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I. INTRODUCCION

La descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales no supone una
novedad para el Derecho del Trabajo aleman, sino que ha sido abordado ya desde hace mucho
tiempo. La tension inherente a este concepto entre el mantenimiento de una proteccion ade-
cuada de los trabajadores, de un lado, y la flexibilizacién de las condiciones laborales a través
de procesos de deslocalizacion productiva, de otro, ha acompafiado los debates politicos rela-
tivos a reformas en el Derecho del Trabajo durante los Ultimos afos y es, por lo demas, objeto
de discusiones muy controvertidas en la doctrina laboralista.

La descentralizacion productiva es un fenémeno con caras diferentes, afectando al Derecho
del Trabajo de varias maneras, aunque aqui sélo sea posible de indicarlo en sus grandes rasgos.
Un aspecto de gran importancia es, sin duda, la instrumentalizacion del Derecho de Sociedades,
en particular a través de la realizaciéon de escisiones de una empresa en varias sociedades fi-
liales a las cuales se traspasan funciones empresariales como departamentos (la contabilidad,
la venta o la produccién) u otras partes de la empresa. Frecuentemente estas “divisionalizacio-
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nes” se hacen (también) con el objetivo de contornear derechos laborales de los trabajadores.
Asi es posible escapar del &mbito de aplicacion de un convenio colectivo considerado como de-
masiado costoso y aplicar otro convenio colectivo, garantizando un nivel de proteccion menos
favorable para los trabajadores. Ademas, tales procesos de escision pueden permitir a las em-
presas escapar del &mbito de aplicacion del régimen legal de la representacion de los trabaja-
dores en el centro de trabajo o, por lo menos, evitar la aplicacion de algunos derechos del comité
de empresa.

Otra forma muy importante de deslocalizacion productiva se produce mediante la externali-
zacion de funciones empresariales a empresas externas a través de la subcontratacion. En el
sector de la construccion, por ejemplo, la contratacion tiene un papel tradicionalmente muy im-
portante: un contratista general, responsable de la construccién de una obra, contrata empresas
para trabajos diferentes, tales como la excavacion, la albafiileria o los trabajos del techador. Sin
embargo, también en muchos otros sectores se pueden encontrar formas de subcontratacion:
empresas mandan a sus trabajadores a empresas clientes para prestar servicios determinados
tales como la limpieza, el montaje de maquinas o la gestion del comedor de la empresa. Puede
tratarse de pequefias y medianas empresas especializadas en la prestacion de algunos de los
servicios anteriores, pero en algunos casos se trata de empresas multiservicios.

La digitalizacion del trabajo producida en los Ultimos afios ha acelerado e intensificado este
desarrollo. La “Industria 4.0”, expresion clave de este proceso, se ha configurado como el sin6-
nimo de una evolucion que facilita, de manera considerable, la cooperacion y la integracion en
red de empresas. Un ejemplo de ello son las Redes de Valor Afiadido’, asi como el trabajo en
plataformas digitales como el crowdwork, donde las empresas emergen en esta economia de
plataformas contratando a uno o mas crowdworkers para la ejecucion de un trabajo determi-
nado? a través de plataformas como Amazon Mechanical Turk, Twago® o Clickworker*. No obs-
tante, la descentralizacion productiva en la forma de subcontratacion puede también servirse
de trabajadores autonomos economicamente independientes, las personas similares a trabaja-
dores asalariados [Arbeitnehmerahnliche Personen], o “colaboradores libres” [Freie Mitarbeiter]
en materia de Tl, englobando, fundamentalmente, a los teletrabajadores.

Por razones de espacio, las paginas que siguen se limitaran tnicamente a las dos formas
de deslocalizacion productiva ya mencionadas que poseen incidencias bastante importantes
sobre los derechos laborales en Alemania, a saber: los efectos de las escisiones de sociedades
y de la subcontratacion sobre los derechos de los trabajadores. Estos dos fenémenos son los
mecanismos mas comunes de deslocalizacion productiva en Derecho alemén, de tal modo que
se presentard, en grandes rasgos, como el Derecho del Trabajo aleméan aborda la problematica
de la deslocalizacion productiva, si bien conviene distinguir, por una parte, entre la influencia
del Derecho del Trabajo sobre la decision empresarial relativa a un proceso de deslocalizacion
productiva en si mismo y, por otra, sus consecuencias sociales. De manera general, la diferen-
ciacion entre estos dos niveles es subyacente al derecho aleman, aunque no puede negarse
que también la regulacion laboralista de los efectos sociales de una deslocalizacion productiva
(por ejemplo, el coste resultante de indemnizaciones de despido o de planes sociales o de otras
medidas legales de proteccién) produce un impacto indirecto sobre la decisién empresarial de
realizar un proceso de deslocalizacion productiva.

" Para un andlisis del impacto del concepto de “Industria 4.0” sobre el Derecho del Trabajo, véase, por ejemplo,
SEIFERT, A., “Arbeit in der digitalen Fabrik am Beispiel von Wertschépfungsnetzwerken en Gerrit Hornung”
(Coord.), Rechtsfragen der Industrie 4.0: Datenhoheit — Verantwortlichkeit — rechtliche Grenzen der Vernetzung,
Baden-Baden, 2018, pp. 175-197.

2 Para una vision de conjunto del fenémeno véase las contribuciones en BENNER, Chr., “Crowdwork — zuriick in
die Zukunft? Perspektiven digitaler Arbeit”, Frankfurt, 2015.

3 Cfr. https://www.twago.de/

4 Para detalles cfr. https://www.clickworker.de/
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En consecuencia, en la primera parte se tratara de esclarecer en qué medida los trabajadores
y sus representantes tienen el poder de determinar la decision empresarial sobre un proceso
de deslocalizacion productiva en si mismo y si pueden evitar estos procesos (I1.). A continuacion,
en las partes siguientes se analizara qué mecanismos prevé el Derecho del Trabajo aleman del
trabajo para atenuar los efectos sociales de procesos de deslocalizacién productiva y evitar que
los derechos laborales sean contorneados por las empresas. A este respecto, se analizaran, en
primer lugar, las consecuencias laborales de las escisiones de sociedades (lIl.) y, finalmente, la
proteccion de los trabajadores en sede de subcontratacion (1V.).

II. LA DECISION EMPRESARIAL SOBRE LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVAEN Si
MISMA

La decision empresarial sobre la realizacion de un proceso de descentralizacion productiva
se encuentra relacionada, aunque de una manera compleja, con el Derecho del Trabajo. De
manera general, si bien puede afirmarse que el Derecho del Trabajo no determina directamente
la decision empresarial sobre reestructuraciones de la empresa (como, por ejemplo, el recurso
a la subcontratacion o escisiones) y que el empresario dispone de un espacio libre de decision,
si lo hace de una manera indirecta a través de los costes que se impongan por el ordenamiento
juridico-laboral para la realizaciéon del proceso de reestructuraciéon, como por ejemplo el deber
de pagar indemnizaciones por despido a los trabajadores afectados o de negociar un plan social.
Esta reserva del Derecho del Trabajo aleman con respecto a la decision empresarial se explica,
en primer lugar, por la voluntad del legislador de proteger la libertad constitucional de empresa®.
En consecuencia, el Derecho del Trabajo se limita, esencialmente, a atenuar las consecuencias
sociales de procesos de reestructuracion empresarial para los trabajadores afectados.

1. Decision empresarial y proteccion contra el despido

Un aspecto importante de esta reserva de la ley con relacion a la decisién empresarial sobre
procesos de reestructuracion empresarial proviene de la jurisprudencia del Tribunal Federal del
Trabajo [Bundesarbeitsgericht (BAG)] relativa a la Ley sobre la proteccion contra el despido
[Ktindigungsschutzgesetz (KSchG)].

En cada centro de trabajo [Betrieb] que cuente, por lo menos, con diez trabajadores®, la lega-
lidad de un despido exige una justificacion social [soziale Rechtfertigung], es decir, motivos bien
econémicos del empresario [betriebsbedingte Griinde], bien basados en la persona del traba-
jador [personenbedingte Griinde] o bien que resulten de la conducta del trabajador [verhaltens-
bedingte Griinde]’. En cuanto a los motivos econémicos pertinentes en el caso de un proceso
de reestructuracion empresarial como una subcontratacion de servicios, la jurisprudencia sélo
exige la decision formal del empresario de eliminar uno o varios puestos de trabajo en el seno
del centro de trabajo y, por lo tanto, los Tribunales no examinaran en el marco de una accion
del trabajador contra su despido [KUindigungsschutzklage] si la supresién del empleo efectuada
por el empresario es razonable o necesaria para mantener la rentabilidad de su empresa o para
evitar una crisis econémica de la misma®. El empresario puede incluso despedir alegando mo-

5La garantia constitucional de la libertad de empresa resulta del derecho fundamental a la libertad profesional del
art. 12, apartado 1 de la Ley Fundamental [Grundgesetz (GG)] del 23 de mayo 1949, la Constitucién de la Republica
Federal de Alemania (RFA): véase SCHMIDT, I. en H. Oetker, in: R. Miiller-Gloge, U. Preis, |. Schmidt (Coord.), Er-
furter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 20* edicion (2020), Art. 12 Grundgesetz, parrafo 14 con referencias.

6 El &mbito de aplicacion de la ley esta determinado por el art. 23, apartado 1 KSchG. El censo de los trabajado-
res de un centro de trabajo se efectta pro rata temporis.

7 Para un resumen del sistema aleman de proteccion contra el despido cfr. SEIFERT, A., “El despido basado en
la conducta del trabajador en el derecho aleman” en J.L. Gil y Gil y M. del Valle, El despido disciplinario: Home-
naje al Profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, Madrid, 2009, pp. 583-605 (pp. 592 y ss.).

© Se trata de una jurisprudencia constante. Vease, por ejemplo, BAG, sentencia del 31 de julio 2014, Neue Zeits-
chrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2015, pp. 101y ss.; BAG, sentencia del 4 de mayo 2006, NZA 2006, pp. 1096 y ss.;
ErfK/SCHMIDT, I. 20% edicién (2020), § 1 KSchG, parrafo 239 con referencias.
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tivos econémicos cuando tenga la intencién de aumentar la rentabilidad de su empresa. La ju-
risprudencia justifica esta autolimitacion judicial en base a la libertad constitucional de empresa,
garantizada esencialmente por el articulo 12, apartado 1 de la Ley Fundamental [Grundgesetz
(GG)P°.

Como consecuencia de esta interpretacion jurisprudencial, la ley relativa a la proteccion con-
tra el despido no impide al empresario proceder a la supresion de puestos de trabajo a fin de
substituirlos por subcontratistas externos (por ejemplo, el recurso a servicios de limpieza o a
servi-cios de catering)'. Por ello, entre los abundantes ejemplos que ha otorgado la jurispru-
dencia, una clinica puede cerrar su laboratorio y recurir a los servicios de un laboratorio ex-
terno', una empresa puede substituir su propio servicio de conserje por un servicio externo'? o
incluso su departamento de contabilidad por un despacho externo de una asesoria fiscal y con-
table'. La garantia de la libertad de empresa de la que goza el empresario prima, entonces,
frente al derecho de la proteccion contra el despido.

Tampoco la proteccién contra el despido colectivo es un obstaculo para la supresion de pues-
tos de trabajo afin de substituirlos por subcontratistas, en la medida en que los articulos 17 a 22
KSchG (que transponen la Directiva 98/59/CE de 20 de julio de 1998 relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos) sélo
imponen una obligacién de notificacion frente a la Agencia de Empleo [Agentur fiir Arbeif], asi
como una obligacion de informar y consultar al comité de empresa [Betriebsrat], sin que sea
necesaria una justificacion que supere los criterios del articulo 1, apartado 2 KSchG

No obstante, la licitud de los despidos por causas econdémicas puede ser problematica ante
un traspaso de centros de actividad en el sentido de la Directiva 2001/23/CE. El traspaso de
una empresa no puede constituir por si sélo un motivo de despido para el cedente o para el
cesionario'®, si bien hay que constatar que la sucesion del subcontratista en la funcién efec-
tuada antes por la empresa subcontratando no constituye en si misma un traspaso de empresa
en el sentido de la Directiva 2001/23/CE. Una sucesion de funciones sélo constituye un tras-
paso de empresa cuando la entidad econémica afectada por la subcontratacién mantiene su
identidad (cfr. el articulo 1, apartado 2 de la Directiva 2001/23/CE), lo que no se produce cuando
el subc?antratisla no utiliza ni el personal de la empresa contratando ni los medios de trabajo
de esta’®.

9 Cfr. por ejemplo, BAG, sentencia del 31 de julio 2014 — 2 AZR 422/13, NZA 2015, pp. 101 y ss.

10 Cfr. BAG, sentencia del 30 de abril 1987, 2 AZR 184/86, NZA 1987, pp. 776 y ss.; BAG, sentencia del 17 de junio
1999 - 2 AZR 522/98, NZA 1999, pp. 1095 y ss.; BAG, sentencia del 20 noviembre 2014 — 2 AZR 512/13, in: NZA
2015, pp. 679 y ss. Véase también STAHLHACKE, E., PREIS, U. y VOSSEN, R., “Kiindigung und Kiindigungss-
chutz im Arbeitsverhaltnis — Handbuch”, 11* edicion (2015), parrafo 914.

" Cfr. BAG, sentencia del 27 de junio 2002 — 2 AZR 489/01, in: Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht (EzA),
§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 119.

2 Cfr. BAG, sentencia del 20 noviembre 2014 — 2 AZR 512/13, in: NZA 2015, pp. 679 y ss.

13 Cfr. Tribunal Regional del Trabajo [Landesarbeitsgericht (LAG)] de Hamm, sentencia del 22 de noviembre 2012,
15 Sa 965/12 (juris-doc.).

14 Directiva 2001/23/CE de 12 de marzo de 2001 sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-

bros relativas al mantenimiento de los derechos de los j en caso de P de , de centros
de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, Diario Oficial de la CE n° L 082 de 22/03/2001 pp.
16y ss.

's Cfr. art. 4 Directiva 2001/23/CE.

16 Cfr. BAG, sentencia del 28 de mayo 2009 — 8 AZR 273/08, NZA 2009, pp. 1267 y ss.; BAG, sentencia del 14 de
agosto 2007 — 8 AZR 1043/06, NZA 2007, pp. 1431 y ss.; BAG, sentencia del 22 de enero 1998 — 8 AZR 243/95,
NZA 1998, pp. 536 y ss. Para un resumen de la jurisprudencia véase ErfkK/PREIS, 20? edicion (2020), § 613* BGB,
parrafo 37 con referencias.
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2. El papel de la negociacion colectiva

La negociacion colectiva, constitucionalmente garantizada como elemento esencial del de-
recho fundamental a la libertad de coalicion (articulo 9, apartado 3 de la Ley Fundamental)',
tiene el objetivo de “mantener y mejorar las condiciones del trabajo y las condiciones econémi-
cas” de los trabajadores'®. Por consiguiente, se puede pensar que esta enfrenta también pro-
cesos de deslocalizacion productiva e intenta fortificar la proteccion de los trabajadores
determinando la decision empresarial.

Segun la informacion del Instituto de Ciencias Econémicas y Sociales [Wirtschafts- und So-
Zzialwissenschaftliches Institut (WSI)] de la Confederacion Alemana de Sindicatos [Deutscher Ge-
werkschaftsbund (DGB)]'®, son escasos los convenios de empresa que impongan al empresario
la obligacion de abstenerse de realizar procesos de subcontratacion o de procesos que cambien
la estructura de la empresa con arreglo al Derecho de Sociedades (por ejemplo, la prohibicién
de escisiones). En consecuencia, la negociacién colectiva sobre la decision empresarial misma
de reestructurar la empresa es la excepcion. Sin embargo, existen ejemplos de estrategias sin-
dicales para determinar la politica de empresa relativa a la subcontratacion por medio de conve-
nios colectivos. Un ejemplo significativo se observa en el convenio colectivo celebrado entre la
empresa alemana de Correos [Deutsche Post AG] y el sindicato de los servicios [ Vereinte Diens-
tleistungsgewerkschaft (ver.di)]*°. Este convenio colectivo, celebrado en el contexto de la priva-
tizacion de los servicios de Correo en Alemania durante los afios 1990 y prolongado en 2015
después de una huelga que dur6 algunas semanas?', prohibe subcontrataciones en el ambito
de la distribucion del Correo de la Deutsche Post AG. Su objetivo principal es proteger a los car-
teros y carteras de Correos, asi como a los repartidadores de paquetes, frente a la competencia
que surgio6 por parte de empresas privadas de correo que se establecieron después de la priva-
tizacion del servicio y que estan ofreciendo sus servicios a precios mas baratos.

Otro ejemplo se encuentra en un convenio colectivo de empresa que agrupa una clinica y
varias residencias de ancianos?, donde se excluye también el proceso de subcontratacion [out-
sourcing] a menos que las partes firmantes del convenio colectivo declaren su acuerdo con un
proyecto de subcontratacion. Como consecuencia de las clausulas del convenio colectivo, la
cuota existente de produccién en una empresa o en un centro de trabajo puede ser mantenida
de manera que el empleo existente sea protegido.

En estos casos, no se trata de clausulas que tengan eficacia juridico-normativa en el &mbito
de aplicacion del convenio colectivo. Segun la Ley de 1948 relativa a los convenios colectivos
[Tarifvertragsgesetz (TVG)], sélo normas de un convenio colectivo sobre la conclusion del con-
trato de trabajo, su contenido y su terminacion, asi como normas que se aplican necesariamente
a los trabajadores sindicalizados y no-sindicalizados [Betriebsnormen] (por ejemplo normas
sobre la utilizacién de los lavaderos o sobre la disciplina), concerniendo el estatuto y los dere-
chos del comité de empresa [Betriebsrat], vinculan y obligan a los trabajadores y empresarios.
Por consiguiente, si dichas clausulas limitan o excluyen subcontrataciones, se limita a su vez la

17 Para la garantia del derecho a la negociacion colectiva como elemento esencial de la libertad de coalicion, véase
ErfK/LINSENMAIER, 20 edicion (2020), Art. 9 GG, parrafo 55 con referencias.

18 Cfr. el art. 9, apartado 3 GG: “Wahrung und Férde der Arbeits- und Wi i "

19 Informacion del Profesor T. Schulten, que es el director del archivo de convenios colectivos del WSI [WSI Tarifaschiv].

20 Cfr. Vertrag zum A hiuss der von dem Vorstand der Deutsche Post
AG und der \ i Die i — ver.di— B d (24 de julio 2003).

21 Cfr. Vertrag zum A hluss der Brief- und I sowie zum sozialvertrégli
Umbau Verkehr zwischen dem Vorstand der Deutsche Post AG und der i D i -

ver.di —, Bundesvorstand (9 de julio 2015). Para un resumen de los eventos que han conducido a la celebracion de
este convenio colectivo véase WS| Tarifarchiv, Uberblick tiber die Tarifrunde 2015, https:/www.boeckler.de/wsi-ta-
rifarchiv_51788.htm#cont_54251

2 Se trata de un convenio colectivo que fue objeto de BAG, sentencia del 26 de enero 2011 — 4 AZR 159/09, NZA
2011, pp. 808 y ss.
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libertad del empresario de celebrar contratos con terceros, de tal modo que sélo pueden producir
efectos entre las partes firmantes del convenio colectivo. No obstante, esta cualificacion juridica
no es de gran relevancia, puesto que la jurisprudencia ha reconocido que las partes de un con-
venio colectivo tienen también competencia para estipular clausulas que so6lo sean obligatorias
entre las partes y que no produzcan efectos frente a las relaciones laborales en el &mbito de
aplicacion del convenio colectivo®.

Desde el punto de vista juridico, todavia no se ha aclarado completamente en qué medida
tales convenios colectivos que excluyen procesos de subcontratacion son conformes con los
derechos fundamentales del empresario. En la actualidad, no existe por el momento jurispru-
dencia de los Tribunales de Trabajo sobre esta cuestion, si bien existe cierto consenso acerca
de la licitud de tales convenios colectivos cuando un empresario los celebra voluntariamente
con uno o varios sindicatos, es decir, sin la presién econémica resultante de un conflicto la-
boral?*: volenti non fit iniuria. Sin lugar a duda, un empresario puede renunciar a su libertad de
empresa acceptando un convenio de empresa que excluye procesos de subcontratacion.

Mas problematica, y muy controvertida, resulta la licitud de convenios colectivos cuya cele-
bracién derive de un conflicto laboral que persiga, como principal objetivo, la exclusion de sub-
contrataciones o escisiones de la sociedad del empresario. En estos casos, los empresarios
afectados celebran el convenio colectivo bajo la presién econémica de una huelga y, en térmi-
nos generales, no se trata sélo de un limite de la autonomia normativa de los interlocutores so-
ciales, sino también de una condicién de licitud de cada conflicto laboral, puesto que la
jurisprudencia de los Tribunales del Trabajo ha reconocido que las reivindicaciones sindicales
deben dirigirse hacia la celebracion de un convenio colectivo licito®.

En cuanto a la envergadura de la autonomia normativa de los interlocutores sociales, una
parte de la doctrina® considera que ésta se limita a atenuar las consecuencias sociales de de-
cisiones empresariales, sin que puedan estas Ultimas formar parte de la negociacion colectiva
garantizada constitucionalmente por el articulo 9, apartado 3 de la Ley Fundamental?’. Sin em-
bargo, hoy en dia son pocos los laboralistas que soportan esta concepcion tradicional de los li-
mites de la negociacion colectiva.

La gran mayoria de la doctrina laboralista, asi como la jurisprudencia, ya no persigue esta
concepcion restringida de los limites de la negociacion colectiva. Conviene mencionar espe-
cialmente la jurisprudencia del Tribunal Federal de Trabajo sobre clausulas en convenios co-
lectivos que determinen la cantidad de trabajadores a emplear para ciertas funciones en el
centro de trabajo o en la empresa [quantitative Besetzungsklauseln]?. Segun esta jurispruden-

2 Cfr. BAG, sentencia del 26 de enero 2011 — 4 AZR 159/09, NZA 2011, pp. 808 y ss. Véase también THUSING,
Gr. en Wiedemann, H., “Kommentar zum Tarifvertragsgesetz mit Durchfiihrungs- und Nebenvorschriften”, 7a edicion
(2007), § 1 TVG, parrafos 960 y ss.

2¢ Véase, por ejemplo, OTTO, H., “Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht”, 2016, § 5 (Anforderungen an das Kampf-
ziel, parrafo 14 y ss.

25 Cfr. por ejemplo BAG, sentencia del 24 de abril 2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, pp. 987 y ss., y BAG, sentencia
del 10 del diciembre 2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003, pp. 734 y ss.

26 Paradigmatico para esta concepcion es BIEDENKOPF, K., “Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der
Tarifvertragsparteien” en Deutscher Juristentag, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentags, Gutachten, Vol. I,
1966, pp. 156 y ss.

27 Segun la jurisprudencia mantenida del Tribunal Federal Constitucional, el derecho a la negociacion colectiva
forma parte del derecho fundamental a la libertad de coalicién en virtud del art. 9, apartado 3 GG: cfr. BVerfG, sen-
tencia del 11 de julio 2017 — 1 BvR 1571/15, NZA 2017, pp. 915 y ss., parrafo 131 con referencias a la jurisprudencia
del BVerfG.

28 El convenio colectivo celebrado entre el hospital Charité a Berolin y el sindicato ver.di preveia, por ejemplo, un
minimo de cuidadores para cada turno en el hospital: cfr. Tribunal regional del Trabajo [Landesarbeitsgericht] Be-
rolin-Brandenburgo, sentencia del 24 de junio 2015 — 26 SaGa 1059/15 (juris-doc.). Se trata de un mecanismo
para proteger la salud y la seguridad en el trabajo, pero garantiza al mismo tiempo el empleo.
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cia, dichas clausulas sobre composicion del personal resultan licitas y conformes con el dere-
cho fundamental a la libertad de empresa de los empresarios afectados®. El Tribunal reconoce
una esfera empresarial o un nicleo de la libertad de empresa que debe mantenerse exento de
la influencia de la negociacion colectiva, como por ejemplo las decisiones empresariales sobre
inversiones, la produccién en si misma (la manera de produccién y los productos a producir) o
la distribucién. Sin embargo, el Tribunal Federal del Trabajo reconoce igualmente que existen
casos en los cuales las decisiones empresariales y los efectos sociales para los trabajadores
pueden estar tan estrechamente vinculados que sea imposible separar las dos esferas clara-
mente. En estos casos, la negociacion colectiva puede ganar una influencia sobre las decisiones
empresariales en cuestion y, por consiguiente, puede invadir también la esfera de la libertad de
empresa.

Estos principios resultan aplicables también para convenios colectivos que limitan o excluyen
subcontrataciones o reestructuraciones concerniendo la estructura de la empresa con arreglo
al derecho de sociedades. En estos casos, la decision empresarial, de un lado (como por ejem-
plo el cierre del servicio de lavanderia en un hospital o el del comedor de la empresa y su con-
tratacion a un prestador externo de servicios), y los efectos sociales resultantes para los
trabajadores de estos procesos de reestructuracion, de otro (los despidos por motivos econo-
micos), estan vinculados tan estrechamente que se vuelve imposible separar los dos lados cla-
ramente. Este vinculo es, sin duda, un argumento a favor de que la decisién empresarial por si
de proceder a subcontrataciones puede ser parte de la negociacion colectiva®. Sin embargo,
se puede presumir que la jurisprudencia consideraria una exclusion de subcontrataciones o de
escisiones de la empresa de la misma manera que los “pactos aseguradores del mantenimiento
de sitios de produccion” [Standortsicherungsvertrédge]: estos convenios colectivos que prohiben
el cierre de uno o varios centros de trabajo para una duracion determinada son vistos por algu-
nas decisiones judiciales como violaciones del nicleo de la libertad de empresa, impidiendo al
empresario actuar de manera razonable en responsabilidad propia. Asi, el Tribunal Regional de
Hamm ha considerado que una huelga celebrada con el objetivo de impedir al empresario cerrar
un centro de trabajo y relocalizarlo en el extranjero viola la libertad de empresa®'. De la misma
manera, el Tribunal Regional de Hessen® ha considerado que una huelga celebrada con el ob-
jetivo de impedir a la linea aérea Lufthansa crear una filial a la cual deberan ser transmitidas las
relaciones laborales de los pilotos por temer el sindicato una degradacién de las condiciones
laborales de éstos afecta el nicleo de la libertad de empresa y, por consiguiente, es ilicito.

En consecuencia, puede afirmarse que, segun la mayoria de la doctrina laboralista y proba-
blemente también segun la jurisprudencia, la autonomia normativa de los interlocutores sociales
no incluye el derecho a prohibir a empresarios la realizacion de procesos de subcontratacion o
escisiones de la empresa. En este sentido, esta decision estaria limitada por el derecho funda-
mental del empresario a la libertad de empresa.

3. La intervencion del comité de empresa

Ademés de la negociacion colectiva, el derecho aleman ha institucionalizado al nivel del cen-
tro de trabajo [Betrieb] una representacion de los trabajadores a través del comité de empresa
[Betriebsrat]. En cada centro de trabajo cuyo censo sea de cinco o més trabajadores debe ser
eligido un comité de empresa por todos los trabajadores del centro, sindicalizados o no, ex-
cepto los ejecutivos [leitende Angestellte]®.

28 Cfr. BAG, sentencia del 3 de abril 1990 — 1 ATR 123/89, NZA 1990, pp. 886 y ss.

* En este sentido DAUBLER, W., “Tarifvertrage zur Unternel itik — Rechtliche Zulassigkeit und faktische
Bedeutung”, HSI-Schriftenreihe 16, Frankfurt am Main 2016, pp. 73y ss.

3 Tribunal Regional de Trabajo [Landesarbeitsgericht (LAG)] de Hamm, sentencia del 31 de mayo 2000 — 18a Sa
858/00, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht — Rechtsprechungsreport (NZA-RR) 2000, pp. 535 y ss.

32 Cfr. LAG Hessen, sentencia del 9 de septiembre 2015 — 9 SaGa 1082/15, NZA 2015, pp. 1337 y ss.

3 Cfr. Art. 1, apartado 1y Art. 5, apartado 3.
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El comité de empresa dispone, en virtud de la Ley relativa a la constitucion de la empresa
[Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)], de varios derechos de participacion frente al empresa-
rio. No es este el lugar de presentar el sistema de representacion de los trabajadores a través
de los comités de empresa en su conjunto; por ello, conviene limitarse a disefiar los grandes
rasgos de esta forma institucionalizada de representacion de los trabajadores en Alemania®.
Asi, el comité de empresa tiene un derecho a la codecision en algunos asuntos sociales [soziale
Angelegenheiten] relativos al centro de trabajo como la disciplina, la distribucion del tiempo de
trabajo, el trabajo a jornada reducida, la determinacion del plan de vacaciones o la fijacion de
primas®. En caso de que no se logre acuerdo entre el comité y el empresario, cada una de las
partes puede recurrir a un comité de arbitraje [Einigungsstelle], que esta autorizado para resolver
de manera obligatoria el conflicto®®. Ademas, el comité de empresa participa en las decisiones
relativas al personal [personelle Angelegenheiten]: en particular, puede oponerse a un recluta-
miento cuando viola, por ejemplo, una disposicién legal o un convenio legal®, tiene el derecho
a ser informado y consultado por el empresario antes de todo despido® y tiene competencias
relativas a la planificacion de personal en la empresa®. Finalmente, el comité de empresa dis-
pone de competencias en asuntos econémicos [wirtschaftliche Angelegenheiten] del centro de
trabajo: derechos de informacién y consulta, asi como competencias en el caso de reestructu-
raciones del centro de trabajo [Betriebsédnderung], el derecho a negociar sobre la medida em-
presarial como tal (por ejemplo, el cierre de un sitio de produccion o un despido colectivo) y el
derecho a negociar un plan social determinando las medidas a tomar para atenuar los efectos
econdmicos y sociales de la reestructuracion planificada para los trabajadores afectados®.

A pesar de que cuenta con una posicion bastante fuerte en el seno del centro de trabajo, el
comité de empresa no tiene competencia para participar en la decision del empresario de sub-
contratar o de realizar procesos de escisiones de su sociedad. La ley le confiere sélo derechos
referidos a los efectos sociales de procesos de deslocalizacién productiva. Esto vale también
para los supuestos de reestructuraciéon empresarial cumpliendo las condiciones legales. Si bien
es cierto que el traspaso de funciones de trabajo a un subcontratista puede constituir un cam-
bio organizacional esencial en el centro de trabajo [Betriebsédnderung] en el sentido del articulo
111, frase 3, nimero 4 BetrVG*, la decision misma de deslocalizar partes de la produccion no
seréa codecidida por el comité de empresa, puesto que el empresario sélo tiene la obligacion de
negociar con el comité de empresa sobre esta sin que pueda ser forzado a celebrar un acuerdo
colectivo [Interessenausgleich]; el comité de arbitraje no tiene competencia para decidir la cues-
tion de manera obligatoria®?, sino que solo puede constatar el fracaso de negociaciones entre
el empresario y el comité de empresa. No obstante, el comité de empresa puede forzar al em-
presario a celebrar un plan social que atenle las consecuencias econémicas y sociales de la
reestructuracion para los trabajadores afectados* (por ejemplo, por el pago de indemnizaciones
o por una formacion de los trabajadores).

1ll. CONSECUENCIAS LABORALES DE ESCISIONES DE SOCIEDADES

Las reestructuraciones empresariales en forma de escisiones de sociedades pueden tener
un impacto importante sobre los derechos laborales de los trabajadores afectados. En este sen-

34 Para una presentacion mas detallada del sistema de representacion de los trabajadores a través de los comités
de empresas en Alemania, véase WEISS, M. y SCHMIDT, M., “Federal Republic of Germany” en Roger Blanpain,
International Encyclopedia of Labour Law and Industrial Relations, 2008, parrafos 546 y ss.

35 Véase los asuntos sociales enumerados al art. 87, apart. 1 nimero 1 a 13 BetrVG.

3 Cfr. el art. 87, apartado 2 y el art. 76 BetrVG.

7 Cfr. art. 99 BetrVG.

* Véase el art. 102 BetrVG.

3 Cfr. el art. 92 BetrVG.

4 Art. 112, apartado 1 BetrVG.

4 Véase por ejemplo BAG, sentencia del 6 de diciembre 1988 — 1 ABR 47/87, Arbeitsrechtliche Praxis (AP), Nr. 26
zu § 111 BetrVG 1972 con comentario de STRECKEL, S.

42 Cfr. art. 112, apartado 2 y 2 BetrVG.

4 Art. 112, apartado 1 BetrVG.

Doc. Labor., num. 118-Afio 2019-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Descentralizacion productiva..., pags. 117 a 135



DL Achim Seifert 125

tido, tres aspectos merecen ser considerados mas en detalle: la cuestion del convenio colectivo
aplicable a las relaciones laborales escindidas (1.), la proteccion contra desviaciones de la ley
por el mecanismo de un centro comun dirigido por varias empresas (2.) y la reaccion del dere-
cho a la participacion de los trabajadores en la empresa (3.).

1. El escape de convenios colectivos “costosos”

Frecuentemente, un efecto importante de escisiones deseado por empresarios es que las
relaciones laborales escindidas caigan fuera del &mbito de aplicacion del convenio colectivo
que fue aplicable antes de la reestructuracion, para que se aplique otro convenio colectivo
menos protector.

Segun el articulo 613, apartado 1, frase 2 BGB que traspone el articulo 3, apartado 3 de la
Directiva 2001/23/CE, el cesionario, es decir, las sociedades escindidas, mantendran las con-
diciones laborales pactadas mediante convenio colectivo al menos durante un afio. Sin embargo,
las normas del convenio colectivo adquieren el caracter de clausulas contractuales y ya no tie-
nen eficacia normativa a menos que las partes de una relacion laboral se mantengan vincu-
ladas por el convenio colectivo aun después del traspaso. En el caso de que se aplique un
convenio colectivo en la empresa del cesionario, éste se aplica a las relaciones laborales tras-
pasadas al cesionario*. S6lo en la menor parte de los casos este convenio colectivo se aplicara
con eficacia normativa, puesto que supone que el trabajador, asi como el empresario, estan
vinculados por el convenio (el trabajador debe estar afiliado al sindicato que es parte del con-
venio y el empresario debe estar afiliado a la asociacion empresarial parte del convenio o ser
directamente parte del convenio)*.

La mayoria de los contratos individuales de trabajo contiene clausulas de reenvio dinamicas
que se remiten a los convenios colectivos aplicables al centro de trabajo en el cual la relacion
laboral se ejecute sin concretizar el sector concreto (por ejemplos los de la industria de la me-
talurgia). Tales clausulas contractuales son licitas y, en consecuencia, se aplica a las relaciones
laborales posteriores al traspaso de empresa el convenio colectivo aplicable en la empresa del
cesionario. Es decir, la escision de un departamento del cedente puede traer consigo que se
aplique a las relaciones laborales de los trabajadores un convenio colectivo que prevea condi-
ciones laborales mucho menos favorables que el convenio aplicable anterior. Un buen ejemplo
de ello es la escision del comedor de una empresa de la metalurgia. Antes se aplicaba también
a los trabajadores de este departamento el convenio colectivo de la metalurgia, que poseia un
nivel de proteccion bastante elevado, segun el principio aplicado por los sindicatos de la DGB
“un centro de trabajo — un sindicato” [“Ein Betrieb — eine Gewerkschaft’]. Si los contratos del
trabajo de los trabajadores afectados por la escision contienen una clausula de reenvio dinamico
a los convenios colectivos aplicables en la empresa, se aplica después de la escision los con-
venios colectivos de la gastronomia, cuyas condiciones laborales son mucho menos protectoras
que las propias de la metalurgia. Por consiguiente, deslocalizaciones productivas en formas de
escisiones pueden considerablemente degradar la proteccion colectiva de trabajadores.

2. El centro comuin de trabajo mantenido por varias empresas

También deben ser mencionadas, en segundo lugar, las leyes cuyo ambito de ampliacién
se determina en funcion del tamafio del centro de trabajo donde se ejecuta la relacion laboral.
Es precisamente el caso de la Ley relativa a la proteccion contra el despido, que sélo se aplica
a relaciones laborales ejecutadas en centros de trabajo con diez o més trabajadores, aunque a
su vez destaca también la ley relativa a la constitucién de la representacion de los trabajadores
de la empresa, que exige un minimo de cinco trabajadores en el seno del centro de trabajo para
la eleccion de un comité de empresa. No es dificil reconocer que procesos de escisiones de la
empresa a la cual pertenece el centro de trabajo pueden provocar que partes de este sean tras-

4 Cfr. el art. 613? apartado 1, frase 3 BGB.
4 Cfr. el art. 4, apartado 1y art. 3, apartado 1 TVG.
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pasadas a las sociedades escindidas, de manera que el minimo de cinco trabajadores o el de
veinte para la negociacion de un plan social en caso de una reestructuracion ya no se cumpla.
Asimismo, una relacion laboral a la cual la proteccion contra el despido era aplicable antes cae
fuera del &mbito de aplicacion de esta ley después de una escision de partes del centro de tra-
bajo en el cual la relacion laboral se ejecutaba. Por consiguiente, reestructuraciones en forma
de escisiones pueden conducir a una degradacion considerable de los derechos laborales de
los trabajadores.

Afin de evitar tales estrategias abusivas de empresarios, el Tribunal Federal del Trabajo ha
creado en una jurisprudencia mantenida desde los afios setenta del Ultimo siglo el mecanismo
de un centro comun de trabajo dirigido por varias empresas [Gemeinsamer Betrieb mehrerer
Unternehmen]*®. Seguin dicha teoria, un centro de trabajo, que es por definicion una entidad or-
ganizadora y no juridica, puede ser dirigido no sélo por una sola empresa, sino por varias em-
presas que lo gestionan conjuntamente. En este sentido, la jurisprudencia exige una convencién
entre las empresas participantes sobre la gestion en comln del centro de trabajo en cuestion
[Leitungsvereinbarung]. Esta convencion no debe ser expresa, sino que puede también ser ce-
lebrada de manera técita. Las empresas participantes deben disponer conjuntamente de la di-
reccion del centro de trabajo en los asuntos sociales, personales y econémicos que son
sometidos a la participacion del comité de empresa. Pueden ser indicios para tal convencion
(tacita) en favor de un centro com(n de trabajo, por ejemplo, el uso de los mismos edificios, el
entrelazamiento organizador entre las empresas participantes, una contabilidad, un comedor
comuUn o una secretaria comun, el uso comun de los instrumentos de trabajo o el entrelaza-
miento de gerentes; estos solo son indicios que deberan ser evaluados por los juzgados®, y
por ello no es sorprendente que este concepto puede crear problemas de inseguridad juridica.

Ha resultado esencial para evitar esta inseguridad juridica que el legislador federal haya re-
conocido en 2001 esta jurisprudencia y haya establecido una disposicion segun la cual una re-
estructuracion de empresa en forma de una escision presupone que el centro de trabajo
afectado por este proceso forma un centro comin de trabajo dirigido por las sociedades parti-
cipantes a la escision, es decir, la (nueva) sociedad dominante y las filiales escindidas*.

En consecuencia, el riesgo de que una empresa eluda el ambito de aplicacion de la Ley re-
lativa a la constitucion de la empresa a través de una escision se ha visto reducido considera-
blemente. De la misma manera, el mecanismo del centro comun de trabajo puede evitar que
un empresario eluda el ambito de aplicacion del régimen legal de la proteccién contra el despido
realizando escisiones que hagan que el nimero de trabajadores se sitte por debajo del umbral
legal de diez trabajadores. Sin embargo, el legislador no ha previsto una presuncion legal a
favor de un centro comun de trabajo cuando el empresario haya realizado una escision. Por
consiguiente, es mas dificil para un trabajador despedido demostrar que existe un centro comin
de trabajo y que el umbral legal se cumple.

3. El pe del régi de participacion de los trabaj; es

El sistema de la cogestion en las grandes empresas es, sin duda, uno de los rasgos mas
caracteristicos del modelo aleman de relaciones profesionales®. El derecho aleman garantiza
a los trabajadores de las grandes sociedades comerciales un derecho a la participacion en sus

4 Cfr. BAG, sentencia del 14 de noviembre 1975 — 1 ABR 107/74 en Arbeitsrechtliche Praxis (AP), nimero 5 a §
118 BetrVG 1972.

47 Cfr. por ejemplo BAG, sentencia del 22 de octubre 2003 — 7 ABR 18/03, AP nimero 21 a § 1 BetrVG 1972 Ge-
meinsamer Betrieb.

4 Cfr. el art. 1, apartado 2, nimero 2 BetrVG.

9 Para un andlisis de conjunto del sistema aleman de participacion de los trabajadores en la empresa, véase SEI-
FERT, A, “Entre cooperacion y conflicto social: el modelo aleméan de participacion de los trabajadores en los 6rganos
de direccion de las grandes empresas” en Documentacion Laboral N.° 109 — Afio 2017 — Vol. |, pp. 55-70.
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consejos de vigilancia. En las empresas organizadas en forma juridica de S.A., S.A. comandi-
taria por acciones, S.R.L. o sociedad cooperativa que occupen a mas de 2.000 trabajadores en
Alemania, la Ley de 1976 relativa a la participacion de los trabajadores [Mitbestimmungsgesetz]
prevé una composicion paritaria de sus consejos de vigilancia®®. En sociedades comerciales
que ocupen entre 500 y 1.999 trabajadores, los consejos de vigilancia deben estar compuestos
por un tercio de los representantes de los trabajadores®'. Finalmente, la Ley relativa a la coges-
tion en la industria del carbon y del acero el 21 de mayo 1951 garantiza a los trabajadores de
empresas de la industria del carbon y del acero con més de 1.000 trabajadores una represen-
tacion paritaria en el seno del consejo de vigilancia.

Obviamente, tales reestructuraciones en forma de escisiones pueden conducir a que em-
presas con mas de 2.000 trabajadores que hayan aplicado la Ley de 1976 ya no caigan bajo su
ambito de aplicacion, de manera que ni las sociedades filiales ni la sociedad dominante sean
participadas paritariamente. No obstante, las leyes relativas a la participacion de los trabajadores
en la empresa evitan parcialmente estos efectos. La Ley de 1976, por ejemplo, dispone que, en
grupos de empresas, los trabajadores de las empresas dependientes estan asignados a la em-
presa dominante para el célculo del nimero de los trabajadores®, de forma que el exceso de
2.000 trabajadores en todas las empresas del grupo da lugar a la aplicacion de la Ley de 1976
en la empresa dominante del grupo, de tal modo que la participacion de los trabajadores tiene
lugar donde las decisiones esenciales del grupo seran tomadas.

De un modo similar, el articulo 2, apartado 1 de la Ley relativa a la participacion de un tercio
dispone que, en grupos de empresas, los trabajadores de las empresas dependientes tienen
derecho de voto para las elecciones de los representantes de los trabajadores en el consejo de
vigilancia. Sin embargo, estos sélo son asignados a la empresa dominante para el calculo del
numero de los trabajadores cuando existe un contrato de dominacion [Beherrschungsvertrag]
entre la empresa dominante y la(s) empresa(s) dependiente(s) o cuando la(s) empresa(s) esta
incorporada en la empresa dominante [Eingliederung]®. En consecuencia, no es suficiente con
que exista un grupo de empresas en el cual la empresa dominante posea la mayoria de las ac-
ciones en la(s) empresa(s) dependiente(s) [Faktischer Konzern).

En resumen, las disposiciones sobre la participacion de los trabajadores en la empresa re-
cogen, con la asignacion de trabajadores de una empresa dependiente a la empresa dominante,
un mecanismo para evitar el escape de empresas del ambito de aplicacion de la cogestion. Sin
embargo, este mecanismo es insuficiente en el caso de la participacion de un tercio, como el
articulo 2, apartado 2 de la Ley relativa a la participacion de un tercio muestra.

IV. LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES EN EL CASO DE SUBCONTRATACIONES

Aunque el Derecho del Trabajo aleméan no confiera a los trabajadores y a sus representantes
una competencia muy limitada para influir en la decisién empresarial misma relativa a la reali-
zacion de una deslocalizacion productiva, este si prevé varios mecanismos para atenuar sus
efectos sociales y para evitar abusos, es decir, subcontrataciones que degraden la proteccion
legal de los trabajadores. A diferencia del derecho espafiol, que contiene una disposicion rela-
tiva a la subcontratacion de obras y servicios®, las reglas pertinentes del derecho aleméan son

50Art. 1, apartado 1 de la ley de 1976. Sin embargo, la composicion paritaria del consejo de vigilancia no hace que
existe una verdadera paridad entre representantes de los trabajadores y de los accionistas, puesto que el presidente
del consejo sera eligido al fin y al cabo por los accionistas, disponiendo este ademas de un segundo voto en caso
de empate.

51 Cfr. el art. 1 de la Ley relativa a la participacion de un tercio [Gesetz (iber die Drittelbeteiligung der Arbeit-nehmer
im i Dri il — DrittelbG)]

52 Art. 5, apartado 1, frase 1 de la Ley de 1976.

53 Cfr. art. 2, apartado 2 DrittelbG.

% Cfr. art. 42 ET.
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mucho mas dispersas y se muestran, por consiguiente, mas complejas. Cinco aspectos merecen
ser abordados en este contexto: la responsabilidad del contratante general (1.), el estatuto de
los trabajadores autbnomos econémicamente independientes (2.), la contribucién de la nego-
ciacion colectiva a la proteccion de los trabajadores en el caso de subcontrataciones (3.) y el
papel del comité de empresa en este contexto (4.). Ademas, también el derecho de la contrata-
cion publica puede contribuir a la garantia de estandares sociales minimos en el caso de sub-
contrataciones (5.).

1. La responsabilidad del contratante general

Un mecanismo juridico de proteccion de los trabajadores en el caso de una subcontratacion
de funciones a contratistas es la responsabilidad como fiador que incumbe al contratante general
para algunas obligaciones laborales de sus contratistas frente a sus trabajadores®. En este
caso, la ley considera al contratante general como fiador de las obligaciones de retribucién, a
saber, el pago de los salarios minimos, incumbiendo a sus contratistas frente a los trabajadores
que participan en la prestacion de servicios en favor del contratante general. Segun el modelo
de la ley, la proteccion del contratante general es menos fuerte que la de un fiador “normal”, pu-
diendo oponer ante el acreedor el beneficio de excusion [Einrede der Vorausklage]*®, puesto
que las disposiciones pertinentes excluyen el beneficio de excusion. Por consiguiente, el régi-
men es proximo a una responsabilidad solidaria [gesamtschuldnerische Haftung] del contratista
y del contratante para las obligaciones de retribucion de los trabajadores empleados por el con-
tratista. La ley trata al contratante de la misma manera que un fiador (por ejemplo, fiando para
el pago de créditos bancarios a un miembro de su familia), habiendo renunciado expresamente
al beneficio de excusion®’. La Unica diferencia resefiable es que la obligacion de fianza del con-
tratante resulta de la ley, mientras que la fianza en el segundo caso nace en virtud de un contrato
entre el fiador y el acreedor®.

Asi, el articulo 14 de la Ley relativa al desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios [Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)], trasponiendo la Direc-
tiva 96/71/CE de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios, impone al contratante una responsabilidad de fiador
para los salarios minimos que deben ser pagados a los trabajadores desplazados a Alemania
en virtud de los Decretos del Ministro Federal del Trabajo que fijan los salarios minimos para
los sectores previstos en la AEntG®. Esta ley sobre el desplazamiento de trabajadores prevé
un procedimiento para la determinacién de salarios minimos en ciertos sectores enumerados
por la ley que deben aplicarse a todas las relaciones laborales de los trabajadores desplazados
a Alemenia desde otros Estados miembros de la UE. La Directiva 2014/67/UE de 15 de mayo
de 2014 relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE,* en su articulo 12, re-
conoce incluso explicitamente una responsabilidad de garantia del contratista como mecanismo
efectivo de cumplimiento, y deja a los Estados miembros la facultad de establecer tal respon-
sabilidad del contratante. Antes de la entrada en vigor de la Directiva 2014/67/UE, el TJUE ya
habia reconocido en la sentencia dictada en el asunto Wolff y Miiller que el modelo aleman de
una responsabilidad de fiador del contratante, previsto en la AEntG, es conforme con el principio
de libre prestacion de servicios, de acuerdo con el articulo 49 TCE (= articulo 56 TFUE)®'. Teo-

% Para un analisis mas detallado de este mecanismo juridico, véase RINCKHOFF, Chr., “Die biirgengleiche Haf-
tung im Arbeits- und Sozialrecht”, Berlin 2019 (369 paginas).

% Cfr. art. 771 Cédigo civil aleman [Birgerliches Gesetzbuch (BGB)].

57 El art. 773, apartado 1, nimero 1 BGB permite la renuncia al beneficio de exclusion [selbstschuldnerische Birgs-
chaff].

%8 Para el contrato de fianza [Burgschaft] cfr. los arts. 765 y ss. BGB.

% Cfr. art. 4, apartado 1 AEntG.

% Diario Oficial de la Unién Europea 2014 L 159/11.

51 STJCE de 12 de octubre 2004, C-60/03, Wolff & Miller GmbH & Co. KG y José Filipe Pereira Félix,
ECLI:EU:C:2004:610.
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ricamente, el articulo 14 de la Ley relativa al desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacion de servicios facilita que trabajadores desplazados hagan valer sus de-
rechos al cobro del salario minimo frente a sus contratantes. En conformidad con el articulo 6
de la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios, el derecho aleméan autoriza a los trabajadores desplazados al te-
rritorio aleman a entablar una accién judicial contra el contratante de su empresario cuyo sitio
esta en Alemania®. Pese a ello, no son frecuentes los casos en los que los trabajadores des-
plazados a Alemania desde otros Estados miembros interpongan una demanda contra el con-
tratante de su empresario. Esto se explica, sobre todo, por las dificultades que entrafia entablar
una accioén judicial en otro Estado miembro.

El legislador aleméan ha extendido este modelo de la Ley relativa al desplazamiento de tra-
bajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios también a otras areas. Asi, el
articulo 13 de la Ley relativa al salario minimo interprofesional [Mindestiohngesetz]®® impone al
contratante una responsabilidad de fiador sin beneficio de excusion, concerniendo el pago de
los salarios minimos a los trabajadores de todos sus contratistas. Es decir, el contratante debera
pagar los salarios minimos de sus contratistas cuando éstos no cumplan completa o parcial-
mente con su obligacién de pagar el salario minimo legal a sus trabajadores.

Este mecanismo juridico de proteccion existe también en el Derecho de la Seguridad Social,
protegiendo la financiacion de las contingencias protegidas por la Seguridad Social: el seguro
de pensiones, de accidentes, de enfermedad, de desempleo y de dependencia. EI Codigo de
Seguridad Social [Sozialgesetzbuch (SGB)], en su articulo 28e, apartados 2, 22, 3 y 3 del libro
IV [SGB IV], impone a los contratantes del sector de la construccién, asi como a las empresas
usuarias en relacion a las empresas de trabajo temporal, una obligacion de fiador relativa a las
cotizaciones patronales para las contingencias de la seguridad social para los trabajadores de
sus contratistas y los trabajadores temporales en misién que estén utilizando en sus empresas.
Por consiguiente, los organismos de Seguridad Social estan autorizados para interponer una
demanda contra el contratante cuando uno de los contratistas de éste o una empresa de trabajo
temporal no cumpla con su obligacion de pagar las cotizaciones patronales.

El Gobierno Federal actual quiere ir aun mas alla, habiendo presentado el Ministro Federal
del Trabajo en abril 2019 un anteproyecto de ley en virtud del cual se estableceria la responsa-
bilidad del contratante para las cotizaciones sociales de sus subcontratistas en el sector de la
paqueteria®. Por el momento, se desconoce si esta iniciativa controvertida seré sostenida por
la mayoria parlamentaria del Gobierno Federal de Angela Merkel.

2. Proteccion de los trabajadores 6 )S econd

No resulta extrafio que los subcontratistas de una empresa sean trabajadores autdbnomos
econémicamente dependientes. Se trata de personas cuya relacién contractual no cumple los
criterios legales de una relacion laboral, puesto que no prestan sus servicios en subordinacion
de su contratante, sino so6lo en dependencia econémica de este. En cuanto a esta categoria de
trabajadores —calificados como “personas similares a trabajadores asalariados” [Arbeitnehme-
réhnliche Personen]-, el legislador aleman persigue, tradicionalmente, la estrategia de exten-
derles puntualmente la proteccién otorgada por el Derecho del Trabajo.

%2Véase art. 15 de la Ley relativa al desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios.

% Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns del 11 de agosto de 2014 (BGBI. | 2014, p. 1348).

4 Cfr. https://www.zeit.de/wirtschaft/2019-04/arbeitsmarkt-hubertus-heil-paketdienste-mindestionn-gesetz. También
el Consejo Federal [Bundesrat], la segunda camera del Parlamiento aleman, ya se pronunci6 en favor de esta ley:
cfr. Resolucion del Consejo Federal [EntschlieBung des Bundesrates] del 12 de abril 2019 “Arbeitnehmerrechte fir
Paketbotinnen und Paketboten sichern; Nachumernehmerhahung fur die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage
auf die Unternehmen der 1che en 92/19

Doc. Labor., nim. 118-Aiio 2019-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Descentralizacion productiva..., pags. 117 a 135

130 Descentralizacion productiva y el derecho del trabajo aleman DL

Asi, los trabajadores autbnomos econdémicamente dependientes se benefician, por ejemplo,
del derecho a vacaciones anuales retribuidas® y sus condiciones contractuales podran ser de-
terminadas por convenio colectivo®®, debiendo anadir incluso que las trabajadoras autbnomas
econémicamente dependientes tienen derecho a la proteccion de la maternidad®. Los sindicatos
que representen a los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes estan autoriza-
dos a celebrar convenios colectivos con los grupos de sus contratantes que, en su parte nor-
mativa, determinan las condiciones contractuales de los trabajadores auténomos®. Finalmente,
los trabajadores auténomos econémicamente dependientes tienen acceso a los Tribunales de
trabajo en los litigios relativos a su relacién contractual®.

Ademas, también el estatuto de los trabajadores a domicilio [Heimarbeiter] —se trata de una
categoria particular de los trabajadores autonomos economicamente independientes que no
solo engloba actividades de obreros, sino también actividades de empleados—"° esta puntual-
mente asimilado al de los trabajadores asalariados. Asi, tienen el derecho al pago de la remu-
neracion en caso de enfermedad’’ y estan representados por el comité de empresa en el centro
de trabajo de la empresa para la cual trabajan principalmente’. Ademas, la ley garantiza una
proteccién particular a los representantes de comercio que presten sus servicios para un solo
comerciante del que son econdémicamente dependientes: para estas personas, el Ministerio Fe-
deral de J;;sticia esté autorizado a establecer por decreto condiciones minimas en sus relativos
contratos’.

El estatuto de los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes puede cobrar de
nuevo importancia en el contexto de la digitalizacion del mundo laboral, fenémeno que viene
sucediéndose desde hace algunos afos. Particularmente, el trabajo de plataforma o Crowd-
sourcing ha aumentado la relevancia de este estatuto intermedio entre el Derecho del Trabajo
y el Derecho de las Empresas. Sin perjuicio de que no exista todavia jurisprudencia de los Tri-
bunales de Trabajo que se haya pronunciado respecto al estatuto de los Crowdworker, la gran
mayoria de la doctrina laboralista no considera dichas relaciones contractuales como contratos
del trabajo a las cuales les resulte de aplicacion el Derecho del Trabajo por no cumplirse, ge-
neralmente, los criterios de la subordinacion, que constituye el elemento esencial de la rela-
cion de trabajo como expresion del poder juridico de mando del empresario’™, al no estar
integrados los external Crowdworker ni en la organizacion de trabajo de la empresa cliente ni
en en la de la plataforma, ejecutando su prestacion de servicios con sus propios medios de tra-
bajo o produccion. Cuando estos trabajadores auténomos efectian mas del cincuenta por ciento
de sus trabajos para un cliente y su situacion social es comparable a la de un trabajador por
cuenta ajena, cumplen las condiciones legales del estatuto de trabajadores autbnomos econo-
micamente dependientes, de manera que pueden reclamar la aplicacion parcial del Derecho
del Trabajo™.

55Veéase art. 2 de la ley federal relativa a las vacaciones [Bundesurlaubsgesetz].

5 Art. 12a de la ley relativa a los convenios colectivos [ Tarifvertragsgesetz].

7 Art. 1, apartado 1, nimero 7 de la ley relativa a la maternidad [Mutterschutzgesetz].
% Cfr. infra 3.B.

% Art. 5 de la Ley relativa a la jurisdiccion del trabajo [Arbeitsgerichtsgesetz].

7 Cfr. BAG, sentencia del 14 de junio 2016 — 9 AZR 305/15, NZA 2016, pp. 1453 yss.
7 Art. 11 de la Ley relativa al pago de la remuneracion en caso de er
72 Art. 5, apartado 1, frase 2 de la Ley relativa a la constitucion del imi [

73 Cfr. art. 92a Codigo de Comercio [Handelsgesetzbuch (HGB)). Sin embargo, jamés el Ministerio Federal de Jus-
ticia ha establecido dicho Decreto.

74 Para un resumen de la discusion en la doctrina alemana referida al estatuto de los crowdworkers, véase particu-
larmente KRAUSE, R., “Digitalisierung der Arbeitswelt — Herausforderung und Regelungsbedarf’, Gutachten B zum
71. Deutschen Juristentag, 2016, pp. B 103-106; cfr. también DAUBLER, W. y KLEBE, Th., ,Crowdwork: die neue
Form der Arbeit — Arbeitgeber auf der Flucht?* en NZA 2015, pp. 1031-1041.

75 Cfr. art. 611a, apartado 1 BGB.

7 Cfr. KRAUSE, R., op. cit., pp. B 105-106; DAUBLER, W. y KLEBE, Th., NZA 2015, pp. 1035-1036.
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3. La contribucién de la on colectiva

g

En funcion de lo visto hasta aqui, la ley no prevé muchas reglas de proteccion de los traba-
jadores en caso de deslocalizacion productiva. Sin embargo, la proteccion legal es so6lo un lado
de la moneda en el Derecho del Trabajo. Siempre debe preguntarse cuél podria ser la (posible)
contribucion de la negociacion colectiva a la proteccion de los trabajadores. Algunos ejemplos
de la practica de la negociacion colectiva pueden ilustrar su relevancia en este contexto.

A) Estipulaciones sobre los criterios de seleccion de los contratistas

Como se ha visto con anterioridad, son pocos los convenios colectivos que prohiben al em-
presario subcontratar’”’, pero si existen algunos que condicionan el recurso a la subcontratacion
a diferentes criterios.

Asi, el Convenio Colectivo de la Industria del Acero del 8 de julio 2014, en relacion a la sub-
contratacion’, estipula que las empresas de la industria del acero deberian subcontratar sélo
con empresas a las cuales les resulte de aplicacion un convenio colectivo celebrado por un sin-
dicato afiliado a la Confederacion Alemana de Sindicatos [Deutscher Gewerkschaftsbund
(DGB)]. Sin embargo, esta clausula permite que las subcontratistas paguen, por lo menos, el
salario minimo interprofesional™ cuando no se encuentren afiliados a una asociacién de em-
presarios que sea parte de tal convenio colectivo. Ademas, el convenio colectivo de la industria
del acero obliga a las empresas de este sector a prever mecanismos de control del respeto de
estas obligaciones a las cuales los subcontratistas estan sometidos (en particular, en los con-
tratos con los subcontratistas).

Otro ejemplo significativo es el Convenio Colectivo del Transporte Publico Urbano del Estado
de Renania del Norte Westfalia®, que ordena a las empresas sometidas a este convenio a re-
nunciar a procesos de reestructuracion (por ejemplo, escisiones o adquisiciones de una em-
presa) realizados con el objetivo de evitar la aplicacion del convenio colectivo, limita dicha
subcontratacion por las empresas de transporte urbano Unicamente a subcontratistas que apli-
quen igualmente el convenio colectivo.

Con estas clausulas, las partes de los convenios colectivos quieren evitar que la subcontra-
tacion pueda ser utilizada para eludir las normas de este a través de procesos de reestructura-
cion y que la subcontratacion conduzca a un dumping social. En consecuencia, sirven al
mantenimiento del buen funcionamiento de la negociacion colectiva y de sus resultados frente
a estrategias empresariales de fuga del &mbito de aplicacién de un convenio colectivo. Tales
clausulas limitadoras de procesos de subcontratacion efectuados por empresarios son, en prin-
cipio, licitas. Soélo determinan las modalidades de una subcontratacion y no cuestionan la deci-
sién empresarial sobre la realizacién de un proceso de deslocalizacién productiva en si mismo.
Por ello, la libertad constitucional de empresa no se ve restringida de manera desproporcionada
en estos casos. Ademas, las clausulas que exigen el respeto de las normas del convenio colec-
tivo por los subcontratistas no violan el derecho fundamental a la libertad negativa de coalicion
en la medida en que no fuerzan a los subcontratistas a afiliarse a la asociacion correspondiente
de empresarios®'.

77 Cfr. supra 1.2,

78 Art. 2 Tarifvertrag tber den Einsatz von 4 i dem Arbei verband Stahl e.V. und der IG
Metall, Bezirksleitung Nordrhein-Westfalen.

7 El salario minimo interprofesional, en virtud del art. 1 de la Ley relativa al salario minimo interprofesional [Min-
destlohngesetz], es amualmente a919€ por hora de trabajo.

® Cir. Sp g Nahi — Gebiet i (2014).

81 Para un resumen de la jurisprudencia sobre la garantia de la libertad negativa de coalicion véase ErfK/Linsen-
maier, 20% edicion (2020), Art. 9 GG, parrafos 32 y ss.
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B) Negociacion colectiva para los trabajadores auténomos

En lo que concierne los trabajadores autbonomos econémicamente dependientes que prestan
servicios para una empresa contratista, sus condiciones de trabajo pueden estar reguladas por
convenio colectivo. La Ley sobre los convenios colectivos [ Tarifvertragsgesetz (TVG)], en su ar-
ticulo 122, apartado 1, autoriza a los sindicatos a celebrar con las organizaciones de las em-
presas contratistas convenios colectivos que se apliquen a las relaciones contractuales de los
trabajadores auténomos econémicamente dependientes.

Sin embargo, existen muy pocos convenios colectivos en favor de los trabajadores autonomos
econémicamente dependientes: desde que el articulo 122 de la Ley sobre los convenios colecti-
vos entr6 en vigor en 1974, s6lo se han celebrado, en particular, convenios colectivos por parte
de sindicatos y patronal a favor de los trabajadores autdbnomos de los canales de television y
radio publicas. Mas alla, no existe practicamente ningtin convenio colectivo que fije las condicio-
nes contractuales de trabajadores autbnomos econémicamente dependientes®. Esta carencia
de la negociacion colectiva se explica, ante todo, por el hecho de que son pocos los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes que estan sindicalizados, de tal modo que los sindi-
catos no tienen incentivos para desarrollar actividades dirigidas a este grupo de trabajadores.
No obstante, algunos sindicatos han empezado a interesarse por los trabajadores autonomos
econémicamente dependientes: asi, el sindicato de los servicios (Vereinte Dienstleistungsge-
werkschaft [ver.di]) representa a los autbnomos del sector de las medias (prensa, television),
destacando también el gran sindicato de la metalurgia, la Industriegewerkschaft Metall, fundado
en 2015 para la afiliacion de trabajadores autbnomos como pueden ser los Crowdworker®.

Actualmente, no existen datos suficientes para conocer en qué medida los trabajadores auto6-
nomos econémicamente dependientes estan sindicalizandose. De todas maneras, ya existe
desde muchos afios un marco legal para una negociacion colectiva en favor de este grupo de
trabajadores.

4. Las competencias del comité de empresa

El comité de empresa [Betriebsraf] tiene un papel importante en el contexto de deslocaliza-
ciones productivas. Aunque los representantes de los trabajadores no tienen la competencia para
codeterminar la decisién empresarial de subcontratar funciones de la empresa, éstos tienen de-
rechos que les permiten influir en los efectos sociales de procesos de deslocalizacion productiva.

A) El reclutamiento

Los derechos de participacion, garantizados por la Ley relativa a la constitucion de la em-
presa, no confieren al comité de empresa la competencia para codecidir con el empresario sobre
una subcontratacion de procesos en la empresa. La decision empresarial sobre la subcontrata-
cién, como tal, esta eximida de una verdadera participacion del comité de empresa. Este tiene
solo la competencia de atenuar los efectos sociales resultantes de una descentralizacion pro-
ductiva para los trabajadores afectados. El derecho del comité de empresa de dar su aprobacion
a todo reclutamiento [Einstellung] en el seno del centro de trabajo® es un buen ejemplo de esta
concepcion del legislador aleman, ya que este derecho de participacion del comité de empresa
no se aplica al empleo de mano de obra de empresas terceras cuyos trabajadores no estan in-
tegrados en la organizacion del trabajo del centro de trabajo en el cual trabajan. En este sentido,
la jurisprudencia exige que los trabajadores del contratista presten sus servicios en subordina-
cion de la empresa para la cual la prestacion se efecta.

2 Para este diagnostico, véase STEIN, A. en E.O. Kempen/U. Zachert (Coord.), Kommentar zum Tarifvertragsge-
setz, 5% edicion (2014), § 12° TVG, parrafos 4 y ss. con referencias.

8 Cfr. art. 3, apartado 1 de los estatutos de la IG-Metall.

84 Cfr. art. 99 BetrVG.
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Una linea jurisprudencial suficientemente implantada trata de delimitar los casos de integra-
cion de la situacion de trabajo en la organizacion del trabajo del centro de trabajo en el cual
prestan sus servicios los trabajadores en el marco de una subcontratacién con empresas inde-
pendientes®. El criterio decisivo para la integracion de un trabajador externo en la organizacion
de una empresa es su subordinacion al poder directivo y al poder de control del empresario de
la empresa en la cual el trabajador ejecute su trabajo. Trabajadores temporales cumplen esta
condicion en la empresa usuaria®. Sin embargo, en muchos casos resulta dificil determinar si
los trabajadores empleados por una empresa externa que efectian sus trabajos en otra empresa
(por ejemplo, trabajos de montaje) son o no subordinados a las érdenes del empresario del
lugar de trabajo, de forma que el comité de empresa de éste tenga un derecho de participacion.

B) Obligacion del empresario de negociar un plan social

Ya se ha mencionado con anterioridad que el comité de empresa ostenta competencias im-
portantes en el caso de reestructuraciones del centro de trabajo [Betriebsénderung], teniendo
en cuenta también que el cierre de una parte del centro de trabajo y la subcontratacion de sus
funciones a una empresa tercera puede constituir tal reestructuracion en el sentido del articulo
111 de la Ley relativa a la constitucion de la empresa. Cuando el empresario tiene la intencion
de reallizar tal reestructuracion tiene la obligacion de negociar sobre la medida empresarial en si
misma, asi como de negociar un plan social determinando las medidas a tomar para atenuar los
efectos econdmicos y sociales de la reestructuracion en cuestion para los trabajadores afectados
(por ejemplo, indemnizaciénes de despido, financiacion de una formacion profesional etc.)®”. A
fin de proteger la libertad de empresa, sélo existe una obligacion legal a celebrar un plan social.

C) Informacion y consulta sobre procesos de subcontratacion

Politicamente, los sindicatos vienen reivindicando ya desde hace muchos afios el derecho
del comité de empresa a la codecisiéon sobre una deslocalizacién productiva, conjuntamente
con el empleador. A pesar de que el legislador federal no se comprometié a reformar la ley en
este sentido —particularmente, por razones constitucionales—, adopté por lo menos una ley en
abril de 2017, que establecié un derecho del comité de empresa a la informacion y a la consulta
relativa a la intencion del empresario a emplear en el futuro trabajadores que no pertenecen a
la empresa, en particular, trabajadores temporales o trabajadores que trabajan sobre la base
de los asi llamados “contratos de empresa” [Werkvertrdgel®. La ley, de esta forma, ha institu-
cionalizado un dialogo social entre el empresario y el comité de empresa sobre el empleo de
trabajadores externos en el futuro.

El acuerdo de coalicion para la formacion del Gobierno Federal entre los partidos cristiano-
demdcratas y el partido socialdemdcrata, que data de febrero 2018% y que determina el pro-
grama politico del Gobierno Federal presente, no prevé un fortalecimiento de los derechos del
comité de empresa en el caso de una descentralizacion productiva de la empresa. En conse-
cuencia, no es de esperar que la mayoria politica actual, formando el Gobierno federal, reforme
la ley en este sentido.

8 Para un resumen de la jurisprudencia, véase por ejemplo KARTHAUS, B. y KLEBE, Th., “Betriebsratsrechte bei
Werkvertragen en NZA 2012, pp. 417 y ss.

8 Cfr. art. 14, apartado 3 de la ley relativa al trabajo temporal [Arbeitnehmertiberlassungsgesetz].

87 Art. 112, apartado 1 BetrVG.

8 Para un resumen de la garantia constitucional de la libertad de empresa véase supra II.1.

8 Cfr. el art. 3de Ia ley del 21 de febrero 2017 modificando la ley sobre el trabajo temporal [Gesetz zur Anderung
des i (Bu 2017 | p. 258).

% Cfr. el texto del acuerdo bajo el enlace slgu|ente https://www.mdr.de/nachrichten/politik/inland/download-koali-
tionsvertrag-quelle-spd-100-downloadFile.pdf.
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5. La contribucion de la contratacion publica

Finalmente, conviene mencionar también el papel de la contratacion publica en el contexto
de la deslocalizacion productiva. Se trata de un mecanismo juridico que tiene gran relevancia,
especialmente en el sector de la construccion, puesto que una gran parte de las 6rdenes en
este sector provienen de los poderes adjudicadores del sector pUblico®'. Por consiguiente, tam-
bién el poder de demanda del Estado puede ser utilizado para asegurar el respeto de estandares
sociales en casos de subcontratacion. Se trata de un mecanismo juridico bastante antiguo, que
sirvi6 antes del reconocimiento juridico del convenio colectivo después de la Primera Guerra
Mundial como instrumento para asegurar su respeto por los empresarios: en Inglaterra, el Par-
lamento, el House of Commons, ya habia adoptado una resolucion en 1891, comprometiendo
al Gobierno a insertar en sus contratos publicos una clausula que comprometiese al adjudicador
a respetar los convenios colectivos respectivos durante la ejecucion del contrato publico [fair
wage clause]®?. Sin embargo, a diferencia de otros mecanismos de extension de la proteccion
legal, éste depende del ambito econémico de la contratacion publica.

La mayoria de las leyes de los dieciseis Estados federados [Bundeslédnder] de la RFA rela-
tivas a la contratacion publica [Landesvergabegesetze] prevén como criterio de adjudicacion,
ademas de la mejor relacion calidad-precio®, la toma en consideracion de elementos sociales
tales como el respecto de las disposiciones legales sobre el salario minimo o el principio de
igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres. Algunas leyes estatales exigen del adjudi-
cador el respeto de los convenios colectivos a los cuales se encuentra sometido®*. Los 6rganos
de contratacion deben asegurar que los adjudicatarios firmen una declaracion sefalando que
éstos respetan los estandares sociales de la ley durante la ejecucion del contrato publico®. Las
leyes s6lo autorizan una subcontratacion de los adjudicatarios cuando el 6rgano de contratacion
lo haya permitido, comprometiéndose el adjudicatario a asegurar en el contrato con sus sub-
contratantes que éstos Ultimos deban respetar, al igual que el adjudicatario, los estandares so-
ciales enumerados por la ley®. En consecuencia, también las leyes estatales sobre la
contratacion publica contienen mecanismos para evitar que estandares sociales aplicados a los
adjudicatarios puedan ser eludidos por subcontrataciones de partes de los servicios u obras a
ejecutar en virtud del contrato publico.

Sin embargo, este instrumento debe confrontarse con el Derecho de la UE. Aunque el arti-
culo 26 de la Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios permite
explicitamente la toma en consideracion de criterios sociales para la adjudicacion, el TJUE ha
restringido en su jurisprudencia el uso de criterios sociales en la adjudicacion de contratos pu-
blicos con vista a la libre circulacion de servicios (articulo 56 TFUE). Asi, el TJUE consideré en
su sentencia Dirk Ruiffert y Land Niedersachsen que clausulas sociales que exigen la aplicacion

91Véase las cifras en SEIFERT, A., “Rechtliche Probleme von Tariftreueerklarungen — Zur Zuléssigkeit einer Ver-
folgung arbeitsmarktpolitischer Zielsetzungen durch die Vergabe offentlicher Bauauftrage” en Zeitschrift fiir Ar-
beitsrecht (ZfA) 2001, pp. 1y ss.

9 Para un andlisis mas detallado de los fair wage clauses en Inglaterra véase BERCUSSON, B., “Fair Wages
Reso-lutions”, London, 1978. Cfr. también KAHN-FREUND, O., “Legislation through adjudication: the legal aspects
of fair wages clauses and recognised conditions” en The Modern Law Review (1948) Vol. 11, pp. 269-289 y pp.
429-448 = KAHN-FREUND, Selected Writings, London, 1978, pp. 87-127.

9 Véase art. 97, apartado 5 de la ley relativa a las restricciones a la competicion [Gesetz gegen Wettbewerbsbes-
chrénkungen (GWB))].

9 Cfr. art. 4, apartado 1 de la ley relativa a la contatacion publica del Estado de Hessen [Hessisches Vergabe-
und Tariftreuegesetz].

9 Véase, por ejemplo, el art. 10 de la ley relativa a la contratacion publica del Estado de Thuringia [ Thiringer Ge-
setz tiber die Vergabe offentlicher Auftrége].

% Véase, por ejemplo, el art. 12 de la ley relativa a la contratacion publica del Estado de Thuringia [ Thiringer Ge-
setz tiber die Vergabe d&ffentlicher Auftrédge).
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de un convenio colectivo de regional al cual el adjudicatario no esta sometido violan el principio
de libre circulacion de servicios®”. En sentido contrario, el Tribunal de Justicia admitio, en el
asunto RegioPost GmbH & Co.KG y Stadt Landau in der Pfalz,®® que un salario minimo cuyo
respeto por el adjudicatario se exige por una Ley regional relativa a la contratacion publica re-
sulta conforme con el articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE, y cuya aplicacion se limita a las
relaciones laborales de los adjudicatarios y sus contratistas. Por consiguiente, parece que hay
divergencia en el seno del Tribunal de Justicia sobre esta cuestion y por el momento no es claro
si la contratacion publica puede establecer nuevas obligaciones con respecto a salarios minimos
(convencionales) para los adjudicatarios. Sin embargo, no hay ninguna duda de que los contra-
tos publicos podrian representar un instrumento estableciendo sanciones suplementarias para
mantener estandares sociales en el caso de que el adjudicatario subcontrate partes de las obras
o servicios del contrato publico.

V. CONCLUSION

¢ Como pueden resumirse las caracteristicas del modelo del Derecho del Trabajo aleman
frente a los procesos de deslocalizacion productiva en forma de subcontratacion y de escisio-
nes? De manera general, puede afirmarse que el derecho alemén protege la decision empre-
sarial sobre la deslocalizacion productiva en si misma como espacio libre de influencia laboral,
perteneciendo al nlcleo de la libertad de empresa, constitucionalmente garantizada. Por lo tanto,
ni la negociacion colectiva ni el comité de empresa tienen la competencia para forzar al empre-
sario (con una huelga o con una sentencia de arbitraje obligatorio) a abstenerse de procesos
de deslocalizacién productiva.

En cuanto a los efectos de los procesos de deslocalizacion productiva, la ley y la negociacion
colectiva soélo intervienen de manera puntual. Reestructuraciones en forma de escisiones de la
sociedad del empresario, particularmente dichas “divisionalizaciones”, permiten, en gran me-
dida, la fuga del &mbito de aplicacion de los convenios colectivos a los cuales las empresas
que reestructuran estan vinculadas. En consecuencia, puede resultar asi la aplicacion de con-
venios colectivos menos favorables para los trabajadores afectados. No resulta exagerado afir-
mar que este escondrijo est4 debilitando la negociacion colectiva y, en particular, la eficacia
normativa de los convenios mas importantes (por ejemplo, los de la metalurgia) desde hace al-
gunas décadas. Por el contrario, en materia de representacion de los trabajadores por los co-
mités de empresa, la jurisprudencia de los Tribunales del Trabajo ha reaccionado a estas
estrategias de escape con el concepto de un centro comln de trabajo mantenido por varias em-
presas.

También, en sede de subcontratacion, la reaccion de la ley tiene caracter fragmentario. En
particular, en lo referente a los salarios minimos, el legislador aleman ha establecido con la
fianza legal del contratante ante el impago de los salarios minimos y las cotizaciones patronales
de sus contratistas un mecanismo que ha mejorado la situacion en favor de los trabajadores de
las empresas contratistas. En cuanto a la negociacion colectiva, hay que constatar que esta se
queda todavia en un segundo plano frente a la subcontratacion: existen todavia pocos convenios
colectivos sobre la cuestion. Tampoco los comités de empresa tienen una gran influencia en
casos de subcontratacion, ya que no pueden evitar estos procesos, teniendo sélo la competen-
cia de atenuar los efectos sociales de descentralizaciones productivas para los trabajadores del
centro de trabajo afectado.

Sin duda alguna no es exagerado que procesos de deslocalizacion productiva constituyen
un flanco abierto del Derecho del Trabajo en Alemania.

¢7STJ del 3 de abril 2008, asunto C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189. En el mismo sentido STJUE del 18 de sep-
tiembre 2014, asunto C-549/13, Bundesdruckerei GmbH y Stadt Dortmund, ECLI:EU:C:2014:2235
9 STJUE del 17 de noviembre 2015, asunto C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760.
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