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Introduccion

En la actualidad, en el contexto de la presente economia de mercado carac-
terizada por la revolucién industrial 4.0 y las necesidades de flexibilizacién, han
surgido nuevas formas de organizaciéon empresarial que se han intensificado
especialmente en los tdltimos afios, como son la descentralizacién empresarial.
Constituye, sin duda, una de las técnicas econémicas orientadas a buscar la
mayor flexibilidad posible, y, en dltima instancia, el ahorro de costes y la facilidad
de adaptacion a las oscilaciones del mercado en el que la empresa actia.

En este sentido, la descentralizacién productiva, o también denominada,
externalizacién o outsourcing, ha sido caracterizada por la fragmentacién y
externalizacién de las actividades que integran un ciclo de produccién funcio-
nalmente estructurado, asi como por el uso de empresas especializadas y pro-
veedores externos normalmente en régimen de subcontratacién, para su aten-
cién, y a través de diversas técnicas de contratacién interempresarial. La coor-
dinacién global de la actividad de las diferentes empresas colaboradoras por
parte de la empresa principal constituye también una caracteristica basica de
este modelo empresarial, que mantiene asi el control directivo del entero pro-
ceso de produccion.

Las empresas contemporaneas tienen una estructura mucho mas compleja
y descentralizada donde los procesos productivos se desarrollan bajo una diver-
sidad subjetiva caracterizada por la cooperacién y coordinacién entre varias
empresas u organizaciones. Esta colaboraciéon empresarial, no obstante, disefa
un escenario contradictorio y complejo para las personas trabajadoras.

En el contexto actual, las empresas tratan de adaptarse al ritmo cambiante
de una economia de mercado abierto y altamente competitiva. Los actuales pro-
cesos de flexibilidad que se ponen en prictica en la experiencia del sistema
productivo ha puesto en un lugar preeminente la descentralizacién productiva
como técnica de gestioén indirecta, la cual consiste en contratar con proveedores
externos ciertas fases o actividades de la empresa con independencia de que
con anterioridad las viniera o no desempenando.

1. MOoNEREO PEREZ, J. L.; PERAN QUESADA, S., «Delimitacién conceptual de la subcontratacién
empresarial como forma privilegiada de la descentralizacién productiva», en MONEREO
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De ahi, la importancia de analizar las figuras juridicas vinculadas con este
nuevo modelo empresarial, como son la contratacién y la subcontratacion, la
cesibn ilegal de personas trabajadoras y la sucesién empresarial.

En primer lugar, la contrata y la subcontrata viene regulada en el art. 42 ET.
Este precepto contiene una norma bésica para la regulacién de la actividad pro-
ductiva propia disgregada del cuerpo productivo y desarrollada por un tercero al
amparo de la contratacién civil, bajo el criterio de ciertas responsabilidades soli-
darias sobre el conjunto de la actividad productiva de la empresa matriz.

Este modelo contribuye a su vez a crear redes de poder y mercados internos
en la propia organizacién productiva, lo que supone la creacién de un mercado
dentro de la empresa descentralizada en red de subcontratacién, con formas de
control flexible del ciclo productivo y de todas las actividades necesarias para el
ejercicio de la empresa. Esta forma de control flexible impide que la descentra-
lizacién suponga una pérdida de intervencién de la empresa principal en la toma
de decisiones dentro de la red de subcontratacién. La ventaja competitiva se
localiza en las empresas que optan por descentralizarse internamente, buscando
un dificil equilibrio entre el poder econémico descentralizado y las exigencias
cambiantes de un mercado global.

A ello, cabe anadir la globalizacién econémica donde las economias nacio-
nales se integran en la economia global, mostrando una mayor interdependencia
con los mercados internacionales que con las politicas econémicas nacionales.
El objetivo de estos procesos de reestructuracién de las empresas no es el de
resolver los problemas cldsicos que inciden negativamente sobre la fuerza de
trabajo, sino la remodelacién del mercado laboral, reduciendo las rigideces
empresariales y fomentado herramientas organizativas y productivas flexibles,
capaces de adaptar la fisonomia productiva a los avatares del mercado, exter-
nalizando los riesgos propios del concurso en la economia global2.

Este nuevo modelo empresarial donde las empresas sustituyen parte de su
actividad productiva sujeta a su control, mediante la colaboracién o coordinacién
con otra empresa prestadora de esa misma actividad, muestra la tendencia a un
nuevo modelo de empresa, capaz de optimizar su rendimiento econémico a tra-
vés de una reduccién de los riesgos y responsabilidades socio-laborales, atomi-
zada y descentralizada. La flexibilidad organizativa empresarial se define, en fin,
como un rasgo determinante en la supervivencia y el éxito empresarial.

Ademés, en este contexto debe tenerse en cuenta que el variable nivel de
dependencia e interdependencia del sistema productivo comprende problema-

Pérez, J. L.; Perdn Quesada, S., (Coords.) La externalizacion productiva a través de la sub-
contratacion empresarial. Granada: Comares, 2018, p. 1.

2. OIT, La flexibilidad del mercado de trabajo: una seleccion de criterios y experiencias. Madrid:
MTSS, 1988, p. 30.
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Introduccion

ticas diversas, que hacen que la externalizacién no siempre sea eficaz, rentable,
posible o deseable para todo tipo de empresas, ya que deriva en formas organi-
zativas complejas donde puede existir una pérdida del control directo sobre el
proceso productivo.

Su incidencia en el dmbito laboral y en su modelo de organizacién juridica
es uno de los temas mis relevantes del actual Derecho del Trabajo. Las legis-
laciones laborales estan tratando de legitimar, regular y definir el marco juridico
de estas practicas, estableciendo ciertos mecanismos de control y de proteccién
de los derechos de las personas trabajadoras afectadas, especialmente, en mate-
ria salarial y de derechos colectivos.

Asimismo, en la medida en que la linea fronteriza entre las figuras contra-
ctuales civiles o mercantiles y laborales tiende a difuminarse, adquieren mayor
trascendencia los criterios dirigidos al encuadramiento de cada una de estas, y
ello es asi porque las consecuencias de considerar una relacién como civil o
laboral son importantes. De ahi, la importancia de definir aquellos limites de la
laboralidad y subordinacién empresarial, como principal fuente del cuadro de
responsabilidades en materia social y de Seguridad Social.

Con la descentralizacién productiva la empresa puede conseguir una orga-
nizacién flexible basada en la polivalencia funcional, la utilizacién de modalidades
temporales de contratacién o la retribucién variable. Se trata, en definitiva, de
una forma de organizacién de la actividad empresarial en virtud de la cual una
empresa decide que determinadas actividades, necesarias para el cumplimiento
de su fin productivo, sean llevadas a cabo por otras empresas, desmembrando
asi su proceso de produccidn, todo ello con el fin de ahorrar costes y conseguir
una mayor rentabilidad.

Con la descentralizacién se procede a un proceso de fragmentacién y espe-
cializacién de la actividad productiva en el que cada empresa se retrae y con-
centra en el nicleo esencial de la actividad que sirve para identificarla en el
mercado y recurre a la colaboracion de otras empresas para llevar a cabo esas
tareas fragmentadas.

El objetivo de la descentralizacién es claramente econémico, aunque tam-
bién puede tener otros fines. No cabe duda que con la misma se pretende un
ahorro directo de gastos de personal en la medida en que el precio del servicio
realizado por un tercero es inferior al que la empresa deberia soportar si lo
prestaran personas trabajadoras contratadas por la misma. Asimismo, también
se requiere de una menor inversién en locales, maquinaria y tecnologia, espe-
cialmente, procesos de produccién tecnolégicos. Y, como no, se permite adecuar
la plantilla al minimo necesario para ejecutar las tareas propias del niicleo esen-
cial de la actividad y flexibilidad en el uso de mano de obra en todo el resto de
servicios periféricos.
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No obstante, la descentralizacién productiva también puede tener efectos
colaterales en el sistema general productivo, ya que comporta la aparicién de la
pequefia empresa, y aunque, en ocasiones, se trate de una descentralizacién
juridica a través de fenémenos como la filializacién o la subcontratacién en el
seno de un grupo de empresas, lo cierto es que, desde el punto de vista laboral,
se produce una automatizacién de las unidades productivas que puede provocar
una dispersién de los instrumentos negociales y de los érganos de representa-
cién.

Tradicionalmente, se ha entendido que la descentralizacién productiva se
manifiesta en aquellos procesos por los que se externalizan algunas actividades
no permanentes o complementarias respecto de lo que constituye el objeto
central de la produccién o del servicio prestado, tales como tareas de vigilancia,
de limpieza, de mantenimiento, etc., pero donde la empresa tiende a mantener
el control directo sobre el nicleo duro de la actividad productiva. Esta l6gica
comprende la delicada tarea de delimitar aquellas actividades centrales e
imprescindibles de la actividad productiva de aquellas que no lo son, especial-
mente, cuando los avances tecnolégicos permiten externalizar tareas que en
otras épocas tenian caracter nuclear en la actividad de la empresa.

En este nuevo contexto empresarial se insertan las nuevas formas de
empresa red, la empresa descentralizada, las estrategias de agrupamiento
empresarial flexible, la organizacién en red de las actividades de todo tipo de
empresas o, incluso, el &mbito mixto de la franquicia. Esta nueva configuracién
empresarial requiere, l6gicamente, de un nuevo marco definitorio del concepto
de organizacién empresarial.

En segundo lugar, en relacién con la cesién ilegal de personas trabajadoras,
esta figura juridica viene regulada en el art. 43 ET, siendo, en muchos casos, la
descentralizacién productiva la que puede llevar a situaciones de cesiones ile-
gales de mano de obra. En este sentido, surge cuando, mediante la apariencia
formal de una contrata, en realidad, se estd encubriendo una mera cesion de
mano de obra, cesién que, como es sabido, solo se puede llevar a cabo a través
de empresas de trabajo temporal.

De hecho, nuestro TS ha apuntado que, en realidad, la cesién ilegal de per-
sonas trabajadoras encubre una realidad contractual triangular simulada o frau-
dulenta, es decir, «el art. 43 ET contempla el supuesto de la interposicién, que
supone varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo entre los dos
empresarios —el real y el formal— para que el segundo proporcione al primero
trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridica-
mente la posicién empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el
empresario formal y el trabajador; y 3) un contrato efectivo de trabajo entre éste
y el empresario real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal»3. Es

3. STS de 14 de septiembre de 2001, rec. Nam. 2142/2000.
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decir, se esta ante un fraude de ley o simulacién de contrato. En estos casos, si
se optara por la aplicacién de las reglas civilistas, las reglas hermenéuticas lle-
varian a la concrecién de quién es la verdadera empresa. Por tanto, no solo quien
ejerce como tal, sino quién se beneficia del trabajo puesto a disposicion.

De esta forma, acudiendo a la 16gica iuslaboralista, para determinar la ver-
dadera empresa, se sefiala que «aunque en concretos supuestos no exista grupo
empresarial a los efectos laborales y no concurran los elementos jurispruden-
cialmente establecidos, y sin necesidad incluso de tener que acudir a las fér-
mulas del fraude de ley o del abuso del derecho, entiendo que, en otros supues-
tos, la realidad nos debe llevar a analizar y averiguar en favor de quienes ver-
daderamente redundan los beneficios del trabajo para determinar en favor de
quien se presta el mismo, pues puede haber sociedades formalmente emplea-
doras que, con independencia de lo que se establezca como su objeto social, por
sisolas no sean verdaderas empresas en el sentido juridico-laboral y inicamente
integrando su actividad con la de aquellas otras personas fisicas o juridicas con
aquéllas vinculadas por cualquier titulo, constituyan la verdadera empresa»*.

La cesién de personas trabajadoras se presenta como un instrumento pri-
vilegiado que da carta de naturaleza al modelo de empresa flexible, por el cual
las empresas aumentan su competitividad a través de la reduccién de costes
asociados a la contratacién de sus propias personas trabajadoras®. Esta figura
juridica pone en juego formas de empleo atipico y precario, basado en la gene-
ralizacién del empleo temporal y en una mutacién estructural de la relacién de
trabajo, rompiendo con el esquema bilateral de la relacion tipica que se hace mas
compleja mediante la articulacién de una relacién triangular, produciéndose una
disociacién entre la empresa real o material, que sin ser empresa directa de la
persona trabajadora recibe y organiza la prestacion de servicios.

En este sentido, las empresas de trabajo temporal asumen funciones propias
de la gestién de personas de las empresas usuarias. Ahora bien, no se puede
confundir la actividad realizada por las contratas con la de las empresas de tra-
bajo temporal, pues en estas tltimas no se produce una verdadera descentrali-
zacién productiva, ya que la empresa usuaria no externaliza produccién, sino
que continda haciéndose cargo del proceso productivo, pero contrata a personas
trabajadoras de una empresa de trabajo temporal que se las cede durante un
determinado periodo de tiempo.

La cesién de personas trabajadoras tiene como consecuencia la quiebra de
la idea o categoria técnica de «personal» como conjunto integrado de personas
trabajadoras pertenecientes a una organizacién productiva, debilitando la dimen-
sién colectiva y dandose la paradoja de que la persona trabajadora contrata con

4. STS de 25 de septiembre de 2013, rec. Nam. 3/2013.
5. MOoNEREO PEREZ, J. L.; PERAN QUESADA, S., «Delimitacién conceptual de la subcontratacion...»
op. cit. p. 12.
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una empresa que carece de objeto productivo propio y que no forma parte de la
plantilla de la empresa para la que realiza la prestacién laboral®.

Como es sabido, nuestro ordenamiento juridico-laboral solo admite que sean
las empresas de trabajo temporal las que puedan realizar cesiones licitas de
mano de obra a las empresas usuarias. El art. 43 ET regula la cesién de personas
trabajadoras limitando su uso generalizado con un claro fin protector y garantista
de los derechos de las personas trabajadoras. Se pretende evitar aquellas cir-
cunstancias donde exista una mera disposicién de las personas trabajadoras de
la empresa cesionaria, o donde la empresa cedente carezca de actividad o de una
organizacién propia y establece, carezca de medios necesarios para el desarrollo
de su actividad o no ejerza sus funciones inherentes a su condicién de empresa.
En definitiva, se establece un cuadro minimo que garantice la responsabilidad
empresarial e impida situaciones de indefensién de la persona trabajadora.

En tercer y dltimo lugar, en cuanto a la transmisién de empresa, esta se
regula en el art. 44 ET. La sucesién legal de empresa ha sido contemplada en
nuestro ordenamiento laboral desde la Ley de Contrato de Trabajo de 1931,
donde se preveia la no finalizacién del contrato de trabajo por cesién, traspaso
o venta de la industria. Como se observa, se trata, en definitiva, de proteger y
garantizar la permanencia de la relacion laboral.

La sucesién legal de empresa constituye otra figura juridica de gran com-
plejidad en el Derecho del Trabajo, tanto por los diversos sujetos implicados
como por las modalidades en que puede manifestarse y las dificultades que sur-
gen.

Una de las dificultades de esta institucién se halla en que la sucesién viene
determinada por el cambio de titularidad tanto de la empresa en su globalidad,
como también de un centro de trabajo o, incluso, una unidad productiva auté-
noma. Y es aqui donde se halla uno de los grandes escollos, es decir, en deter-
minar cuindo se entiende que lo que se transmite se considera como unidad
productiva auténoma o entidad que permite la continuidad de la actividad laboral
y aplicar, por consiguiente, el régimen ex art. 44 ET.

Asimismo, otro aspecto que ha planteado dudas se halla en la responsabilidad
solidaria entre empresa cedente y cesionaria que se prevé tanto para las obli-
gaciones laborales como las de Seguridad Social. Asi, cabe determinar hasta
dénde alcanza dicha responsabilidad, es decir, qué obligaciones laborales y qué
obligaciones de Seguridad Social quedan protegidas por dicha responsabilidad,
asi como el plazo al que afecta y el plazo de que se disponen para exigir la misma.
Junto a la responsabilidad solidaria, otro efecto es la subrogacién de las personas
trabajadoras, donde también se ha planteado cudles son las personas trabajado-

6. MOoNEREO PEREZ, J. L.; MorENO ViDa, M. N., «Las empresas de trabajo temporal en el marco
de las nuevas formes de organizacién empresarial», RMTAS, ntim. 48, 2004.
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ras a las que afecta la subrogacién. No cabe duda que el objetivo de la subrogacion
empresarial que regula este precepto es servir de garantia a los créditos labo-
rales pendientes al tiempo de la referida subrogacién, salvaguardindolos de
«maniobras elusivas patrimoniales», y de aquellas que pretenden hacer desa-
parecer el soporte material de la empresa verdadera’.

En definitiva, el art. 44 ET tiene una clara finalidad tuitiva de la estabilidad
de la persona trabajadora en el puesto de trabajo, pues con la subrogacién se
configura casi un derecho absoluto de la persona trabajadora al mantenimiento
de su puesto de trabajo, con independencia de las posibles modificaciones sub-
jetivas u objetivas de la unidad empresarial de origen, lo que garantiza aquél
tanto cuando el cambio afecta solo a la titularidad empresarial como cuando se
extiende también a la unidad empresarial.

De esta forma, en el primer capitulo se analiza la institucién juridica de la
contrata y la subcontrata. Para ello, se examina, en primer lugar, el marco nor-
mativo, tanto a nivel internacional, comunitario como nacional. A continuacién,
se investiga el concepto y finalidad de la contrata y la subcontrata, asi como los
elementos configuradores de la misma, como las empresas participantes —
empresa principal, contratitas y subcontratistas—, personas trabajadoras afec-
tadas, el lugar de ejecucién, y el elemento objetivo de la contrata, aspecto este
altimo que es el que mayor problematica plantea, pues, por definicién, el art. 42
ET se refiere a la «propia actividad», concepto juridico indeterminado que ha
sido configurado a partir de la doctrina judicial y jurisprudencial. Una vez ana-
lizada la conformacién de la contrata y los elementos caracterizadores de la
misma, se pasa al estudio de la responsabilidad solidaria derivada de la misma,
analizando el ambito subjetivo de la misma, esto es, qué empresas quedan afec-
tadas por la misma y de qué forma, y el &mbito objetivo de la misma, esto es, el
ambito de afectacién de la responsabilidad salarial y de Seguridad Social, estu-
diando los elementos que quedan incluidos en una y otra responsabilidad. Asi-
mismo, se estudia el valor juridico y, en su caso, exonerador del certificado de
descubierto en la Seguridad Social a que se refiere el art. 42.1 ET. Posterior-
mente, se analizan las limitaciones legales de dicha responsabilidad solidaria
tanto por obligaciones salariales como de Seguridad Social, el plazo de exigibi-
lidad y el limite cuantitativo de la misma. También se analiza la responsabilidad
subsidiaria en materia de Seguridad Social regulada en los arts. 142 y 168
LGSS, analizando el ambito objetivo, temporal, y la posible exoneracién de la
misma.

En el segundo capitulo se realiza un estudio de la cesién de personas tra-
bajadoras. Para ello, se analiza cuél es el marco normativo aplicable, asi como la
evolucioén de la legislacién en materia de intermediacién laboral, la evolucién de
la legislacién en materia de cesién ilegal, y de las empresas de trabajo temporal.

7. STS]J Navarra, de 29 de diciembre de 1995, rec. nim. 573/1995.
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A continuacién, se centra el estudio en el régimen juridico de la cesion ilegal de
personas trabajadoras, analizando, en primer lugar, su fundamento juridico, asi
como los criterios de determinacién de la cesion ilegal, para pasar al analisis de
la diferencia entre cesién ilegal y contrata o subcontrata, que es uno de los
aspectos méis complejos que plantea esta institucion juridica. Posteriormente,
se analizan con exhaustividad las responsabilidades derivadas de la cesion ilegal,
tanto la responsabilidad en material salarial como la de Seguridad Social, como
la responsabilidad administrativa y la penal. En este sentido, se realiza un estu-
dio del delito tipificado en el art. 312.1 CP, en materia de cesién ilegal de mano
de obra. Asimismo, en relacién con las responsabilidades derivadas de la cesién
ilegal, se realiza un estudio del derecho de opcién que tienen las personas tra-
bajadoras de adquirir la condicién de fijas, a su eleccién, en la empresa cedente
o cesionaria, y todo lo que ello comporta. Por otro lado, se realiza también un
breve andlisis de la cesién de personas trabajadoras a través de empresas de
trabajo temporal.

En el tercer capitulo se realiza un andlisis de la figura juridica de la sucesién
de empresa, figura que plantea multiples interrogantes no resueltos. Para ello,
en primer lugar, se realiza un andlisis del concepto de empresa en el marco de
la sucesién legal, para pasar a realizar un estudio de la evolucién normativa al
respecto. Asimismo, se analiza el fundamento y razén de ser de la sucesién de
empresa, asi como el objeto, desgajando tanto el elemento subjetivo como el
objetivo que intervienen en la misma. A continuacién, se estudian las diversas
modalidades de sucesién empresarial, desde la sucesién legal, propiamente
dicha, regulada en el art. 44 ET, para pasar a continuacién al estudio de otras
modalidades de dudoso encaje en este precepto y de creacién doctrinal, como
son la sucesion de plantilla, la sucesién convencional, la sucesién por transmi-
sién de clientela, y la sucesién de contratas. Por tltimo, se estudian con detalle
las diferentes consecuencias juridicas de la sucesién de empresa, como son, por
un lado, la subrogacién legal siendo necesario, analizar previamente el concepto
de personas trabajadoras adscritas, asi como el requisito de que los contratos
estén vigentes en el momento de la sucesién. Por otro lado, otra consecuencia
es la responsabilidad solidaria entre ambas empresas —cedente y cesionaria—,
diferencidndose entre la responsabilidad solidaria laboral, y la de Seguridad
Social, analizando su ambito de aplicacién, y su dmbito temporal, asi como los
efectos y validez de los certificados de Seguridad Social. Posteriormente, se
realiza un analisis del recargo de presentaciones de la Seguridad Social, y como
afecta la responsabilidad solidaria al mismo. Posteriormente, se estudian los
derechos de la representacién de las personas trabajadoras, desde el anélisis del
convenio colectivo aplicable a las personas trabajadoras afectadas por la trans-
misién, la conservacién del mandato de la representacién de las personas tra-
bajadoras y c6mo se regula en la practica, y el deber de informacién que tiene
la empresa en relacién con las personas trabajadoras afectadas por la transmi-
sién. Finalmente, se realiza un estudio del fraude de ley y su afectaciéon sobre
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la transmisién de empresa, asi como el régimen juridico previsto para las situa-
ciones de sucesiéon de empresas constitutivas de delito.

Por dltimo, se plantean unas reflexiones finales sobre estas figuras estudia-
das y propuestas de lege ferende.
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Capitulo 1

La subcontratacion

SUMARIO: 1. IN:I‘RODUCCI()N. 2. MARCO NORMATIVO. 2.1. Ambito internacional.
2.2. Ambito comunitario. 2.3. Ambito nacional. 3. CONTRATA Y SUBCON-
TRATA. 3.1. Origen. 3.2. Concepto y finalidad. 3.3. Elementos subjetivos de la
contrata. 3.3.1. Empresa principal. 3.3.2. Empresa contratista o subcontratista.
3.3.3. Personas trabajadoras afectas a la contrata. 3.4. El lugar de ejecucion de
la contrata. 3.5. Elemento objetivo de la contrata: obras o servicios correspondientes
a la propia actividad. Concepto de «propia actividad». 4. RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA DERIVADA DE LA CONTRATA Y SUBCONTRATA.
4.1. Alcance subjetivo de la responsabilidad empresarial. 4.2. Fundamento y fina-
lidad. 4.3. Naturaleza y caracteristicas configuradoras. 4.4. Vinculacion de la
responsabilidad a las obligaciones contraidas «con las personas trabajadoras a su
servicio». 4.5. Responsabilidad solidaria por obligaciones salariales.
4.5.1. Alcance material de la responsabilidad solidaria. 4.5.2. Alcance temporal
de la responsabilidad. 4.6. Responsabilidad solidaria por obligaciones de Seguri-
dad Social. 4.6.1. Finalidad. 4.6.2. Alcance material. 4.6.3. Ambito temporal.
4.6.4. Certificado de descubierto en la Seguridad Social. Exoneracién de la res-
ponsabilidad solidaria sobre Seguridad Social. a) Fundamento. b) Sujeto obli-
gado. ¢) Procedimiento. d) Efectos del certificado negativo de descubierto.
4.7. Exclusion de la responsabilidad solidaria. 5. RESPONSABILIDAD SUBSI-
DIARIA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL. 5.1. Ambito subjetivo.
5.2. Ambito objetivo. 5.3. Ambito temporal. 5.4. Requisito de la previa declaracion
de insolvencia. 5.5. Exoneracion de la responsabilidad subsidiaria. 6. RESPON-
SABILIDAD EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES.
6.1. Lugar de ejecucion de las contratas. 6.2. Obligaciones en materia preventiva
en casos de coordinacion de actividades empresariales. 6.3. Responsabilidades por
incumplimiento de las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales.
6.4. Recargo de prestaciones de la Seguridad Social. 7. RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA. 7.1. Responsabilidad por infraccion consistente en dar ocu-
pacion a personas trabajadoras beneficiarias o solicitantes de prestaciones publi-
cas incompatibles con el trabajo. 7.2. Responsabilidad por incumplimiento de la
obligacion de comprobar la situacion de afiliacion o alta de las personas trabaja-
doras de la empresa contratada. 8. DERECHOS DE INFORMACION. 8.1. Dere-
chos de informacion ex art. 64 ET. 8.2. Derechos de informacion sobre contratas
ya concertadas segin art. 42 ET. 8.2.1. Obligacién de informacién individual.
8.2.2. Obligacién de informacién institucional. 8.2.3. Obligacién de informacién
colectiva. 8.2.4. Obligacién de informacién de la empresa principal. 8.3. Libro
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registro. 9. CONVENIO COLECTIVO APLICABLE A LAS CONTRATAS Y
SUBCONTRATAS. 10. LAS EMPRESAS MULTISERVICIOS. 10.1. Concepto
y caracterizacion. 10.2. Determinacion del convenio colectivo aplicable.
10.3. Nocion de «propia actividad» y empresa multiservicio. 10.4. Régimen de
responsabilidades en las contratas.

1. INTRODUCCION

La descentralizacién productiva, también conocida como «outsourcing» o
externalizacién de actividades, es un fenémeno que nace como estrategia
empresarial con el fin de ahorrar costes en la empresa manteniendo la produc-
tividad. Es més, se trata de un fenémeno organizativo empresarial que ha expe-
rimentado rapidamente una considerable intensificacién en Espafia, debido,
entre otras causas, a la necesidad de conseguir una mayor competitividad y
mejorar la relacién calidad-precio, originando simultidneamente una expansion
de la dimensién productiva empresarial y un adelgazamiento de sus estructuras.

Es, especialmente, en la década de los setenta, cuando se constata que el
modelo de organizacién productiva del momento no puede hacer frente a las
nuevas exigencias productivas. De esta forma, la estructura fabril tradicional
basada en el sistema taylorista y en el sistema fordista, y de concentracién pro-
ductiva se muestra obsoleta e incapaz de dar una respuesta 4gil a las exigencias
del mercado, en términos de racionalizacién de costes y de productividad. El
sistema de produccién fabril tradicional propio de la revolucién industrial carac-
terizado por el trabajo en cadena, y la concentracién de numerosos trabajadores
en un mismo espacio fisico y un alto grado de centralizacién de las decisiones
empresariales, donde se realizan en el seno de la empresa todas las operaciones
para obtener el resultado productivo, creé un sistema de trabajo donde el tra-
bajador se vincula a su empresa de forma directa, esto es, sin intermediaciones
por parte de terceras empresas. Estos sistemas propios del modelo taylorista
se basaban en una absoluta centralizacién, y fueron tachados de rigidos, puesto
que dificultaban la capacidad de adaptacion de las empresas al mercado de tra-
bajo, cada vez mas competitivo y globalizado.

De esta forma, la organizacién productiva se ve obligada a buscar nuevas
férmulas estratégicas que le aseguren no solo la adaptacién a las nuevas condi-
ciones del mercado, sino también la posibilidad de continuar con la produccién
de sus bienes o servicios en términos competitivos®.

En este contexto socioeconémico de crisis surge el fenémeno de la descen-
tralizacion, el cual abandona las técnicas productivas tradicionales basadas en la
concentraciéon reemplazidndolas por técnicas de desconcentracién productiva,
de tal forma que la empresa ya no acapara la organizacion, direccién, coste, ren-

1. AA.VV., El empleador en el Derecho del Trabajo. XVI Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales. Madrid: Tecnos, 1999, p. 21.
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tabilidad y ejecucién de la totalidad de las tareas que constituyen su ciclo pro-
ductivo, sino que opta por encomendar a otras empresas especializadas la rea-
lizaci6n para ella de las tareas que, formando parte de su ciclo productivo, decide,
no obstante, por razones de oportunidad, no llevar a cabo por si misma?.

En el modelo de economia postindustrial la subcontratacién constituye un
modelo que permite descentralizar la produccién sustituyendo la produccién
interna por relaciones de colaboracién exterior. Se trata de un fenémeno en
el que la empresa desmiembra en diversas fases su ciclo productivo, fases de
las cuales se ha venido ocupando tradicionalmente, y concentra todos sus
medios materiales y humanos en la realizacién de las tareas comprensivas de
lo que constituye su «core business»?, esto es, el corazén de sus negocios,
las actividades que identifican el fin productivo de la empresa y comprenden
su esencia.

Asi, es como surgen nuevas formas de organizacién basadas en desplazar al
exterior parte de la actividad productiva, basicamente las tareas menos cualifi-
cadas, a terceras empresas que eran asumidas con sus propios trabajadores.
Este modelo de trabajo, conocido como «subcontratacién dependiente» se
caracterizaba por la existencia de una empresa dominante que, de forma general,
cuenta con ciclos productivos complejos que son dificilmente asumibles por una
sola empresa, requiriendo, por tanto, externalizar partes del ciclo a otras empre-
sas auxiliares. Estas empresas auxiliares mantienen una relacién de dependen-
cia con la empresa matriz, pues, en cierta forma, su existencia depende de ella.

Junto a ello, el término «flexibilidad», propio de las situaciones de crisis
econdémica y su afectacién en la organizacién empresarial, constituye un con-
cepto juridico indeterminado. Por ello, se ha diferenciado entre «flexibilidad en
los métodos de trabajo»* y flexibilidad externa®, cuyo objetivo no es mas que
potenciar la productividad en la organizacién, dando lugar, a la externalizacién
de actividades o descentralizacion.

Concretamente, uno de los primeros instrumentos que dio lugar a la apari-
cién de la descentralizacién fue la necesidad de reorientar la demanda hacia
productos més personalizados, asi como la aparicién de nuevas tecnologias,
especialmente, en los sistemas de informacién®. De esta forma, surge un pro-
ceso de especializacion, incluso en sectores que hasta ese momento no habian

2. VaLpgs DaL-RE, F., «La descentralizaciéon productiva y la formacién de un nuevo paradigma
de empresa», RL, num. 18, 2001, p. 5.
3. DEL REY GUANTER, S., Prdlogo de la obra colectiva Descentralizacion productiva y relaciones

laborales: problemdtica juridica actual. Valladolid: Lex Nova, 2001, p. 18.

Santos M. Riesca., Economia de trabajo y politica social. Madrid: Piramide, 2002, p. 258.

SAGARDOY BENGOECHEA, J. A., «Hacia una concepcién positiva de la flexibilidad laboral», RL,

tomo I, 1989, p. 126.

6. PERrEz DE Los CoBos ORIHUEL, F., Nuevas tecnologias y relacion de trabajo. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1990, p. 2.
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despegado, como el sector servicios, esto es, mantenimiento, vigilancia o lim-
pieza, entre otros, lectores que se caracterizan, en la actualidad, por su intensa
externalizacién.

La causa no es méis que, en primer lugar, buscar el ahorro de costes man-
teniendo la productividad, pues con la descentralizacién productiva se permite
sustituir costes fijos por variables, debido a una menor patrimonializacién del
inmovilizado empresarial’, asi como posibilitar también la reduccién de costes
en mano de obra. No cabe duda que la mano de obra externa a la que la empresa
acude con la externalizacién es mds barata al ser personal que pertenece a
empresas pequefias caracterizadas por crear empleos precarios®.

En segundo lugar, se pretende también dotar a la organizacién empresarial
de suficiente flexibilidad técnico-productiva para poder hacer frente a las posi-
bles fluctuaciones en la demanda®. Se trata de ofrecer a la empresa mayor capa-
cidad de adaptacién en un mercado cada vez mas internacionalizado y competi-
tivo. Esta flexibilidad es también patente en la organizacién del factor humano
en la empresa. De esta forma, la utilizacién de las técnicas descentralizadoras,
tipicamente la subcontratacién de actividades, se configura cada vez mas como
una eleccion estratégica de organizacion de los recursos humanos en la empresa
de modo que el empleo que antes era directo es reemplazado por el indirecto
externalizado'°.

En tercer lugar, la accién de las personas trabajadoras en la empresa se
debilita por la actuacién de sus representantes legales, ya que su posicién de
fuerza es directamente proporcional al tamano de la empresa. Y, aunque esta no
ha sido una causa directa, sin embargo, no cabe duda también que la descentra-
lizaci6n dificulta la implantacién de las estructurales legales de defensa de los
derechos colectivos de las personas trabajadoras .

Por iltimo, la externalizacién tiene un papel clave en el acceso de las empre-
sas a los cambios tecnoldgicos sin necesidad de efectuar grandes inversiones

7. DEL REY GUANTER, S., Prélogo a la obra colectiva «Descentralizacion productiva...» op. cit. p.
17.
8. Escubero RopriGuez, R., «Subcontratacién productiva y alteraciones en la negociacion

colectiva: sus peyorativos efectos sobre las condiciones de trabajo», en AA.VV., Cuestiones
actuales sobre la negociacion colectiva. XIV Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colec-
tiva. Madrid: MTAS, 2002, p. 70; Cruz VILLALON, J., «Descentralizacién productiva y sistema
de relaciones laborales», RT'SS, nim. 13, 1994, p. 13.

9. Brat Giveno, F., Andlisis juridico laboral de la descentralizacion productiva. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1989, p. 14.

10.  MonTtoya MEDINA, D., Trabajo en contratas y proteccion de los trabajadores. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, p. 40.

11.  MaRrTIN VALVERDE, A., «Descentralizacién productiva y proteccién del trabajo en contratas:
a proposito de la tesis doctoral de Francisco Blat Gimeno», en AA.VV., Descentralizacion
productiva y proteccion del trabajo en contratas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 69.
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econémicas!?. La descentralizacién permite concentrar los esfuerzos de la
empresa en las lineas productivas que le interesan para permitir que otras
empresas especializadas desarrollen aquellos cometidos que necesitan para la
organizacién, pero que son auxiliares o complementarios.

Por otro lado, la descentralizacién, como cualquier fenémeno, tiene también
efectos colaterales negativos, especialmente, para las personas trabajadoras,
pues no cabe duda que la misma, y concretamente, la subcontratacién, comporta
situaciones de disgregacion de la mano de obra en dos grandes colectivos. Por
un lado, el personal de plantilla, con el que la empresa cuenta de forma regular
para funcionar ordinariamente, siendo un personal estable y que conforma el eje
o «nicleo duro» de la fuerza de trabajo de la organizacién empresarial. Por otro
lado, el personal periférico, de caricter no estable, sino temporal y con una
retribucién inferior. Este personal tiene una mera funcién instrumental por
estar al servicio del amplio tejido de empresas auxiliares cuyo objetivo primor-
dial es completar las cadenas productivas de las empresas que han ido sustitu-
yendo progresivamente la produccién concentrada por la desconcentrada, y el
empleo directo por el indirecto .

De ahi, que se haya planteado la necesidad de reflexionar sobre el recurso
a esta figura juridica. Asi la doctrina ha planteado que la segmentacién del mer-
cado de trabajo constituye uno de los riesgos mas importantes de la externali-
zacién 4, especialmente, la inestabilidad laboral o precarizacién que comporta.
En efecto, el incremento del recurso a la exteriorizacién ha comportado la apa-
ricién de multitud de empresas auxiliares o multiservicios con poca solidez
patrimonial, que recurren a la contratacién temporal, haciendo coincidir el con-
trato de trabajo con la contrata. Asimismo, también han surgido «falsos auténo-
mos», pues las personas trabajadoras auténomas que se sitiian en este contexto
descentralizador estan supliendo las funciones productivas que hasta ahora
desempefiaban personas trabajadoras por cuenta ajena. Junto a ello, como se ha
indicado, la desigualdad salarial entre las personas trabajadoras de las empresas
comitentes y las personas trabajadoras de las empresas contratistas y subcon-
tratistas es una realidad propia de la descentralizacién.

En este sentido, un sector de la doctrina cientifica®® ha apuntado que estos
nuevos sistemas de organizacién del trabajo han «desorganizado» el Derecho
del Trabajo, especialmente, a través de tres vias. Por un lado, la de la concepcién
tradicional de la empresa, que ya no concentra en un solo sujeto ni el ejercicio

12. DEL REy GUANTER, S.; LUQUE PaRRra, M., «Descentralizacién productiva y relacién laboral:
escision de empresas», en AA.VV., Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Madrid. Universidad Complutense, 1999, p. 461.

13. MonTtoyA MEDINA, D., Trabajo en contratas y... op. cit. p. 42.

14.  SAGARDOY BENGOECHEA, J. A., «Hacia una concepcién positiva... op. cit. p. 125.

15.  VaLpgs DaL-RE, F., «Descentralizacién productiva y desorganizaciéon del Derecho del Tra-
bajo», RL, vol. I, 2001, p. 79.
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de las facultades organizativas ni el centro de imputacién de las responsabilida-
des empresariales. En segundo lugar, la del concepto tradicional de empresa
donde se ha pasado de una estructura vertical de produccion en serie, jerarqui-
zada y concentrada, al modelo de empresa en red, descentralizada tanto orga-
nizativa como territorialmente, donde la produccién es el resultado de las rela-
ciones de cooperacién de una suma de unidades productivas. Y, por tltimo, la
quiebra de la posicion tradicional de la persona trabajadora, donde se segmenta
la colectividad laboral y existen diferentes estatutos juridicos.

Frente a estos fenémenos organizativos, los ordenamientos juridicos pue-
den adoptar medidas extremas —ya sea reconociendo abiertamente o prohi-
biendo estas figuras—, o bien intermedias —admitirlas, pero bajo determinadas
restricciones—.

En nuestro caso, se ha optado por esta segunda posibilidad. Asi, nuestro
ordenamiento no prohibe su utilizacién, pues la CE reconoce la libertad de
empresa en su art. 38, de tal forma que la empresa puede externalizar sus acti-
vidades, principalmente a través de las contratas y subcontratas reguladas en el
art. 42 ET, bajo ciertas condiciones y requisitos. Constituye, pues, una herra-
mienta de descentralizacién productiva a través de la cual una empresa, deno-
minada empresa principal, encarga a otra u otras la realizacién de una actividad
o parte del proceso productivo, manteniendo las empresas intervinientes su
independencia y su autonomia.

En efecto, el art. 38 CE constituye el marco de referencia de la descentra-
lizacién productiva, pues la libertad de empresa es un derecho que, a su vez,
comprende tres libertades, cuales son, la libertad de inversién, entendida como
el derecho del propietario de bienes y capitales para colocarlos en el sector
industrial que estime conveniente; la libertad de organizacién, que es la potestad
para organizar libremente el proceso de produccién; y la libertad de contrata-
cion’®. La libertad de organizacioén es la que da amparo a la cobertura constitu-
cional de la descentralizacién. De este derecho nace el derecho de la empresa
a optar por una estructura empresarial concentrada o desconcentrada.

Elart. 38 CE no puede amparar un derecho absoluto, pues dado que la liber-
tad de empresa puede incidir en otras libertades y derechos constitucionalmente
protegidos, el derecho constitucional puede encontrar restricciones derivadas
de la aplicaciéon de otras normas con rango de ley.

Cabe senalar que la descentralizacién productiva no constituye una practica
novedosa de nuestro tiempo, pero si constituye uno de los fenémenos empre-
sariales més utilizados en el actual sistema productivo. En la actualidad, los
procesos de subcontratacién, ya sea tanto en la asistencia técnica, en el mante-

16.  DE Juan Asenjo, O., La Constitucion econdmica espaiola. Madrid: CEC, 1984, p. 154.
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nimiento, en la comercializacién o la investigacion, entre otros, son fenémenos
muy habituales en las empresas.

De los diferentes sectores productivos, donde ha tenido una mayor inciden-
cia la externalizacién laboral ha sido en el sector servicios, especialmente por
la universalizacién de las nuevas tecnologias de la informatica y de la comuni-
caci6n'’. No cabe duda que las nuevas tecnologias han favorecido la reducciéon
de las dimensiones empresariales, y han contribuido a fomentar el recurso a la
descentralizacién de actividades que antes se desarrollaban en el ciclo propio
de la empresa. De esta forma, han surgido, por tanto, empresas especializadas
en prestar servicios de alta tecnologia, lo cual, a su vez, supone que se espe-
cializan en este ambito y prestan un servicio de alta calidad, traduciéndose en
un beneficio econémico de la empresa que recurre a ella, en la medida en que
resulta mas econémico aprovechar su infraestructura que realizar inversiones
en tecnologia.

Otro sector en el que se ha incrementado el recurso a este fenémeno es en
el trabajo auténomo, pues es frecuente que antiguas personas trabajadoras que
han dejado de ser asalariadas pasan a trabajar por cuenta propia. No obstante, la
pluralidad de férmulas de vinculacién con la empresa principal, muchas veces
las coloca en zonas grises.

Por tltimo, otra forma de descentralizacién tiene lugar entre empresas del
mismo grupo empresarial, donde la sociedad matriz lleva a cabo las tareas base
del ciclo productivo, mientras que las actividades auxiliares son desempenadas
por las otras empresas del grupo.

De cualquier forma, es importante resefiar que los efectos de la descentra-
lizacién se traducen en el incremento de la movilidad externa del personal, esto
es, la contratacién temporal, y en la polivalencia de las personas trabajadoras
para adaptarse a funciones diversas. De esta forma, se cambia la concepcién
tradicional del trabajo por cuenta ajena, ya que anteriormente presuponia una
uniformidad en el estatuto juridico de la persona trabajadora, mientras que con
la descentralizacién da lugar a la diversidad, esto es, la diferenciacién y la seg-
mentacioén '8,

No obstante, este precepto se muestra impreciso e insuficiente, ya que
genera un sinfin de problemas y de situaciones de uso abusivo y fraudulento de
esta figura, lo cual puede llevar a situaciones de cesién ilegal de mano de obra,
con lo que convertiria tal externalizacién en ilegal.

17.  LraNo SANCHEZ, M. Responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas. Madrid: La
Ley, 1999, p. 4.

18. MoNEREO PEREZ, J. L., Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch,
1996, p. 122.
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2. MARCO NORMATIVO
2.1. AMBITO INTERNACIONAL

En el marco normativo internacional destaca la OIT, ya que, en su 85.2 Con-
ferencia, de 1997, se discuti6é un proyecto de Convenio y Recomendacién sobre
la subcontratacién. Estos proyectos pecaban de una confusién terminolégica, ya
que, bajo tal denominacién «trabajo en régimen de subcontratacién», se inte-
graban realidades muy diversas, como trabajo en el marco de ETT, trabajo para-
subordinado, cesién ilegal de personas trabajadoras y trabajo en contratas y
subcontratas .

En la siguiente Conferencia, en 1998, se presenté un proyecto de Resolucién
sobre la posibilidad de adoptar instrumentos internacionales para la proteccién
de las personas trabajadoras en situacién de «subcontratacién». Pero las dife-
rencias lingiiisticas plantearon obstaculos para la concrecién del término «sub-
contratacién». De hecho, en la Resolucién de la OIT no aparece este término y
se invita al Consejo de Administracién a incluir estos temas en el orden del dia
de una futura Conferencia y a celebrar reuniones de expertos para estudiar otras
cuestiones que surgieron en el transcurso de las deliberaciones de la comisién
de trabajo.

Posteriormente, se presenté un informe sobre la «relacién de trabajo»2°
donde se describia la evolucién de las tendencias y problemas relativos a la forma
en que se regulan aspectos de la relacién de trabajo en diferentes paises, dedi-
cando un apartado a las «relaciones triangulares de trabajo».

En la Conferencia Internacional del Trabajo, de 19 de junio de 2009, se
adopta el Pacto Mundial para el Empleo (PME), con la participacién de los
representantes de los gobiernos, empresas y personas trabajadoras de todos los
Estados miembros de la OIT. Dicho Pacto se enmarca en las iniciativas de la
OIT, desde finales de esta tltima década, senaladamente a partir de la Reco-
mendacién OIT, ndim. 198 (2006), sobre la relacién de trabajo y la «Declaracién
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa» (2008). Estos textos se
inclinan nitidamente por impulsar el trabajo «decente» y reafirmar los principios
de proteccién de las personas trabajadoras propios del Derecho del Trabajo
garantista como elementos irrenunciables de la elaboracién de las politicas
publicas. La Recomendacién OIT, nim. 202 (2012), relativa a los «Pisos» nacio-
nales de proteccion social, cuyo art. 9.2 insta a los Estados miembros a incluir
«garantias de empleo» proporcionadas por regimenes piblicos en los pisos
nacionales de proteccién social. Cabe concluir, por tanto, que el trabajo garan-
tizado no es s6lo una propuesta econémica provista de una relevante base ética

19.  Briones GonzALEz, C., «<El trabajo en régimen de subcontratacion, o el extraordinario tran-
sito de la locatio conductio operis a la parasubordinacién de la no de un Proyecto de Convenio
y Recomendacion de la OIT», RL, nim. 6, 1988, p. 79.

20.  OIT, Informe V. La relacion de trabajo, 2006.
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y democrética, sino también un instrumento reconocido internacionalmente
para combatir y erradicar eficazmente el desempleo y la precariedad laboral.

2.2. AMBITO COMUNITARIO

A nivel supranacional, cabe sefialar el Tratado de la CEE, de 24 de diciembre
de 2002, en cuyo art. 136 se marca como objetivo de la Comunidad y de los
Estados miembros, «el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida
y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la via del progreso, una
proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos huma-
nos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las
exclusiones. A tal fin, la Comunidad y los Estados miembros emprenderan
acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las practicas nacionales,
en particular en el 4mbito de las relaciones contractuales, asi como la necesidad
de mantener la competitividad de la economia de la Comunidad».

Por su parte, el art. 137 TCEE consagra el principio de subsidiariedad al
prever que, para la consecucion de los objetivos anteriormente mencionados, la
Comunidad apoyard y completara la accién de los Estados miembros en deter-
minados dmbitos. En este marco, cabe la posibilidad de adoptar directivas de
armonizacion de las legislaciones nacionales de los Estados miembros, en par-
ticular, en materia de «condiciones de trabajo».

Asi, cabe citar el art. 6.4 Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio, Directiva
Marco relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y salud de los trabajadores en el trabajo, que establece que «cuando en un
mismo lugar de trabajo estén presentes trabajadores de varias empresas, los
empresarios deberin cooperar en la aplicacién de las disposiciones relativas a
la seguridad, la higiene y la salud, asi como, habida cuenta el tipo de actividades,
coordinarse con vistas a la proteccién y prevencion de riesgos profesionales,
informarse mutuamente de dichos riesgos, e informar a sus trabajadores res-
pectivos y/o a sus representantes».

También la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de traspasos de empresa, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad, la cual se dedica a regular los
supuestos de sucesién de contratistas a los que resulte de aplicacién la norma-
tiva sobre transmisiéon de empresa.

Asimismo, la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre, sobre el desplaza-
miento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios,
regula las personas trabajadoras contratadas en Espafia que posteriormente son
desplazadas para presar servicios temporales en otro pais. Esta Directiva prevé
dentro de su dmbito de aplicacién, entre otros, el de los desplazamientos de
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personas trabajadoras en el marco de operaciones de subcontratacién, tanto
publicas como privadas. La Directiva trata de establecer una coordinacién de las
legislaciones nacionales previendo unas disposiciones minimas para garantizar
el respeto y proteccién de los derechos de las personas trabajadoras. Estas con-
diciones de trabajo deben ser respetadas por las empresas receptoras del ser-
vicio de personas trabajadoras desplazadas temporalmente al pais de acogida.

2.3. AMBITO NACIONAL

La primera referencia legislativa a las contratas se halla en el art. 1597 CC,
que establece que «los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzadamente por el contratista no tienen accién contra el duefio de ella sino hasta
la cantidad que este adeude a aquel cuando se hace la reclamacién». Este pre-
cepto, influido por la doctrina civilista francesa?!, recoge una accién directa de
las personas trabajadoras de la empresa contratista frente al duefio de la obra
hasta el limite que esta adeude a la empresa contratista. En efecto, se trata de
un precepto propio de la época en el que las contratas no se realizaban de forma
habitual a través de una empresa propiamente dicha sino més bien por el trabajo
de una persona contratista, que era ayudada por una o mas personas trabajado-
ras?2.

En el marco normativo de Seguridad Social, el art. 1 Ley de Accidentes de
Trabajo, de 30 de enero de 1900, define como patrono, a efectos de accidente
de trabajo, al «particular o compania, propietario de la obra, explotacién o indus-
tria donde el trabajo se preste». Posteriormente, el Reglamento de Accidentes
de Trabajo, de 28 de julio de 1900, recoge una responsabilidad directa del acci-
dente a la persona contratista y establece como garantia para el caso de que esta
no pague, la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra o industria. Por
tanto, como se observa, se establece una responsabilidad del dueno de la obra
o industria de caricter supletorio y sustitutiva respecto de la de la empresa
principal.

Por su parte, el Decreto de 26 de noviembre de 1954, para evitar fraudes y
abusos en los sectores profesionales y posibles insolvencias empresariales,
regula el «carné de empresa con responsabilidad» 2.

Posteriormente, con la industrializacién que se llevé a cabo en los afos
setenta, surgen problemas en materia de subcontratacién de obras y servicios,
consecuencia todo ello de la descentralizacién productiva. De esta forma, es a
partir de este momento cuando se comienza a regular de manera concreta la

21.  RopricUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La regulacion protectora del trabajo en contratas»,
RPS, nim. 93, 1972, p. 10.

22.  Garcia MUrciy, J., <El trabajo en contratas y la cesién de mano de obra en el Estatuto de
los Trabajadores», RPS, nim. 130, 1981, p. 15.

23.  Garcia MURCIA, J., «<El trabajo en contratas y...» op. cit. p. 17.
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materia a través de normativa especifica para los sectores mas afectados, como
el de la construccién.

Por su parte, la Ordenanza de Seguridad e Higiene, de 9 de abril de 1971,
establecia en su art. 153 una responsabilidad solidaria de la empresa principal
con la empresa contratista y subcontratista en materia de seguridad e higiene,
aunque limitada a las personas trabajadoras ocupadas en el centro de trabajo de
la empresa principal.

Posteriormente, la LRL, de 8 de abril de 1976, recoge lo establecido en el
Decreto 3677/1970, pero matizando que la empresa principal debe comprobar
que tanto la empresa contratista como la subcontratista deben estar al corriente
en el pago de las cuotas de Seguridad Social.

Con la aprobacién de la CE, se prevé la posibilidad de recurrir a las contratas
por parte de las empresas en base a la libertad de empresa ex art. 38 CE, pues
la libertad de empresa no consiste tinicamente en el derecho a iniciar una deter-
minada actividad empresarial, y constituir una empresa, sino también la libertad
de marcar sus objetivos y la forma de organizacién para conseguir una mayor
competitividad en el mercado.

El marco normativo central se halla en el ET, cuyo art. 42 establece una
responsabilidad solidaria en materia salarial y de Seguridad Social respecto de
las contratas de la propia actividad que concierte la empresa principal. Como se
observa, el art. 42 ET estd ubicado en la seccién 2.2 del capitulo III bajo la ribrica
«Modificacién, suspension y extincién del contrato de trabajo». Esta desafortu-
nada ubicacién no ha pasado inadvertida por la doctrina, pues la contrataciéon y
subcontratacién poco tienen que ver con las modificaciones, suspension y extin-
cion del contrato de trabajo?. De ahi, que se haya indicado que ese precepto es
complejo y enigmético?®, no solo por su desconcertante ubicacion, sino también
por la dificultad que comporta su interpretacion.

Al respecto, cabe sefnalar, que un sector de la doctrina?® califica esta materia
como norma de derecho necesario absoluto, esto es, inmodificable por convenio
colectivo, mientras que otro sector?’ aboga por entender que constituye un

24.  MAaRTIN VALVERDE, A., «Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y ser-
vicios», en Borrajo Dacruz, E. (Dir.), Comentarios a las Leyes Laborales. Madrid: Edersa,
1998, p. 216; MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, L., «La titularidad de la empresa y el cambio de
lamisma», en AA.VV., El Estatuto de los Trabajadores. Jornadas de Estudio de los Magistrados
de Trabajo. Madrid: IES, 1980, p. 134.

25.  Avronso OLEA, M.; BARREIRO GONZALEZ, G., El Estatuto de los Trabajadores. Textos, comenta-
rios, jurisprudencia. Madrid: Civitas, 1995, p. 204.

26.  ALARCON CARACUEL, M. R., «Las relaciones Ley-Convenio», en Rojo TorrecILLA, E. (Coord.)
Las reformas laborales de 1994 y 1997. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 30.

27.  Sara Franco, T. (Dir.) Los limites legales al contenido de la Negociacion Colectiva. El alcance
imperativo o dispositivo de las normas del Estatuto de los Trabajadores. Madrid: MTAS, 2001,
p. 137.
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minimo de derecho necesario mejorable por la negociacién colectiva, exten-
diendo, asi, por ejemplo, la responsabilidad a otras condiciones de trabajo.

En relacién con la Seguridad Social, el art. 168 LGSS establece una respon-
sabilidad subsidiaria en la materia, aplicable para las contratas de propia activi-
dad. Literalmente, establece que «para las contratas y subcontratas de obras y
servicios correspondientes a la propia actividad del empresario contratante,
cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del
pago de una prestacién, a tenor de lo previsto en el articulo anterior, si la
correspondiente obra o industria estuviera contratada, el propietario de esta
responderd de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado
insolvente».

Cabe hacer referencia a la tltima reforma habida en la materia llevada a cabo
por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, el cual, aunque se preveia una modi-
ficaciéon sobre el régimen juridico de la subcontratacién mucho mas ambiciosa,
finalmente no fue asi. Concretamente, en 2016, el Grupo Parlamentario Socia-
lista present6 en el Congreso de los Diputados una Proposicién de Ley para
modificar el art. 42.1 ET con el fin de garantizar la igualdad de las condiciones
laborales de las personas trabajadoras en régimen de contratas o subcontrata-
das. En tal Proposicién se pretendia reformar el art. 42 ET ampliando el
supuesto de hecho normativo con la supresiéon de la exigencia normativa de
orden publico laboral de contratas o subcontratas que incidan sobre la propia
actividad de la empresa principal, hasta una regulacién mas detallada de los sis-
temas de responsabilidad y de los derechos colectivos reforzando el deber de
negociar para hacer eficaz la posibilidad del art. 87.1 ET a la negociacién colec-
tiva de una pluralidad de empresas vinculadas en redes.

De cualquier forma, la reforma legislativa de 2021 atiende a evitar el efecto
neutralizador de las condiciones de trabajo propias de las empresas multiservi-
cios, las cuales solian imponer su propio convenio colectivo peyorativo iz peius
sobre el convenio sectorial de posible aplicacién e incluso sobre el propio con-
venio de la empresa principal.

Y, en este sentido uno de los dmbitos donde tiene un gran impacto la sub-
contratacion es en el sector publico, ya que cuando las Administraciones Publi-
cas o empresas publicas externalizan parte de sus servicios o actividades lo
hacen en base a una decisién que supone optar por la gestién empresarial
externa y la gestion indirecta de personal. Y ello no puede sino realizarse con
todas sus consecuencias, entre ellas, el obligado sometimiento al Derecho
aplicable, del cual no puede disponer libremente sino tan solo dando cuenta de
las peculiaridades que la legislaciéon permite introducir. En el ambito de la
Administracién Pidblica y empresas publicas se produce una «laboralizacién
regularizada o normalizada» del personal adscrito al servicio o actividades
objeto de la contrata, lo cual es un supuesto licito, y diferente de la «laborali-
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zacién patoldgica» que tiene lugar cuando el personal que se incorpora a la
esfera ptblica lo hace por causas de ilicito por fraude de ley, abuso de derecho
en la contratacién o cesion ilegal de personas trabajadoras. En el caso de la
laboralizacién regularizada, desde el punto de vista laboral, se aplica el art. 44
ET, que implica el cambio de titularidad y deja inalteradas las relaciones labo-
rales, de manera que las personas trabajadoras subrogadas no pueden ser pri-
vadas de sus derechos?.

Por otro lado, en materia de prevencién de riesgos laborales existe una
regulacién especifica en el art. 24 LPRL, y desarrollado por el RD 171/2004, de
30 de enero. En estos casos, se regulan unas obligaciones concretas para tutelar
y garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras con los siguientes
objetivos (art. 2 RD 171/2004), como son la aplicacién coherente y responsable
de los principios de la accién preventiva del articulo 15 LPRL; la aplicacién
correcta de los métodos de trabajo por las empresas concurrentes; el control de
las interacciones de las diferentes actividades empresariales desarrolladas en
un centro de trabajo, cuando se trate de actividades con riesgos laborales o
incompatibles entre si a efectos de la seguridad y salud laboral de las personas
trabajadoras; y la adecuacién entre los riesgos existentes y las medidas pre-
ventivas adoptadas.

3. CONTRATA Y SUBCONTRATA
3.1. ORIGEN

La doctrina? considera que el origen de esta figura se sitia en el contrato
de arrendamiento de obra y servicios ex art. 1544 CC. El1 CC lo define como un
contrato bilateral en virtud del cual «una de las partes se obliga a ejecutar una
obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto». Partiendo de que la
doctrina ha considerado que el art. 42 ET se refiere a una de las modalidades
del contrato civil de arrendamiento o ejecucién de obras, regulada en los arts.
1544 y 1588 y ss. CC, se enfatiza en que se impone una obligacién de resultado,
cual es, «la obra», que una de las partes se compromete a hacer a cambio de un
precio cierto y determinado®. La obra como objeto del contrato fue entendida
de forma amplia y genérica, lo que condujo a afirmar que no estamos ante un
tipo contractual unitario, sino ante una categoria que comprende varios tipos
similares, siendo la contrata una de dichas variantes a la que la doctrina conoce
como «contrato de empresa»3l. Este contrato se caracteriza porque la empresa

28. MoNEREo PEREZ, J. L., «<El ambito material de la responsabilidad empresarial en el trabajo
en contratas. Las obligaciones referidas a la Seguridad Social», RL, vol. II, 1992.

29.  MonEeReO PEREZ, J. L., La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion:
puntos criticos. Madrid: Ibidem, 1994, p. 75.

30.  MaRrTIN VALVERDE, A., «Interposicién y mediacién en el contrato de trabajo. Andlisis del
Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre», RPS, nim. 91, 1971, p. 50.

31l.  RopricUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La regulacién protectora del...» op. cit. p. 28.

41



Subcontratacion, cesion ilegal y sucesion legal de empresas

contratista se compromete a alcanzar dicho resultado, no a través de su esfuerzo
personal, como en el contrato de arrendamiento de obras, sino a través de una
organizacién de medios materiales y personales de la que dicha empresa es
titular. La caracteristica principal es que el contratista estd al frente de una
empresay la ejecucion de la obra o servicio se lleva a cabo con una «organizacién
propia de medios y una gestién a propio riesgo» 2.

No obstante, en la actualidad, esta conceptualizacién reconducida al contrato
de arrendamiento civil no es sostenible, pues si el legislador hubiera querido
limitar el 4mbito de la normativa sobre contratas a dicho contrato, asi lo habria
hecho utilizando una terminologia mas especifica como la de «comitente» y
«comisionista». Ademas, el art. 42 ET cuando se refiere al objeto de la contrata
abarca «obras o servicios», por lo que el objeto de la contrata no es solo el con-
trato de obra, sino que también queda abierto a prestaciones de servicios, refi-
riéndose a actividades diversas propias del sector servicios.

Por ello, la doctrina civilista®® considera que este contrato estd méas cerca
del contrato de ejecucién de obra o contrato de obra, que del contrato de arren-
damiento de servicios. De hecho, los arts. 1588 y ss. CC no hacen referencia al
arrendamiento de obra, sino que aparecen los términos ejecucién de obra, con-
tratista y duefio de la obra.

En este sentido, el criterio que se tiene en cuenta para diferenciar los con-
tratos es el objeto del mismo, de tal forma que mientras en el de arrendamiento
de servicios el objeto es el desarrollo por el arrendador de una actividad pro-
ductiva en contraprestacién del pago por el arrendatario de un determinado
precio cuya exigibilidad es independiente de la consecucién por el primero del
resultado practico pretendido por las partes, el arrendamiento de obra o contrato
de ejecucién de obra tiene como objeto la consecucién de un resultado, sin con-
sideracién a la actividad necesaria para alcanzarlo, de tal forma que el contratista,
como sujeto obligado a realizar la obra, no tiene accién para exigir el precio
acordado, mientras no haya alcanzado ese resultado®*. En definitiva, en el con-
trato de arrendamiento de servicios es una mera actividad, mientras que en el
de obra, un resultado.

No obstante, también existen otros criterios para delimitar los contratos,
como es el criterio del riesgo®. Segtin este criterio, en el contrato de ejecucién
de obra los riesgos de ejecucion son del contratista, mientras que en el arrenda-
miento de servicios los riesgos son del arrendatario perceptor de dichos servicios.

32.  Garcia MURCIA, J., «<El trabajo en contratas y...» op. cit. p. 22.

33.  GULLON BALLESTEROS, A., Curso de Derecho Civil. Madrid: Tecnos, 1972, p. 262.

34.  Puic Brutavy, J., Fundamentos de Derecho Civil. Tomo II. Barcelona: Bosch, 1982, p. 430.

35.  SAGARDOY BENGOECHEA, J. A., «Un contrato especial de trabajo: el contrato de ejecucién de
obra», Anuario de Derecho Civil, fasciculo 1, 1964, p. 48; Lucas FERNANDEZ, F., «Comentario
al articulo 1588 del Cédigo Civil», en AA.VV., Comentarios al Cédigo Civil. Madrid: RDP,
1992, p. 176.
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De cualquier forma, a pesar de estas diferencias, tienen un punto en comdn,
cual es que ambos contratos parten de un presupuesto previo que es la exis-
tencia de un encargo, y en ambos acttan dos sujetos con una tarea especifica,
pues uno encomienda el encargo y otro se obliga a llevarlo a cabo. En este sen-
tido, la doctrina considera que el supuesto de hecho del art. 42 exige la existencia
de una obra o encargo bien delimitado y un duefio de la obra del que el encargo
ha emanado?6.

3.2. CONCEPTO Y FINALIDAD

Toda empresa puede recurrir a la contratacién externa para llevar a cabo su
actividad. Ello supone poner en marcha la denominada descentralizacién pro-
ductiva, la cual, en principio, es licita. De hecho, asi lo sefnala nuestro alto tri-
bunal®” al indicar que «el ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibicién
general que impida al empresario recurrir a la contratacién externa para integrar
su actividad productiva y asi lo reconoce el art. 42.1 del ET cuando se refiere a
la contratacién o subcontratacion para "la realizacién de obras o servicios corres-
pondientes a la propia actividad de la empresa", lo que supone que, con caricter
general, ladenominada descentralizacién productiva es licita, con independencia
de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via
puedan vulnerarse derechos de los trabajadores».

Pero, para ello, la empresa principal debe limitarse tnica y exclusivamente a
recibir el resultado de la ejecucién por la empresa contratista, donde esta aporta
sus medios personales y materiales, con la consiguiente organizacién y direccion.
De esta forma, «mediante la licita descentralizacién productiva, la empresa prin-
cipal puede atribuir a una empresa contratista la realizacién de una parte de su
actividad [siempre que sea suficientemente diferenciada], sin necesidad de que
revista cualidad de complementaria o contingente, puesto que también las acti-
vidades inherentes al ciclo productivo pueden ser objeto de contrata externa» 8.

No obstante, en la medida en que esta diferenciaciéon es inexistente, la con-
trata puede desnaturalizarse y convertirse en una simple cesién de mano de obra,
lo cual ya no es licito por tratarse de una cesioén ilegal de personas trabajado-
ras®®. Como declara nuestro alto tribunal*’ «cuando la contrata se concreta en una
prestacién de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal o
arrendataria, no es facil diferenciarla de la cesién, lo que se agrava porque en la

36.  ALonso OLEA, M.; Casas BaaMoNDE, M. E., Derecho del Trabajo. Madrid: Civitas, 2002, p. 118.

37. SSTS de 27 de octubre de 1994, rec. nim. 3724/1993; de 10 de mayo de 2006, rec. nim.
725/2005.

38.  STS de 4 de marzo de 2008, rec. ntim. 1310/2007.

39.  Para un estudio en profundidad en la materia, vid. BELTRAN DE HEREDIA RU1Z, 1., «Contratas,
cesion legal e ilegal, y subrogacion de empresas», Una mirada critica a las relaciones laborales
(blog). Disponible en https://ignasibeltran.com/contratas-subcontratas-cesion-legal-e-ilegal-
subrogacion-empresa/

40. STS de 3 de octubre de 2005, rec. nim. 3911/2004.
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practica se recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo
interpositorio de facilitacién de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es
dificil reconocer en las circunstancias de cada caso el limite entre un mero sumi-
nistro de trabajadores y una descentralizacién productiva licita».

El ET no define el concepto de «contrata», sino que el art. 42 ET establece
cudles son las obligaciones de las empresas intervinientes, asi como los dere-
chos de las personas trabajadoras. El término se trata de un concepto juridico
indeterminado, cuya ambigiiedad podria conducir a interpretaciones excesiva-
mente amplias entendiendo que el legislador ha querido extender el ambito de
responsabilidad a cualquier negocio juridico por medio del cual se materialice la
exteriorizacion de parcelas de actividad a una empresa auxiliar.

La doctrina la ha definido como aquel tipo contractual «en virtud del cual
una parte llamada contratista, asume la obligacién de realizar una obra o ser-
vicio determinados a favor del empresario principal o comitente, que asume
a su vez la obligacién de pagar por ello un precio»*!. Se refiere a un negocio
juridico en virtud del cual una persona —contratista—, por encargo de otra
—comitente—, se obliga a ejecutar una obra o prestar un servicio a cambio
de un precio*?. Puede identificarse como «aquella forma de organizar la acti-
vidad productiva consistente en que una empresa decide no realizar con sus
propios medios materiales y personales, determinadas parcelas de su ciclo
productivo, que pasan a ser desempenadas por terceros, en virtud de vinculos
juridicos de diverso tipo» 3. Se conceptualiza como una forma de organizacién
del proceso de elaboracién de bienes o de prestacién de servicios para el
mercado final de consumo, en virtud del cual una empresa decide no realizar
directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o
actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en su
lugar por desplazarlas a otras empresas o personas individuales, con quienes
establece acuerdos de cooperacién de muy diverso tipo*. De esta concep-
tualizacién, se pueden extraer los siguientes elementos: por un lado, la divi-
si6n del trabajo entre empresas y, por otro lado, la exteriorizacién de funcio-
nes a través de la cooperacién interempresarial *°.

No obstante, debe acudirse a la casuistica y analizar caso por caso, los indi-
cios y criterios que ha elaborado la doctrina jurisprudencial y judicial para iden-
tificar si se estd ante una contrata.

41.  MAarTINEZ GARRIDO, L. R., Tratamiento laboral de la contratacion y subcontratacion entre
empresas. Barcelona: Bosch, 1998, p. 17.

42.  MOoNEREO PEREZ, ]. L., La responsabilidad empresarial en los... op. cit. p. 75.

43.  Soriano CortEes, D., Las contratas en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Sevi-
lla: CARL, 2006, p. 29.

44.  Cruz VILLALON, J., «Descentralizacion productiva y sistema...» op. cit. p. 20.

45.  PERrEz pE Los CoBos ORIHUEL, F., Nuevas tecnologias y relacion... op. cit. p. 19.
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De hecho, nuestro alto tribunal ha sefialado que la literalidad de la norma
induce a cierta confusién, pues «si tenemos en cuenta la interpretaciéon grama-
tical, llama la atencién que el articulo utiliza los términos de contratista y sub-
contratista indistintamente, lo que entrana una cierta imprecision. Efectiva-
mente, el enunciado del articulo, que debia exteriorizar su dmbito en relacién
con estas formas de actuacién empresarial, nos habla de subcontratas de obras
y servicios, y después en su nimero primero se refiere a las contratas y sub-
contratas, y el nimero 2.° vuelve a mencionar exclusivamente a los subcontra-
tistas, si bien la remisién que hace al niimero primero sobre el plazo de treinta
dias que establece para emitir la certificacién de descubiertos, y que comprende
tanto la contrata como la subcontrata, permite entender que se refiere a ambas
formas de vinculacién a efectos de ejecutar las obras, formas de las que quiere
proteger al trabajador» 5.

Es decir, «el negocio juridico a cuyo través entra en juego la contrata no
viene tasado por la norma laboral. La ambigiiedad de los conceptos induce a
pensar que las expresiones "contratas o subcontratas", por su generalidad, no
cabe entenderlas referidas, en exclusiva, a contratos de obra o servicio de natu-
raleza privada, ya que abarcan negocios juridicos que tuvieran tal objeto, atn
correspondientes a la esfera publica, siempre que generaran cesiones indirectas
y cumplieran los demds requisitos exigidos para la actuacién del mencionado
precepto. "La realizacién de obras o servicios" es el objeto de la contratacién
entre las empresas, pero la expresion ha de entenderse en sentido amplio. Lo
importante, entonces, no es que medie un contrato de empresa entre las dos
organizaciones productivas vinculadas, sino que entre ambas exista un negocio
juridico que sirva de cobertura al auxilio que para su propia actividad consigue
el comitente» 4.

La finalidad de la contrata no es otra que poner de manifiesto la existencia
de una realidad factica que es la obra en si misma considerada en la que concu-
rren varias empresas con un interés compartido y comtn y en las que unas
acttian como auxiliares de otras, pero bajo el control de la empresa contratista
principal. Es decir, «lo que el precepto quiere evitar es que quien se halla mejor
situado en esa cadena de contratacién (comitente, duefo de la obra o contratista
principal), que es quien controla realmente su ejecucién y quien en definitiva
asume en mayor medida los beneficios econémicos de la actividad que realizan
otros en todo o en parte, quede inmune entre las posibles deudas de estos lti-
mos frente a sus trabajadores ante su posible situacién de insolvencia, por lo
que deviene razonable que desde el legislador, que no le niega los beneficios, le
exija también responder de las posibles deudas salariales o de seguridad social
que puedan haber generado aquellos subcontratistas situados en el final de
cadena. Se entiende, en definitiva, que el art. 42 ET constituye un reflejo, mal

46.  STS de 22 de diciembre de 2000, rec. nim. 4317/2000.
47.  STS de 21 de julio de 2016, rec. ntim. 2147/2014.
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traducido para el caso que contempla, del principio del Derecho segitn el cual
quien esta en condiciones de obtener un beneficio debe de estar también dis-
puesto a responder de los perjuicios que puedan derivar del mismo, y que fue
ésta en definitiva la intencién del legislador aunque éste, a la hora de redactar
el precepto, no tuviera realmente en cuenta mas que la figura del empresario
principal y la de los "subcontratistas", dentro de cuya tdltimo plural es donde
deben entenderse incluidos todos los situados en la cadena de contratacién» .

3.3.  ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA CONTRATA

Las contratas generan una red de relaciones juridicas que no se limitan a
una empresa y una persona trabajadora, sino donde intervienen varias empre-
sas, basicamente, la empresa principal, la empresa contratista, la empresa o
empresas subcontratistas, en su caso, y la persona trabajadora afecta a la con-
trata.

El primer elemento que identifica la contrata y la subcontrata es el de tra-
tarse de un negocio juridico concertado entre empresas, pues a estas se refiere
el tenor literal del art. 42.1 ET.

La condicién de empresa es consustancial a esta figura juridica, pues es lo
que justifica los supuestos de exoneracién referidos a las obras contratadas por
una persona respecto de su vivienda y los encargos realizados en un contexto
que no es propio de una actividad empresarial.

Por ello, es necesario determinar si la condicién de empresa de los sujetos
que intervienen lo es a todos los efectos en su acepcién mercantil, como titular
de una actividad econémica, o bien laboral, como sujeto receptor de prestaciones
de trabajo dependiente y por cuenta ajena.

3.3.1. Empresa principal

La empresa principal es aquella que encarga la ejecucién de la obra o servi-
cio, es decir, la comitente.

En principio, tal y como se desprende del art. 42.2 ET, quedan excluidos del
ambito de aplicacién del mismo, las contratas que tengan por objeto la cons-
truccidén o reparacién de la vivienda que pueda contratar una persona, asi como
aquellas en las que el propietario de la obra o industria no contrate su realizacién
por razén de una actividad empresarial. Estas exclusiones parecen estar refi-
riéndose a quienes carezcan de la condicién de empresa desde una 6ptica mer-
cantil o econémica, por lo que cabria deducir que las responsabilidades exigidas
en el precepto vinculan a quienes sean titulares de una organizacién econémica
empresarial.

48.  STS de 9 de julio de 2002, rec. nim. 2175/2001.
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No obstante, esta no ha sido la opinién seguida por la mayoria de la juris-
prudencia para quien el término «empresa» utilizado por el art. 42 ET no se
limita a quien sea titular de una organizacién econémica especifica que mani-
fiesta la existencia de una empresa, en sentido econémico o mercantil. Cabe
entender que la mencién a «actividad empresarial» que aparece en el dltimo
parrafo in fine del art. 42.2, no desvirtta dicho sentido, pues tal mencién hace
referencia a aquella que para su desarrollo requiera la aportacién de trabajo en
régimen de laboralidad®°.

De esta forma, puede parecer que el TS opta por una nocién laboral de
empresa principal, esto es, como sinénimo de empleadora. No obstante, un sec-
tor de la doctrina® matiza esta postura afirmando que lo relevante no es tanto
que la empresa principal sea empleadora efectiva, sino mas bien que «poten-
cialmente» pueda necesitar fuerza de trabajo para realizar una obra o prestar un
Servicio.

De cualquier forma, cabe sefalar que el régimen de responsabilidad del art.
42 ET se aplica también a las contratas concertadas por una Administracién
Publica, ya que no se exige que la empresa principal tenga dnimo de lucro.

Por otro lado, cabe indicar que la definicién de empresa del art. 1.2 ET como
toda persona fisica, juridica o comunidad de bienes que recibe la prestacién de
servicios de personas trabajadoras por cuenta ajena, va dirigida a precisar las
partes del contrato de trabajo a efectos del ET, pero en los supuestos de con-
tratas se estd ante una situacién particular, que tiene como fin, bdsicamente, la
determinacién de las responsabilidades, por lo que no es aplicable este con-
cepto®L.

Por su parte, el art. 38 CE admite la posibilidad de que las empresas des-
centralicen parcelas de su proceso productivo, y no por ello, dejan de estar
sometidas al régimen de responsabilidades de los supuestos de contratas. De
hecho, como es sabido, es bastante habitual que muchas empresas opten por la
descentralizacién productiva, ya sea en mayor o menor grado, y ya sea con el
fin de eludir responsabilidades o no. Por ello, un sector de la doctrina considera
que lo relevante es que la empresa principal aparezca como organizadora de la
actividad empresarial, siendo indiferente que tenga o no personas trabajadoras
a su servicio®.

49.  STS de 15 de julio de 1996, rec. nim. 1089/1996.

50.  LraNo SANCHEZ, M., Responsabilidad empresarial en las contratas... op. cit. p. 33; MARTINEZ
GARRIDO, L. R., «Descentralizacién productiva: outsourcing», en AA.VV., Descentralizacion
productiva. Madrid: CGPJ, 2000, p. 53; MoLERO MARANON, M. L., La descentralizacion pro-
ductiva en la unificacion de doctrina. Madrid: La Ley, 2003, p. 38.

51. GopNo REYES, M.; SAGARDOY DE SIMON, 1., Contrata y subcontrata de obra y servicio. La cesion
de trabajadores a través de las Empresas de Trabajo Temporal. Valencia: CISS, 1998, p. 16.

52.  GARcia-PERROTE ESCARTIN, I.; GoNr SEIN, J., «Contratacion administrativa y aplicacién de las
normas laborales sobre contratas», en AA.VV., Descentralizacion productiva y proteccion del
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Partiendo, pues, de un concepto amplio de «empresa principal» cabe enten-
der que la expansién de la descentralizacién productiva podria llevar a incluir
dentro del concepto de empresa principal diferentes sujetos. Asi, por ejemplo,
cabe hacer referencia al promotor, propio del sector de la construccién. Segin
un sector doctrinal, se podria identificar al promotor inmobiliario como la
empresa principal de la contrata, siendo irrelevante a tales efectos aplicarle la
normativa sobre contratas si dicha empresa promotora cuenta o no con personas
trabajadoras a su cargo, es decir, siendo intrascendente si es empresa laboral o
solamente empresa mercantil, pues, ambas encajan en el concepto amplio de
empresa principal®. No obstante, a los efectos de imputar responsabilidades ex
art. 42 ET no es suficiente con que la empresa promotora responda a la figura
de empresa principal, sino que habri que determinar si las obras de edificacién
se corresponden con la propia actividad de la empresa promotora.

Otro supuesto de sujeto que cabe incluir dentro del concepto de empresa
principal es la Administracién Publica, pues, en principio, el art. 42 ET no hace
referencia expresa a la misma. Pero, como se ha indicado, si cabe entender que
la referencia genérica a «empresas» no deben entenderse como exclusiva de
quienes sean titulares de una organizacién econémica concreta que manifieste
la existencia de una empresa en sentido mercantil o econémico, sino que debe-
mos darle una lectura mas amplia acorde con una interpretacién teleolégica,
entendiendo, de esta forma, que si quedaria incluida dentro de este con-
cepto®.

De hecho, el problema no se plantea respecto de la iniciativa ptblica en la
actividad econémica, lo cual estd reconocido en el art. 128.2 CE, y se equipara
a la iniciativa privada ex art. 38 CE, sino que surge en relacién con la actividad
especifica de la Administracién Piblica, cual es la prestacion de servicios publi-
cos, pudiendo optar por no llevar a cabo tales servicios directamente con per-
sonal propio, sino acudir a una empresa auxiliar, quien ejecutara tal encargo bajo
su propia direccién y responsabilidad, valiéndose para ello de personas trabaja-

trabajo en contratas: estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2000, p. 144; GopiNo REYES, M.; SAGARDOY DE SIMON, 1., Contrata y subcontrata de
obra y servicio. La cesion de trabajadores a través de las Empresas de Trabajo Temporal.
Valencia: CISS, 1998, p. 16; DEL REY GUANTER, S., «A propésito de los requisitos del articulo
42.1 del Estatuto de los Trabajadores, y en especial sobre la "propia actividad": notas a la
luz de la STS de 24 de noviembre de 1998», AL, vol. III, 1999, p. 737; MoNToYA MEDINA, D.,
Trabajo en contratas y... op. cit. p. 112.

53.  STSJ Navarra, de 14 de abril de 2000, rec. nim. 102/2000. También MoNToYA MEDINA, D.,
«Responsabilidad de las promotoras inmobiliarias y propia actividad empresarial», REDT,
nam. 130, 2006, p. 370.
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En esta obra se realiza un anélisis exhaustivo de unas de las instituciones juridicas mas
complejas del Derecho Laboral, como es la subcontratacion, la cesion ilegal de personas

trabajadoras y la sucesién de empresas, tanto desde el punto de vista de la doctrina cien-
tifica, como judicial y jurisprudencial.

En el primer capitulo se examina la contrata y la subcontrata. Para ello, en primer lugar, se
analiza el marco normativo, para a continuacion pasar a estudiar la conceptualizacién de la
contrata y subcontrata, y centrarse en el concepto de «propia actividad», concepto juridico
indeterminado que ha sido objeto de interminables debates entre la doctrina. Posteriormente,
se centra el estudio en el andlisis de la responsabilidad solidaria, asi como la responsabilidad
subsidiaria en materia de Seguridad Social, la de prevencion de riesgos laborales y la admi-
nistrativa. Por dltimo, se estudian los derechos de informacion derivados de la subcontrata
en relacion con las personas trabajadoras y su representacion.

En el segundo capitulo se realiza un analisis de la cesion ilegal de personas trabajadoras.
Para ello, se estudia, en primer lugar, el marco normativo, asi como el fundamento juridico
de esta figura. A continuacion, se centra el estudio en la conceptualizacién de la cesion
ilegal, estudiando los criterios o indicios establecidos en el ET, asi como los otros criterios
utilizados por la doctrina. Posteriormente, se centra el estudio en el andlisis de la responsabi-
lidad solidaria salarial y de Seguridad Social, asi como la responsabilidad administrativa y la
penal. A continuacion, se estudia el derecho de opcion que tienen las personas trabajadoras
en relacion con su adquisicién de fijeza en una u otra empresa. Por ultimo, se realiza un
breve estudio de las empresas de trabajo temporal como Unicas empresas autorizadas para
ceder a personas trabajadoras.

En el tercer capitulo se realiza un estudio de la sucesion de empresa, analizando su marco
normativo, su conceptualizacion y caracterizacion. A continuacion, se analizan los dos ele-
mentos —subjetivo y objetivo— que caracterizan la sucesion o transmisién de empresa, asi
como las modalidades de sucesion empresarial. Asimismo, se realiza un breve estudio de la
reversion como modalidad especial. Posteriormente, se pasa a analizar los efectos juridicos
de la sucesion legal, como es la subrogacion de las personas trabajadoras, y la responsa-
bilidad solidaria que surge entre empresas cedente y cesionaria. Por Gltimo, se analiza la
incidencia del fraude de ley en la transmisién de empresa y la sucesion constitutiva de delito.
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