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Resumen: En este estudio se aborda el supuesto del empresario plural, como
particular zona gris del Derecho del Trabajo. Para ello, previamente, se lleva a cabo
una contextualizacion de las zonas grises. Precisamente, dentro de dicho contexto,
la figura del empresario plural llama la atencién como relacién triangular com-
puesta por dos empresarios y un trabajador. Al contrario de lo que ocurre con el
resto de figuras ubicadas en las zonas grises, en su caso deben analizarse las carac-
teristicas del Derecho del Trabajo y, en especial, la ajenidad y la dependencia des-
de el punto de vista de un concepto de empresario laboral distorsionado. Posterior-
mente, tomando como ejemplo el sector de la Marina mercante, y mds concreta-
mente, el &mbito de los pabellones de conveniencia, en el que se relacionan los
navieros, los administradores de buques y los marinos, se describe la figura del
empresario plural, y se indican los problemas que suscita y se proponen su correc-
ta interpretacion y sus posibles soluciones.

Palabras clave: Zonas grises del Derecho del Trabajo, empresario plural, Mari-
na mercante, administradores de buques, marinos, pabellones de conveniencia.

Abstract: This study addresses the figure of the plural employer, since it is a
particularly grey area to Employment Law. In order to achieve this, the grey are-
as are set in context, and it is within this context, that the figure of the plural
employer draws one’s attention as a triangular relationship between two emplo-
vers and a worker. Notwithstanding the aforegoing to the contrary, as regards
other figures that may be found within these grey areas, the characteristics of
Employment Law, and in particular, dependency and the provision to work under
a contract of service, must be contemplated, taking into account a distorted emplo-
yer perspective. Having done this, the figure of the plural employer is described
pointing out its problems and offering possible solutions and its correct interpre-
tation, following the guidelines found in the Merchant Shipping sector, and in par-
ticular, that of the flags of convenience, where the figure of the ship owner, ship
administrator and sailor can all be closely interlinked.

Key words: Employment Law grey areas, plural employer, Merchant Ship-
ping, ship administrator, sailor and flag of convenience.

Sumario: 1. Contextualizacion de la problemadtica. 1.1. «Zonas cla-
ras» y «zonas grises» del Derecho del Trabajo. 1.2. Las relaciones labo-
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rales entre la atipicidad y la tipicidad. 1.3. Derecho del Trabajo y nueva
realidad—?2. Hacia un nuevo concepto de empresario en su dimensién
juridico-laboral. El sector de la Marina mercante como paradigma. 2.1. La
problemdtica determinacion del empresario laboral a partir de la descen-
tralizacion productiva y de la huida del Derecho del Trabajo. 2.2. El
empresario plural como nuevo concepto en la dimension juridico-laboral.

1. Contextualizacion de la problematica

1.1. «Zonas claras» y «zonas grises» del Derecho del Trabajo

1. La propia existencia de relaciones juridicas calificadas como «zonas
grises» respecto al Derecho del Trabajo presupone la existencia previa de
una «zona clara» en la que parece no cuestionarse la aplicacion de esta rama
del ordenamiento juridico’.

Por ello, el andlisis de lo que se entiende por «zonas grises» requiere una
referencia previa de lo que pueda entenderse por «zona clara».

2. En este sentido, en principio, dicha «zona clara» puede deducirse del
ambito establecido por el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (TRLET) para su aplicacién. Concretamente, el articulo 1.1 del
TRLET, bajo la ribrica «dmbito de aplicacién», recoge las notas a tener en
cuenta para determinar la aplicacién del Derecho del Trabajo. Precisamente,
son esas notas las que caracterizan el contrato de trabajo y las diferencian de
otros contratos de naturaleza civil o mercantil.

Ciertamente, el contrato de trabajo, construido a partir de las notas que
lo caracterizan, se erige en la principal institucién del Derecho del Trabajo,
sobre la que se construye, posteriormente, el resto de relaciones individua-
les, asi como las relaciones colectivas. Con otras palabras, la existencia de
las notas caracteristicas del contrato de trabajo es lo que permite hablar de
«zona clara», siendo estas las que actiian como «llave maestra» para la apli-
cacion de los mecanismos del Derecho laboral.

! Las «zonas grises» se consideran «uno de los aspectos mds controvertidos en el Dere-
cho del Trabajo actual», en cuanto eventual «quiebra del modelo subjetivo de aplicacion del
ordenamiento juridico laboral [VV. AA., Estatuto de los Trabajadores. Comentado y con
Jjurisprudencia, Del Rey Guanter, S. (Dir.). Madrid, La Ley, 2005, p. 37. Siguiendo a Mar-
tin Valverde, «se ha acufiado la expresion zonas grises del Derecho del Trabajo para desig-
nar a determinadas situaciones o supuestos tipicos de prestacion de servicios que se encuen-
tran en las fronteras del campo de aplicacién de la legislacién de trabajo y de Derecho del
Trabajo, ubicandose unas veces dentro de €l y otras veces fuera del mismo» [Martin Valver-
de, A., «Fronteras y “zonas grises” del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia actual
(1980-2001», in RMTAS, 2002, nim. 38, p. 30].
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Nos referimos al cardcter voluntario, retribuido, por cuenta ajena, depen-
diente o subordinado y personalisimo del contrato de trabajo, aunque es cier-
to que el caracter personalisimo o intuitu personae, que no consta en la defi-
nicién dada por el articulo 1.1 del TRLET, se afadié hace tiempo por la juris-
prudencia y sigue exigiéndose reiteradamente?.

Igualmente, son esas notas las que sirven para definir al trabajador, en
sentido estricto, es decir, desde el punto de vista del Derecho del Trabajo.

Asi, debe recordarse que, primero, se produjo la extension en la socie-
dad, a finales del siglo X1x, del trabajo que presentaba dichas caracteristicas
y, después, su institucionalizacién como contrato tipico, diferenciado del res-
to de contratos civiles de la época. Fue, ademds, a raiz de dicha instituciona-
lizacién, cuando comenz6 a construirse el Derecho del Trabajo, como rama
independiente del ordenamiento juridico.

Con ello, se trataba de acercar el Derecho a la realidad, puesto que bajo
los principios liberales, y sobre todo de la autonomia de la voluntad, se habia
producido el fendmeno opuesto.

Los intereses contrapuestos entre empresarios y trabajadores, como suje-
tos del contrato de trabajo, y el cardcter de parte débil de estos tltimos, a la
hora de establecer las condiciones de trabajo, pusieron en evidencia la nece-
sidad de equilibrar las relaciones entre ambas partes, en aras de mantener la
paz social y apaciguar la cuestion social surgida.

Es asi como, definitivamente, el Derecho del Trabajo surge como un
Derecho tuitivo o protector del trabajador, con el fin dltimo de equilibrar los
intereses contrapuestos entre trabajadores y empresarios, y hacer efectivo el
principio de igualdad material. Por consiguiente, si bien se reconoce el poder
de direccion del empresario para quien se prestan los servicios a cambio del
salario, se establecen ciertos limites al ejercicio de dicho poder, limites que
se tornan en garantias para el trabajador.

3. De este modo, inicialmente, y hasta mediados de la década de los
setenta del siglo XX, las notas caracteristicas del contrato de trabajo y, por
extension, también del Derecho del Trabajo, resultan facilmente identifica-
bles, dentro de los modelos de produccién taylorista y fordista predominan-
tes por aquel entonces?.

Ademas, «en la medida en que también en otros contratos no laborales
se prestan servicios personales retribuidos, resulta que son la notas de depen-

2 Por todas, STS de 12 de septiembre de 1988 (nim. 1342/1988); STS de 22 de enero de
2001 (nim. 1860/2000); STS de 16 de diciembre de 2008 (ndm. 4301/2007); STS de 11 de
mayo de 2009 (nim. 3704/2007); STCT de 25 de abril de 1989; STSJ de La Rioja, de 24 de
octubre de 2000 (ndm. 321/2000); y STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de junio de
2005 (ndm. 3912/2004).

3 En relacién con el sistema taylorista-fordista, consiltese Coriat, B., El taller y el cro-
nometro: ensayo sobre el taylorismo, el fordismo y la produccion en masa, Madrid, Siglo
Veintiuno, 1982.
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dencia y ajenidad las estrictamente definitorias y diferenciadoras del contra-
to de trabajo frente a otros contratos»*.

Basicamente, la facilidad para identificar las notas de dependencia y aje-
nidad se produce porque estas se vinculan de manera rigida y estdtica a unos
determinados criterios (se trabaja en un mismo centro de trabajo, bajo la
sujecion estricta a érdenes e instrucciones del empresario; se trabaja dentro
de una jornada completa y un horario regular; se trabaja tinica y exclusiva-
mente para un mismo empresario; se trabaja con un contrato de duracién
indefinida)’.

4. No obstante, a partir del afio 1973 se aglutinan una serie de factores o
circunstancias que influyen en el devenir del Derecho del Trabajo. Es a par-
tir de ese momento cuando, dentro de la que hasta entonces podria haberse
calificado como «zona clara» del Derecho del Trabajo, comienzan a vislum-
brarse espectros grisdceos®.

Por una parte, se produce la crisis econdmica, y, posteriormente, el cam-
bio de estructura del mercado de trabajo junto a la internacionalizacién del
mercado y la enorme competencia mundial’.

En este contexto, la crisis econdémica, que tiene su principal causa en la
crisis del petrdleo, trae consigo la disminucién de las tasas de crecimiento
econémico, con un aumento alarmante del desempleo.

Como consecuencia de la crisis, los empresarios comienzan a echar
mano de la flexibilizacién, en sus dos vertientes, interna y externa, con el
objetivo de mantener su posicién en el mercado®. En sintonia con la postura
adoptada por los empresarios, muchos Gobiernos, y entre ellos el espafiol,
apuestan por fomentar de manera exorbitante dicha flexibilizacién, como
apuesta de politica de empleo. Concretamente, dentro del amplio abanico de

4+VV. AA., Curso de Derecho del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, 15.* edicién,
p- 252.

3 Actualmente, recuerdan dichos criterios, entre otras, las siguientes sentencias: STS de
9 de diciembre de 2004 (num. 5319/2003); STS de 27 de noviembre de 2007
(ndm. 2211/2006); STS de 6 de noviembre de 2008 (nim. 407/2008); STS de 18 de marzo
de 2009 (nim. 1709/2007); STS de 11 de mayo de 2009 (nim. 3704/2007); STSJ de Cata-
lufia, de 18 de septiembre de 2002 (nim. 8093/2001).

¢ Lujdn Alcaraz, J., La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo: con-
tribucion al estudio del dmbito de aplicacion subjetivo del Derecho del Trabajo, Madrid,
Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social, 1994, p. 5.

7 Ortiz Lallana, C., «La supervivencia del Derecho del Trabajo», in AL, 1999, vol. 11,
pp- 813-818.

8 Martin Artiles, A., Flexibilidad y relaciones laborales. Estrategias empresariales y
accion sindical, Madrid, CES, 1995. Asimismo, se realizan apreciaciones de gran interés en
Fernandez Dominguez, J. J., Martinez Barroso, M. R. y Rodriguez Escarciano, S., El Dere-
cho del Trabajo tras las iltimas reformas «flexibilizadoras» de la relacion laboral, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1998, pp. 169-442.
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medidas flexibilizadoras, destaca la apuesta por la descentralizacién produc-
tiva y el aumento inusitado de la contratacién temporal®.

Por otra parte, el cambio de estructura del mercado de trabajo se produ-
ce como consecuencia de varios factores, entre los que destacan su terciari-
zacion, el desarrollo de nuevas tecnologias y el surgimiento de la era postfor-
dista, con modelos tan novedosos como el toyotista'”.

Todos estos factores se traducen en la internacionalizacién del mercado
y en el aumento de la competencia mundial, lo que ha dado lugar al fenéme-
no de la globalizacién econdémica y con ella, en muchos casos, a la desloca-
lizacién de empresas'!.

En resumen, a la luz de todas estas circunstancias se advierten unas ten-
dencias comunes para poder mantenerse en el mercado, como son la reduc-
cién de costes en la produccidn, la especializacion del trabajo, la adaptabili-
dad de los trabajadores a las demandas del mercado, la optimizacién de la
eficiencia empresarial mediante la flexibilizacién de las estructuras produc-
tivas y la calidad de los productos y servicios ofrecidos fruto de la constan-
te innovacion.

1.2. Las relaciones laborales entre la atipicidad y la tipicidad

5. A partir de la década de los ochenta del siglo XX surge una amplia
gama de relaciones laborales atipicas, en comparacién con las relaciones
tipicas incluidas en la que hemos denominado «zona clara» del Derecho del
Trabajo, hasta entonces predominante, con la finalidad de responder a las
tendencias del momento'?.

° Sempere Navarro, A.V., «Sobre el concepto del Derecho del Trabajo», in REDT, 1986,
ndm. 16, pp. 190-194. Respecto al origen y justificacion de la descentralizacion productiva,
véase Herraiz Marin, M. S., «Nuevas formas de organizacién productiva: la denominada
descentralizacién y sus manifestaciones», in 75, 2004, num. 167, pp. 15-18.

10 Respecto a la concurrencia de todas estas circunstancias consiltese Belzunegui Eraso,
A., Teletrabajo. Estrategias de flexibilidad, Madrid, CES, 2002, pp. 77-128. Para profundi-
zar en lo que supone el paso del fordismo al posfordismo, véase Cruz Villalén, J., «El pro-
ceso evolutivo de delimitacién del trabajo subordinado», in Trabajo subordinado y trabajo
auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios en homenaje al
profesor José Cabrera Bazdn, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 169-192. Mds concretamente, en
relacién con el paso del fordismo al toyotismo, Selma Penalva, A., Los limites del contrato
de trabajo en la jurisprudencia espariola, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 25-53.

1 'En torno al fenémeno de la deslocalizacién, véase Pérez de los Cobos Orihuel, F.,
«Problemas laborales de la deslocalizacion de empresas», in AL, 2006, vol. i, pp. 242-264.

12 Vid. Rivero Lamas, J., «La descentralizacién productiva y las nuevas formas organiza-
tivas del trabajo», in Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del traba-
Jjo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, pp. 17-94.
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La atipicidad de las nuevas relaciones de trabajo supone el encaje forza-
do o, simplemente, su no encaje en las notas caracterizadoras del contrato de
trabajo, tal y como venian entendiéndose, es decir, de manera rigida y esta-
tica, dentro de un contexto de «trabajo estable y a tiempo completo, presta-
do habitualmente [para un tnico empresario] en el lugar previamente acon-
dicionado para el desarrollo de la prestacion de servicios, esto es, la empre-
sa 0, para ser mds correctos, en el lugar disefiado por la misma para la
produccion de bienes y servicios (fabrica, factoria, buque, parcela, etcétera;
en fin, en lugar de trabajo)»'3.

Por tanto, la atipicidad de las relaciones de trabajo comienza a quebrar
el modelo subjetivo de aplicacién del ordenamiento juridico laboral. Irrum-
pen las dudas y surge entonces un constante «tira y afloja» entre las tenden-
cias expansionistas y reduccionistas, que conducen, respectivamente, a la
laboralizacién o deslaboralizacién de las distintas relaciones'. En dltimo
término, los dmbitos en los que se produce esta situacién se convierten en
«zonas grises»'.

6. No obstante, la mayoria de las relaciones de trabajo atipico son aco-
gidas por el Derecho del Trabajo (a) dentro de la empresa y para un tnico
empresario: contrato de duracién determinada por razones econdémicas o
estructurales; contrato de duracién determinada para el fomento del empleo;
contrato de duracién determinada de aprendizaje o formacién; contratos a
tiempo parcial; (b) fuera de la empresa: subcontratacién y empresas de tra-

13 Garcia Murcia, J., «El trabajo atipico en la jurisprudencia més reciente: Notas mas des-
tacadas», in RL, 1989, vol. 1, p. 418. Mds extensamente, Cordova, E., «Las relaciones de tra-
bajo atipico (I) y (Il)», in RL, 1986, vol. 1, pp. 239-283.

14 En la actualidad, asf lo entiende también Montoya Melgar al afirmar que «atendiendo
a categorias concretas de prestadores de servicios se observa en nuestros dias un doble fené-
meno contrapuesto de reduccion y expansion del ambito personal del Derecho del Trabajo»,
centrando su exposicion en dichas tendencias (Montoya Melgar, A., «El ambito personal del
Derecho del Trabajo: tendencias actuales», in AS, 2006, vol. v, pp. 473-478). Respecto al
pasado, para una aproximacioén a dichas tendencias a través del andlisis de la jurispruden-
cia, durante el periodo de 1982 a 1992, constltese Riera Vayreda, C., «El contrato de traba-
jo en las llamadas zonas grises. Recopilacion jurisprudencial», in 7S, nims. 35 y 36 (1993)
y ndms. 37,40 y 41 (1994). Del mismo modo, puede observarse la evolucién de los supues-
tos considerados como «zonas grises» en Martin Valverde, A., 0b. cit., pp. 34-36. Igualmen-
te, véase Souto Prieto, J., «Las zonas grises en la frontera del Derecho del Trabajo,
trabajo/contrato de arrendamiento de servicios, los auténomos, la precariedad laboral, la
paralaboralidad», in Congreso de Magistrados del orden social: el futuro de la jurisdiccion
social, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2007, pp. 143-163.

15 Algunos autores han subrayado la conexién existente entre las relaciones laborales
especiales y las «zonas grises» del contrato de trabajo, al entender que aquellas cumplen una
funcién integradora de las relaciones de trabajo ubicadas en dichas «zonas grises». Por
todos, Lujan Alcaraz, J., «<El dmbito subjetivo del Estatuto de los Trabajadores», in RMTAS,
2005, nim. 58, p. 17.
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bajo temporal-'®, y la problemitica se reduce a una serie de situaciones. En
consecuencia, las relaciones de trabajo atipicas y las denominadas «zonas
grises» no son siempre coincidentes.

Entre las situaciones que dan lugar a relaciones de trabajo atipicas y que
acaban creando «zonas grises» destacan el teletrabajo y la eventual confi-
guracion del empresario plural, figura esta dltima en la que nos centraremos.

Aunque ambas constituyen formas de descentralizacion productiva, tam-
bién presentan importantes diferencias. Mientras que el teletrabajo se carac-
teriza por la prestacion de servicios laborales fuera del centro del trabajo, la
figura del empresario plural obedece al hecho de que un mismo trabajador
presta un dnico servicio laboral del que se lucran dos empresarios diferentes.

Ademas de las relaciones atipicas mencionadas, resulta conveniente
advertir como determinadas relaciones, que comienzan a extenderse, en puri-
dad no pueden considerarse atipicas, sencillamente porque nunca partieron
de la caracterizacion tipica del contrato de trabajo, sino que, en contraposi-
cién a este, presentan especificidades que dan lugar a auténticos «sectores
informales» (v. gr. trabajo auténomo y becas) o «modelos de produccién
alternativos» (cooperativas de trabajo asociado)!’. Lo que sucede es que en
los ultimos tiempos se discute su posible laboralizacién y se plantean distin-
tas alternativas al respecto'®,

Ciertamente, tanto las relaciones de trabajo atipico que dan lugar a
«zonas grises», como esas otras relaciones que comienzan a extenderse tie-

16 Al respecto, véase Garcia Murcia, J., ob. cit., pp. 417-419.

17 Una caracterizacién de lo que se entiende por «sector informal» en Pdramo Montero,
P., «Las zonas grises en la frontera del Derecho del Trabajo, trabajo/contrato de arrenda-
mientos de servicios, los auténomos, la precariedad laboral, la paralaboralidad», in Congre-
so de Magistrados del orden social: el futuro de la jurisdiccion social, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2007, pp. 246-249.

'8 Defendiendo la extension del Derecho del Trabajo a situaciones que nunca estuvieron
dentro del ambito de aplicacién, Ermida Uriarte y Hernandez Alvarez hablan de «extensién
modulada, fraccionada o diferenciada», caracterizada por «establecer diversos niveles o
umbrales de proteccion para las diversas categorias diferentes al cldsico —y reducido- traba-
jo subordinado stricto sensu» (Ermida Uriarte O. y Herndndez Alvarez, O., «Critica de la
subordinacién», in REDT, 2003, nim. 116, p. 186). Por su parte, Molina Navarrete y Gar-
cfa Jiménez centran su atencion en la necesidad de diferenciar el dmbito laboral de otros
ambitos, como el de los empleados puiblicos o los auténomos, en lo que se refiere a la regu-
lacion de las relaciones de prestacion profesional de servicios, para huir de la progresiva
«laboralizacién» de las zonas grises (Molina Navarrete, C. y Garcia Jiménez, M., El estatu-
to profesional del trabajo autonomo: diferenciando lo verdadero de lo falso, Madrid, Tec-
nos, 2008, pp. 46 y 47). Precisamente, la tendencia actual, tal y como lo demuestran el Esta-
tuto Basico del Empleo y el Estatuto del Trabajo Auténomo, parece inclinarse por la crea-
cion, junto al TRLET, de una serie de «bloques normativos» reguladores de otras formas de
trabajar, independientemente de que estos se inspiren, sin lugar a dudas, en el caracter tuiti-
vo-protector del Derecho laboral.
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nen en comun su efecto centrifugo respecto al trabajo considerado tipico y
del que derivaba la naturaleza rigida y estatica de las notas caracteristicas del
contrato laboral®.

1.3. Derecho del Trabajo y nueva realidad

7. Todos estos cambios ponen de manifiesto la necesidad que presenta el
Derecho del Trabajo de adaptarse a la nueva realidad, y ello con una doble
finalidad®.

En primer lugar, para regularizar aquellas situaciones que en los tltimos
tiempos han escapado de su dmbito, en lo que ha venido denomindndose la
«huida del Derecho del Trabajo»?!.

En segundo lugar, para que pueda servir de referente en areas no labora-
lizadas, pero que requieren cierta proteccion social. Ademds, todo ello resul-
ta acorde con la «flexiseguridad» que, tras las experiencias holandesa (de
corte neoliberal) y danesa (de corte socialdemdcrata)??, parece requerirse,

19 Ese efecto centrifugo fue magistralmente explicado por Bayén Chacén, a través de una
comparacion que ademas de hacer historia sigue vigente, y que se refiere «a las ondas con-
céntricas que produce la piedra que cae sobre el agua». Asi, conforme a dicha comparacién,
«primero, se produce un impacto fuerte, directo, rotundo, que en nuestra disciplina fue la
proteccién legislativa al obrero manual...; luego, advertimos una expansién de aquellas
ondas que se producen posteriormente, pero de forma claramente perceptible: es la protec-
cién posterior del empleado administrativo o del trabajador intelectual; por fin, hay otras
ondas mds extensas, pero débiles y un tanto borrosas, que son equiparables a la proteccién
de las zonas grises..., que marcan la frontera entre el agua agitada y el agua inmévil. Pero
aunque nuestra vista no las perciba, sobre la superficie del agua hay atin otras ondas, tan
débiles, que no nos damos cuenta de su existencia y que encierran los ambitos futuros de
vigencia del Derecho del Trabajo: nuevos sectores de actividad que aun hoy no concebimos
como propios del Derecho del Trabajo, pero que encierran tal vez su futuro» (Bayén Cha-
con, G., «El ambito de aplicacion personal de las normas de Derecho del Trabajo», in RPS,
1966, nim. 71, pp. 8-9).

20 Respecto a la necesidad de dicha adaptabilidad véase Del Valle Villar, J. M. «Evolu-
cién doctrinal sobre el concepto de trabajador en el Derecho del Trabajo espafiol», in RT,
1988, nim. 89, p. 96.

2! Rodriguez-Pifiero, M., «La huida del Derecho del Trabajo», in RL, 1992, vol. 1, pp. 85-
88. En el mismo sentido, Durdn Lépez, F., «El futuro del Derecho del Trabajo», in REDT,
1996, nim. 78, p. 609. Conforme a Lujan Alcaraz «ademads de las actuales y muy numero-
sas manifestaciones de la tradicional huida del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
propia de la economia sumergida y el empleo clandestino..., la principal via de escape del
ordenamiento laboral sigue siendo la que se produce en zonas grises del contrato de traba-
jo» (Lujan Alcaraz, J., ob. cit., p. 34).

22 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., «Flexiseguridad: el debate europeo en curso»,
in Aportaciones al debate comunitario sobre Flexiseguridad (Escudero Rodriguez, R.,
Coord., Madrid, La Ley, coleccién Relaciones Laborales, 2007, pp. 13-15. Siguiendo a
dicho autor, ambas experiencias nos sitian ante dos enfoques posibles de la flexiseguridad:
o hacer el empleo mds flexible, en términos de adaptabilidad, sin suprimir seguridad (ten-
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ahora, desde la Uni6én Europea, dentro de las realidades y posibilidades de
cada Estado miembro?. En verdad, la «flexiseguridad» deberia entenderse
en el sentido de mantener el fin dltimo del Derecho del Trabajo, pero su-
perando ahora su ambito de aplicacion, esto es, el trabajo por cuenta ajena y
dependiente, para extenderlo, en sus justos términos, a otras formas de pro-
duccidn, por las semejanzas que en ciertos aspectos estas presentan respecto
a aquel®.

8. De este modo, en relacién con el proceso de adaptacion del Derecho
del Trabajo, resulta imprescindible considerar que la definicién m4s cercana
a la realidad de las nociones de ajenidad y dependencia constituye la piedra
angular sobre la que debe asentarse el Derecho del Trabajo.

dencia neoliberal holandesa), o hacer el trabajo flexible mas normal en términos de seguri-
dad sin suprimir la flexibilidad (tendencia socialdemdcrata danesa).

23 Respecto a la evolucion del término «flexiseguridad» en el seno de la Unién Europea,
desde el Consejo Extraordinario de Lisboa de marzo de 2000 hasta la actualidad, véase
Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., ob. cit., pp. 17-20. Igualmente, resulta interesante,
Laulom, S. «El enfoque comunitario del concepto de flexiseguridad», in Aportaciones al
debate comunitario sobre Flexiseguridad (Escudero Rodriguez, R. Coord.). Madrid: La Ley,
coleccién Relaciones Laborales, 2007, pp. 32-46.

24 Del Rey Guanter parece «profetizar» lo que deberia mantenerse en la actualidad por
«flexiseguridad», al definir la «flexibilidad» como «un proceso de revisién del patrimonio
normativo en el dmbito laboral, a fin de adaptar el contenido, el alcance y la aplicacién de
la norma a las nuevas necesidades del sistema de relaciones laborales, y sin por ello cues-
tionar la funcién esencialmente protectora del Derecho del Trabajo en todo Estado social y
su consideracion como expresion de equilibrio de intereses entre los sujetos de dicho siste-
ma» (Del Rey Guanter, S. «Desregularizacion, juridificacion y flexibilidad en el Derecho
del Trabajo», in RL, 1989, num. 10, p. 295). Precisamente, en la actualidad, el término
«seguridad» vendria a impedir que la «flexibilidad» se entendiera solamente de manera uni-
direccional, y, por tanto, reduciendo drasticamente los niveles de proteccion garantizados
por el Derecho del Trabajo, asi como cuestionando los principios, funciones o instituciones
que fundamentan el Derecho del Trabajo. De ahf el nuevo término «flexiseguridad», que tra-
ta de abrirse paso, aunque con un contenido todavia poco definido que produce cierta reti-
cencia. Concretamente, debe ser dicha reticencia la que nos haga plantear cudl deber ser el
verdadero sentido de la «flexiseguridad», siempre desde una critica constructiva.

En la actualidad, en torno a la defensa de esta interpretacion, véase Rodriguez-Pifiero y
Bravo Ferrer, M. «Flexiseguridad: el debate europeo en curso», in Aportaciones al debate
comunitario sobre Flexiseguridad (Escudero Rodriguez, R. Coord.). Madrid: La Ley, colec-
cién Relaciones Laborales, 2007, p. 12. Igualmente, Laulom, al referirse a la flexiseguridad,
en su version mas simplificada, sefiala que «la flexiseguridad se concibe como la necesidad
de buscar un equilibrio entre la flexibilidad (para las empresas) y seguridad (para los traba-
jadores)», y acto seguido reflexiona sobre la cuestién planteando los siguientes interrogan-
tes: «;La novedad del término no oculta un debate tan antiguo como el propio Derecho del
Trabajo? ; El objeto del Derecho del Trabajo no es prever normas destinadas a establecer un
cierto equilibrio entre los derechos del empresario y de los trabajadores, entre una determi-
nada forma de flexibilidad y seguridad, garantizada también por las normas consustanciales
al Derecho de la Seguridad Social?» (Laulom S., 0b. cit., p. 30).
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La doctrina y jurisprudencia de los distintos Estados han debatido ince-
santemente sobre cudl de las dos notas constituye el criterio determinante de
la relacién laboral. En el ordenamiento juridico espafiol parece ser que el
problema se ha solventado por «via ecléctica, exigiendo ambos criterios con-
juntamente»?*. En ese sentido, se somete a la legislacién laboral la prestacién
de servicios realizada «por cuenta ajena y dentro del 4mbito de organizacién
y direccién de otra personax.

La dependencia y la ajenidad se encuentran estrechamente vinculadas,
porque, mientras la dependencia hace referencia a la propia concepcion
y ejecucidn del trabajo, la ajenidad se refiere a su destino o aprovechamien-
to?®.

9. El término ajenidad solamente cobra sentido si especificamos el 4mbi-
to en el que se proyecta, es decir, si nos referimos a la ajenidad en el merca-
do como indicio que sirve para determinar la existencia de un contrato de tra-
bajo.

La ajenidad en el mercado significa que entre el trabajador directo, que
produce un bien o presta un servicio, y el consumidor, que lo recibe, se
interpone juridicamente un tercero (el empresario), que podrd cobrar el
precio de ese bien o de ese servicio, que tendrd que pagar al trabajador un
salario y que tendra la posibilidad de realizar un beneficio. Esta descone-
xion entre el trabajador y el destinatario final del producto de su trabajo
(bien o servicio) es la que define el trabajo en sentido estricto (que intere-
sa al Derecho del Trabajo) y el trabajo en sentido amplio. El empresario
que se interpone entre el trabajador y el mercado resulta ser, primero, el
titular de los resultados del proceso productivo (bienes o servicios) y, pos-
teriormente, el sujeto que adquiere una utilidad patrimonial, como conse-
cuencia de la venta de los bienes o servicios cuya titularidad le correspon-
de?.

10. Por su parte, la dependencia puede ser definida como una consecuen-
cia de la ajenidad, en el sentido de que el empresario tiene la posibilidad de
dirigir y controlar la prestacion laboral del trabajador para conseguir sus

25 QOjeda Avilés, A. «Encuadramiento profesional y dmbito del Derecho del Trabajo», in
RL, 1988, vol. 1, p. 148.

26 Sempere Navarro, A.V., ob. cit., p. 184.

27 Alarcon Caracuel, M.R. «La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contra-
to de trabajo», in REDT, 1986, nim. 28, p. 515. A partir de la creacién doctrinal de este indi-
cio, es abundante la jurisprudencia que se basa en él. Por todas, STSJ de Castilla-La Man-
cha, de 8 de mayo de 2001 (nim. 526/2001), con mencién expresa a Alarcén Caracuel, para
explicar la ajenidad en el mercado; STSJ de Catalufia de 14 de enero de 2003 (ndm.
5614/2003); STSJ de Madrid, de 23 de julio de 2007 (ndm. 2081/2007); STSJ de Asturias,
de 31 de octubre de 2008 (nim. 1396/2008).
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objetivos?. El TRLET identifica la dependencia con la prestacién de servi-
cios «dentro del 4mbito de organizacién y direccién» del empresario, vinien-
do a consagrar la definicién jurisprudencial de dependencia, consistente en
la inclusién del trabajador en el «circulo rector y organicista del empre-
sario»?’. Todo ello pone de manifiesto la necesidad de adoptar un criterio fle-
xible de dependencia que rompa con las manifestaciones tradicionales y se
sitie entre el mero cumplimiento de los encargos contractuales (con lo que
se generalizaria el criterio de dependencia adoptado por el TRLET, hasta el
punto de llegar a desnaturalizarlo) y «la subordinacién rigurosa y absoluta»
del trabajador respecto al empresario (con lo que se restringiria en demasia
el criterio de dependencia adoptado por el TRLET).

11. Ciertamente, esta actualizacion de las nociones de ajenidad y depen-
dencia significa una nueva dimensidn para el Derecho del Trabajo, conforme
a la cual podrd desenvolverse en las «zonas grises» aportando importantes
dosis de claridad.

En particular, existe una «zona gris» muy concreta, a saber, la relativa a
la figura del empresario plural, que, de momento, se limita, practicamente, al
sector de la Marina mercante, que bien merece un andlisis, por 1o novedoso
que puede suponer a la hora de adoptar un nuevo concepto de empresario en
su dimensidn juridico-laboral. Curiosamente, en este supuesto, se trata de
abordar el concepto de empresario, y no el del trabajador, como sucede en el
resto de «zonas grises».

28 Montoya Melgar, A. «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del
Derecho del Trabajo», in REDT, 1998, nim. 91, pp. 713-714. Por su parte, Ruiz Castillo se
refiere a las «quiebras fundamentales que presenta la nocién juridica de subordinacién como
pardmetro de aplicacién del ordenamiento laboral» (Ruiz Castillo, M. M. «Delimitacién
subjetiva del Derecho del Trabajo», in RL, 1991, nim. 15-16, p. 136). Mds recientemente,
Palomino Saurina mantiene que aunque la dependencia constituye un elemento definidor de
la laboralidad de una relacién de trabajo, «en la actualidad no se entiende como una subor-
dinacién rigurosa del trabajador... sometido a la vigilancia del empresario» (Palomino Sau-
rina, P. «El concepto de dependencia como criterio determinante de la naturaleza civil o
laboral de la prestacién de servicios», in AS, 2007, ndms. 7 y 8, pp. 37-38).

2 Entre las primeras sentencias que consagraron la «espiritualizacién» del concepto de
dependencia o subordinacion juridica se encuentra la STS de 10 de mayo de 1966, Ar. 2293.
Posteriormente, puede apreciarse la misma idea en la STS de 29 de noviembre de 1979
(ndm. 279/1979); en la STS de 27 de junio de 1980 (nim. 1066/1980); y, mas recientemen-
te, en la STS de 29 de diciembre de 1999 (nim. 1093/1999).

30 Ruiz Castillo, M. M., ob. cit., p. 180.
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2. Hacia un nuevo concepto de empresario en su dimensién juridico-
laboral. El sector de la Marina mercante como paradigma

2.1. La problemdtica determinacion del empresario laboral a partir de la
descentralizacion productiva y de la huida del Derecho del Trabajo

12. La necesidad de plantear un nuevo concepto de empresario en su
dimension juridico-laboral se relaciona con el fenémeno de la descentraliza-
cién productiva y, mds concretamente, con una de sus consecuencias, a saber,
la huida del Derecho del Trabajo.

Las nuevas condiciones de competencia y globalizaciéon econdmica
hacen que las empresas deban responder con dinamismo a las circunstancias
del mercado y por ello resulta imprescindible que las empresas agilicen y fle-
xibilicen todas sus estructuras. La descentralizacién constituye la via ade-
cuada para conseguir el dinamismo de la empresa, y sus estructuras quedan
en manos de auténticos especialistas.

De este modo, se llega a un entresijo de relaciones entre empresarios
mercantiles que, aunque se sirven de unos mismos trabajadores, procurardn
evadirse de su situacion de empresario laboral, entrando en una dindmica de
«peloteo»?!, en la que la pelota viene a estar formada por las notas de ajeni-
dad y dependencia, y dejando en el aire las siguientes preguntas: ;para quién
trabaja realmente el trabajador?, ;a quién pertenece el &mbito de organiza-
cién y direccién en el que el trabajador presta sus servicios laborales?, en
suma, ¢ quién es el verdadero empresario del trabajador?

Por ello, al final, «el empresario desde la perspectiva laboral se nos pre-
senta como un personaje de rostro sin facciones»*2. Ciertamente, la dificul-
tad de determinar quién es el empresario trae consigo, ya de partida, una
situacion de incertidumbre, sumergiendo a los trabajadores en un sinfin de
dudas respecto a quién demandar ante los tribunales para poder satisfacer sus
pretensiones.

13. Pues bien, el paradigma de este problema lo constituye, sin lugar a
dudas, el supuesto de los trabajadores espafoles que son contratados en Espa-

31 Pedrajas Moreno, A. «Relaciones de cardcter interempresarial: subcontratacion,
cesion, sucesion, grupos de empresa», in Unificacion de doctrina del Tribunal Supremo en
materia laboral y procesal laboral: estudios en homenaje al Profesor Doctor Efrén Borra-
Jjo Dacruz (Ramirez Martinez, J. M.* y Sala Franco, T., Coord.). Valencia: Tirant lo Blanch,
1999, p. 228.

32 Cruz Villalén, J. «Los cambios en la organizacién de la empresa y sus efectos en el
Derecho del Trabajo: aspectos individuales», in VV. AA. El empleador en el Derecho del
Trabajo. XVI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales (Rodriguez-Pifiero Royo, M. C., Coord.). Madrid: Tecnos, 1999, p. 33. Incidien-
do en la misma idea Desdentado Bonete, A. «;Qué hacer con el Derecho del Trabajo? Una
reflexion sobre el futuro desde la practica judicial», in Derecho laboral del siglo XXI.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2007, pp. 35-37.
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fla por auténticos administradores de buques, para prestar sus servicios en
buques pertenecientes a navieros extranjeros, principalmente bajo pabellones
de conveniencia. Tales administradores de buques suelen estar domiciliados en
Espafia con distintas denominaciones de cardcter general (v. gr. «agencias
maritimas», «agencias de embarque» o «consignatarias de buques»).

Asi, a pesar de que tradicionalmente el naviero ha sido el inico empresario
del marino, a medida que se ha ido complicando el ejercicio de las actividades
que constituyen el giro o trifico de la empresa naviera, el naviero ha requerido
la colaboracién de unos terceros cada vez mas especializados. La consecuencia
principal de esta colaboracion ha sido el desglose de funciones empresariales
desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, con el ulterior problema de
determinar quién es el verdadero empresario del marino-trabajador??.

Ademas, no debe olvidarse que el supuesto planteado, de entrada, nos
sitda ante una serie de elementos de extranjeria (pabellén de conveniencia,
naviero extranjero constituido a través de una red de empresas sitas en dis-
tintos Estados, mayoritariamente subdesarrollados) que dificultardn, en su
caso, la determinacion de la competencia judicial internacional y de la ley
aplicable.

En consecuencia, ante este supuesto, ya no sirve la relacion bipolar
empresario-trabajador o, en nuestro caso, naviero-marino, derivada del con-
cepto de empresario laboral establecida de manera traslativa o refleja en el
articulo 1.2 del TRLET?*. Concretamente, dicho precepto se centra en una
relacién bipolar entre el trabajador, que presta voluntariamente sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y de forma subordinada, y un sujeto que por el
mero hecho de recibirlos se convierte en empresario, asumiendo las respon-
sabilidades plasmadas «en un Sistema juridico sobre condiciones de trabajo

y Seguridad Social o en el propio contrato de trabajo»™.

33 Asi, en relacion con la «creciente segmentacion de atributos y responsabilidades pro-
pios de la condicién del empleador... entre distintos sujetos contractuales» véase Goldin,
A. O. «Las fronteras de la dependencia», in RL, 2001, vol. 1, p. 315.

3+ Bl TRLET trata de definir la figura del empresario laboral en su articulo 1.2 al estable-
cer que «a los efectos de esta Ley, serdn empresarios todas las personas, fisicas o juridicas,
o comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas
en el apartado anterior, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas
usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas». En realidad, esta defi-
nicién, como puede extraerse de sus propios términos literales, resulta incompleta, es decir,
carece de sentido por si sola, puesto que toma como elemento esencial la recepcion de ser-
vicios prestados por unos sujetos no especificados mas por una mera remision. Por tanto,
habrd que conjugar, necesariamente, los apartados primero y segundo del articulo primero
para concluir que la consideracion de empresario requiere la recepcién de unos servicios
prestados no por cualquier sujeto, sino por uno o varios trabajadores que los presten volun-
tariamente retribuidos por cuenta ajena y de forma subordinada.

35 Palomeque Lépez, M. C. y Alvarez De La Rosa, M. Derecho del Trabajo. Madrid: Edi-
torial Centro de Estudios Ramén Aceres, S. A., 2004, 12.7 edicion, p. 510.
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En verdad, dicha relacién bipolar se complica en la relacién naviero-
marino, al interferir en la figura del empresario otros sujetos distintos al
naviero, pero que traen consigo el desglose de las caracteristicas de los ser-
vicios —retribuidos, por cuenta ajena y dependientes— que vienen tradicional-
mente atribuyendo al naviero la cualidad de empresario. Ello nos sitiia direc-
tamente ante la figura de los «administradores de buques» y ante la posibili-
dad de hablar de un empresario plural®, constituido, precisamente, por el
naviero y dichos «administradores de buques».

Ello es posible porque las funciones de los administradores de buques,
como colaboradores externos del naviero, «exceden con mucho de la activi-
dad de un simple representante»’’.

14. El «administrador del buque» es una figura de reciente creacion, ati-
pica en el ordenamiento juridico espafiol, pero muy utilizada en la prictica
internacional tras su regulacion en el Derecho de los formularios?.

El administrador de buques aparece, las més de las veces, constituido en
forma de sociedad mercantil, con distintas denominaciones, como se ha indi-
cado anteriormente, y con un objeto social que abarca actividades maritimas
muy diversas —v. gr. «el comercio maritimo, armamento y consignacién de
buques, agencia y representaciones maritimas e industriales...» o «las con-
signaciones y despachos de buques, tanto nacionales como extranjeros, de
cualquier navegacién y mercancias; la representaciéon de sus armadores,
navieras, empresas o sociedades a las que pertenezcan...»—. Tras una somera
apreciacion del modus operandi de los administradores de buques podemos
concluir que se trata de profesionales independientes que se relacionan con
el naviero de forma continuada o estable. Precisamente, estas notas han ser-
vido a la doctrina para intentar encuadrar a esta figura en alguna otra de las
previstas en el ordenamiento espafiol, asi como para excluirla de otras®.

Como empresarios independientes que asumen los correspondientes
riesgos empresariales, los administradores de buques se diferencian, por una
parte, del naviero, con el que colaboran, o de los representantes orgdnicos de
las sociedades navieras —administradores tGnicos, miembros del consejo de
administracién— y, por otra parte, de los auxiliares o dependientes del navie-

3 Sobre el empresario plural pueden consultarse, por ejemplo, Molero Manglano, C.
«Una configuracién actualizada de la nocion de empleador y sus problemas basicos», in AL,
1996, vol. 11, nim. 38, p. 518. Cruz Villalén, J. «Los cambios en la organizacion de la empre-
sa y sus efectos en el Derecho del Trabajo: aspectos individuales», in ob. cit., pp. 55-56.
Molero Maraiién, M. L. «Sobre la inminente necesidad de revisar el concepto de empresa-
rio en su dimension juridico-laboral», in RL, 2001, ndm. 7, pp. 54-57.

37 Ruiz Soroa, J. M2, y Dfaz Sénchez, J. «Reflexiones sobre las banderas de convenien-
cia y el Derecho maritimo y laboral espafiol», in ADM, 1986, vol. 1v, p. 120.

3 Dejan constancia de la atipicidad de esta figura Ruiz Soroa, J. M.%. y Diaz Sanchez, J.,
ob. cit., p. 122. y Arroyo Martinez, 1. Curso de Derecho Maritimo. Barcelona: J. M.*. Bosch
editor, 2001, p. 298.
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ro, entre los que destaca el gestor naval como director general de la empre-
sa maritima.

Por otro lado, se ha llegado a identificar a los administradores de buques
con la figura del naviero gestor recogida en el Cédigo de Comercio, consi-
derando a este como un colaborador independiente de caricter duradero. De
ese modo, la relacidn existente entre el naviero y el administrador del buque
se regiria por los preceptos reguladores del contrato de agencia y, en dltimo
término, en lo no previsto, por los relativos contratos de comision.

Por el contrario, esta interpretaciéon que identifica al administrador del
buque con el naviero gestor del Cédigo de Comercio debe ser matizada.

La posible interpretacion en el sentido de considerar al naviero gestor
como un empresario independiente se extrae del articulo 594 y siguientes, ya
que estos lo identifican como naviero al referirse a la copropiedad naval.
Pero esta interpretacion olvida que la calificacién de naviero gestor y su
posible encuadramiento como empresario independiente se debe, probable-
mente, a un lapsus del legislador, que en unos pocos articulos olvida que esta
figura, en realidad y teniendo en cuenta la época en que se procedié a su
regulacién, se encuentra mds cerca del gestor auxiliar del naviero. Asi lo
corroboran, ademds, otros articulos del propio Cédigo de Comercio (articu-
los 597 y ss.)*.

Por lo demas, a pesar de que, atendiendo a las circunstancias actuales, la
figura del administrador del buque podria tener cabida en la interpretacién
del naviero gestor como empresario independiente de cardcter permanente,
tampoco, por ello, cabria aplicar directamente las regulaciones referentes a
los contratos de agencia y comision, pues, de cara a la relacién interna entre
el naviero y el administrador del buque, dicha normativa es de cardcter dis-
positivo, mds si cabe, teniendo en cuenta que la regulacién de la figura del
administrador del buque se ha llevado a cabo a través del Derecho de los for-
mularios.

De este modo, resulta imprescindible recurrir al Derecho de los formu-
larios para comprender las funciones y la naturaleza juridica de esta figura,
y posteriormente, determinar si es posible afirmar su cualidad de empresario
laboral respecto de los marinos.

15. En la actualidad, los formularios que se han encargado de regular la
actividad de los administradores de buques son los acuerdos-tipo Standard
Ship Management Agreement (Shipman) y Standard Crew Management
Agreement (Crewman) elaborados en el seno de la Baltic and International
Maritime Council (BIMCO).

3 Gabaldén Garcfa, J. L. y Ruiz Soroa, J. M.* Manual de Derecho de la Navegacion
Maritima. Madrid: Marcial Pons, 2006, 3.* edicién, pp. 427-428.
40 Arroyo Martinez, 1., ob. cit., pp. 296-297.
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Estos acuerdos-tipo tienen su origen en la crisis sufrida por las empresas
navieras a finales del siglo xx*!, a rafz de la cual muchos navieros no pu-
dieron hacer frente a los préstamos hipotecarios y hubo de procederse a la
correspondiente ejecucion judicial sobre el buque, con lo que adquirieron la
condicién de navieros empresas carentes de los conocimientos y de la orga-
nizacién necesaria para explotar el buque —v. gr. los bancos acreedores—.

En este entorno surge, en principio, la figura del administrador del buque
como profesional especializado que a cambio de precios competitivos con-
seguird dar una respuesta adecuada a las demandas de los nuevos navieros.
Posteriormente, sin embargo, el administrador del buque se extenderd a todo
tipo de empresa naviera, por ser considerada su labor como indispensable
para adecuarse a la constante mutabilidad del entorno naviero, que requiere
politicas empresariales dindmicas, capaces de hacer frente a los ciclos eco-
némicos*?.

En definitiva, la expansién de la figura del administrador del buque
supone una auténtica revolucién en el dmbito maritimo, porque se consagra
como un nuevo colaborador terrestre e independiente del naviero y, ademds,
al encargarse de la administracién del buque, entra de lleno en la esfera de
unas facultades tradicionalmente pertenecientes al naviero.

Como es obvio, las relaciones entre el naviero y este nuevo y especial
colaborador requerian urgentemente una regulacién agil y moderna. Real-
mente, este puede ser el motivo por el cual las partes interesadas han decidi-
do acudir al Derecho de los formularios de 4mbito internacional, sin esperar
a los procesos legislativos internos, mucho mads lentos y rigidos.

16. Centrandonos en el estudio del Derecho de los formularios, y en par-
ticular de los acuerdos-tipo Shipman y Crewman, debemos partir de la con-
crecién de las funciones correspondientes al administrador del buque, que
grosso modo se califican de administracién o gestién de buque.

El primero de los acuerdos-tipo, el Shipman, fue aprobado en 1988 a
peticién de las partes interesadas del sector. Su version actual es de 1998 y a
través de €l se regula un contrato de mandato mercantil por el cual el admi-
nistrador del buque —denominado shipmanager— se obliga, a cambio de un
precio, a llevar a cabo los actos materiales y juridicos necesarios para la ade-
cuada explotacién del buque en nombre y por cuenta del naviero, de acuer-
do con lo establecido en el acuerdo Shipman.

En ese sentido, el acuerdo Shipman parte de una cldusula general,
mediante la cual el administrador puede realizar cualquier acto que estime

41 En torno al origen de estos acuerdos-tipo vid. Gorriz Lépez, C. «Anélisis comparativo
entre los acuerdos-tipo Shipman, para la gestién de buques, Crewman, para la gestion de la
tripulacién», in ADM, 1998, vol. xv, p. 422; Gabaldén Garcia, J. L. y Ruiz Soroa, J. M.%.,
ob. cit., p. 428.

42 Gonzélez-Lebrero, R.A. Curso de Derecho de la Navegacion. Vitoria-Gasteiz: Servi-
cio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 1998, p. 250.
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oportuno para llevar a cabo la correcta administracion del buque, y a conti-
nuacién pasa a definir y concretar, con caricter de numerus apertus, las
diversas funciones que componen la genérica funcién de administrar el
buque, entre las que se encuentran la administracion de la tripulacién (crew
management); la administracion técnica (technical management) y la admi-
nistracion comercial (comercial management).

En lo que se refiere a la administracién de la tripulacién (crew manage-
ment), las funciones del shipmanager se concretan en: (a) seleccionar y con-
tratar una tripulacion adecuada en cantidad y calidad; (b) ocuparse de los
viajes, embarques, desembarques y repatriaciones; (c) preparar la documen-
tacion relativa a la Seguridad Social, seguros, certificados médicos y demas
que resulte aplicable de acuerdo con la normativa del Estado de pabellén; (d)
llevar a cabo la formacién e inspeccién de las tareas profesionales de los
marinos; y (e) negociar con los sindicatos (ITF).

El segundo de los acuerdos-tipo, el Crewman, fue elaborado en 1994 y
tiene su raz6n de ser, especialmente, en la necesidad de responder adecuada-
mente a la rdpida evolucion del sector de la administracién de la tripulacion,
que habia llegado a dejar en evidencia las insuficiencias o el cardcter dema-
siado general de las cldusulas Shipman en lo referente a ese 4&mbito. Por todo
ello, el Crewman es un formulario mucho mds concreto en lo que respecta a
la administracién de la tripulacion, y se utiliza por los navieros exclusiva-
mente o como complemento del Shipman (excluyendo de este acuerdo el
apartado relativo a la administracién de la tripulacién)*.

Ahora bien, la tnica diferencia existente entre los acuerdos Shipman y
Crewman no se reduce al cardcter més especifico del segundo respecto al pri-
mero. La principal diferencia entre ambos acuerdos-tipo radica en la diferen-
te forma en la que se relacionan el shipmanager y el crewmanager con los
marinos-trabajadores. Mientras que el shipmanager actia por cuenta y, en la
mayoria de los casos, en nombre del naviero, el crewmanager lo hace tam-
bién por cuenta del naviero, pero siempre en nombre propio.

Todo ello nos situaria, en principio, en el &mbito de la representacién y,
en virtud de ello, podriamos concluir que mientras que en el acuerdo Ship-
man la cualidad de empresario laboral recae directamente en la persona del
naviero, por recaer en su persona los efectos de lo actuado por el shipmana-
ger, en el acuerdo Crewman tal cualidad solamente recaeria en el naviero
cuando, acudiendo a los articulos 1717.2 del Cédigo Civil y 287 del Cédigo
de Comercio, se probase que el crewmanager actuia frente a los marinos cum
contemplatio domini ex facti circunstatiis o, lo que es lo mismo, administran-
do cosas propias del naviero.

43 Gabaldén Garcfa J. L. y Ruiz Soroa, J. M2, ob. cit., p. 429.
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17. Sin embargo, desde un punto de vista exclusivamente laboral, no
podemos limitarnos a aceptar el juego impuesto por el instituto de la repre-
sentacién para determinar la existencia o inexistencia de la cualidad de
empresario en la figura del administrador del buque —actie este como ship-
manager o crewmanager—. En este supuesto es preciso ir mas all4.

Efectivamente, la relacién del administrador del buque respecto a los
marinos no se limita a un momento concreto, como puede ser la contrata-
cién, sino que, por el contrario, dicha relacién se prolonga por el tiempo que
dure el contrato y toca todos los aspectos de este, desde la retribucién hasta
el despido, pasando por las obligaciones para con la Seguridad Social.

Por otra parte, no se trataria ya de acudir a la teoria del empresario apa-
rente, con el fin de esclarecer cierto animo fraudulento, consistente en ocul-
tar la existencia del auténtico empresario que pretende evitar todo tipo de
responsabilidad con los trabajadores, mediante la interposicién entre estos y
aquél de un tercero que actia como un auténtico empresario*. De lo que se
trata es de justificar la existencia de un empresario plural que ponga fin a la
«distorsiéon»* que supone la relacién mercantil existente entre el naviero y
el administrador del buque, a la hora de determinar quién es el empresario
del marino.

Esta distorsion se sustenta en la justa y razonable necesidad de descen-
tralizar la organizacién de la empresa naviera con el objetivo de ajustarse a
las circunstancias del mercado y no en una préctica fraudulenta, como
ocurre en los supuestos de interposicién de un empresario aparente. Pero
dicha distorsién puede provocar una «huida del Derecho del Trabajo», pri-
mero, por las dificultades para determinar quién es el empresario del marino
y, segundo, por los intentos de los empresarios mercantiles, que se sirven de
unos mismos trabajadores, de evadirse de toda responsabilidad laboral, atri-
buyéndose los unos a los otros la cualidad de empresario laboral.

2.2. El empresario plural como nuevo concepto en la dimension juridico-
laboral

18. La existencia de la figura del empresario plural, compuesta en nues-
tro supuesto por el naviero y el administrador del buque, tiene las ventajas
de hacer posible la descentralizacién y evitar la «huida de Derecho del Tra-
bajo», y de proteger los intereses tanto de los navieros como de los marinos.
La aceptacion de la figura del empresario plural hace posible que sujetos

4 Respecto a la teoria del empresario aparente y sus diversas manifestaciones, vid. Mar-
tinez Gir6n, J. El empresario aparente. Madrid: Civitas, 1992.

4 La idea de la figura distorsionada del empresario es utilizada por Bornaechea Ferndn-
dez, J. I. «Contrato de embarco entre trabajador espafiol y armador extranjero, intervinien-
do consignataria espafiola», in RL, 1985 tomo 11, p. 815.
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diversos asuman responsabilidades laborales*, de forma que en estos
supuestos «no cabe atrincherarse en los viejos esquemas que mantienen a
toda costa la estructura bilateral del contrato de trabajo»*’.

Asi, la determinacién de un empresario plural requiere que por lo menos
dos empresarios se distribuyan entre si las notas de ajenidad y dependencia
concurrentes en los servicios laborales recibidos de los trabajadores. Esta
distribucién también se produce entre el naviero y el administrador del
buque.

19. En lo que se refiere a la nota de ajenidad, el naviero puede ejercer la
navegacién y utilizar la correspondiente utilidad patrimonial gracias a los
servicios prestados a bordo por el marino; pero el administrador del buque
también se beneficia de los servicios prestados a bordo por el marino, pues,
al administrar la tripulacién en todos sus aspectos laborales y ejercer as{ fun-
ciones que de por si corresponden al naviero, recibe de este un plus de retri-
bucién que supera toda comisién por actuar en nombre ajeno*®.

Y en cuanto a la nota de dependencia, el poder de direccién respecto a
todos los aspectos laborales de administracién de la tripulacién lo posee el
administrador del buque, ya que, a pesar de las l6gicas y elementales instruc-
ciones del naviero, lo ejercita de una manera que sobrepasa ampliamente al
representante®. En lo referente al hecho de la navegacion, sin embargo, es el
naviero quien ejerce el poder de direccidn, a través del capitdn.

En resumen, en las relaciones entre el naviero y el administrador del
buque cabe hablar de la existencia de un empresario plural para con el mari-
no-trabajador, debido a que tanto el naviero como el administrador del buque
son indispensables para el funcionamiento de la empresa naviera y ambos se
distribuyen las funciones de empresario laboral. Por todo ello, el naviero y
el administrador del buque se constituyen en responsables solidarios respec-
to a los marinos, pues, en definitiva, ambos forman un tdndem inescindible.

Ante la dificultad para determinar quién es el empresario laboral del
marino, la figura del empresario plural se manifiesta como un bloque de cara
al marino, pues al repartirse las funciones de empresario laboral entre el
naviero y el administrador del buque existe una conexion interna entre estos
y, en dltimo término, una unidad de obligacién empresarial para con el mari-
no. Todo ello justifica el cardcter solidario de la responsabilidad de los suje-
tos que componen la figura del empresario plural —el naviero y el adminis-
trador del buque— y supone para el marino la gran ventaja de poder deman-
dar solamente a un sujeto para poder satisfacer sus pretensiones.

46 Cruz Villalén, J., ob. cit., p. 56.

4T Molero Marafion, M.? L., ob. cit., p. 56.

48 Ruiz Soroa, J. M.* y Diaz Sanchez, J., ob. cit., p. 129.
4 Bornaechea Fernandez, J. 1., ob. cit., p. 814.
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Ademds, hay que tener en cuenta que en el dmbito civil y mercantil la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dado la vuelta al principio en cuya
virtud la solidaridad no se presume. Se supera asi la presuncién a favor de
la mancomunidad, y se alegan a favor de la primacia de la solidaridad fac-
tores realistas y funcionales como pueden ser la intencionalidad de las par-
tes de un contrato, la naturaleza del contrato, la salvaguarda de un interés
social, la identidad del fin de los sujetos responsables, la interpretacidon
correctora del articulo 1137 del Cédigo Civil o el hecho de que la tutela
judicial efectiva asi lo requiera®®. En consecuencia, y atendiendo al cardcter
tuitivo que el Derecho del Trabajo posee para con el trabajador, se justifica,
mds si cabe, en este dambito del Derecho, el caracter solidario de la respon-
sabilidad de los sujetos que constituyen el lado pasivo de la obligacién —en
nuestro caso el naviero y el administrador del buque que constituyen la fi-
gura del empresario plural—.

Concretamente, a ello parece responder la vigente redaccidon del articulo
10 del Reglamento general sobre inscripcidon de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aproba-
do por el Real Decreto 84/1994, en su apartado cuarto, al sefialar lo siguien-
te:

tienen la consideracién de empresarios a efectos de la inclusidn en...
[e]l Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar]
las consignatarias de buques, agencias de embarque maritimo o cuantas
otras personas fisicas o juridicas con domicilio en Espafia contraten y
remuneren a trabajadores residentes en Espafia para prestar servicios en
buques de pabellén extranjero, incluidas las empresas espafiolas partici-
pantes en sociedades pesqueras mixtas constituidas en otros paises; todo
ello sin perjuicio de lo que pueda resultar de los convenios o acuerdos

internacionales suscritos por Espafia®!.

No obstante, este precepto necesariamente debe abrir las puertas a su
interpretacion, puesto que nos presenta una relacién de trabajo triangular. De
este modo, pueden realizarse las siguientes interpretaciones’?:

30 Respecto a la crisis de la idea de que en la obligacién pluripersonal la mancomunidad
es la regla y la solidaridad la excepcidn, y defendiendo la primacia de la solidaridad, véase
Diaz De Lezcano, 1. La no presuncion de solidaridad en las obligaciones. Estudio en torno
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Madrid: Marcial Pons, 1997.

5! Redaccién dada por el Real Decreto 1.041/2005, de 5 de septiembre (BOE de 16 de
septiembre de 2005, nim. 222).

2 Arrieta Idiakez, F. J. «’Ratio Decidendi’ de la consideracién de empresarios de las con-
signatarias de buques y de las agencias de embarque maritimo», in ADM, 2006, vol. XxIiI,
pp- 159-165.
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a) considerarla una cesidn ilegal de trabajadores, por vulnerar tal precep-
to el articulo 43 del TRLET y la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las empresas de trabajo temporal’?;

b) conforme a una interpretacién mds prudente, en principio, cabria la
posibilidad de que la caracterizacién del contrato de embarco como relacion
laboral especial justificase la cesion de personal; pero en la actualidad no se
da esa premisa, al constituir el de embarco un contrato de trabajo comtn con
especialidades y no una relacién laboral especial;

c) la tercera y dltima interpretacion posible se caracteriza por alejarse de
la regulacién que de las cesiones de personal se realiza en el articulo 43 del
TRLET, y reconocer la existencia de un empresario plural, en la medida en
que esta figura, cuasiexclusiva del ambito de los pabellones de conveniencia,
demuestra la existencia de una serie de sujetos que asumen al mismo tiempo
responsabilidades laborales para con un mismo marino.

33 BOE de 2 de junio de 1994, nim. 131.
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