesto que (Sic) (FJ 3) “.. la actividad probatoria relativa al
incumplimiento de la misma (clausula convencional) no puede limitarse a acreditar
operaciones de movilidad o reduccién de plantilla de la empresa en determinados centros
de trabajo o en determinadas actividades. En particular, la mera reduccién del nimero de
trabajadores puede deberse no s6lo a la subcontratacion de actividades o servicios sino
también a otras causas, como la amortizacion de plazas vacantes, o la propia reduccion de
efectivos por las extinciones de contratos de trabajo autorizadas en el expediente re
regulacion de empleo, o los propios encargos al exterior de actividades del negocio que no
guarden conexion alguna con la aplicacion del plan de consolidacién.”

3. Valoracion y comentarios.

Situada en estos términos la resolucion de la litis, cabe analizar determinados aspectos
procesales utilizados en ambos pronunciamientos y hacer mencion a  alguna
consideracion de fondo en torno al contenido del derecho de la libertad de decision
empresarial para subcontratar actividades de su negocio con independencia de sus
consecuencias laborales y hasta donde llega el poder de control judicial en este tipo de
conflictos.

En relacién con los aspectos procesales tratados en los autos entresaco los siguientes:

3.1.La prueba en el procedimiento de subcontratacion o externalizacion de
actividades o servicios empresariales.

Carga de la prueba. Corresponde al actor acreditar el incumplimiento de los compromisos
de prohibicion de externalizacion de la actividad empresarial. Muy expresamente la
Audiencia indica (sic) (FJ 2) “¢A quién corresponde probar el que se hayan podido
producir exteriorizacion de servicios y contratas?. A quien lo afirme, esto es
incontestable.” No cabe la posibilidad de inversion de la carga de la prueba para la
empresa, que en su caso consistiria en sostener, -con los medios de prueba admitidos en
derecho-, la legalidad de su propia decision.
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Medios probatorios. Prueba documental més que testifical. Habida cuenta de la
inexistencia de testigos sin interés en el tema por parte de la empresa o de la
representacion de los trabajadores, constituye la prueba documental la méas idénea para
acreditar la existencia concreta de compromisos contractuales de subcontratacion. Asi lo
manifiesta la Audiencia (FJ 1) “ Debemos sefialar que no se han podido sentar mas hechos
probados porque, por un lado, los demandantes sélo han presentado testigos, todos ellos
trabajadores de la empresa, y la demandada también testigos, que eran cargos de la misma,
asi como autocertificaciones de parte, con lo cual las posiciones encontradas y
contrapuestas no han venido a clarificar nada. Todo ello unido a extensas exposiciones
verbales, que han servido mas para embrollar que para clarificar, que es de lo que se
trataba. Non omnia possumus omnes”.

Modo de obtencion de la prueba. Cuando el procedimiento se inicia a instancias de la
representacion sindical de los trabajadores en las empresas y centros de trabajo, pero ain
mas, cuando estamos ante la interposicion de un procedimiento de caracter colectivo,
nuestro ordenamiento juridico laboral otorga a la representacion de los trabajadores
instrumentos legales de caracter prerrogativo para instar a la empresa a poner a su
disposicion documental relacionada con la marcha econdmica, financiera, comercial y
laboral de la misma (art. 64 E.T.). Por otra parte esta prerrogativa sindical y obligacion
empresarial, estd especialmente indicada en las situaciones de subcontratacion, con un
especial régimen de informacién, conocimiento e identificacion de los distintos
compromisos Yy obligaciones contractuales de la empresa.

Circunstancia esta que, ademas de tutelar adecuadamente los derechos laborales de los
trabajadores contratados y subcontratados, otorga cierta facilidad a los sindicatos para
obtener un adecuado instrumento probatorio a los efectos de las acciones que, en su caso,
puedan suscitarse al hilo de la relacion contractual. En el caso que nos ocupa, la Audiencia
Nacional, recuerda este instrumento legal para la adquisicion de prueba (sic) (FJ 2):
“...Porque medios para aportar pruebas sélidas, de haber sucedido lo que pretenden, los
hay: por ejemplo, lo dispuesto en el art. 64 del E.T. y en especial el apartado 1°, asi como
el requerimiento a la empresa, por parte del Comité o de los Comités, para que le remitiera
copia de las subcontratas o exteriorizacion de servicios.”

Relacion de hechos a probar. En relacion con los hechos a probar, es significativa la
alusion que hace la Audiencia a la necesidad de identificar y acreditar las empresas con las
que se ha subcontratado (empresa por empresa) y como se han llevado a cabo esas
subcontrataciones. De la misma manera el Tribunal Supremo indica expresamente (sic)
(FJ 3) “Asi, el documento reflejado en los folios 115 y 116 en que se apoya el recurso de
CC.OO contiene una denuncia genérica de operaciones de “externalizacion” dirigida a la
direccion de la empresa, pero no especifica los concretos actos contractuales que hayan
podido dar vida a tales operaciones.” Asi pues, se impone el criterio judicial de
acreditacion de contrata por contrata, operacion por operacion, en la parte que alega
incumplimiento de la prohibicion de subcontratacion. Especialmente relevante se hace
este criterio en empresas de grandes dimensiones (varios centros de trabajo diseminados
geogréficamente), donde por las circunstancias de cada zona (mayor o menor nivel de
desarrollo econémico y empresarial) se hace mas o menos complicada la formalizacion de
la subcontratacién. Pudiendo ser la politica empresarial de cada centro de trabajo
radicalmente distinta a otros, sin que dicha divergencia suponga incumplimiento de
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clausulas de mantenimiento de empleo, siendo fundamental la prueba documental para
solventar las controversias que puedan surgir.

En definitiva, no basta con que las centrales sindicales demandantes, esgriman como
argumento la reduccion total de plantilla o actividades relacionadas con terceros
proveedores. (FJ 3 STS) “..Ia actividad probatoria relativa al incumplimiento de la misma
puede no limitarse a acreditar las operaciones de movilidad o de reduccion de plantilla de
la empresa en determinados centros de trabajo o en determinadas actividades”.

3.2.1doneidad y peculiaridades de la accion de conflicto colectivo en este tipo de litis.

Otro de los aspectos destacados de la sentencia es el tipo de procedimiento empleado por
parte de la representacion de los trabajadores, el procedimiento de conflicto colectivo.
Este elemento lo subrayo, no por que sea novedoso o especialmente empleado en los
asuntos relacionados con la subcontratacion laboral, sino por cuanto su utilizacion ha
venido siendo compleja y enturbiada® en los distintos litigios. Pero sobre todo, y en
relacion con el asunto que nos ocupa, me sugiere cuestiones directamente relacionadas
con la materia probatoria a la que se ha venido haciendo referencia.

De acuerdo con lo establecido en el art. 151.1 de la LPL, este procedimiento se emplea
para: pretensiones que afecten a “intereses generales de un grupo genérico de
trabajadores” y deberé versar “sobre la aplicacion e interpretacion de una norma estatal,
convenio colectivo cualquiera que sea su eficacia, o de una decisiébn o practica de
empresa”. EIl concepto intereses generales hace que los escritos de demanda interpuestos
en los presentes autos persigan como ultima finalidad el reconocimiento del derecho a
anular las clausulas de contratos mercantiles de subcontratacion para la posterior
recolocacion de trabajadores propios de la empresa. Toda vez que, -a entender de las
centrales sindicales-, la empresa ha subcontratado parte de su actividad de manera
indebida y dicha decision afecta a un grupo genérico de trabajadores. Este grupo lo
constituye de hecho, la totalidad de la plantilla de la empresa (Antecedente de hecho
primero STS).

La mayor dificultad radica en concretar si estamos efectivamente ante un asunto que
afecta a los intereses de la colectividad de los trabajadores de la empresa y no a sujetos
con intereses individualizados. Dicha distincion es especialmente relevante a resultas de la
jurisprudencia del Supremo sobre la interpretacion que se hace del art. 151 de la LPL, por
cuanto no estariamos ante supuestos de hecho que afecten a intereses generales cuando no
podamos acreditar la existencia de un interés abstracto e indivisible de un colectivo®.
Premisa que fue observada por las centrales sindicales toda vez que optaron por indicar en
el petitum de la demanda la pretension genérica comun a todos los trabajadores de la
empresa del reconocimiento del derecho a la incorporacion a los puestos de trabajo,
circunstancia que se acomoda al criterio jurisprudencial de admision de este
procedimiento®.

! Comentario entresacado de ALBIOL MONTESINOS Y VV.AA. pag. 333. “Derecho Procesal Laboral” 5°
edicion. Tirant lo Blanch. Valencia 2003.

28TS 31 de mayo de 1993, u.d. Ar. 3136: 23 de octubre de 1993, u.d. Ar. 8058; 15 de diciembre de 1994,
u.d. Ar. 10499; STS 7 de mayo de 1997, Ar. 4226; STS 13 de octubre de 1997, Ar. 7349.

® Sobre la necesidad de que recogerse en el escrito de demanda una peticién genérica para todo un grupo de
trabajadores, STS 28 de noviembre de 1994, u.d. Ar. 9242; 12 de diciembre de 1994, u.d., Ar. 10088; STS
de 17 de noviembre de 1999, Ar. 9502.
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Dos son las ventajas procesales que destaco de la opcion del procedimiento de conflicto
colectivo en estos autos:

La primera y a mi entender mas relevante razon es que en este procedimiento no opera la
institucion de la prescripcion toda vez que lo que puede discutirse es la interpretacion y
aplicacion de una normativa de caracter laboral (en nuestro caso el plan de accion social
de la empresa), que en si misma no prescribe sino que solo podria ser sustituida o
modificada por otra norma®. Asf las centrales sindicales piden en su demandad de 28 de
julio de 2004, la anulacion de los contratos mercantiles de las empresas subcontratadas a
partir del 24 de enero de 2002, y, en su consecuencia, el derecho de los trabajadores a la
incorporacién a sus empleos a partir de dicha fecha.

En segundo lugar, destaca que la sentencia que se dicte sea de caracter declarativo, lo
que implica que estamos ante un pronunciamiento de naturaleza normativa cuya finalidad
es “desvanecer una incertidumbre juridica surgida entre las partes enfrentadas a la hora de
interpretar o aplicar una norma preexistente, legal o convenida colectivamente™. En esta
litis se hace especialmente importante para los trabajadores conocer el alcance de la
estipulacion cuarta del Plan de Accion Social, por cuanto de ella surgira o no un derecho
de reincorporacion a su puesto de trabajo, e igualmente delimitara el margen de operatoria
en el ambito de las relaciones laborales que dispondré la direccion de la empresa.

Sin embargo, por las caracteristicas probatorias ya tratadas, no pasa desapercibida la
dificultad de encauzar por la via del procedimiento de conflicto colectivo una cuestion
que, pudiendo afectar de manera genérica a todos los trabajadores de la empresa, -primera
premisa que a entender del Supremo no se ha acreditado-, requiere un esfuerzo de
acreditar la procedencia de la decision empresarial de subcontratacion en cada centro de
trabajo, pudiendo haberse tomado en base a justas causas de amortizacion motivadas por
circunstancias tales como la delicada situacion econémico comercial de la empresa, sin
que suponga ningun incumplimiento de aquella clausula. (FJ 4 STS) “En particular, la
mera reduccion del nimero de trabajadores puede deberse no solo a subcontratacion de
actividades o servicios sino también a otras causas, como la amortizacion de plazas
vacantes, o la propia reduccion de efectivos por las extinciones de contratos de trabajo
autorizadas en el expediente de regulacion de empleo, o los propios encargos al exterior
de actividades de negocio que no guarden conexion alguna con la aplicacion del plan de
consolidacion.”

En definitiva, y con independencia de la carga de la prueba y de la dificultad de
acreditacion particularizada de incumplimiento empresarial en empresas de gran
envergadura, con diversos centros de trabajo y departamentos o secciones encargadas de
distintas fases de la produccion y distribucion de los productos, lo cierto es que la peticion
planteada era coherente y perfectamente incardinable en el procedimiento de conflicto
colectivo, toda vez, que acreditado el incumplimiento de la empresa el correspondiente
efecto de la misma hubiera sido la incorporacién de los trabajadores al puesto de trabajo.

3.3. Contenido vy limites de la regulacion convencional de la subcontratacion.

4 STS 22 de junio de 1993, Ar. 4775; STS 25 de noviembre de 1997, Ar. 8624.
% STS de 21 de diciembre de 1990, Ar. 10278, en el mismo sentido ALBIOL MONTESINOS y VV.AA
(vid nota 1)
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En relacién con el debate de fondo en torno a los limites y el control judicial de la
decision empresarial de subcontratacion y las consecuencias laborales que genera dicha
opcion, en el asunto que nos ocupa requiere someter la actuacion empresarial a los
criterios, asentados  jurisprudencialmente, de determinacion de idoneidad,
proporcionalidad y racionalidad de la misma. Asi, y manteniendo al margen las cuestiones
relacionadas con la actividad probatoria, habria que determinar si la decision empresarial
resulta en primer lugar ajustada a la norma de referencia (cuestion ya analizada), pero
también que resulte un instrumento util y racional para asegurar la viabilidad de la
empresa o su mayor competitividad en el mercado®, sin olvidar que dicha medida no
venga impuesta o determinada por las especiales circunstancias en las que pueda
degenerar la buena marcha de la empresa.

La identificacién de los supuestos de hecho susceptibles de terminar en amortizacion
procedente de puestos de trabajo como consecuencia de la decision empresarial de
externalizar actividades o servicios es de compleja concrecion y justificacion y a la vez
nos da una idea, al menos aproximada, del margen de actuacion empresarial en el ambito
de las relaciones laborales de la empresa. Asi debe guardarse el dificil equilibrio entre el
derecho de la libertad empresarial reconocido constitucionalmente en el art. 38 frente al
derecho a la estabilidad en el empleo de los trabajadores’.

Ademas, este debate, -cuando surge al hilo de crisis empresariales- viene predefinido
legalmente por el filtro de control de cumplimiento de legalidad que le otorga la
administracién laboral, no obstante lo cual en cada vez mas ocasiones termina pasando
por los tribunales de justicia. Esta circunstancia junto con otras impulsan el debate sobre
la necesaria reforma del grado y competencias de la participacion estatal en los
procedimientos de crisis empresarial, siendo sin duda un asunto objeto de uno o varios
comentarios. En definitiva, el poder judicial se constituye en la Gltima ratio de legalidad
de una decision empresarial, -se dice libre aunque debe estar justificada-, sobre el rumbo
que debe tomar la empresa para ser mas competitiva o salir de una mala situacion
comercial o financiera.

Lo que puede resultar inadvertido, -descendiendo al plano puramente practico del
problema-, son los efectos juridicos pero sobre todo econdmicos de los pronunciamientos
judiciales que, en su caso, consideren no ajustada a derecho las decisiones empresariales
de subcontratar actividades o servicios. Maxime en situaciones empresariales como la del
conflicto que nos ocupa, teniendo en cuenta, lo que se solicita en los escritos de demanda:

a. La resolucion de los contratos mercantiles suscritos con empresas
subcontratistas que vienen desarrollandose desde hace dos afios y medio hasta
la fecha de interposicion de la demanda. Circunstancia que de estimarse
supondria poner en marcha los mecanismos indemnizatorios de dichos
contratos, con el correspondiente coste para la empresa, pero también el
esfuerzo empresarial de readaptar y reorganizar dichos servicios y actividades
para que pudieran ser retomados por los propios trabajadores.

®(STS 21-3-1997 [RJ 1997, 2615]; STS 30-9-1998 [RJ 1998, 7586]; STS 3-10-2000 [RJ 2000, 8660]; y STS
4-10-2000 [RJ 2000, 8291]

" DURAN LOPEZ, F. “Externalizacion empresarial y despido” en diario Cinco Dias. Fecha del articulo 04-
07-2006.



IUSLabor 3/2006

b. La reincorporacion de los trabajadores a sus puestos de trabajo. Trabajadores
que muy probablemente ya estarian incluidos en planes de recolocacion,
cobrando prestaciones por desempleo o recolocados en otras empresas, y cuyas
situaciones laborales habria que regularizar desde dos o tres afios atrés,
(antiguedad en la empresa, diferencias salariales, indemnizaciones, etc).

Asi pues, se dibujan panoramas de gran envergadura no solo juridica sino empresarial que
sin duda favorecen el celo judicial de acreditar muy bien la relacién de hechos y
fundamentos que se esgrimen en las demandas. La administracion de justicia quizas deba
jugar el papel de valorar si la opcién empresarial de subcontratar ante situaciones mas o
menos delicadas es plausible dentro de otras medidas que puedan tomarse en el ambito
mercantil, antes que juzgar si la decisién es la mejor o mas adecuada que se haya podido
tomar, competencia propia del ambito de decision empresarial, amparada por la libertad
de empresa del art. 38 de la CE.

Resoluciones sin duda complejas las que deben emitirse de cara a poder evitar sentencias
que puedan generar mayor perjuicio para la propia estabilidad en el empleo (de los
trabajadores de las empresas subcontratadas) y para la libertad empresarial de toma de
decisiones, que como hemos visto constituyen los dos elemento que deben mantenerse
equilibrados en estos conflictos.
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