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1.  MONEREO PÉREZ, J. L.; PERÁN QUESADA, S., «Delimitación conceptual de la subcontratación
empresarial como forma privilegiada de la descentralización productiva», en MONEREO

Introducción

En la actualidad, en el contexto de la presente economía de mercado carac-
terizada por la revolución industrial 4.0 y las necesidades de flexibilización, han
surgido nuevas formas de organización empresarial que se han intensificado
especialmente en los últimos años, como son la descentralización empresarial.
Constituye, sin duda, una de las técnicas económicas orientadas a buscar la
mayor flexibilidad posible, y, en última instancia, el ahorro de costes y la facilidad
de adaptación a las oscilaciones del mercado en el que la empresa actúa.

En este sentido, la descentralización productiva, o también denominada,
externalización o outsourcing, ha sido caracterizada por la fragmentación y
externalización de las actividades que integran un ciclo de producción funcio-
nalmente estructurado, así como por el uso de empresas especializadas y pro-
veedores externos normalmente en régimen de subcontratación, para su aten-
ción, y a través de diversas técnicas de contratación interempresarial. La coor-
dinación global de la actividad de las diferentes empresas colaboradoras por
parte de la empresa principal constituye también una característica básica de
este modelo empresarial, que mantiene así el control directivo del entero pro-
ceso de producción.

Las empresas contemporáneas tienen una estructura mucho más compleja
y descentralizada donde los procesos productivos se desarrollan bajo una diver-
sidad subjetiva caracterizada por la cooperación y coordinación entre varias
empresas u organizaciones. Esta colaboración empresarial, no obstante, diseña
un escenario contradictorio y complejo para las personas trabajadoras.

En el contexto actual, las empresas tratan de adaptarse al ritmo cambiante
de una economía de mercado abierto y altamente competitiva. Los actuales pro-
cesos de flexibilidad que se ponen en práctica en la experiencia del sistema
productivo ha puesto en un lugar preeminente la descentralización productiva
como técnica de gestión 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 desempeñando1.
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De ahí, la importancia de analizar las figuras jurídicas vinculadas con este
nuevo modelo empresarial, como son la contratación y la subcontratación, la
cesión ilegal de personas trabajadoras y la sucesión empresarial.

En primer lugar, la contrata y la subcontrata viene regulada en el art. 42 ET.
Este precepto contiene una norma básica para la regulación de la actividad pro-
ductiva propia disgregada del cuerpo productivo y desarrollada por un tercero al
amparo de la contratación 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 organización productiva, lo que supone la creación de un mercado
dentro de la empresa descentralizada en red de subcontratación, 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-
lización suponga una pérdida de intervención de la empresa principal en la toma
de decisiones dentro de la red de subcontratación. La ventaja competitiva se
localiza en las empresas que optan por descentralizarse internamente, buscando
un difícil equilibrio entre el poder económico descentralizado y las exigencias
cambiantes de un mercado global.

A ello, cabe añadir la globalización económica donde las economías nacio-
nales se integran en la economía global, mostrando una mayor interdependencia
con los mercados internacionales que con las políticas económicas nacionales.
El objetivo de estos procesos de reestructuración de las empresas no es el de
resolver los problemas clásicos que inciden negativamente sobre la fuerza de
trabajo, sino la remodelación del mercado laboral, reduciendo las rigideces
empresariales y fomentado herramientas organizativas y productivas flexibles,
capaces de adaptar la fisonomía productiva a los avatares del mercado, exter-
nalizando los riesgos propios del concurso en la economía global2.

Este nuevo modelo empresarial donde las empresas sustituyen parte de su
actividad productiva sujeta a su control, mediante la colaboración o coordinación
con otra empresa prestadora de esa misma actividad, muestra la tendencia a un
nuevo modelo de empresa, capaz de optimizar su rendimiento económico a tra-
vés de una reducción 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.

Además, en este contexto debe tenerse en cuenta que el variable nivel de
dependencia e interdependencia del sistema productivo comprende problemá-
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ticas diversas, que hacen que la externalización 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 ámbito laboral y en su modelo de organización jurídica
es uno de los temas más relevantes del actual Derecho del Trabajo. Las legis-
laciones laborales están tratando de legitimar, regular y definir el marco jurídico
de estas prácticas, estableciendo ciertos mecanismos de control y de protección
de los derechos de las personas trabajadoras afectadas, especialmente, en mate-
ria salarial y de derechos colectivos.

Asimismo, en la medida en que la línea 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 así porque las consecuencias de considerar una relación como civil o
laboral son importantes. De ahí, la importancia de definir aquellos límites de la
laboralidad y subordinación empresarial, como principal fuente del cuadro de
responsabilidades en materia social y de Seguridad Social.

Con la descentralización productiva la empresa puede conseguir una orga-
nización flexible basada en la polivalencia funcional, la utilización de modalidades
temporales de contratación o la retribución variable. Se trata, en definitiva, de
una forma de organización 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
así su proceso de producción, todo ello con el fin de ahorrar costes y conseguir
una mayor rentabilidad.

Con la descentralización se procede a un proceso de fragmentación y espe-
cialización de la actividad productiva en el que cada empresa se retrae y con-
centra en el núcleo esencial de la actividad que sirve para identificarla en el
mercado y recurre a la colaboración de otras empresas para llevar a cabo esas
tareas fragmentadas.

El objetivo de la descentralización es claramente económico, 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 debería soportar si lo
prestaran personas trabajadoras contratadas por la misma. Asimismo, también
se requiere de una menor inversión en locales, maquinaria y tecnología, espe-
cialmente, procesos de producción tecnológicos. Y, como no, se permite adecuar
la plantilla al mínimo necesario para ejecutar las tareas propias del núcleo 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 descentralización productiva también puede tener efectos
colaterales en el sistema general productivo, ya que comporta la aparición de la
pequeña empresa, y aunque, en ocasiones, se trate de una descentralización
jurídica a través de fenómenos como la filialización o la subcontratación en el
seno de un grupo de empresas, lo cierto es que, desde el punto de vista laboral,
se produce una automatización de las unidades productivas que puede provocar
una dispersión de los instrumentos negociales y de los órganos de representa-
ción.

Tradicionalmente, se ha entendido que la descentralización 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 producción 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 núcleo duro de la actividad productiva. Esta lógica
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 tecnológicos permiten externalizar tareas que en
otras épocas tenían carácter 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 organización en red de las actividades de todo tipo de
empresas o, incluso, el ámbito mixto de la franquicia. Esta nueva configuración
empresarial requiere, lógicamente, de un nuevo marco definitorio del concepto
de organización empresarial.

En segundo lugar, en relación con la cesión ilegal de personas trabajadoras,
esta figura jurídica viene regulada en el art. 43 ET, siendo, en muchos casos, la
descentralización 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 está encubriendo una mera cesión de
mano de obra, cesión 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 cesión 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 interposición, que
supone varios negocios jurídicos coordinados: 1) un acuerdo entre los dos
empresarios —el real y el formal— para que el segundo proporcione al primero
trabajadores que serán utilizados por quien, sin embargo, no asume jurídica-
mente la posición 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
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decir, se está ante un fraude de ley o simulación de contrato. En estos casos, si
se optara por la aplicación de las reglas civilistas, las reglas hermenéuticas lle-
varían a la concreción de quién es la verdadera empresa. Por tanto, no solo quien
ejerce como tal, sino quién se beneficia del trabajo puesto a disposición.

De esta forma, acudiendo a la lógica iuslaboralista, para determinar la ver-
dadera empresa, se señala 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 fór-
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
sí solas no sean verdaderas empresas en el sentido jurídico-laboral y únicamente
integrando su actividad con la de aquellas otras personas físicas o jurídicas con
aquéllas vinculadas por cualquier título, constituyan la verdadera empresa»4.

La cesión 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 reducción de costes
asociados a la contratación de sus propias personas trabajadoras5. Esta figura
jurídica pone en juego formas de empleo atípico y precario, basado en la gene-
ralización del empleo temporal y en una mutación estructural de la relación de
trabajo, rompiendo con el esquema bilateral de la relación típica que se hace más
compleja mediante la articulación de una relación triangular, produciéndose una
disociación entre la empresa real o material, que sin ser empresa directa de la
persona trabajadora recibe y organiza la prestación de servicios.

En este sentido, las empresas de trabajo temporal asumen funciones propias
de la gestión 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 últimas no se produce una verdadera descentrali-
zación productiva, ya que la empresa usuaria no externaliza producción, sino
que continúa haciéndose cargo del proceso productivo, pero contrata a personas
trabajadoras de una empresa de trabajo temporal que se las cede durante un
determinado período de tiempo.

La cesión de personas trabajadoras tiene como consecuencia la quiebra de
la idea o categoría técnica de «personal» como conjunto integrado de personas
trabajadoras pertenecientes a una organización productiva, debilitando la dimen-
sión colectiva y dándose la paradoja de que la persona trabajadora contrata con
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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 prestación laboral6.

Como es sabido, nuestro ordenamiento jurídico-laboral solo admite que sean
las empresas de trabajo temporal las que puedan realizar cesiones lícitas de
mano de obra a las empresas usuarias. El art. 43 ET regula la cesión 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 disposición de las personas trabajadoras de
la empresa cesionaria, o donde la empresa cedente carezca de actividad o de una
organización propia y establece, carezca de medios necesarios para el desarrollo
de su actividad o no ejerza sus funciones inherentes a su condición de empresa.
En definitiva, se establece un cuadro mínimo que garantice la responsabilidad
empresarial e impida situaciones de indefensión de la persona trabajadora.

En tercer y último lugar, en cuanto a la transmisión de empresa, esta se
regula en el art. 44 ET. La sucesión legal de empresa ha sido contemplada en
nuestro ordenamiento laboral desde la Ley de Contrato de Trabajo de 1931,
donde se preveía la no finalización del contrato de trabajo por cesión, traspaso
o venta de la industria. Como se observa, se trata, en definitiva, de proteger y
garantizar la permanencia de la relación laboral.

La sucesión legal de empresa constituye otra figura jurídica 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 institución se halla en que la sucesión 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 autó-
noma. Y es aquí donde se halla uno de los grandes escollos, es decir, en deter-
minar cuándo se entiende que lo que se transmite se considera como unidad
productiva autónoma 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. Así, cabe determinar hasta
dónde alcanza dicha responsabilidad, es decir, qué obligaciones laborales y qué
obligaciones de Seguridad Social quedan protegidas por dicha responsabilidad,
así 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 subrogación de las personas
trabajadoras, donde también se ha planteado cuáles son las personas trabajado-
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ras a las que afecta la subrogación. No cabe duda que el objetivo de la subrogación
empresarial que regula este precepto es servir de garantía a los créditos labo-
rales pendientes al tiempo de la referida subrogación, salvaguardándolos de
«maniobras elusivas patrimoniales», y de aquellas que pretenden hacer desa-
parecer el soporte material de la empresa verdadera7.

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 subrogación 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 capítulo se analiza la institución jurídica 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 continuación,
se investiga el concepto y finalidad de la contrata y la subcontrata, así como los
elementos configuradores de la misma, como las empresas participantes —
empresa principal, contratitas y subcontratistas—, personas trabajadoras afec-
tadas, el lugar de ejecución, y el elemento objetivo de la contrata, aspecto este
último que es el que mayor problemática plantea, pues, por definición, el art. 42
ET se refiere a la «propia actividad», concepto jurídico indeterminado que ha
sido configurado a partir de la doctrina judicial y jurisprudencial. Una vez ana-
lizada la conformación de la contrata y los elementos caracterizadores de la
misma, se pasa al estudio de la responsabilidad solidaria derivada de la misma,
analizando el ámbito subjetivo de la misma, esto es, qué empresas quedan afec-
tadas por la misma y de qué forma, y el ámbito objetivo de la misma, esto es, el
ámbito de afectación 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 jurídico 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 límite 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 ámbito objetivo, temporal, y la posible exoneración de la
misma.

En el segundo capítulo se realiza un estudio de la cesión de personas tra-
bajadoras. Para ello, se analiza cuál es el marco normativo aplicable, así como la
evolución de la legislación en materia de intermediación laboral, la evolución de
la legislación en materia de cesión ilegal, y de las empresas de trabajo temporal.
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A continuación, se centra el estudio en el régimen jurídico de la cesión ilegal de
personas trabajadoras, analizando, en primer lugar, su fundamento jurídico, así
como los criterios de determinación de la cesión ilegal, para pasar al análisis de
la diferencia entre cesión ilegal y contrata o subcontrata, que es uno de los
aspectos más complejos que plantea esta institución jurídica. Posteriormente,
se analizan con exhaustividad las responsabilidades derivadas de la cesión 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 cesión ilegal de mano
de obra. Asimismo, en relación con las responsabilidades derivadas de la cesión
ilegal, se realiza un estudio del derecho de opción que tienen las personas tra-
bajadoras de adquirir la condición de fijas, a su elección, en la empresa cedente
o cesionaria, y todo lo que ello comporta. Por otro lado, se realiza también un
breve análisis de la cesión de personas trabajadoras a través de empresas de
trabajo temporal.

En el tercer capítulo se realiza un análisis de la figura jurídica de la sucesión
de empresa, figura que plantea múltiples interrogantes no resueltos. Para ello,
en primer lugar, se realiza un análisis del concepto de empresa en el marco de
la sucesión legal, para pasar a realizar un estudio de la evolución normativa al
respecto. Asimismo, se analiza el fundamento y razón de ser de la sucesión de
empresa, así como el objeto, desgajando tanto el elemento subjetivo como el
objetivo que intervienen en la misma. A continuación, se estudian las diversas
modalidades de sucesión empresarial, desde la sucesión legal, propiamente
dicha, regulada en el art. 44 ET, para pasar a continuación al estudio de otras
modalidades de dudoso encaje en este precepto y de creación doctrinal, como
son la sucesión de plantilla, la sucesión convencional, la sucesión por transmi-
sión de clientela, y la sucesión de contratas. Por último, se estudian con detalle
las diferentes consecuencias jurídicas de la sucesión de empresa, como son, por
un lado, la subrogación legal siendo necesario, analizar previamente el concepto
de personas trabajadoras adscritas, así como el requisito de que los contratos
estén vigentes en el momento de la sucesión. Por otro lado, otra consecuencia
es la responsabilidad solidaria entre ambas empresas —cedente y cesionaria—,
diferenciándose entre la responsabilidad solidaria laboral, y la de Seguridad
Social, analizando su ámbito de aplicación, y su ámbito temporal, así como los
efectos y validez de los certificados de Seguridad Social. Posteriormente, se
realiza un análisis del recargo de presentaciones de la Seguridad Social, y cómo
afecta la responsabilidad solidaria al mismo. Posteriormente, se estudian los
derechos de la representación de las personas trabajadoras, desde el análisis del
convenio colectivo aplicable a las personas trabajadoras afectadas por la trans-
misión, la conservación del mandato de la representación de las personas tra-
bajadoras y cómo se regula en la práctica, y el deber de información que tiene
la empresa en relación con las personas trabajadoras afectadas por la transmi-
sión. Finalmente, se realiza un estudio del fraude de ley y su afectación sobre
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la transmisión de empresa, así como el régimen jurídico previsto para las situa-
ciones de sucesión de empresas constitutivas de delito.

Por último, se plantean unas reflexiones finales sobre estas figuras estudia-
das y propuestas de lege ferende.
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ya concertadas según art. 42 ET. 8.2.1. Obligación de información individual.
8.2.2. Obligación de información institucional. 8.2.3. Obligación de información
colectiva. 8.2.4. Obligación de información 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 caracterización. 10.2. Determinación del convenio colectivo aplicable.
10.3. Noción de «propia actividad» y empresa multiservicio. 10.4. Régimen de
responsabilidades en las contratas.

INTRODUCCIÓN

La descentralización productiva, también conocida como «outsourcing» o
externalización de actividades, es un fenómeno que nace como estrategia
empresarial con el fin de ahorrar costes en la empresa manteniendo la produc-
tividad. Es más, se trata de un fenómeno organizativo empresarial que ha expe-
rimentado rápidamente una considerable intensificación en España, debido,
entre otras causas, a la necesidad de conseguir una mayor competitividad y
mejorar la relación calidad-precio, originando simultáneamente una expansión
de la dimensión productiva empresarial y un adelgazamiento de sus estructuras.

Es, especialmente, en la década de los setenta, cuando se constata que el
modelo de organización 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 concentración pro-
ductiva se muestra obsoleta e incapaz de dar una respuesta ágil a las exigencias
del mercado, en términos de racionalización de costes y de productividad. El
sistema de producción fabril tradicional propio de la revolución industrial carac-
terizado por el trabajo en cadena, y la concentración de numerosos trabajadores
en un mismo espacio físico y un alto grado de centralización de las decisiones
empresariales, donde se realizan en el seno de la empresa todas las operaciones
para obtener el resultado productivo, creó 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 centralización, y fueron tachados de rígidos, puesto
que dificultaban la capacidad de adaptación de las empresas al mercado de tra-
bajo, cada vez más competitivo y globalizado.

De esta forma, la organización productiva se ve obligada a buscar nuevas
fórmulas estratégicas que le aseguren no solo la adaptación a las nuevas condi-
ciones del mercado, sino también la posibilidad de continuar con la producción
de sus bienes o servicios en términos competitivos1.

En este contexto socioeconómico de crisis surge el fenómeno de la descen-
tralización, el cual abandona las técnicas productivas tradicionales basadas en la
concentración reemplazándolas por técnicas de desconcentración productiva,
de tal forma que la empresa ya no acapara la organización, dirección, coste, ren-
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tabilidad y ejecución de la totalidad de las tareas que constituyen su ciclo pro-
ductivo, sino que opta por encomendar a otras empresas especializadas la rea-
lización para ella de las tareas que, formando parte de su ciclo productivo, decide,
no obstante, por razones de oportunidad, no llevar a cabo por sí misma2.

En el modelo de economía postindustrial la subcontratación constituye un
modelo que permite descentralizar la producción sustituyendo la producción
interna por relaciones de colaboración exterior. Se trata de un fenómeno 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 realización de las tareas comprensivas de
lo que constituye su «core business»3, esto es, el corazón de sus negocios,
las actividades que identifican el fin productivo de la empresa y comprenden
su esencia.

Así, es como surgen nuevas formas de organización basadas en desplazar al
exterior parte de la actividad productiva, básicamente las tareas menos cualifi-
cadas, a terceras empresas que eran asumidas con sus propios trabajadores.
Este modelo de trabajo, conocido como «subcontratación dependiente» se
caracterizaba por la existencia de una empresa dominante que, de forma general,
cuenta con ciclos productivos complejos que son difícilmente asumibles por una
sola empresa, requiriendo, por tanto, externalizar partes del ciclo a otras empre-
sas auxiliares. Estas empresas auxiliares mantienen una relación 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
económica y su afectación en la organización empresarial, constituye un con-
cepto jurídico indeterminado. Por ello, se ha diferenciado entre «flexibilidad en
los métodos de trabajo»4 y flexibilidad externa5, cuyo objetivo no es más que
potenciar la productividad en la organización, dando lugar, a la externalización
de actividades o descentralización.

Concretamente, uno de los primeros instrumentos que dio lugar a la apari-
ción de la descentralización fue la necesidad de reorientar la demanda hacia
productos más personalizados, así como la aparición de nuevas tecnologías,
especialmente, en los sistemas de información6. De esta forma, surge un pro-
ceso de especialización, incluso en sectores que hasta ese momento no habían
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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
externalización.

La causa no es más que, en primer lugar, buscar el ahorro de costes man-
teniendo la productividad, pues con la descentralización productiva se permite
sustituir costes fijos por variables, debido a una menor patrimonialización del
inmovilizado empresarial 7, así como posibilitar también la reducción de costes
en mano de obra. No cabe duda que la mano de obra externa a la que la empresa
acude con la externalización es más barata al ser personal que pertenece a
empresas pequeñas caracterizadas por crear empleos precarios8.

En segundo lugar, se pretende también dotar a la organización empresarial
de suficiente flexibilidad técnico-productiva para poder hacer frente a las posi-
bles fluctuaciones en la demanda9. Se trata de ofrecer a la empresa mayor capa-
cidad de adaptación en un mercado cada vez más internacionalizado y competi-
tivo. Esta flexibilidad es también patente en la organización del factor humano
en la empresa. De esta forma, la utilización de las técnicas descentralizadoras,
típicamente la subcontratación de actividades, se configura cada vez más como
una elección estratégica de organización de los recursos humanos en la empresa
de modo que el empleo que antes era directo es reemplazado por el indirecto
externalizado10.

En tercer lugar, la acción de las personas trabajadoras en la empresa se
debilita por la actuación de sus representantes legales, ya que su posición de
fuerza es directamente proporcional al tamaño de la empresa. Y, aunque esta no
ha sido una causa directa, sin embargo, no cabe duda también que la descentra-
lización dificulta la implantación de las estructurales legales de defensa de los
derechos colectivos de las personas trabajadoras11.

Por último, la externalización tiene un papel clave en el acceso de las empre-
sas a los cambios tecnológicos sin necesidad de efectuar grandes inversiones
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económicas12. La descentralización permite concentrar los esfuerzos de la
empresa en las líneas productivas que le interesan para permitir que otras
empresas especializadas desarrollen aquellos cometidos que necesitan para la
organización, pero que son auxiliares o complementarios.

Por otro lado, la descentralización, como cualquier fenómeno, tiene también
efectos colaterales negativos, especialmente, para las personas trabajadoras,
pues no cabe duda que la misma, y concretamente, la subcontratación, comporta
situaciones de disgregación 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 «núcleo duro» de la fuerza de trabajo de la organización empresarial. Por otro
lado, el personal periférico, de carácter no estable, sino temporal y con una
retribución inferior. Este personal tiene una mera función 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 producción concentrada por la desconcentrada, y el
empleo directo por el indirecto13.

De ahí, que se haya planteado la necesidad de reflexionar sobre el recurso
a esta figura jurídica. Así la doctrina ha planteado que la segmentación del mer-
cado de trabajo constituye uno de los riesgos más importantes de la externali-
zación14, especialmente, la inestabilidad laboral o precarización que comporta.
En efecto, el incremento del recurso a la exteriorización ha comportado la apa-
rición de multitud de empresas auxiliares o multiservicios con poca solidez
patrimonial, que recurren a la contratación temporal, haciendo coincidir el con-
trato de trabajo con la contrata. Asimismo, también han surgido «falsos autóno-
mos», pues las personas trabajadoras autónomas que se sitúan en este contexto
descentralizador están supliendo las funciones productivas que hasta ahora
desempeñaban 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 descentralización.

En este sentido, un sector de la doctrina científica15 ha apuntado que estos
nuevos sistemas de organización del trabajo han «desorganizado» el Derecho
del Trabajo, especialmente, a través de tres vías. Por un lado, la de la concepción
tradicional de la empresa, que ya no concentra en un solo sujeto ni el ejercicio
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de las facultades organizativas ni el centro de imputación de las responsabilida-
des empresariales. En segundo lugar, la del concepto tradicional de empresa
donde se ha pasado de una estructura vertical de producción en serie, jerarqui-
zada y concentrada, al modelo de empresa en red, descentralizada tanto orga-
nizativa como territorialmente, donde la producción es el resultado de las rela-
ciones de cooperación de una suma de unidades productivas. Y, por último, la
quiebra de la posición tradicional de la persona trabajadora, donde se segmenta
la colectividad laboral y existen diferentes estatutos jurídicos.

Frente a estos fenómenos organizativos, los ordenamientos jurídicos 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. Así, nuestro
ordenamiento no prohíbe su utilización, 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 descentralización productiva a través de la cual una empresa, deno-
minada empresa principal, encarga a otra u otras la realización de una actividad
o parte del proceso productivo, manteniendo las empresas intervinientes su
independencia y su autonomía.

En efecto, el art. 38 CE constituye el marco de referencia de la descentra-
lización productiva, pues la libertad de empresa es un derecho que, a su vez,
comprende tres libertades, cuales son, la libertad de inversión, entendida como
el derecho del propietario de bienes y capitales para colocarlos en el sector
industrial que estime conveniente; la libertad de organización, que es la potestad
para organizar libremente el proceso de producción; y la libertad de contrata-
ción16. La libertad de organización es la que da amparo a la cobertura constitu-
cional de la descentralización. De este derecho nace el derecho de la empresa
a optar por una estructura empresarial concentrada o desconcentrada.

El art. 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 aplicación de otras normas con rango de ley.

Cabe señalar que la descentralización productiva no constituye una práctica
novedosa de nuestro tiempo, pero sí constituye uno de los fenómenos empre-
sariales más utilizados en el actual sistema productivo. En la actualidad, los
procesos de subcontratación, ya sea tanto en la asistencia técnica, en el mante-
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nimiento, en la comercialización o la investigación, entre otros, son fenómenos
muy habituales en las empresas.

De los diferentes sectores productivos, donde ha tenido una mayor inciden-
cia la externalización laboral ha sido en el sector servicios, especialmente por
la universalización de las nuevas tecnologías de la informática y de la comuni-
cación17. No cabe duda que las nuevas tecnologías han favorecido la reducción
de las dimensiones empresariales, y han contribuido a fomentar el recurso a la
descentralización 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 tecnología, lo cual, a su vez, supone que se espe-
cializan en este ámbito y prestan un servicio de alta calidad, traduciéndose en
un beneficio económico de la empresa que recurre a ella, en la medida en que
resulta más económico aprovechar su infraestructura que realizar inversiones
en tecnología.

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

Por último, otra forma de descentralización 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 desempeñadas
por las otras empresas del grupo.

De cualquier forma, es importante reseñar que los efectos de la descentra-
lización se traducen en el incremento de la movilidad externa del personal, esto
es, la contratación temporal, y en la polivalencia de las personas trabajadoras
para adaptarse a funciones diversas. De esta forma, se cambia la concepción
tradicional del trabajo por cuenta ajena, ya que anteriormente presuponía una
uniformidad en el estatuto jurídico de la persona trabajadora, mientras que con
la descentralización da lugar a la diversidad, esto es, la diferenciación y la seg-
mentación18.

No obstante, este precepto se muestra impreciso e insuficiente, ya que
genera un sinfín de problemas y de situaciones de uso abusivo y fraudulento de
esta figura, lo cual puede llevar a situaciones de cesión ilegal de mano de obra,
con lo que convertiría tal externalización en ilegal.
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MARCO NORMATIVO

ÁMBITO INTERNACIONAL

En el marco normativo internacional destaca la OIT, ya que, en su 85.ª Con-
ferencia, de 1997, se discutió un proyecto de Convenio y Recomendación sobre
la subcontratación. Estos proyectos pecaban de una confusión terminológica, ya
que, bajo tal denominación «trabajo en régimen de subcontratación», se inte-
graban realidades muy diversas, como trabajo en el marco de ETT, trabajo para-
subordinado, cesión ilegal de personas trabajadoras y trabajo en contratas y
subcontratas19.

En la siguiente Conferencia, en 1998, se presentó un proyecto de Resolución
sobre la posibilidad de adoptar instrumentos internacionales para la protección
de las personas trabajadoras en situación de «subcontratación». Pero las dife-
rencias lingüísticas plantearon obstáculos para la concreción del término «sub-
contratación». De hecho, en la Resolución de la OIT no aparece este término y
se invita al Consejo de Administración a incluir estos temas en el orden del día
de una futura Conferencia y a celebrar reuniones de expertos para estudiar otras
cuestiones que surgieron en el transcurso de las deliberaciones de la comisión
de trabajo.

Posteriormente, se presentó un informe sobre la «relación de trabajo»20

donde se describía la evolución de las tendencias y problemas relativos a la forma
en que se regulan aspectos de la relación de trabajo en diferentes países, 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 participación 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 última década, señaladamente a partir de la Reco-
mendación OIT, núm. 198 (2006), sobre la relación de trabajo y la «Declaración
sobre la justicia social para una globalización equitativa» (2008). Estos textos se
inclinan nítidamente por impulsar el trabajo «decente» y reafirmar los principios
de protección de las personas trabajadoras propios del Derecho del Trabajo
garantista como elementos irrenunciables de la elaboración de las políticas
públicas. La Recomendación OIT, núm. 202 (2012), relativa a los «Pisos» nacio-
nales de protección social, cuyo art. 9.2 insta a los Estados miembros a incluir
«garantías de empleo» proporcionadas por regímenes públicos en los pisos
nacionales de protección social. Cabe concluir, por tanto, que el trabajo garan-
tizado no es sólo una propuesta económica provista de una relevante base ética
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2.2.

y democrática, sino también un instrumento reconocido internacionalmente
para combatir y erradicar eficazmente el desempleo y la precariedad laboral.

ÁMBITO COMUNITARIO

A nivel supranacional, cabe señalar 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 equiparación por la vía del progreso, una
protección social adecuada, el diálogo 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 emprenderán
acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las prácticas nacionales,
en particular en el ámbito de las relaciones contractuales, así como la necesidad
de mantener la competitividad de la economía de la Comunidad».

Por su parte, el art. 137 TCEE consagra el principio de subsidiariedad al
prever que, para la consecución de los objetivos anteriormente mencionados, la
Comunidad apoyará y completará la acción de los Estados miembros en deter-
minados ámbitos. En este marco, cabe la posibilidad de adoptar directivas de
armonización de las legislaciones nacionales de los Estados miembros, en par-
ticular, en materia de «condiciones de trabajo».

Así, cabe citar el art. 6.4 Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio, Directiva
Marco relativa a la aplicación 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 deberán cooperar en la aplicación de las disposiciones relativas a
la seguridad, la higiene y la salud, así como, habida cuenta el tipo de actividades,
coordinarse con vistas a la protección y prevención 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 aproximación 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 sucesión de contratistas a los que resulte de aplicación la norma-
tiva sobre transmisión de empresa.

Asimismo, la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre, sobre el desplaza-
miento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios,
regula las personas trabajadoras contratadas en España que posteriormente son
desplazadas para presar servicios temporales en otro país. Esta Directiva prevé
dentro de su ámbito de aplicación, entre otros, el de los desplazamientos de
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personas trabajadoras en el marco de operaciones de subcontratación, tanto
públicas como privadas. La Directiva trata de establecer una coordinación de las
legislaciones nacionales previendo unas disposiciones mínimas para garantizar
el respeto y protección 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 país de acogida.

ÁMBITO 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 acción contra el dueño de ella sino hasta
la cantidad que este adeude a aquel cuando se hace la reclamación». Este pre-
cepto, influido por la doctrina civilista francesa21, recoge una acción directa de
las personas trabajadoras de la empresa contratista frente al dueño de la obra
hasta el límite 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 más bien por el trabajo
de una persona contratista, que era ayudada por una o más personas trabajado-
ras22.

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 compañía, propietario de la obra, explotación 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 garantía para el caso de que esta
no pague, la responsabilidad subsidiaria del dueño de la obra o industria. Por
tanto, como se observa, se establece una responsabilidad del dueño de la obra
o industria de carácter 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»23.

Posteriormente, con la industrialización que se llevó a cabo en los años
setenta, surgen problemas en materia de subcontratación de obras y servicios,
consecuencia todo ello de la descentralización productiva. De esta forma, es a
partir de este momento cuando se comienza a regular de manera concreta la
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materia a través de normativa específica para los sectores más afectados, como
el de la construcción.

Por su parte, la Ordenanza de Seguridad e Higiene, de 9 de abril de 1971,
establecía 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 aprobación 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 únicamente 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 organización 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 está ubicado en la sección 2.ª del capítulo III bajo la rúbrica
«Modificación, suspensión y extinción del contrato de trabajo». Esta desafortu-
nada ubicación no ha pasado inadvertida por la doctrina, pues la contratación y
subcontratación poco tienen que ver con las modificaciones, suspensión y extin-
ción del contrato de trabajo24. De ahí, que se haya indicado que ese precepto es
complejo y enigmático25, no solo por su desconcertante ubicación, sino también
por la dificultad que comporta su interpretación.

Al respecto, cabe señalar, que un sector de la doctrina26 califica esta materia
como norma de derecho necesario absoluto, esto es, inmodificable por convenio
colectivo, mientras que otro sector27 aboga por entender que constituye un
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mínimo de derecho necesario mejorable por la negociación colectiva, exten-
diendo, así, por ejemplo, la responsabilidad a otras condiciones de trabajo.

En relación 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 prestación, a tenor de lo previsto en el artículo anterior, si la
correspondiente obra o industria estuviera contratada, el propietario de esta
responderá de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado
insolvente».

Cabe hacer referencia a la última reforma habida en la materia llevada a cabo
por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, el cual, aunque se preveía una modi-
ficación sobre el régimen jurídico de la subcontratación mucho más ambiciosa,
finalmente no fue así. Concretamente, en 2016, el Grupo Parlamentario Socia-
lista presentó en el Congreso de los Diputados una Proposición 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 Proposición se pretendía reformar el art. 42 ET ampliando el
supuesto de hecho normativo con la supresión de la exigencia normativa de
orden público laboral de contratas o subcontratas que incidan sobre la propia
actividad de la empresa principal, hasta una regulación más 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 negociación 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 solían imponer su propio convenio colectivo peyorativo in peius
sobre el convenio sectorial de posible aplicación e incluso sobre el propio con-
venio de la empresa principal.

Y, en este sentido uno de los ámbitos donde tiene un gran impacto la sub-
contratación es en el sector público, ya que cuando las Administraciones Públi-
cas o empresas públicas externalizan parte de sus servicios o actividades lo
hacen en base a una decisión que supone optar por la gestión empresarial
externa y la gestión 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 legislación permite introducir. En el ámbito de la
Administración Pública y empresas públicas se produce una «laboralización
regularizada o normalizada» del personal adscrito al servicio o actividades
objeto de la contrata, lo cual es un supuesto lícito, y diferente de la «laborali-
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3.

3.1.

zación patológica» que tiene lugar cuando el personal que se incorpora a la
esfera pública lo hace por causas de ilícito por fraude de ley, abuso de derecho
en la contratación o cesión ilegal de personas trabajadoras. En el caso de la
laboralización 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 derechos28.

Por otro lado, en materia de prevención de riesgos laborales existe una
regulación específica 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 aplicación coherente y responsable
de los principios de la acción preventiva del artículo 15 LPRL; la aplicación
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 sí a efectos de la seguridad y salud laboral de las personas
trabajadoras; y la adecuación entre los riesgos existentes y las medidas pre-
ventivas adoptadas.

CONTRATA Y SUBCONTRATA

ORIGEN

La doctrina 29 considera que el origen de esta figura se sitúa en el contrato
de arrendamiento de obra y servicios ex art. 1544 CC. El 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 ejecución de obras, regulada en los arts.
1544 y 1588 y ss. CC, se enfatiza en que se impone una obligación de resultado,
cual es, «la obra», que una de las partes se compromete a hacer a cambio de un
precio cierto y determinado30. 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 categoría que comprende varios tipos
similares, siendo la contrata una de dichas variantes a la que la doctrina conoce
como «contrato de empresa»31. Este contrato se caracteriza porque la empresa
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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
organización de medios materiales y personales de la que dicha empresa es
titular. La característica principal es que el contratista está al frente de una
empresa y la ejecución de la obra o servicio se lleva a cabo con una «organización
propia de medios y una gestión a propio riesgo»32.

No obstante, en la actualidad, esta conceptualización reconducida al contrato
de arrendamiento civil no es sostenible, pues si el legislador hubiera querido
limitar el ámbito de la normativa sobre contratas a dicho contrato, así lo habría
hecho utilizando una terminología más específica como la de «comitente» y
«comisionista». Además, 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 civilista33 considera que este contrato está más cerca
del contrato de ejecución 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 ejecución de obra, con-
tratista y dueño 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 contraprestación del pago por el arrendatario de un determinado
precio cuya exigibilidad es independiente de la consecución por el primero del
resultado práctico pretendido por las partes, el arrendamiento de obra o contrato
de ejecución de obra tiene como objeto la consecución de un resultado, sin con-
sideración a la actividad necesaria para alcanzarlo, de tal forma que el contratista,
como sujeto obligado a realizar la obra, no tiene acción para exigir el precio
acordado, mientras no haya alcanzado ese resultado 34. 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 35. Según este criterio, en el contrato de ejecución
de obra los riesgos de ejecución son del contratista, mientras que en el arrenda-
miento de servicios los riesgos son del arrendatario perceptor de dichos servicios.
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3.2.

De cualquier forma, a pesar de estas diferencias, tienen un punto en común,
cual es que ambos contratos parten de un presupuesto previo que es la exis-
tencia de un encargo, y en ambos actúan dos sujetos con una tarea específica,
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 dueño de la obra del que el encargo
ha emanado36.

CONCEPTO Y FINALIDAD

Toda empresa puede recurrir a la contratación externa para llevar a cabo su
actividad. Ello supone poner en marcha la denominada descentralización pro-
ductiva, la cual, en principio, es lícita. De hecho, así lo señala nuestro alto tri-
bunal37 al indicar que «el ordenamiento jurídico no contiene ninguna prohibición
general que impida al empresario recurrir a la contratación externa para integrar
su actividad productiva y así lo reconoce el art. 42.1 del ET cuando se refiere a
la contratación o subcontratación para "la realización de obras o servicios corres-
pondientes a la propia actividad de la empresa", lo que supone que, con carácter
general, la denominada descentralización productiva es lícita, con independencia
de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta vía
puedan vulnerarse derechos de los trabajadores».

Pero, para ello, la empresa principal debe limitarse única y exclusivamente a
recibir el resultado de la ejecución por la empresa contratista, donde esta aporta
sus medios personales y materiales, con la consiguiente organización y dirección.
De esta forma, «mediante la lícita descentralización productiva, la empresa prin-
cipal puede atribuir a una empresa contratista la realización 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»38.

No obstante, en la medida en que esta diferenciación es inexistente, la con-
trata puede desnaturalizarse y convertirse en una simple cesión de mano de obra,
lo cual ya no es lícito por tratarse de una cesión ilegal de personas trabajado-
ras39. Como declara nuestro alto tribunal40 «cuando la contrata se concreta en una
prestación de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal o
arrendataria, no es fácil diferenciarla de la cesión, lo que se agrava porque en la
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práctica se recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo
interpositorio de facilitación de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es
difícil reconocer en las circunstancias de cada caso el límite entre un mero sumi-
nistro de trabajadores y una descentralización productiva lícita».

El ET no define el concepto de «contrata», sino que el art. 42 ET establece
cuáles son las obligaciones de las empresas intervinientes, así como los dere-
chos de las personas trabajadoras. El término se trata de un concepto jurídico
indeterminado, cuya ambigüedad podría conducir a interpretaciones excesiva-
mente amplias entendiendo que el legislador ha querido extender el ámbito de
responsabilidad a cualquier negocio jurídico por medio del cual se materialice la
exteriorización 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 obligación de realizar una obra o ser-
vicio determinados a favor del empresario principal o comitente, que asume
a su vez la obligación de pagar por ello un precio»41. Se refiere a un negocio
jurídico 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 42. 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 desempeñadas por terceros, en virtud de vínculos
jurídicos de diverso tipo»43. Se conceptualiza como una forma de organización
del proceso de elaboración de bienes o de prestación 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 cooperación de muy diverso tipo44. De esta concep-
tualización, se pueden extraer los siguientes elementos: por un lado, la divi-
sión del trabajo entre empresas y, por otro lado, la exteriorización de funcio-
nes a través de la cooperación interempresarial45.

No obstante, debe acudirse a la casuística y analizar caso por caso, los indi-
cios y criterios que ha elaborado la doctrina jurisprudencial y judicial para iden-
tificar si se está ante una contrata.
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De hecho, nuestro alto tribunal ha señalado que la literalidad de la norma
induce a cierta confusión, pues «si tenemos en cuenta la interpretación grama-
tical, llama la atención que el artículo utiliza los términos de contratista y sub-
contratista indistintamente, lo que entraña una cierta imprecisión. Efectiva-
mente, el enunciado del artículo, que debía exteriorizar su ámbito en relación
con estas formas de actuación empresarial, nos habla de subcontratas de obras
y servicios, y después en su número primero se refiere a las contratas y sub-
contratas, y el número 2.º vuelve a mencionar exclusivamente a los subcontra-
tistas, si bien la remisión que hace al número primero sobre el plazo de treinta
días que establece para emitir la certificación de descubiertos, y que comprende
tanto la contrata como la subcontrata, permite entender que se refiere a ambas
formas de vinculación a efectos de ejecutar las obras, formas de las que quiere
proteger al trabajador»46.

Es decir, «el negocio jurídico a cuyo través entra en juego la contrata no
viene tasado por la norma laboral. La ambigüedad 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 jurídicos que tuvieran tal objeto, aún
correspondientes a la esfera pública, siempre que generaran cesiones indirectas
y cumplieran los demás requisitos exigidos para la actuación del mencionado
precepto. "La realización de obras o servicios" es el objeto de la contratación
entre las empresas, pero la expresión 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
jurídico que sirva de cobertura al auxilio que para su propia actividad consigue
el comitente»47.

La finalidad de la contrata no es otra que poner de manifiesto la existencia
de una realidad fáctica que es la obra en sí misma considerada en la que concu-
rren varias empresas con un interés compartido y común y en las que unas
actúan 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 contratación (comitente, dueño de la obra o contratista
principal), que es quien controla realmente su ejecución y quien en definitiva
asume en mayor medida los beneficios económicos de la actividad que realizan
otros en todo o en parte, quede inmune entre las posibles deudas de estos últi-
mos frente a sus trabajadores ante su posible situación 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
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3.3.

3.3.1.

traducido para el caso que contempla, del principio del Derecho según el cual
quien está 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 intención del legislador aunque éste, a la hora de redactar
el precepto, no tuviera realmente en cuenta más que la figura del empresario
principal y la de los "subcontratistas", dentro de cuya último plural es donde
deben entenderse incluidos todos los situados en la cadena de contratación»48.

ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA CONTRATA

Las contratas generan una red de relaciones jurídicas que no se limitan a
una empresa y una persona trabajadora, sino donde intervienen varias empre-
sas, básicamente, 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 jurídico concertado entre empresas, pues a estas se refiere
el tenor literal del art. 42.1 ET.

La condición de empresa es consustancial a esta figura jurídica, pues es lo
que justifica los supuestos de exoneración 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 condición de empresa de los sujetos
que intervienen lo es a todos los efectos en su acepción mercantil, como titular
de una actividad económica, o bien laboral, como sujeto receptor de prestaciones
de trabajo dependiente y por cuenta ajena.

Empresa principal

La empresa principal es aquella que encarga la ejecución 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
ámbito de aplicación del mismo, las contratas que tengan por objeto la cons-
trucción o reparación de la vivienda que pueda contratar una persona, así como
aquellas en las que el propietario de la obra o industria no contrate su realización
por razón de una actividad empresarial. Estas exclusiones parecen estar refi-
riéndose a quienes carezcan de la condición de empresa desde una óptica mer-
cantil o económica, por lo que cabría deducir que las responsabilidades exigidas
en el precepto vinculan a quienes sean titulares de una organización económica
empresarial.
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No obstante, esta no ha sido la opinión seguida por la mayoría de la juris-
prudencia para quien el término «empresa» utilizado por el art. 42 ET no se
limita a quien sea titular de una organización económica específica que mani-
fiesta la existencia de una empresa, en sentido económico o mercantil. Cabe
entender que la mención a «actividad empresarial» que aparece en el último
párrafo in fine del art. 42.2, no desvirtúa dicho sentido, pues tal mención hace
referencia a aquella que para su desarrollo requiera la aportación de trabajo en
régimen de laboralidad49.

De esta forma, puede parecer que el TS opta por una noción laboral de
empresa principal, esto es, como sinónimo de empleadora. No obstante, un sec-
tor de la doctrina50 matiza esta postura afirmando que lo relevante no es tanto
que la empresa principal sea empleadora efectiva, sino más bien que «poten-
cialmente» pueda necesitar fuerza de trabajo para realizar una obra o prestar un
servicio.

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

Por otro lado, cabe indicar que la definición de empresa del art. 1.2 ET como
toda persona física, jurídica o comunidad de bienes que recibe la prestación 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 está ante una situación particular, que tiene como fin, básicamente, la
determinación de las responsabilidades, por lo que no es aplicable este con-
cepto51.

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
descentralización 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 servicio52.
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Partiendo, pues, de un concepto amplio de «empresa principal» cabe enten-
der que la expansión de la descentralización productiva podría llevar a incluir
dentro del concepto de empresa principal diferentes sujetos. Así, por ejemplo,
cabe hacer referencia al promotor, propio del sector de la construcción. Según
un sector doctrinal, se podría 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 principal53. 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 habrá que determinar si las obras de edificación
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 Administración Pública, pues, en principio, el art. 42 ET no hace
referencia expresa a la misma. Pero, como se ha indicado, sí cabe entender que
la referencia genérica a «empresas» no deben entenderse como exclusiva de
quienes sean titulares de una organización económica concreta que manifieste
la existencia de una empresa en sentido mercantil o económico, sino que debe-
mos darle una lectura más amplia acorde con una interpretación teleológica,
entendiendo, de esta forma, que sí quedaría incluida dentro de este con-
cepto54.

De hecho, el problema no se plantea respecto de la iniciativa pública en la
actividad económica, lo cual está reconocido en el art. 128.2 CE, y se equipara
a la iniciativa privada ex art. 38 CE, sino que surge en relación con la actividad
específica de la Administración Pública, cual es la prestación de servicios públi-
cos, pudiendo optar por no llevar a cabo tales servicios directamente con per-
sonal propio, sino acudir a una empresa auxiliar, quien ejecutará tal encargo bajo
su propia dirección y responsabilidad, valiéndose para ello de personas trabaja-
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En esta obra se realiza un análisis exhaustivo de unas de las instituciones jurídicas más 
complejas del Derecho Laboral, como es la subcontratación, la cesión ilegal de personas 
trabajadoras y la sucesión de empresas, tanto desde el punto de vista de la doctrina cien-
tífica, como judicial y jurisprudencial.
En el primer capítulo se examina la contrata y la subcontrata. Para ello, en primer lugar, se 
analiza el marco normativo, para a continuación pasar a estudiar la conceptualización de la 
contrata y subcontrata, y centrarse en el concepto de «propia actividad», concepto jurídico 
indeterminado que ha sido objeto de interminables debates entre la doctrina. Posteriormente, 
se centra el estudio en el análisis de la responsabilidad solidaria, así como la responsabilidad 
subsidiaria en materia de Seguridad Social, la de prevención de riesgos laborales y la admi-
nistrativa. Por último, se estudian los derechos de información derivados de la subcontrata 
en relación con las personas trabajadoras y su representación.
En el segundo capítulo se realiza un análisis de la cesión ilegal de personas trabajadoras. 
Para ello, se estudia, en primer lugar, el marco normativo, así como el fundamento jurídico 
de esta figura. A continuación, se centra el estudio en la conceptualización de la cesión 
ilegal, estudiando los criterios o indicios establecidos en el ET, así como los otros criterios 
utilizados por la doctrina. Posteriormente, se centra el estudio en el análisis de la responsabi-
lidad solidaria salarial y de Seguridad Social, así como la responsabilidad administrativa y la 
penal. A continuación, se estudia el derecho de opción que tienen las personas trabajadoras 
en relación con su adquisición de fijeza en una u otra empresa. Por último, se realiza un 
breve estudio de las empresas de trabajo temporal como únicas empresas autorizadas para 
ceder a personas trabajadoras.
En el tercer capítulo se realiza un estudio de la sucesión de empresa, analizando su marco 
normativo, su conceptualización y caracterización. A continuación, se analizan los dos ele-
mentos —subjetivo y objetivo— que caracterizan la sucesión o transmisión de empresa, así 
como las modalidades de sucesión empresarial. Asimismo, se realiza un breve estudio de la 
reversión como modalidad especial. Posteriormente, se pasa a analizar los efectos jurídicos 
de la sucesión legal, como es la subrogación de las personas trabajadoras, y la responsa-
bilidad solidaria que surge entre empresas cedente y cesionaria. Por último, se analiza la 
incidencia del fraude de ley en la transmisión de empresa y la sucesión constitutiva de delito.




