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El tema central de esta investigacion es el andlisis de la subcontratacion empresarial
como modalidad especifica de la descentralizacién productiva. La subcontratacion
empresarial es mucho mas amplia desde un punto de vista econdémico que desde el ambi-
to juridico, siendo su regulacion dispersa y muy limitada; regulacion que se encuadra
principalmente en el articulo 42 ET, que contiene basicamente un sistema de distribucion
de responsabilidades en materia salarial y de Seguridad Social (en materia de prevencion
de riesgos esta prevista en la LPRL), asi como el reconocimiento de los derechos de
informacion de los representantes de los trabajadores en estos supuestos de subcontrata-
cion. Pero dicha regulacion no contiene —ni en el articulo 42 ET, ni en ningun precepto
o normativa de nuestro ordenamiento juridico— una regulacion completa de las contratas
y subcontratas, como si se hace con otro supuesto en el que se da de igual modo una rela-
cion triangular: las empresas de trabajo temporal. A esta falta de regulacion se suma la
falta de determinacion de numerosos aspectos del articulo 42 ET debida a la ausencia de
desarrollo reglamentario del precepto.

La cuestion de fondo reside en determinar si la normativa existente en nuestro ordena-
miento se adapta a la realidad del fendmeno y a las exigencias de su regulacion y con-
trol. Se comprobara que es necesario disefiar un marco legal adecuado que establezca las
garantias pertinentes. Hasta el momento, la opcion legislativa ha consistido en mantener
la incertidumbre, la confusion, los aspectos oscuros del precepto y lo mds grave, contri-
buir a mantener la dualidad de estatutos juridicos de trabajadores de primera en la empre-
sa principal, y trabajadores de segunda en la auxiliar. Para resolver esta situacion se plan-
tean, entre otras, las siguientes medidas:
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* Crear una unica ley integral de subcontratacion: que reforme el contenido
de la regulacion y resuelva las insuficiencias técnicas del marco legal actual.
Los aspectos que debe incluir serian:

- Ampliar el campo de aplicacion del articulo 42 ET.

- Mantener el sistema de responsabilidad solidaria, pero con modificaciones
puntuales.

- Regular (para controlar) las cadenas de subcontratacion.

- Regular el ejercicio de los derechos colectivos en el &mbito de la subcontra-
tacion.

- Intentar buscar un equilibrio —via legal y negociacioén colectiva— entre las
condiciones laborales de los trabajadores de la empresa principal y los de la
empresa contratista.

- Limitar la excesiva contratacion temporal de los trabajadores que participan
en el proceso de subcontratacion.

- Regular las posibles garantias de la sucesion de contratas o el cambio de
titularidad en contratas.

- Equiparar en materia de subcontratacion a los trabajadores econdmicamen-
te dependientes y a los trabajadores por cuenta ajena.

* Mejorar los instrumentos de control publico: es indispensable la interven-
cion administrativa sobre esta situacion juridico-privada, mediante la técnica
administrativa de la autorizacion. Asi mismo, es necesario modificar la LISOS
y crear un adecuado sistema sancionador.

* Crear un registro administrativo para solventar el problema de la inexisten-
cia en Espana de datos sobre subcontratacion.

* Reforzar la negociacion colectiva en materia de subcontratacion: la nego-
ciacion colectiva es una via adecuada para regular aspectos concretos de la sub-
contratacion, pero sin olvidar que es necesaria una reforma legislativa.
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Introduccion

Los procesos de flexibilidad que se ponen en practica actualmente en el sistema produc-
tivo han situado en un lugar privilegiado la descentralizacion como técnica de gestion
indirecta, que consiste en contratar con proveedores externos ciertas fases o actividades
de la empresa, con independencia de que ésta viniera o no desempefiandolas con anterio-
ridad. La importancia de este fenomeno radica en que las empresas en Espafia estan
optando por esta via de descentralizacién productiva como opcion de flexibilidad, en
detrimento de otras alternativas posibles y complementarias a la misma (Monereo Pérez,
1994a, 21 y ss., 2007:49 y ss.; Soriano, 2007:18). Es un fendmeno de cardcter basicamen-
te econdomico (que formaliza ab initio el sistema juridico), pero que tiene importantes
repercusiones en la gestion de las relaciones laborales, especialmente en la llamada des-
centralizacion sobrevenida, es decir, aquella en la que la externalizacidn o exteriorizacion
se hace a posteriori, una vez que la empresa ya esta creada y en funcionamiento.

El objetivo basico de esta investigacion es analizar —en el contexto mas amplio del fend-
meno en que se inserta— una modalidad especifica de descentralizacion productiva en el
modelo de relaciones laborales: la denominada subcontratacion econémica, considera-
da como uno de los elementos centrales en las grandes empresas y en las nuevas “empre-
sas-red”.

Una vez que se acote dicho término y se admita la legitimidad del recurso a la subcon-
tratacion econdmica, ademas de plantear cudl es el derecho positivo vigente, la cuestion
de fondo residira en determinar si la regulacion existente en nuestro ordenamiento se
adapta a la realidad subyacente de dicho fendmeno. Con este propdsito, presentaremos la
doctrina juridica, cientifica y la jurisprudencia sobre estos aspectos, aportando por ulti-
mo un nuevo modelo de subcontratacion econdmica que reduzca los efectos mercantilis-
tas de esta modalidad de externalizacion. Todo ello con el fin de contribuir al debate acer-
ca del modelo de regulacion vigente y de los aspectos de la legislacion sociolaboral que
deben ser reformados para que exista un equilibrio entre los requerimientos de flexibili-
dad en el manejo de las relaciones obrero-patronales y la proteccion de los trabajadores
que participan en la cadena de subcontratacion.
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1. La subcontratacion empresarial como modalidad
especifica de la descentralizacion productiva

La subcontratacion empresarial es una modalidad especifica de la descentralizacion pro-
ductiva, entendida esta ultima como el proceso productivo para la obtencion de bienes y
servicios basado en una técnica de gestion que consiste en contratar con proveedores
exteriores —que pueden ser otras empresas o personas individuales— ciertas fases o acti-
vidades de la empresa, con independencia de que ésta viniera o no desempenandolas con
anterioridad.

La descentralizacion productiva (también llamada outsourcing, externalizacion o exterio-
rizacidon de servicios) aparece como una forma diferente de organizar la actividad pro-
ductiva, que tiene su origen a mediados del siglo XX, concretamente en la década de los
setenta, en el sector de la automocion, aunque también se ha empleado en el sector de la
construccion. Actualmente, los procesos de descentralizacion estan adquiriendo cada vez
mas importancia en las economias desarrolladas, debido a que el marco econémico es
muy cambiante y el futuro incierto, lo que ha obligado a las empresas a modificar los
modelos organizativos “simples” que se utilizaban inicialmente.

La subcontratacion empresarial —objeto de nuestro estudio— se puede definir como la
operacion mediante la cual una empresa (empresa principal) encarga a un tercero (empre-
sa contratista-subcontratista, auxiliar o trabajador autobnomo) una parte de la produccioén
o de servicios, para que sean incorporados al producto final. Esta forma de produccién
tiene su fundamento constitucional en el principio de libertad de empresa consagrado en
el articulo 38 CE. Asi, el Tribunal Supremo ha sefalado que el sistema juridico no con-
tiene ninguna prohibicion general que impida al empresario recurrir a la contratacion
externa para integrar su actividad productiva, y asi lo reconoce, entre otros preceptos, el
articulo 42 ET, lo que supone que, con caracter general, la denominada 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. No se trata
de una simple actividad tolerada, sino de una actividad legalmente regulada y permitida,
en desarrollo del principio constitucional de libertad de empresa (SSTS de 17 de diciem-
bre de 2001, Ar. 3026; 27 de octubre de 1994, Ar. 8531).
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La terminologia utilizada requiere, con el objeto de delimitar el significado de subcon-
tratacion empresarial, hacer una serie de aclaraciones conceptuales y terminologicas:

1. No hay que confundir, ni tampoco identificar, la subcontratacion empresarial
con todos los supuestos de descentralizacion productiva. No se puede asimilar en
términos equivalentes el fendmeno amplio de descentralizacion productiva y el de
subcontratacion, comprensivo tan solo de determinados supuestos de descentraliza-
cion, pues éste puede abarcar, junto con la subcontratacion propiamente dicha, una
multiplicidad de supuestos capaces de actuar como instrumentos de descentraliza-
cion productiva, tales como, por ejemplo, la escision de sociedades o la constitucion
de filiales comunes, reconducibles mas bien a la fenomenologia de la transmision de
empresas. Asi, el término de subcontratacion empresarial —en un sentido amplio—
abarcaria los siguientes supuestos:

a) La contratacion con empresas independientes de la empresa principal. En este
caso hay una relacion triangular: la empresa principal que externaliza parte de su
actividad con otra empresa, a la que vamos a denominar empresa contratista, y, por
otro lado, la relacidn contractual existente entre la empresa contratista y el trabaja-
dor. En la mayoria de las ocasiones, la cadena de contrataciones contintia, pues la
empresa contratista externaliza a su vez parte de su actividad con otra empresa a la
que se denomina subcontratista. Dicha subcontratacion puede ser interna, es decir,
con la actividad realizada en el interior de la empresa (in-house) o externa, realiza-
da fuera de la empresa (off-site), bien en territorio nacional, o a nivel internacional
0 comunitario.

b) La contratacion con empresas pertenecientes a un mismo grupo. Aqui también
la descentralizacion obedece tanto a una estrategia econdmico-juridica de gestion
de los procesos productivos y de los poderes de mando interempresarial, como a
una estrategia juridico-laboral de gestion de las personas que trabajan en el com-
plejo empresarial (lo que permite una gran flexibilidad en los modos de organiza-
cion y en la fijacion de las condiciones de trabajo). Se pueden dar en este caso dife-
rentes supuestos de subcontratacion (Monereo Pérez, 1994b:239 y ss.):

- En primer lugar, es muy frecuente, en la practica, la subcontratacion entre empre-
sas integradas en una estructura de grupo centralizado. Es decir, existe una gran
empresa con una red mas o menos amplia y diversificada de pequefias empresas
subsidiarias o auxiliares mediante las cuales se realiza el mismo ciclo de produc-
cion. Estas empresas son juridicamente independientes, pero estan coordinadas
mediante un mismo ciclo de produccidn y unidas por un sistema de reglas de coo-
peracion subordinada (empresa-red).

- En segundo lugar, es usual también la subcontratacion entre empresas pertenecien-
tes a un mismo grupo por subordinacion. En este caso, dichas empresas se estruc-
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turan bajo un principio jerarquico, existiendo lazos de dominacion entre las empre-
sas agrupadas. Uno de los elementos caracteristicos de este tipo de organizacion es
la dependencia. El problema que se plantea a nivel juridico —y que se analizara en
este estudio— es que las normas que han tratado la subcontratacion se concibieron
para la subcontratracion con otras empresas independientes de la principal y no
contemplaron los supuestos, ahora muy frecuentes, de relaciones internas entre
aquellas empresas que, adicionalmente al hecho mismo de la subcontratacion, pre-
sentan una clara imbricacion y vinculos muy estrechos de colaboracion.

- En tercer lugar, otra practica habitual de subcontratacion es la realizada entre
empresas vinculadas y empresas “externas” o no pertenecientes a la agrupacion
empresarial (subcontratacion “externa al grupo de empresas”). En este caso no
parece que exista ninguna dificultad de aplicacion del régimen legal previsto para
los supuestos de subcontratacion.

c) El encargo a trabajadores auténomos de parte del proceso productivo, sobre todo
en el sector servicios de hosteleria y de industrias carnicas (Martinez Garrido,
2000:229). Las nuevas formas de produccion y los procesos de incremento del sec-
tor servicios, externalizacion o exteriorizacion y descentralizacién productiva y
funcional estan suponiendo una expansion del trabajo prestado en condiciones de
autonomia juridica (por contraposicion a la dependencia juridica ex art. 1.1 del ET,
propia del trabajo asalariado o por cuenta ajena), y por decirlo en términos de “mer-
cado” esta suponiendo una ampliacion significativa del mercado de trabajo auténo-
mo en sus diversas formas (Monereo Pérez, 2009a:2).

2. No hay que identificar el concepto de subcontratacion empresarial desde el
punto de vista econdmico con el mismo concepto desde el punto de vista juridi-
co. Desde este ultimo hay que tener en cuenta que nuestro ordenamiento no tiene una
nociéon omnicomprensiva y univoca, toda vez que el articulo 42.1 ET sélo aporta una
subespecie particular: la subcontratacién de propia actividad. Aunque partiremos
de un estudio de la regulacion juridica actual (subcontratacién juridica), la idea cen-
tral de este estudio es plantear un nuevo modelo de subcontratacion juridica mas
acorde con el concepto de subcontratacién econdémica.

3. Es necesario aclarar al lector qué se entiende por empresario principal, contratis-
ta o subcontratista. Empresario principal o comitente es el que le encarga a un con-
tratista parte de su produccion. El contratista a su vez puede adquirir la categoria de
empresario principal cuando contrata a su vez a otro contratista que, en este caso, se
llama subcontratista. En definitiva, para hacer alusion a esta practica mercantil se va
a utilizar el término subcontratacion, pero, para hacer referencia a la empresa que se
encarga de ejecutar la obra o servicio, emplearemos el término contrata, indepen-
dientemente del nimero que haga en la cadena de subcontratacion, si es que la hay.
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4. Hay diferencias conceptuales al tratar el término de subcontratacion en dife-
rentes paises, pues se utilizan conceptos tales como intermediacion laboral o
interposicion. Aqui se entiende por subcontratacion empresarial “la practica mer-
cantil de organizacion productiva en virtud de la cual la empresa principal encarga
a un contratista/subcontratista o a un trabajador autonomo parte de la produccion o
de ciertos servicios de acuerdo con determinadas directrices previamente estableci-
das”. Sin embargo, en nuestro ordenamiento, intermediacion laboral no es sindni-
mo de subcontratacion, sino la accion de ajustar ofertas y demandas de trabajo, y el
tercero que realiza esta accion termina su funcion en el momento en el que el deman-
dante y oferente de empleo se conocen. Tampoco se puede relacionar la subcontra-
tacion con la interposicion, ya que en este caso una empresa se encarga de contra-
tar trabajadores para cederlos a otra empresa, siendo licita en Espana la actividad
realizada por las empresas de trabajo temporal.

5. No se puede confundir la actividad realizada por las contratas con la de las
empresas de trabajo temporal. En estas tltimas no se produce una verdadera des-
centralizacion productiva en sentido técnico-juridico y propiamente econdmico
(Moreno Vida, 2006; Gorelli Hernandez, 2007:41), pues la empresa usuaria no
externaliza produccion, sino que continiia haciéndose cargo del proceso productivo,
pero contratando a trabajadores de una empresa de trabajo temporal que los cede
para un determinado periodo de tiempo de acuerdo con la legislacion laboral al res-
pecto (Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo tem-
poral). Sin embargo, la regulacion y actividad de las empresas de trabajo temporal
se tiene que tener en cuenta en este estudio, ya que en ambos casos se produce una
relacion triangular en la que intervienen una pluralidad de empresarios: el que reci-
be los servicios (llamese empresa principal en las contratas, o empresa usuaria en las
ETT) no es titular de los contratos de trabajo que se celebran con los trabajadores de
la ETT. Esto hace que, en la practica, en muchas ocasiones se tienda a eludir la nor-
mativa de las ETT en la que la relacion triangular se realiza a través de una “falsa
contrata”.
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2. Aspectos juridicos de la subcontratacion
empresarial

Advertimos que en el ambito laboral no hay una regulacidon que dé respuesta a todos los
tipos de subcontratacion econdmica. A ello se suma la dispersion legislativa. La regula-
cion juridica sobre subcontratacion es muy limitada, en la mayoria de las ocasiones sélo
tiene el proposito de arbitrar un mecanismo especial de responsabilidad capaz de garan-
tizar el mantenimiento y la integridad de los derechos de los trabajadores que pertene-
cen a las plantillas de las empresas contratistas y subcontratistas. Sin embargo, no se da
respuesta a otros supuestos de gran interés. A continuacidn se incluye un esquema en el
que se anticipa la complejidad del estudio juridico de la subcontratacién empresarial. Y,
sin &nimo de exhaustividad, simplemente con la intencidon de conocer la situacion juridi-
ca actual, a continuacidn se desarrollara este esquema inicial (Tabla 1).

Tabla 1. Subcontratacion empresarial desde un punto de vista econémico.
su regulacion juridica

Subcontratacion de
trabajadores auténomos

Subontratacién con otras empresas (bien independientes de la
empresa principal o pertenecientes a un mismo grupo)

Art. 42 ET
Subcontratacion de obras o servi-
cios correspondientes a la propia

actividad

- Responsabilidad salarial

- Responsabilidad en Seguridad
Social

- Responsabilidad en prevencion
de riesgos laborales (art. 24
LPRL)

- Responsabilidad tributaria
(LGT)

- Obligaciones de la empresa prin-
cipal y contratista

Resto de subcontratacion de
obras o servicios

Menor proteccion

- Responsabilidad salarial:
1597 CC

- Responsabilidad Seguridad
Social: 127 LGSS

- No responsabilidad en PRL

- No responsabilidad en
materia tributaria

- Si informacién a los
representantes de los tra-
bajadores

Trabajador por cuenta propia
Escasa proteccion

Trabajador econémicamente
dependiente
Menor proteccion que el trabaja-
dor por cuenta ajena

Sociedades laborales o coope-
rativas de trabajo asociado
Idéntica proteccion que el traba-

jador por cuenta ajena

Nota: No hay en el Derecho positivo un tratamiento completo de todos los aspectos juridico-laborales de la
subcontratacion. Normativa especifica para el sector de la construccion (LSC).

Fuente: elaboracion propia
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2.1 Subcontratacion con otras empresas (independientes de la empresa
principal o pertenecientes a un mismo grupo)

A) Contratas y subcontratas en el supuesto normativo del articulo 42 ET
- Delimitacion del campo de aplicacion

A pesar de la importancia econdmica de la descentralizacion productiva y concre-
tamente de la subcontratacion, la legislacion laboral no se ha adaptado a un feno-
meno que constituye un tipo de gestion empresarial ya consolidado en la practica.
A esto se anade que el precepto existente ofrece una redaccion notoriamente defi-
ciente, oscura, incompleta y anticuada, para dar respuesta a una opcidén organiza-
tiva que se ha consolidado como una técnica estructural del sistema productivo
que tiene como efecto un enorme listado de problemas sobre los que se han pro-
nunciado doctrina y jurisprudencia, y se han ido aportando soluciones divergen-
tes, en un debate que continda en la actualidad y que plantea un importante pro-
blema de inseguridad juridica sobre la practica totalidad de los términos y concep-
tos del precepto.

Como venimos apuntando, el articulo del Estatuto de los Trabajadores vigente que
hace referencia al fendmeno de la subcontratacion es el articulo 42 ET, que delimi-
ta el campo de aplicacion del supuesto de subcontratacion de obras y servicios a
“los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos”; estableciendo una
serie de obligaciones para los empresarios implicados en el trabajo en contratas,
imputando a los mismos cierto tipo de responsabilidades. Pero antes de analizar
estos supuestos, lo primero que hay que determinar es en cuales se aplica este arti-
culo. Para ello se va a dar contestacion a tres interrogantes que derivan de lo esta-
blecido en este precepto:

a) En primer lugar, delimitar los negocios juridicos que abarcan los supuestos de
subcontratacion establecidos en el articulo 42 ET.

b) En segundo lugar, ;qué incluye la expresion: “propia actividad”?

¢) En tercer lugar, determinar si el elemento locativo es un requisito de concurren-
cia necesario del supuesto de hecho para que se pueda aplicar el articulo 42 ET.
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a) El articulo 42 ET delimita el campo de aplicacion del supuesto de subcontratacion
de obras y servicios a “los empresarios que contraten o subcontraten con otros la
realizacion de obras o servicios...”. El problema reside en determinar si la férmu-
la contractual utilizable s6lo se limita al arrendamiento de ejecucion de obra (con-
trato de empresa) y de servicios o, si por el contrario, abarca otras formulas con-
tractuales. Partiendo de un analisis que ha seguido los criterios de la doctrina judi-
cial en este ambito (Montoya Medina, 2004), se van a enumerar tanto los negocios
juridicos que dan lugar a una contrata del articulo 42 ET, como los excluidos.

En definitiva, el problema que plantea la falta de delimitacion de los negocios juri-
dicos que abarcan los supuestos de subcontratacion es que muchas empresas uti-
lizan negocios juridicos que estan fuera del concepto de contrata que define el
articulo 42 ET y que, por tanto, no aplican el régimen de responsabilidades pre-

Tabla 2. Negocios juridicos del articulo 42 ET

Negocios juridicos que dan lugar a una contrata del articulo 42 ET

- Tipo contractual habitual: contratas y subcontratas de obras y servicios por empresa o contrato
de empresa’.

- Pero existen numerosos negocios juridicos: tipicos, atipicos, de naturaleza civil, mercantil y
administrativa (contratos administrativos, concesiones administrativas) que aunque no se deno-
minen “contrato de empresa” coinciden basicamente en su funciéon econdémico-social.

- Lo que hay que mirar no es la calificacion o nomen iuris que hayan elegido las partes, sino si
existe un encargo llevado a cabo por un empresario por cuenta de otro como consecuencia de
haber llevado a cabo una descentralizacion productiva.

- Se incluyen en el articulo 42 ET todos los tipos contractuales que entrafien obligaciones de
hacer: contrato de transporte, contratos de engineering y outsourcing informatico.

- El encargo realizado tiene que estar acotado materialmente.

Negocios juridicos que no dan lugar a una contrata del articulo 42 ET

Los tipos contractuales que lleven aparejados prestaciones de dar (contrato de compraventa, con-
trato de suministro’, contratos de arrendamiento de superficie o de local de negocio) y los nego-
cios juridicos donde la obligaciéon de hacer no reune la nota de especificidad (contratos de distri-
bucion comercial, cuya exclusion es criticable: concesion mercantil, agencia, mediacion o corre-

taje, contrato de comisioén y la franquicia)

Fuente: elaboracion propia

1 El contratista tiene que estar al frente de una empresa, esto es, que la ejecucion de la obra o
servicios contratados se lleve a cabo mediante una organizacién propia de medios y una ges-
tién a propio riesgo (Garcia Murcia, 1981:23).

2 Pero hay que advertir que si en este tipo de contratos la prestacion de hacer se presenta sus-
tancialmente unida a la de dar, puede dar lugar a una contrata de obras o servicios (Montoya
Medina, 2004:4).
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visto en este articulo, por lo que el empresario principal no asume las responsabi-
lidades previstas en él.

b) Ademas de que el articulo 42 delimita su &mbito de aplicacion, solo determinados
negocios juridicos, las obras o servicios que contrate el empresario principal tienen
que ser correspondientes a la propia actividad de aquéllos. Parece entonces deducir-
se que el legislador, al incluir la denominacién propia actividad, quiso que queda-
ran fuera del articulo 42 ET vy, por tanto, del régimen de aplicacion de responsabili-
dades en estos casos, determinados supuestos de subcontratacion. La jurisprudencia,
dependiendo del momento, ha ido ampliando o restringiendo el concepto de propia
actividad. En la actualidad existen pronunciamientos del Tribunal Supremo en uni-
ficacion de doctrina. Es de destacar la STS de 18 de enero de 1995 (Ar. 514) y otras
posteriores: STS de 24 de noviembre y 29 de octubre de 1998 (Ar. 10034 y 9049)
en las que incluye en la denominacion propia actividad, por un lado, las tareas que
integran materialmente el ciclo productivo de la empresa principal por pertenecer al
nucleo de actividades desarrolladas por ésta y, por otro lado, las tareas accesorias o
complementarias, pero Unicamente cuando son absolutamente esenciales para el
desarrollo de aquéllas. De esta interpretacion surge la pregunta siguiente: ;estan
incluidas o excluidas del concepto de propia actividad las actividades complemen-
tarias o auxiliares? Ya hemos indicado que el propio Tribunal Supremo en unifica-
cién de doctrina no da una solucidn exacta e invoca al casuismo como método mas
idoneo para efectuar una adecuada interpretacion. Los tribunales estan realizando
una adaptacion flexible a través del examen ponderado de cada supuesto especifico.

¢) Por ultimo, también hay que determinar si el elemento locativo es un requisito de
concurrencia necesario del supuesto de hecho para que entre en juego el articulo
42, es decir, si la contrata se realiza en la esfera territorial donde tiene autoridad
el empresario principal, para que éste asuma las responsabilidades previstas en el
articulo 42 ET.

No hay una respuesta juridica a este interrogante, tan s6lo en la normativa en materia
de Seguridad y Salud Laboral —articulos 24.1 y 42.2 Ley 31/1995, de 8 de noviembre
de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)—, que sefala expresamente que para
aplicar responsabilidades en materia de seguridad e higiene en el trabajo, en el campo
de las contratas y subcontratas, es requisito indispensable que éstas estén desempe-
nando su actividad en el centro de trabajo de la empresa principal. Pero creemos que
no se puede extender esta literalidad de la Ley a una interpretacion del articulo 42 ET
y que la mejor solucion es no tener en cuenta el elemento locativo como requisito
necesario para aplicar este articulo, y ello porque las nuevas tecnologias y los siste-
mas informaticos permiten a la empresa principal hacer un seguimiento estrecho
sobre el trabajo desarrollado por la subcontratista desde su propia sede y controlar
toda la informacion oportuna de la empresa contratista sin que sea preciso su presen-
cia en el centro de trabajo de la empresa principal.
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- Responsabilidad en materia salarial

Hasta este momento se ha podido comprobar que el articulo 42 ET no regula todos
los supuestos de subcontratacion empresarial, tan sélo se refiere a la subcontratacion
de propia actividad. Y en relacidon con este tipo especifico de subcontratacion, no se
regulan todos sus aspectos juridico-laborales, sino algunos aspectos especificos que
a continuacion analizaremos, comenzando con la responsabilidad en la que puede
incurrir el empresario principal ante incumplimientos en materia salarial.

Nos podriamos preguntar por qué el empresario principal tiene que asumir responsa-
bilidades en materia de relaciones laborales si la relacion contractual laboral es entre
el empresario contratista y el trabajador. La razén estriba en que el ordenamiento
juridico no ha ignorado el fendémeno descentralizador inherente a la subcontratacion
y subyacente tras ella; ademas, las prestaciones laborales de los trabajadores depen-
dientes del contratista también benefician patrimonialmente al empresario principal
que efectia una descentralizacion de actividades propias, cuya gestion tendria que
organizar directamente ¢l mismo, de no haber licitamente decidido organizarlas a tra-
vés de gestion indirecta, encomendandolas a un tercero: el contratista.

El articulo 42 ET sefala que el empresario comitente y el subcontratista responderan
solidariamente de las deudas salariales contraidas por el segundo con sus trabajado-
res durante la vigencia de la contrata. La responsabilidad se extiende a todos los
empresarios involucrados en la cadena de contratas, incluido el empresario principal.
Habr4, por tanto, que aclarar tres aspectos de sumo interés:

a) /Qué se entiende por responsabilidad solidaria?

b) /Qué abarca “la responsabilidad solidaria de las deudas salariales contraidas
por los segundos con sus trabajadores durante la vigencia de la contrata™?

¢) ¢(Cuanto tiempo dura la responsabilidad?

a) Cuando se habla de responsabilidad solidaria se entiende que los acreedores
—esto es, los trabajadores de la empresa contratista a quienes se les adeuden los
salarios— podran dirigirse indistintamente contra cualquiera de los dos (o mas)
empresarios responsables para hacer efectivo el pago de la deuda, e incluso con-
tra todos ellos simultaneamente (1144 CC). Es decir, el trabajador, ante deudas
que estrictamente correspondan a materia salarial y que se hayan originado
durante el periodo de vigencia de la contrata, puede dirigirse contra todos los
coobligados solidarios o contra el que considere mas oportuno (operativamente,
el solvente). No existe, por tanto, en el articulo 42 del ET la carga juridica —pro-
cedimental o procesal— de perseguir en primer lugar el patrimonio del empresa-
rio que lo contraté —es decir, el empresario contratista— y sélo posteriormente, y
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una vez que no se haya obtenido la cantidad adeudada, poder dirigirse contra el
patrimonio del empresario principal.

No creemos que el articulo 42 ET haya querido establecer una responsabilidad
solidaria en esta materia semejante al concepto de fianza solidaria regulada en los
articulos 1822 y ss. CC.Y ello porque, a diferencia de la fianza, en este caso el tra-
bajador (acreedor) no tiene que perseguir obligatoriamente en primer lugar el patri-
monio de su empresario, es decir, del empresario contratista, que es el deudor, y
solo posteriormente, una vez que no haya obtenido la cantidad adeudada, dirigirse
contra el patrimonio del empresario principal, es decir, del fiador.

b) La responsabilidad abarca estrictamente las deudas de cardcter o naturaleza sala-
rial, lo que excluye cualquier otro concepto econdémico o percepcioén que no tenga
dicha naturaleza o caracter, de acuerdo con la nocion legal de salario contenida en
el articulo 26 ET. Esto es, los conceptos retributivos por los que debe responder
son los referentes al salario base y a los complementos salariales, incluyéndose,
por tanto las horas extraordinarias, las horas complementarias en el contrato a
tiempo parcial y la retribucion correspondiente a los periodos de descanso com-
putables como trabajo. Quedan claramente excluidas al estar integradas en la par-
tida economica extrasalarial, las dietas de manutencion y alojamiento, los gastos
de viaje, el plus de transporte y los gastos de vestuario, asi como las indemniza-
ciones correspondientes a traslados, suspensiones y despidos. En este sentido, es
necesario hacer hincapié, por ser un tema de actualidad ante la situacion de crisis
econdmica que atraviesa nuestro pais, que estd produciendo numerosos despidos
y situaciones de desempleo, determinar quién responde en el caso de incumpli-
miento de las deudas por despido declarado improcedente o nulo.

En este sentido, el empresario principal, en caso de despido nulo o improceden-
te de trabajadores pertenecientes a la plantilla del empresario contratista o sub-
contratista, no tiene ninguna responsabilidad en relacién con las obligaciones
de readmitir ni, en su caso, de indemnizar al trabajador, ya que no estamos ante
deudas u obligaciones de naturaleza salarial. Sin embargo, los salarios de tra-
mitacion podrian suscitar alguna duda, y de hecho, asi ha sido, en la medida en
que no acababa de estar del todo claro si se trataba o no de verdaderos salarios.
Esta cuestion ha sido despejada por la jurisprudencia mas reciente, que corrige
o modula un criterio jurisprudencial anterior de signo contrario y declara que la
responsabilidad del articulo 42 ET no se extiende a los salarios de tramitacion,
habida cuenta de su cardcter indemnizatorio [STS de 14 de julio de 1998 (RJ
1998/8544), STS de 26 de diciembre de 2000 (RJ 2001/1880), y STS de 23 de
enero de 2001 (RJ 2001/2062)].

Sin embargo, creemos criticamente que la responsabilidad solidaria legal tendria
que abarcar a los salarios de tramitacion devengados antes de la finalizacion de la
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contrata, los cuales estdn equiparados legalmente al salario y son materialmente
salario (Monereo Pérez, 1994a:91; Monereo Pérez y Moreno Vida 1994:372 y ss.
390 y ss.).

¢) La norma laboral contiene estrictamente un limite temporal: la responsabilidad
solidaria del empresario principal y del contratista por deudas salariales y de
Seguridad Social alcanza exclusivamente a aquellas que se hayan originado duran-
te el periodo de vigencia de la contrata, ni antes, ni después; y se extendera y podra
hacerse efectiva hasta un afio después de finalizada la obra o servicio contratados
(art. 42.2 ET).

- Responsabilidad en materia de Seguridad Social

Quiza entre las responsabilidades en las que pueden incurrir los empresarios implica-
dos en un proceso de subcontratacion, la mas complicada y dificil de interpretar es la
referida a las obligaciones en materia de Seguridad Social. Y ello porque, ademas
del precepto del ET que trata la subcontratacion (art. 42.2 ET), contamos con otro pre-
cepto en nuestro ordenamiento, el articulo 127 de la LGSS, que también lo hace y las
regulaciones de ambas normas tienen que ser coordinadas. El bloque normativo en
esta materia plantea uno de los temas sin duda mas imprecisos de nuestro ordenamien-
to laboral, y por tanto numerosos y arduos problemas a la doctrina cientifica y en la
praxis de su aplicacion jurisprudencial. Teniendo en cuenta en primer lugar el articu-
lo 42 ET, en los casos de subcontratacion de propia actividad, hay que aclarar —al igual
que se ha hecho para la responsabilidad en materia salarial— tres aspectos:

a) /Qué se entiende por responsabilidad solidaria? ;En qué supuestos se da en
concreto? ;Existe algun supuesto de exoneracion?

b) (Qué se entiende por responsabilidad en obligaciones de Seguridad Social?
¢) ¢(Cuanto tiempo dura la responsabilidad solidaria en esta materia?

a) El concepto de responsabilidad solidaria es el mismo que en materia salarial; es
decir, se trata de una responsabilidad legal solidaria pura o en sentido estricto, con-
forme a la disciplina general prevista en el Codigo Civil. Ahora bien, hay un aspec-
to novedoso con respecto a la materia salarial, y es que si el empresario comprueba
que el contratista o subcontratista tiene todo en “orden”, puede quedar exonerado de
la responsabilidad solidaria en materia de Seguridad Social. El articulo 42.1 ET
impone al empresario que contrate o subcontrate con otros la realizacion de tareas o
labores pertenecientes a su propio ambito de actividad (empresario principal o comi-
tente) la carga u obligacion de comprobar que aquéllos se encuentran al corriente en
el pago de sus obligaciones con la Seguridad Social. A tal efecto, obliga al primero
a solicitar de la TGSS una “certificacion negativa de descubiertos” que acredite
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dicho extremo. En definitiva, la solicitud de certificacion negativa es un instrumen-
to que el ordenamiento juridico pone a disposicion del empresario para que pueda
informarse de la solvencia del contratista (Montoya Medina, 2004:264).

La comprobacion que se verifica de este modo afecta a las deudas de Seguridad
Social del empresario contratista anteriores al inicio de la contrata [STS 28-10-1996
(RJ 1996/7714), STS 19-5-1998 (RJ 1998/4730)]. Con esta certificacion inicial, al
mismo tiempo que se produce el saneamiento del mercado de las contratas, la
empresa principal podra comprobar su existencia como verdadera empresa y des-
cartar la posible existencia de un mero empresario aparente interpuesto, con el ries-
go que ello comporta de incurrir en un supuesto de cesion ilicita de trabajadores.

Pero como la responsabilidad a la que alude el propio precepto se refiere a las obliga-
ciones surgidas durante el periodo de vigencia de la contrata, la practica administra-
tiva ha venido imponiendo la expedicion del referido certificado mes a mes, coinci-
diendo con el periodo de devengo de los salarios y de las correspondientes cuotas de
Seguridad Social (Resolucion DG Régimen Econdémico de la Seguridad Social de
2-1-1981, y Res TGSS 18-1-1989). Con esta ultima medida se pretende un control del
cumplimiento de las obligaciones del contratista durante la vigencia de la contrata,
por medio de las certificaciones mes a mes. El empresario principal se libera de res-
ponsabilidad, tanto si se certifica que el contratista esta al dia en el pago de las cuo-
tas a la Seguridad Social, como si la certificacion no se expide en el plazo de 30 dias.

La exoneracion corresponde, por tanto, segun el articulo 42 ET, a las obligaciones
de Seguridad Social contraidas por el contratista durante la vigencia de la contra-
ta, afectando tanto al pago de cotizaciones sociales como al de prestaciones de
Seguridad Social. Pero esto no significa que con dicha certificacion se exonere de
todo tipo de responsabilidad, pues subsiste la responsabilidad solidaria ex articulo
42.2 ET referente a la obligacién de naturaleza administrativa prevista en los
articulos 23.2 y 42.3 TRLISOS, la subsidiaria de los articulos 104.1 y 127.1 LGSS
prevista para todo tipo de contratas, las obligaciones de naturaleza salarial, asi
como la responsabilidad en materia de salud laboral por posible recargo de presta-
ciones por falta de medidas de seguridad e higiene, asi como la responsabilidad
que pueda derivarse del articulo 1597 CC.

En definitiva, la responsabilidad solidaria por obligaciones referidas a la Seguridad
Social prevista en el articulo 42 ET responde principalmente a la necesidad de
tutelar los recursos o fondos publicos de la Seguridad Social, es decir, lo que se
pretende es que se mantenga un sistema publico de Seguridad Social, el cual no se
deberia ver afectado por las formas legitimas de colaboracion entre los empresa-
rios. No es tanto una garantia dirigida al pago por parte del trabajador afectado de
las cuotas sociales y de prestaciones, algo que no seria necesario debido al princi-
pio de automaticidad de las prestaciones (Montoya Medina, 2004, 307).
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b) En relacion con la terminologia utilizada —responsabilidad solidaria por obliga-
ciones referidas a la Seguridad Social— parece, en verdad, de alcance omnicom-
prensivo, abarcando en principio todas las obligaciones relacionadas con la
Seguridad Social, tanto las propiamente instrumentales o funcionales de afilia-
cion, alta y cotizacion, como la basica de proteccion. Atendiendo a la genérica y
amplia alusién normativa a las obligaciones “referidas” a la Seguridad Social, su
alcance se muestra suficientemente extensivo como para acoger sin dificultades
insuperables las mejoras voluntarias que complementan las prestaciones del sis-
tema publico.

Creemos que el reforzamiento del cumplimiento de las obligaciones de Seguridad
Social es muy adecuado y favorece al trabajador que se beneficia del cumplimien-
to de las obligaciones en esta materia. También es positivo para la propia
Seguridad Social, pues se asegura el cumplimiento de las obligaciones que la
empresa tiene con ella; y, por supuesto, también beneficia al empresario principal,
pues al haber introducido el legislador mecanismos de responsabilidad solidaria en
caso de incumplimiento de tal obligacion, se asegura la exoneracion de responsa-
bilidad, y al mismo tiempo comprueba que, efectivamente, no se trata de una
empresa aparente por los importantes perjuicios que se le pueden ocasionar en el
caso de que se trate de una cesion ilegal de trabajadores.

Ahora bien, en el caso de que no se pida la certificacion negativa por descubier-
tos, o que ésta sea positiva y haya sido expedida dentro del plazo de treinta dias
habiles y pese a ello se contrate con la empresa auxiliar, entra ya en juego el meca-
nismo de responsabilidad solidaria previsto en el articulo 42 ET, en el que el
empresario principal respondera durante el periodo de vigencia de la contrata y
durante el afio posterior a su finalizacion de los débitos con la Seguridad Social.
Estarian comprendidas en el &mbito material de la responsabilidad necesaria legal
(art. 42.2. ET) todas las obligaciones empresariales relativas a la Seguridad Social,
excepcidon hecha de las multas o sanciones punitivas impuestas al contratista o sub-
contratista por el incumplimiento de dichas obligaciones.

c¢) La responsabilidad solidaria derivada de las deudas de Seguridad Social que el
contratista haya contraido en relacion con sus propios trabajadores dura el perio-
do de vigencia de la contrata.

Ademas de la responsabilidad prevista en el articulo 42 ET en materia de
Seguridad Social, también se prevé responsabilidad empresarial en el tema de las
infracciones de naturaleza administrativa que, igualmente, sdlo rige para contratas
y subcontratas de la propia actividad. El articulo 23.2 LISOS hace responsable
solidario al empresario principal cuando el contratista, durante la vigencia de la
contrata, haya dado ocupacion a beneficiarios o solicitantes de prestaciones perid-
dicas de la Seguridad Social incompatibles con el trabajo por cuenta ajena. Para
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aplicar este precepto, el trabajo no se tiene que haber desarrollado en el centro de
trabajo de la empresa principal (Montoya Medina, 2004, 324).

- Responsabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales

El articulo 42 ET solo se refiere a las responsabilidades salariales y de Seguridad
Social del empresario principal. La responsabilidad en materia de prevencion de ries-
gos laborales queda regulada en la LPRL que ha previsto con caracter expreso y de
modo general una serie de obligaciones para los supuestos de colaboracién entre
empresas. El articulo 24 LPRL establece determinadas obligaciones en materia de pre-
vencion en los supuestos de “coordinacion de actividades empresariales”, fenomeno
que refleja la intensificacion actual de los mecanismos de colaboracion entre los
empresarios y, a consecuencia de ello, la existencia de una comunidad heterogénea de
trabajadores en relacion con el mismo lugar o ambiente de trabajo mas alla de la plu-
ralidad de empresarios concurrentes. Un factor que es juridicamente relevante.

Los objetivos generales del deber general de coordinacion interempresarial se concretan
en el art. 3 (relativo a este tema) del RD 171/2004, de 30 de enero, por el que se de-
sarrolla el articulo 24 de la LPRL, en materia de coordinacion de actividades empresa-
riales. A través de las obligaciones establecidas, se trata de adoptar medidas eficaces de
prevencion de riesgos en los supuestos de descentralizacion productiva, en la conviccion
de que la regulacion general en la materia es insuficiente; hecho tanto mas relevante en
un contexto caracterizado por la intensificacion y diversificacion de las distintas formas
de colaboracion entre los empresarios. El articulo 24.3 LPRL, al igual que el 42 ET,
limita tal responsabilidad a las contratas y subcontratas de obras o servicios correspon-
dientes a la propia actividad de aquéllas. Pero, ademas, junto con este requisito, es nece-
sario que las actividades de los trabajadores pertenecientes a las respectivas empresas se
desarrollen en un mismo centro de trabajo. Es criticable que, a los fines de garantia del
derecho a la salud de los trabajadores, la norma haya condicionado la aplicacion del régi-
men de responsabilidad —de finalidad cautelar— en materia preventiva a la subcontrata-
cion de “propia actividad”. Y, ademas, el condicionamiento geografico sobreaniadido a
los requisitos que establece el articulo 42 ET supone una reduccion sensible del campo
de aplicacion, por mas que numerosas contratas estructurales se ejecuten en el interior
de la empresa principal. Esto de por si es contradictorio con la amplitud de la proteccion
que confieren tanto la Directiva 89/391 CEE como el Convenio OIT num. 155. Es, por
tanto, una falta de acomodacion 1égico-juridica con esta normativa internacional.

- Responsabilidad en materia tributaria

Ademas del ordenamiento juridico-laboral, el ordenamiento juridico-tributario prevé
un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria, vigente desde el 1 de julio de
2004, en el que entra en vigor la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT). El articulo 43.1. f) sefiala como responsables subsidiarios a “las
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personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecucion de obras o la presta-
cion de servicios correspondientes a su actividad econdomica principal, por las obliga-
ciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse a cantidades que deban
retenerse a trabajadores profesionales o a otros empresarios, en la parte que corres-
ponda a las obras o servicios objeto de la contratacion o subcontratacion”. Hay que
indicar que, al igual que en materia de Seguridad Social, esta responsabilidad —en este
caso subsidiaria— no sera exigible cuando el pagador (responsable subsidiario) solici-
te a sus contratistas o subcontratistas (deudores principales) un certificado especifico
de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias, emitido a estos efectos por
la Administracidn tributaria durante los doce meses anteriores al pago de cada factu-
ra correspondiente a la contratacion o subcontratacion.

- Obligaciones de la empresa principal y contratista

Ademas de las responsabilidades previstas en el articulo 42 ET, asi como en la LPRL, y en
la LGT, el articulo 42 ET prevé una serie de obligaciones en el proceso de subcontratacion
referidas tanto a la empresa principal, como a la empresa contratista-subcontratista.

* Cuando el empresario principal concierta un contrato de prestacion de obras o ser-
vicios con una empresa contratista o subcontratista, tiene el deber genérico de infor-
mar a los representantes legales de los trabajadores, —y, en su caso, sindicales— de los
supuestos de subcontratacion [arts. 62.2 y 64.2.c) ET y art. 10.3.1 LOLS]. Debera
informar a los representantes legales de los trabajadores sobre el nombre o razon
social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la empresa contratista o subcon-
tratista; objeto y duracidn de la contrata; lugar de su ejecucion; en su caso, nimero de
trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo
de la empresa principal y medidas previstas para la coordinacion de actividades desde
el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales.

La empresa principal debe disponer de un Libro Registro en el que se disponga de la
informacion anterior de todas las empresas contratistas y subcontratistas que compar-
tan de forma continuada un mismo centro de trabajo. Este Libro sirve, ademads, para
que lo utilicen los representantes legales de los trabajadores para los fines oportunos.
La falta de este Libro Registro, cuando ello comporte la ausencia de informacién a
los representantes de los trabajadores, implica falta administrativa grave (art. 42.4
modificado por el Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, convalidado por Ley
43/2006, de 29 de diciembre, y art. 7.12 LISOS).

En el sector de la construccion se refuerza el deber de informacién: tanto los repre-
sentantes de los trabajadores de la empresa principal —en el sector de la construccion
la llaman empresa contratista— como el resto de empresas que intervengan tienen el
derecho a ser informados de las contrataciones y subcontrataciones que se hagan. Es
decir, el empresario —en este caso el principal, pero también el resto de empresarios—
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tienen la obligacion de informar a sus representantes de todas las contrataciones, pero
también de todas y cada una de las subcontrataciones que se hubiesen realizado por
las empresas que hubieran subcontratado con ella o con otras empresas subcontratis-
tas de primer o ulterior grado (Calvo Gallego, 2006:60).

En segundo lugar, ademads del Libro Registro, en toda obra de construccién incluida
en el ambito de aplicacion de la Ley 62/2003, la empresa principal tiene que dispo-
ner de un Libro de Subcontratacion en el que se reflejen por orden cronoldgico todas
y cada una de las subcontrataciones realizadas desde el comienzo del trabajo en una
determinada obra, con empresas subcontratistas y trabajadores autonomos. El incum-
plimiento de tal obligacion bien por la inexistencia del Libro o por su inadecuada ges-
tion es sancionado por el nuevo apartado 28.a) del articulo 12 LISOS.

Asi mismo existe un contenido informativo que nace de la empresa principal y que
tiene como destinatario en este caso a la Tesoreria General de la Seguridad Social, ya
que el empresario principal deberda comprobar que la empresa contratista esta al
corriente en el pago de las cuotas, con lo que la Tesoreria recibe informacion de la
existencia de la empresa contratista y de la inminencia de la contrata.

El empresario contratista-subcontratista también tiene que informar a los representan-
tes legales de los trabajadores de la identidad de la empresa principal para la cual estén
prestando servicios en cada momento y antes de su inicio, incluyendo nombre o razén
social del empresario principal, de su domicilio social y de su niimero de identificacion
fiscal. Esta misma informacion se tiene que proporcionar a los trabajadores de forma indi-
vidualizada asi como a la Tesoreria General de la Seguridad Social. A los representantes
legales de los trabajadores se les deberd comunicar el objeto y duracion de la contrata, su
lugar de ejecucion, el nimero de trabajadores que seran ocupados por la contrata o sub-
contrata en el centro de trabajo de la empresa principal, y las medidas previstas para la
coordinacion de actividades desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales.

B) Contratas y subcontratas excluidas del campo de aplicacion del articulo 42 ET

Como ya hemos anticipado, la normativa laboral no cubre todos los supuestos de sub-
contratacion. Lo cual no significa que los trabajadores de las contratas-subcontratas
que no se puedan incluir en el articulo 42 ET estén totalmente desprotegidos, aunque
la responsabilidad en la que puede incurrir el empresario principal es menor que la
anteriormente analizada.

Todas las contratas que no estén incluidas en el articulo 42 ET estan cubiertas —en cuan-
to a responsabilidad en materia salarial del empresario principal— por el precepto 1597
del Codigo Civil. Por tanto, el articulo 42 ET y el 1597 CC pueden coexistir, porque, no
mediando explicita derogacion, no son dos normas incompatibles. Asi pues, el articulo
1597 CC tiene una aplicacion genérica e independiente para las contratas excluidas del
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campo de aplicacion del articulo 42.1 ET, sin que quepa la derogacion tacita, puesto que
las normas no se contradicen entre si al tener un supuesto diferenciado.

Las diferencias con la responsabilidad establecida en el articulo 42 ET son importan-
tes, pues en este caso los trabajadores del contratista s6lo pueden poner una accidon
contra el duefio de la obra (el empresario principal) para cobrar la cantidad que éste
adeude al contratista en el momento de la reclamacion del trabajador afectado [véase
STS (Civil) de 19-12-2006].

En cuanto a la responsabilidad en materia de Seguridad Social, hay que recordar que
el articulo 42 ET se refiere tan so6lo al supuesto especifico de subcontratacion de la
gestion indirecta correspondiente “a la propia actividad” del empresario principal o
comitente, mientras que los articulos 127.1 y 104.1 LGSS no exigen dicho elemento
como conditio iuris integrativa del supuesto de hecho que contempla. La aplicacion de
estos preceptos de la LGSS queda residenciada en todas las contratas que no corres-
pondan a la propia actividad empresarial del comitente o propietario de la obra o
industria objeto de contratacién empresarial, con la iinica excepcion de las actividades
de reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto a su vivienda propia.
De este modo, el empresario principal no queda exonerado de responsabilidad en los
meros contratos de ejecucion de obra (entendiendo por tales los que no afecten a su
propia actividad). La diferencia radica principalmente en el tipo de responsabilidad,
que en este caso es subsidiaria, a diferencia de la responsabilidad solidaria del articu-
lo 42 ET. Esto significa que el ordenamiento juridico no absorbe la deuda en el res-
ponsable subsidiario; esto es, no efectua propiamente un traslado del débito, sino de
la responsabilidad simple, y asi, por consiguiente, el comitente que efectud el pago de
lo debido puede, posteriormente, entablar, en la relacion interna que le vincula con el
contratista, una accion de regreso o de reembolso contra éste, que no ha perdido su
condicidén real de sujeto obligado, a fin de reintegrarse del importe total de las obliga-
ciones ajenas satisfechas.

Pero también hay que tener en cuenta que por tratarse de una responsabilidad subsi-
diaria (art. 127.1 LGSS), sera premisa ineludible que el empresario directamente res-
ponsable haya sido declarado insolvente conforme al procedimiento para la recauda-
cion en via de apremio de los débitos a la Seguridad Social, salvo que el deudor sub-
sidiario haya renunciado expresamente a este beneficio. So6lo asi el acreedor podra
dirigirse al responsable subsidiario para hacer efectivo el pago de la deuda.

No olvidemos que ambas disposiciones (art. 42 ET y art. 127 LGSS) estan en vigor
en la medida en que existe una relacion de especialidad entre ellas y son indepen-
dientes. No se trata de supuestos que deban entrar en colisidn, sino que se encuen-
tran en situacion de concurrencia complementaria, habida cuenta de que sus respec-
tivos supuestos de hecho normativos (conjunto de circunstancias necesarias para que
la norma en cuestion sea aplicable) estan especialmente diferenciados, atribuyéndo-
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se, por lo demas, consecuencias juridicas también diversas (Monereo Pérez, 1994
a:113). Ambas clases de responsabilidad por deudas de Seguridad Social, la solida-
ria a la que se refiere el articulo 42.2 ET y la subsidiaria de la LGSS, presentan las
siguientes diferencias:

» La responsabilidad subsidiaria requiere una via previa de declaracion de insolvencia.

* No tiene el limite temporal de un afio tras la extincién de la contrata, sino que,
transcurrido el mismo, subsiste la posibilidad de hacer efectivo el pago. Los pla-
zos son mas amplios, de cuatro y cinco afios, establecidos por los articulos 21 y
43.1 LGSS.

* Los sujetos a quienes se puede reclamar la deuda son diferentes: mientras que la
responsabilidad solidaria sélo alcanza al empresario comitente, la subsidiaria
puede hacerse efectiva igualmente frente al propietario o duefio de la obra. Es
decir, para atribuir responsabilidad subsidiaria no se exige la condicion de empre-
sario, sino simplemente la condicion de propietario. En todo caso, queda excluido
el cabeza de familia respecto a las obras en su propia vivienda.

* Esta responsabilidad subsidiaria comprende exclusivamente el importe de la
deuda liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario, sin incluir
los recargos, intereses y costas. Y excluye en todo caso las sanciones, salvo que
las normas legales de aplicacion a los supuestos concretos de responsabilidad esta-
blezcan otra cosa (arts. 14y 12.4 RD 1415/2004). Hay otros conceptos econdomi-
cos, como las mejoras voluntarias o el recargo de prestaciones por falta de medi-
das de seguridad e higiene, que no tienen cabida en la responsabilidad subsidiaria.
Es decir, los preceptos referidos de la Seguridad Social abarcan solamente presta-
ciones publicas y cotizaciones, mientras que el articulo 42 ET abarca todo tipo de
obligaciones referidas a la Seguridad Social.

En conclusion, los preceptos de la LGSS mencionados no entran en colision con el
articulo 42 ET, pues complementan la proteccion juridica de los intereses de los tra-
bajadores y de la Seguridad Social, entrando en juego cuando se trate de una contrata
que no se refiera a la propia actividad, o bien cuando, considerandose una contrata de
propia actividad, no se pueda aplicar el citado articulo (por ejemplo, cuando haya
transcurrido ya un afio tras la extincion de la contrata).

En materia de responsabilidad en prevencion de riesgos laborales y dado el caracter
marcadamente restrictivo de la normativa aplicable, en los supuestos en los que se
lleve a cabo una operacion de subcontratacion que no sea de propia actividad de la
empresa, y que dicha actividad no se realice en el mismo centro de trabajo de la
empresa principal, el empresario principal no es responsable en materia de prevencion
de riesgos laborales, es decir, no se le aplica el articulo 24 LPRL.
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2.2 Subcontratacion de trabajadores autonomos

También se esta llevando a cabo la subcontratacion de trabajadores autonomos en sus dis-
tintas manifestaciones. El fendmeno obedece a estrategias estructurales de “adelgaza-
miento” del proceso productivo, pero encuentra una expansion también por motivos
coyunturales. Para verificar las diferencias con la subcontrataciéon con empresas, hay que
distinguir los distintos tipos de trabajadores autdnomos existentes:

a) El trabajador auténomo por cuenta propia es en si mismo empresario, por lo que, en
este caso, no es posible acudir a los mecanismos de extension de responsabilidad,
pues este trabajador autdbnomo no tiene trabajadores a su cargo. En los casos en los
que la empresa principal o la empresa contratista-subcontratista le deba alguna can-
tidad econdmica fruto de su trabajo, se le aplica el articulo 10.2 de la Ley 20/2007,
de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA) que sefiala que “Cuando
el trabajador autdnomo ejecute su actividad profesional para un contratista o subcon-
tratista, tendrd accion contra el empresario principal, hasta el importe de la deuda
que éste adeuda a aquél al tiempo de la reclamacién, salvo que se trate de construc-
ciones, reparaciones o servicios contratados en el seno del hogar familiar”.

b) Sin embargo, en el caso de los trabajadores econdmicamente dependientes
(TRADE) a los que ya se refiere y regula la LETA, éstos prestan servicios para un
empresario que, a su vez, es contratista de un empresario principal. En estos casos,
y a efectos de responsabilidades, no se aplica el articulo 42 ET, pues la LETA no
se dirige a éste, sino que lo que ha hecho es adaptar en el articulo 10.2 LETA el
articulo 1597 CC, al que ya nos hemos referido. Esta norma ofrece un nivel de
tutela muy reducido para el TRADE (Gorelli Hernandez, 2007:121), pues la deuda
que puede reclamar el auténomo tiene como tope la cantidad que la empresa prin-
cipal adeude al contratista en el momento de la reclamacion del auténomo.

En materia de prevencion de riesgos laborales, la LETA también hace referencia
a la responsabilidad del empresario principal cuando ha contratado una actividad,
bien con trabajadores autdnomos o bien con trabajadores econdmicamente depen-
dientes, al indicar en el articulo 8.4 LETA que “las empresas que contraten con
trabajadores autonomos la realizacion de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de traba-
jo, deberan vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos labo-
rales por estos trabajadores”.

¢) Y a pesar de que es una técnica muy frecuente recurrir a la contratacioén de traba-
jadores autonomos para la realizacion de las tareas mas elementales de la empre-
sa, recientemente, los trabajadores autonomos se constituyen también en formas
de autoempleo colectivo y concretamente en cooperativas de trabajo asociado o en
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sociedades laborales. Dentro del colectivo de trabajadores autonomos, éstos, a
efectos de subcontratacion, son los mas protegidos, pues se les viene aplicando el
articulo 42 ET, es decir, se equipara a los trabajadores de las cooperativas de tra-
bajo asociado y a los de las sociedades laborales, a un trabajador por cuenta ajena.

En resumen, el ordenamiento juridico no prevé un régimen juridico completo, dirigién-
dose principalmente a las contratas y subcontratas referidas a la propia actividad y regu-
lando los posibles supuestos de responsabilidad (en materia salarial, de Seguridad Social,
tributaria y de prevencion de riesgos laborales) del empresario principal, asi como los
derechos de informacion de los representantes de los trabajadores. Hay otros supuestos
de subcontratacion poco protegidos, como es el caso de la subcontratacion de trabajado-
res autonomos econdmicamente dependientes o los casos de subcontratacion con empre-
sas excluidas del ambito de aplicacion del articulo 42 ET.

Ademas, el proceso de subcontratacion plantea algunos problemas practicos, que en oca-
siones tienen respuestas juridicas y en otras no, cuestiones que pasamos a analizar.
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3. Problemas y repuestas juridicas a la subcontatacion
empresarial economica. La externalizacion de
actividades a través de la técnica de la subcontratacion

3.1 Situacion juridica de los trabajadores de la empresa principal una
vez iniciado el proceso de subcontratacion. Escenarios posibles

A) Extincion de los contratos de trabajo

Cuando la empresa principal decide en un determinado momento iniciar un proceso de
descentralizacion sobrevenida utilizando para ello la subcontratacion, pueden darse
varias circunstancias: se puede evitar mediante la negociacion colectiva que los procesos
de subcontratacion dejen excedente de mano de obra en la empresa principal; pero en la
mayoria de las ocasiones se producen consecuencias en la plantilla: como situacion
menos grave, la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo o el traspaso a la
empresa subcontratista con la que va a concertar actividades que antes desarrollaba la
empresa principal. Y como situacion mas grave, la extincion de los contratos de trabajo.
Por ello hay que analizar, dentro de los supuestos previstos en el articulo 49 ET, cuales
son los mecanismos extintivos que mas se emplean, ademas de determinar su legalidad.

Las modalidades que mas se utilizan en estos casos son las extinciones por causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas y de produccion, y dentro de éstas sobre todo los des-
pidos objetivos plurales (art. 52 ET), pero también los despidos colectivos (art. 51 ET)
y las extinciones a través de jubilaciones anticipadas o mutuo acuerdo incentivadas a tra-
vés del abono de cantidades econdmicas. Pero los problemas —a nivel practico y judi-
cial- se plantean en la utilizacion del despido por causas objetivas, y ello porque se uti-
liza mas que el despido colectivo por las ventajas derivadas de la simplicidad procedi-
mental y por la mayor flexibilidad a la hora de determinar la causa de extincion (Gorelli
Hernandez, 2007:87).

Aunque la propia actividad de descentralizacion no es por si misma causa de despido, se
comprueba la laxitud jurisprudencial en su consideracion como causa de extincion de los
contratos de trabajo (por todas, STS 2 marzo de 2009, Alfonso Mellado, 2009). La justifi-
cacion de una decision de este tipo viene identificAndose con la racionalidad, suficiencia y
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proporcionalidad de la medida, desde el punto de vista de la mejora de la gestion de los
recursos empresariales, de cara a la superacion de ciertas, reales y actuales dificultades de
correcto funcionamiento empresarial. Esta interpretacion judicial debilita ain mas al con-
tratante débil y responde simplemente a los intereses empresariales. Se utiliza entonces la
descentralizacion productiva como un modo particular de reducir la plantilla (Monereo
Pérez y Fernandez Avilés, 1997; Sanguineti Raymond, 2006) y también de favorecer la sus-
titucion del empleo fijo por otro mucho mas precario, contribuyendo a la precarizacion del
empleo (Alfonso Mellado, 2009:156). Consideramos que la solucién no esta en llevar a
cabo una modificacion del articulo 52. ¢) ET, sino en reconsiderar la doctrina en materia de
despido por causas objetivas, especialmente en materia de descentralizacion productiva.

B) Transferencia de trabajadores a la empresa contratista-subcontratista

En los supuestos de subcontratacion, ademas de los aspectos juridicos propios de la
determinacién del empleador responsable, asi como los de fijar los derechos individua-
les y colectivos de los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista, se produ-
cen situaciones afiadidas con otros problemas juridicos. Es el caso en el que una empre-
sa (empresa principal) decide externalizar parte o la totalidad de su actividad, implican-
do a una o varias empresas subcontratistas, pero, ademas, transfiriendo a dicha empresa
parte de su personal. Lo primero que hay que plantear es si este cambio de titularidad se
puede reconducir al articulo 44 ET que trata la sucesion de empresa. Es decir, la cuestion
radica en si en estos casos se produce la sucesion del nuevo empresario (la empresa con-
tratista) en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior (el
empresario principal).

Para que se aplique dicho precepto, se tienen que dar todas las circunstancias necesarias
que determinan la aplicacion de esta norma: es necesario que haya adquirido o recibido de
la empresa originaria el centro de trabajo (“centro de actividad”, en términos de la
Directiva comunitaria) o la unidad productiva autonoma en que se venia llevando a cabo
la actividad. El art. 44.2 del ET delimita el objeto de la transmision, indicando que “A los
efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerard que existe sucesion de empre-
sas cuando la transmision afecte a una entidad econdomica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
economica, esencial o accesoria”. Si asi sucede, la nueva titular de esa unidad auténoma
o centro estara obligada a conservar las relaciones laborales de todos los trabajadores que
desarrollaban su labor en ese centro y quedara “subrogado en todos los derechos y obliga-
ciones laborales del anterior”, y ambos empresarios responderan solidariamente durante
tres afos de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision que no
hubieran sido satisfechas.

Pero actualmente todavia contamos con una interpretacion restrictiva del Tribunal
Supremo [STS ud. de 5 de abril de 1993, (Ar. 2906) y 25 de octubre de 1996, (Ar. 7793),
o STC 66/1987 de 21 de mayo; modificada a partir de la STS de 27 de octubre de 2004
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(RJ 2004/7202)] por la cual, la garantia de sucesion empresarial y la continuidad de las
relaciones laborales que prevé el articulo 44 ET so6lo se producira cuando haya existido
transmision de los medios patrimoniales necesarios para realizar la actividad productiva;
es decir, considera que no se da una sucesion de empresa, pues en este caso no existe
transmision del empresario entrante al saliente de los medios patrimoniales para llevar a
cabo tal actividad. Esta interpretacion restrictiva (contraria a la doctrina reiterada del
TJCE) y patrimonialista, deja fuera de la garantia sucesoria del articulo 44 ET todos los
supuestos de concesiones o contratas de servicios que no requieren para prestar la activi-
dad de medios materiales, sino solamente de una organizacion de actividad y de personas.

Debido a la inaplicacion relativa del articulo 44 en estos supuestos, ya que el TS viene
haciendo una interpretacion restrictiva pero mas flexible a partir del afio 2004, se esta
regulando tal sucesion empresarial bien a través de la negociacion colectiva —aunque no
dejan de ser problematicas dichas clausulas en la medida en que estan afectando a terce-
ros no incluidos en el ambito de aplicacion del convenio—, bien mediante contratos de
adhesion, a través de clausulas en los contratos individuales de cada trabajador implica-
do o por medio de pactos firmados por las empresas implicadas y los representantes de
los trabajadores (Gil Suarez, 2000:137).

El problema no esta ni mucho menos solucionado a causa de la inseguridad juridica que
produce tal aplicacion. A nuestro juicio, se deberia hacer una interpretacion mucho mas
flexible y finalista de este articulo en los supuestos de sucesion de contratas, que seria
ademas mucho mas acorde con la doctrina del TJICE y con la Directiva sobre transmision
de empresa, que a continuacion se detalla.

En el sistema de la Directiva 2001/23 de 12 de marzo sobre transmision de empresas, el
supuesto de hecho normativo (lo que denomina algo inexactamente “ambito de aplica-
cion”), queda limitado del modo siguiente: se aplica “a los traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario
como resultado de una cesion contractual o de una fusion” [art. 1.1. a) Directiva]. Esta
referencia ha sido objeto de una interpretacion finalista, amplia y extensiva a los diver-
s0s supuestos que actiian en la transmision de la empresa o unidad productiva autonoma.
Se puede deducir del contenido de dicha Directiva que la entidad econdémica configura-
da como “objeto” de la transmision (esto es, como objeto de negocios juridico-econdémi-
cos dentro del trafico juridico) se entiende en sentido amplio y flexible, atendiendo a las
caracteristicas de la “forma empresa” en los sectores y subsectores del sistema econémi-
co. Ello se resuelve en una concepciodn iuslaboral de entidad econémica. La entidad eco-
ndmica se configura como tipo normativo flexible capaz de modularse a las distintas for-
mas de empresa contemporanea [STJCE 24 enero 2002 (Temco); STICE 11 marzo 1997,
Stizen, C-13/95, Rec. p. 1-1259; STICE de 12 de noviembre 1992, Watson Rask y
Christensen, C-201/91, Rec. p. I-5755; STJCE de 15 de diciembre de 2005, Asunto C-
232/04 y C-233/04, STJCE 2007/233, Asunto-458/05].
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El TJCE ha dejado constancia de los elementos y condiciones exigibles en la aprecia-
cion de las circunstancias de hecho que hay que considerar: deben tener en cuenta el
tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate. De ello resulta que la impor-
tancia respectiva que debe atribuirse a los distintos criterios que caracterizan la exis-
tencia de una transmision en el sentido de la Directiva 2001/23/CE, varia necesaria-
mente en funcidn de la actividad ejercida, o incluso de los métodos de produccién o de
explotacion utilizados en la empresa, en el centro de actividad o en la parte del centro
de actividad de que se trate. Asi, no siempre serd relevante que se transmita la propie-
dad de elementos materiales.

Esta interpretacion iuslaboral y funcional del objeto de la transmision no estd exenta de
problemas en su aplicacion practica, pero puede ser util, porque puede permitir la adap-
tacion de la normativa (a través de la flexibilidad del objeto de la transmision) a la con-
formacion de las empresas desmaterializadas (especialmente, aunque no exclusivamente,
en el sector servicios, en alza dentro del conjunto laboral del sistema de empresas con-
temporaneo).

Entendemos, por tanto, que el 6érgano jurisdiccional nacional debe tener en cuenta el tipo
de empresa o de centro de actividad de que se trate y las circunstancias concretas que
caracterizan la operacion en causa. La normativa sucesoria (concretamente el articulo 44
ET) puede ser aplicable a la sucesion de contratistas o concesionarios. Y, ademas, de la
redaccion actual del articulo 44 se puede afirmar que tiene cabida este supuesto, ya que
viene acotado de forma deliberada con un alcance omnicomprensivo y totalizador, al
hacer referencia al “cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o de una uni-
dad productiva autébnoma de la misma”.

A pesar de optar por esta interpretacion flexible del articulo 44 ET, lo més acertado seria
llevar a cabo una modificacion del mismo en la que se incluyera expresamente este
supuesto en concreto. En dicha regulacion legal especifica se podrian introducir las adap-
taciones necesarias atendiendo a la singularidad del supuesto y a los criterios formulados
ad hoc por la doctrina reiterada del TICE y en parte por nuestro Tribunal Supremo, tras
la correccion de su doctrina anterior a partir del giro operado en el afo 2004.

C) Conversion de trabajadores por cuenta ajena en trabajadores autonomos

Una forma muy comun en la actualidad de prescindir del excedente de mano de obra de
la empresa que decide llevar a cabo una descentralizacion productiva es llevar a cabo la
conversion de trabajadores por cuenta ajena y dependientes de la empresa principal en
trabajadores autdbnomos, unas veces bajo la modalidad de trabajador por cuenta propia,
otras veces bajo la modalidad de trabajador economicamente dependiente y otras crean-
do sus propias empresas de economia social, bien como cooperativas de trabajo asocia-
do, sociedades limitadas con socios trabajadores o alguna otra modalidad societaria den-
tro de la cual los mismos asuman la condicién de propietarios. La eleccion de este tipo
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de soluciones se corresponde, por lo general, con actividades de escasa relevancia, como
son labores de limpieza, catering, transporte, etc. (Sanguineti Raymond, 2006).

La conversion de trabajadores por cuenta ajena de la empresa principal en trabajadores
auténomos aporta beneficios a la empresa porque no se plantea la aplicacion de la nor-
mativa sucesoria, y en el caso de que le otorgue al trabajador autdnomo parte de su pro-
ceso productivo, tampoco debe hacer frente a las responsabilidades en materia laboral y
Seguridad Social, puesto que no tiene trabajadores a su cargo. Tan so6lo tendria responsa-
bilidad en materia de prevencion de riesgos laborales, y el tinico coste economico que le
podria suponer al empresario principal seria la indemnizacién que se ha pactado para
extinguir el contrato de trabajo.

Pero bajo estas formulas de relacion laboral se puede esconder una situacion fraudulen-
ta, pues la situacion de los autébnomos no puede ser tal, ya que, al no detectarse un cam-
bio en su situacién y en la forma de operar, y al no desarrollar con autonomia la activi-
dad contratada, estariamos ante un fraude de ley, debiendo aplicarse los articulos 1.1 y
8.1 ET.

3.2 La situacion de los trabajadores de la empresa
contratista-subcontratista

A) Excesiva contratacion temporal. La problematica utilizacion del contrato para
obra o servicio determinado

La empresa contratista puede tener un numero determinado de trabajadores que vienen
transferidos de la empresa principal y a ellos se les aplicara la modalidad contractual que
tenian en la empresa principal —en el caso de que se les aplique la normativa sucesoria—
o bien la modalidad contractual que hubieran pactado en los acuerdos a los que hubieran
llegado las dos empresas implicadas, si en este caso no entrara en juego el articulo 44 ET.
Pero también se procede a la contratacion de nuevos trabajadores en la empresa subcon-
tratista para atender al volumen de trabajo que le ha proporcionado la empresa principal.
Estos son los casos que se van a analizar, los supuestos en los que en las empresas sub-
contratistas se celebran contratos para obra o servicio determinado.

Si tenemos en cuenta el andlisis real de las empresas subcontratistas, no siempre se pro-
ducen empleos temporales, aunque se utiliza la via de la contratacién temporal para con-
seguir mayor flexibilidad (Casini Fernandez de Navarrete, 2000:197).

Aunque el 56,8% de las empresas consultadas en el estudio realizado por la Camara de
Comercio tenian al menos el 90% de su plantilla fija, a medida que el tamafio de la
empresa crece, aumenta la cuota de empleo temporal y/o jornadas parciales; es decir, a
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pesar de que dos de cada tres empresas de menos de diez empleos cuenta con la totali-
dad de su plantilla fija, en las empresas de mayor dimensidn, a partir de cien empleos,
este porcentaje disminuye de forma importante (Camara de Comercio, 2003:270). Esto
significa que un gran nimero de trabajadores subcontratados tienen suscrito un contrato
temporal.

Partimos de la base de que actualmente no existe —ni tendria sentido desde el punto de
vista de la causalidad garantista en la contratacidén laboral- como causa de contrata-
cion temporal la descentralizacion productiva, por lo que para hacer en este caso un
contrato temporal hay que buscarlo entre las modalidades ya existentes, y la mas fre-
cuente es el contrato por obra o servicio determinado. La argumentacion esgrimida por
las empresas contratistas o subcontratistas que contratan bajo la modalidad del contra-
to por obra o servicio determinado es logica, pues estas empresas estan supeditadas a
los encargos que efectiia la empresa principal con caracter limitado en el tiempo.
Aunque reconocemos la posicion débil de la empresa contratista frente a la empresa
principal, no es menos débil la situacidon de los trabajadores temporales de la empresa
contratista cuyo interés es que su relacion laboral se corresponda con la naturaleza de
las necesidades que cubre. Ambos intereses son atendibles, pero en principio con
numerosas notas divergentes, pues si tenemos en cuenta la duracion limitada del vin-
culo que une a las empresas en la cadena de subcontratacion, dejamos a un lado el inte-
rés del trabajador en que la duracion de su relacion laboral se corresponda con la natu-
raleza de las necesidades que cubre, o viceversa.

La jurisprudencia —a partir de 1997 [STS 15 de enero de 1997 (RJ 1997/497)]— ha decan-
tado la balanza favoreciendo a las empresas contratistas, pues es licito mantener que la
duracion del contrato por obra esté sujeto a la vigencia del contrato de arrendamiento de
servicios que constituye su objeto [por todas, STS 10 de junio de 2008 (RJ 1204/2007)].
Y la negociacion colectiva, que en un principio se pensd como un instrumento para limi-
tar la temporalidad en la contratacion, no esta haciendo demasiado al respecto, pues o
son escasas las referencias a dicho contrato —ya que no interesa limitar tal figura tenien-
do en cuenta la permisividad jurisprudencial a la hora de determinar la causa del contra-
to— o se prevé en la negociacidon colectiva de forma expresa la posibilidad de celebrar
contratos para obra o servicio, vinculados a la duracion de la contrata, asi como la extin-
cion de los contratos de trabajo en los supuestos de resolucion total o parcial de la
misma. Esto ocurre sobre todo en ciertos convenios colectivos de sectores donde la sub-
contratacion es muy frecuente, por ejemplo en el sector de la vigilancia y la seguridad.

Hay un aspecto que hay que resaltar por novedoso: aunque podemos afirmar con rotundi-
dad que la jurisprudencia avala la utilizacion del contrato para obra o servicio determina-
do ligado a la duracion de las contratas, se ha producido recientemente un cambio en su
doctrina en un dato puntual, mientras que ha sido aceptada la valida extincion de los con-
tratos de trabajo a la finalizacion de la primera contrata a pesar de que se suscribiera un
nuevo contrato de arrendamiento de servicios con el mismo objeto [STS de 22 de octubre
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de 2003 (RJ 2003/8390) y STS de 4 de mayo de 2006 (RJ 2006/2398)]. Actualmente se ha
rectificado esta doctrina precedente y ahora el Tribunal Supremo entiende que si la contra-
ta continua con la misma empresa por nueva adjudicacion, no se extingue el contrato de tra-
bajo cuando la empresa comitente adjudica a la empleadora nuevamente la misma activi-
dad, considerandose por tanto improcedente el despido de los trabajadores por la finaliza-
cién de la contrata inicial, STS de 17 de junio de 2008 (RJ 2008/4229); y STS de 18 de
junio de 2008 (RJ 2008/4449) y STS de 28 de abril de 2009 (RJ 2009/3844).

Por ultimo, un ejemplo de la excesiva utilizacion del contrato por obra en los procesos de
subcontratacion lo encontramos en el sector de la construccion, pues en torno a un 80%-
85% de las contrataciones de los oficios en la construccion se conciertan de este modo
(Lafuente Pastor, 2007:130). En este sector se aprecia un mayor garantismo con respec-
to a la actividad de subcontratacion en general, aunque sin llegar a ser extrema. Y ello
porque las empresas contratistas o subcontratistas llevan a cabo en la mayor parte de las
ocasiones contratos por obra con los trabajadores que emplean. En vez de renovar perio-
dicamente sus contratos de obra, procediendo tras la finalizacion de cada uno a la emi-
sion correspondiente del finiquito y baja en la Seguridad Social y luego a la formaliza-
cién de nuevo contrato de obra, nueva alta en la Seguridad Social, etc., se ha optado por
simplificar las actuaciones y el trabajador de la empresa subcontratista puede mover al
trabajador a diferentes centros de trabajo de la misma empresa y en la misma provincia,
siempre y cuando exista acuerdo del trabajador, hasta un maximo de tres afios y lo que
dure la obra. Esta adaptacion del contrato por obra del articulo 15.1 a) ET en el sector de
la construccion, que introduce mayor flexibilidad para la empresa subcontratista, pero al
mismo tiempo refuerza la estabilidad en el empleo, se ha adoptado en el Convenio
Colectivo del Sector de la Construccion (BOE 10 agosto 2002) y se ha legalizado en la
disposicion adicional tercera de la LSC. El nuevo Convenio General del Sector de la
Construccion, vigente hasta 2011 (BOE num. 197, de 17 de agosto de 2007), ha previs-
to nuevamente esta figura.

Y hay otra base normativa favorable para mejorar la situacion de los trabajadores subcon-
tratados en el sector de la construccion, pues el articulo 4.4. LSC senala que “las empre-
sas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente para la rea-
lizacién de trabajos en obras del sector de la construccion deberan contar, en los térmi-
nos que se determine reglamentariamente, con un nimero de trabajadores contratados
con caracter indefinido que no serd inferior al 10% durante los dieciocho primeros meses
de vigencia de esta Ley, ni al 20% durante los meses del decimonoveno al trigésimo
sexto, ni al 30% a partir del mes trigésimo séptimo, inclusive”.

B) Extincion de la contrata. Situacion juridica de los trabajadores afectados
Ultimamente se viene planteando con frecuencia qué ocurre con los trabajadores de la

empresa contratista cuando ésta se extingue. Para ello hay que distinguir diferentes
supuestos:
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1. La extincion de la contrata se produce por voluntad de la empresa principal, lo cual
puede ocurrir por varias razones:

- A causa de un cambio de contratista o concesionario.

- Después de haber llevado a cabo una subcontratacion, la empresa principal decide
que todo o parte del proceso productivo se reintegre dentro de su empresa (insour-
cing). Esto normalmente se produce cuando se ha percibido la importancia de man-
tener cerca del nucleo del negocio determinados servicios que permiten hacer una
oferta integral al cliente.

- Al producirse un cierre en la empresa principal.

En alguno de estos supuestos no siempre se tiene que proceder como solucion Unica a la
extincion de los contratos de trabajo de aquellos trabajadores que presten servicios en la
empresa contratista. Asi, cuando la extincion de la contrata se deba a un cambio de con-
tratista o concesionario, en algunos sectores, como es el caso concreto de los servicios de
limpieza, los convenios colectivos que regulan las condiciones de trabajo establecen un
régimen especifico de subrogacion o sucesion contractual a la terminacion de cada con-
trata, de modo que la empresa contratista saliente viene a ser sustituida por la nueva
empresa que asume esa prestacion, que ha de hacerse cargo del personal fijo de centro o
de contrata si lleva el periodo minimo fijado en convenio, no produciéndose amortiza-
cion de puestos, ya que la nueva concesionaria debe asumirlos.

Por otra parte, ante un supuesto de insourcing, podriamos plantear la problematica que se
explico al analizar las garantias juridico-laborales en la sucesion de contratas, es decir, en
los supuestos de transferencia de trabajadores a la empresa contratista-subcontratista.
Ahora bien, es cierto que en la mayoria de las ocasiones se produce la extincion de los
contratos de trabajo y para ello hay que analizar las diferentes situaciones en las que se
encuentran los trabajadores.

- Cuando los trabajadores estan bajo la modalidad de un contrato temporal, pueden a su
vez encontrarse en diferentes situaciones: ante el trabajador con contrato de obra o ser-
vicio que finalice al mismo tiempo que la extincion de la contrata, es decir, que la con-
trata no haya finalizado de forma anticipada, la jurisprudencia viene entendiendo —y asi
se explicd en la parte correspondiente al contrato por obra o servicio determinado— que
es licito mantener que la duracion del contrato por obra esté pendiente de la vigencia del
contrato de arrendamiento de servicios que constituye su objeto. Esto significa que en
este caso se extinguiria sin mas el contrato por obra o servicio determinado con la
indemnizacion prevista en el ordenamiento vigente por la extincion de dichos contratos.

Sin embargo, puede ocurrir que, al extinguir la contrata, el contrato por obra o ser-
vicio determinado se extinga de forma anticipada. La idea general es que la amor-
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tizacidon de plazas por causas ajenas a la voluntad del empleador puede constituir
una causa objetiva del despido, sin que el hecho de que puedan existir en la empre-
sa otros puestos vacantes determine normalmente la declaracion de improcedencia
de tal despido (STS 7 de junio de 2007 RJ 4648).Y en los casos en los que se extin-
ga la contrata por un cierre en la empresa principal, las extinciones de los contra-
tos de trabajo en la empresa contratista encajan en los supuestos del articulo 52. ¢)
ET —STS 7 de junio de 2007 RJ 4648)—y, en su caso, del articulo 51 ET, atendien-
do a si estamos ante un despido por causa empresarial “mayor” (art. 51 ET) o
“menor” [art. 52. c) ET].

Si se extingue la contrata, las extinciones de los contratos indefinidos encajan igual-
mente en los supuestos del articulo 52. c¢) ET. Pero suele ocurrir con bastante fre-
cuencia que los trabajadores de la empresa contratista con un contrato indefinido
pacten en el contrato de trabajo una condicion resolutoria sometida a la duracion de
la contrata. Ello tiene la finalidad principal de extinguir el contrato —sin que se cues-
tione un despido— de trabajo cuando se termine la contrata. Aunque la doctrina juris-
prudencial no es unanime al respecto (Azagra Solano, 2009) es frecuente que se
declare la nulidad de una clausula del contrato que contenga una condicién resolu-
toria que vincule la duracién de la relacidon contractual indefinida a la vigencia de
una contrata a cuyo tenor los contratos indefinidos afectados por el conflicto queda-
rian rescindidos de manera automatica en el momento de finalizacidén o resolucion
anticipada del acuerdo alcanzado entre la empresa para la que prestan servicios y
otras empresas. Se entiende que dicha cldusula traspasa el riesgo de la actividad
empresarial a los trabajadores, y por tanto se considera abusiva y nula, con las con-
secuencias que establece el articulo 9.1 ET.

2. La extincion de la contrata se puede producir por voluntad de la empresa contratis-
ta. Al igual que se ha indicado anteriormente para los trabajadores con un contrato tem-
poral, si éste no se extingue de forma anticipada, se admite la licitud de tal extincion. Pero
en cambio, si la contrata finaliza de forma anticipada por decision de la propia empresa
contratista, la jurisprudencia —STS de 2 de julio de 2009 (JUR 2009/360479)— mantiene
que “en estos supuestos no puede decirse que haya operado como causa de extincion del
contrato de trabajo el hecho de la finalizacion de la obra o servicio objeto de la contrata
por voluntad de la empresa comitente, sino el propio acto de voluntad de la empresa con-
tratista por darla finalizada ante tempus”, por lo que se califica el despido como impro-
cedente, pues queda dentro de la esfera de la responsabilidad de la empresa contratista el
cese de la contrata y, por tanto, la terminacion del contrato de trabajo.

Otra cuestidn relacionada con la extincion de los contratos de trabajo en una contrata es
determinar quién responde en el caso de incumplimiento de las deudas por despido decla-
rado improcedente o nulo, aspecto ya analizado en la parte de este estudio referente a la
responsabilidad en materia salarial prevista en el articulo 42 ET.
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C) Escasez de derechos colectivos o sindicales de los trabajadores de la empresa
contratista-subcontratista

El ejercicio de los derechos colectivos en el ambito de la subcontratacion es escaso debi-
do a la casi inexistencia del doble canal de representacion de los trabajadores en estas
empresas y, sobre todo, al escaso tamafio de las empresas contratistas-subcontratistas.
Esta ausencia de representacion implica que dificilmente se pueden ejercer derechos
colectivos, como, por ejemplo, negociar un convenio colectivo, convocar una huelga o
ejercer medidas de conflicto colectivo.

El articulo 42 ET no ha tenido, desde su redaccién inicial, la intencion de adaptar la regu-
lacién de los derechos colectivos a esta nueva forma de organizar el trabajo. Tan sélo
—como después se vera— en la reforma de tal precepto llevada a cabo por el RDL 5/2006
y sustituida por la Ley 43/2006 de 29 de diciembre para la mejora del crecimiento y del
empleo se han previsto algunas modificaciones para este ambito con la intencion de que
se puedan ejercer determinados derechos colectivos de estos trabajadores, pero unica-
mente cuando presten servicios en el centro de trabajo de la empresa principal. Algunas
referencias concretas en materia de prevencion de riesgos laborales se han regulado
expresamente para el sector de la construccion (LSC).

En la mayoria de las ocasiones debido, a su escaso nuimero de trabajadores, las empresas
contratistas no pueden crear 6rganos de representacion o simplemente deciden no hacer-
lo. Una posible solucidn seria la creacion de secciones sindicales en la empresa para per-
mitir el ejercicio de derechos colectivos de estos trabajadores (Olmo Gascon, 2002:292)
aunque se plantea el inconveniente de la baja afiliacion sindical en Espafa. Otra solucién
seria la creacion por negociacion colectiva de sistemas de representacion mas adecuados
para pequeiias empresas, lo que se corresponde con el tamafio de las empresas contratis-
tas-subcontratistas. En este sentido, la LSC, indica en su articulo 9: “por convenio colec-
tivo sectorial de &mbito estatal podran establecerse sistemas o procedimientos de repre-
sentacion de los trabajadores a través de representantes sindicales, o de caracter biparti-
to entre organizaciones empresariales y sindicales, con el fin de promover el cumplimien-
to de la normativa de prevencion de riesgos laborales en las obras de construccion del
correspondiente territorio”.

Por otra parte, en muchas ocasiones los trabajadores de la empresa contratista prestan ser-
vicios en el centro de trabajo de la empresa principal. En el ambito de la descentraliza-
cion productiva ha sido objeto de regulacion, primero para las empresas de trabajo tem-
poral y, recientemente (Ley 43/2006), para las contratas y subcontratas. Ahora bien,
mientras que en la regulacion de las ETT los representantes de los trabajadores de la
empresa usuaria tienen atribuida la representacion de los trabajadores en mision (art. 17
LETT), en la regulacion de las contratas lo que se indica es que los trabajadores de las
empresas contratistas y subcontratistas tienen derecho a formular a los representantes de
los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de ejecu-
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cion de la actividad laboral (art. 42.6 ET). Esta nueva regulacion es positiva, pues crea
un nuevo derecho para dichos trabajadores, pero resulta insuficiente debido a la escasa
regulacion de los derechos colectivos en general.

Para reforzar la accion sindical de los trabajadores de la empresa contratista-subcontra-
tista en la empresa principal, se podria llevar a cabo —via negociacion colectiva— la posi-
bilidad de que un trabajador que pertenezca a la contrata pueda constituir una seccién sin-
dical en la empresa principal, o bien crear secciones sindicales conjuntas de trabajadores
pertenecientes tanto a la empresa principal como a la empresa contratista (Olmo Gascon,
2002:298).

La Ley 43/2006 ha afadido un nuevo parrafo al articulo 42 (42.7 ET) en relaciéon con el
derecho de reunién, que indica que los representantes legales de los trabajadores de la
empresa principal y de las empresas contratistas pueden reunirse a efectos de coordina-
cion entre ellos. Este precepto contiene una garantia legal de efectividad de la funcion
representativa en los supuestos complejos de redes empresariales de subcontratacion
(Monereo Pérez, 2006 a:1241). Pero aunque la inclusion de este derecho es positiva,
entendemos que sin ella es perfectamente posible, teniendo en cuenta la regulacion del
derecho de reunidon en el ET, que los trabajadores subcontratados, bien en solitario (siem-
pre que la convoquen un numero de trabajadores no inferior al 33%), o bien de forma
conjunta con los trabajadores de la empresa principal, puedan convocar una asamblea
(Olmo Gascon, 2002:302).

Sin una regulacion expresa, pero basandonos en la regulacion del derecho de huelga (RD
17/1977), no hay inconveniente en que los trabajadores subcontratados puedan secundar
la huelga convocada en la empresa principal, siempre y cuando las medidas laborales
contra las que protestan también les afecten (Olmo Gascon, 2002:381).

3.3 Encadenamiento de contratas

Normalmente en un proceso de subcontratacion intervienen numerosas empresas. La
empresa principal encarga parte de la actividad a un contratista, que a su vez encarga
parte de dicho proceso a otra empresa subcontratista. En cuanto al encadenamiento de
contratas, nos podemos plantear dos preguntas que tienen una gran importancia practica:
en primer lugar, como se extiende la responsabilidad empresarial y, en segundo lugar, si
existen limites en la cadena de contratas.

En relacion con la primera pregunta, hay que determinar si las responsabilidades afectan
a todos los empresarios de la cadena o si por el contrario la responsabilidad de cada
empresa se limita estrictamente a la que directamente le ha contratado. El articulo 42 ET
no da una respuesta al problema, debido a su imprecision terminoldgica. Este tema en
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concreto ha sido abordado por el Tribunal Supremo en muy pocas ocasiones y de forma
directa en la STS de 9 de julio de 2002 (RJ 2002/10538) que, en unificacion de doctrina,
ha resuelto el problema de la responsabilidad solidaria del empresario principal cuando
existe un encadenamiento de contratas. Sefiala que lo que el precepto quiere evitar es que
quien se halla mejor situado en esa cadena de contratacion (comitente, duefio de la obra
o contratista principal), que es quien controla realmente su ejecucion y quien, en defini-
tiva, recibe en mayor medida los beneficios econémicos de la actividad que realizan
otros, quede inmune ante las posibles deudas de estos ultimos frente a sus trabajadores,
en caso de una posible situacion de insolvencia, por lo que deviene razonable que el legis-
lador le exija también responder de las posibles deudas salariales o de Seguridad Social
que puedan haber generado aquellos subcontratistas situados en el final de la cadena. Es
decir, quien esta en condiciones de obtener un beneficio debe estar también dispuesto a
responder de los perjuicios que puedan derivar del mismo.

Queda, por tanto, descartada por la jurisprudencia la interpretacién mas restrictiva en la que
cada empresario responde unicamente con el que sigue en la cadena, alcanzando la respon-
sabilidad solidaria del articulo 42 ET tinicamente al empleador directo del trabajador y a la
empresa con la que directamente contrato la ejecucion de la obra aquel empleador directo.

En cuanto a la segunda pregunta, s6lo quedan limitados para el sector de la construccion
los “niveles” o “escalones” posibles de subcontratacion. Asi, el tercer subcontratista de la
cadena no podra subcontratar de nuevo los trabajos que le han sido encargados por el
segundo subcontratista. Se debe partir de la relacion entre el contratista que vincul6 ini-
cialmente con el promotor y primer subcontratista con €l vinculado. La subcontratacién
se puede realizar —por regla general— hasta alcanzar un tercer nivel. Asi, el primer y
segundo subcontratistas pueden subcontratar la ejecucion de trabajos que respectivamen-
te tengan contratados (art. 5.2 LSC), mientras que el tercer subcontratista no podra sub-
contratar a su vez con otro contratista o trabajador auténomo. En cuanto al trabajador
auténomo por cuenta propia que no dispone de trabajadores a su cargo, se le prohibe la
subcontratacion con independencia del nimero que haga en la cadena.

Excepcionalmente, con independencia del nivel de subcontratacion de que se trate, no
cabe pactar una nueva subcontratacion cuando la empresa subcontratista se limite a apor-
tar para la ejecucion de la obra personal y, en su caso, herramientas manuales, incluidas
las motorizadas portatiles. Y ello con independencia de que equipos de otras empresas se
apoyen en su ejecucion (Fernandez Romero; Vivas Teson, 2007).

3.4 Fraude de ley en supuestos de subcontratacion empresarial

La utilizacion formal del negocio juridico de la contrata como técnica empleada para
ocultar una cesion de mano de obra prohibida por nuestro ordenamiento se conoce con
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el nombre de “pseudocontrata de obras y servicios” y responde al esquema tipico del
fraude de ley (art. 6.4 CC). Su existencia la determinara el juez que tiene que calificar
juridicamente los hechos para determinar si realmente se esta ante una contrata licita de
obras o servicios o una pseudocontrata (Montoya Medina, 2004:148). Es principalmen-
te una jurisprudencia de indicios, en la que se tienen en cuenta las siguientes circuns-
tancias (Garcia Murcia, 1981:23-24): que la empresa contratista tenga una entidad real,
es decir, que cuente con medios materiales (instalaciones, maquinaria, herramientas) y
personales (obreros, técnicos, personal directivo); que el contratista sea el que se encar-
gue de organizar, dirigir y controlar la actividad desarrollada; y que el contratista sea el
que asume riesgos y responsabilidades como son las obligaciones salariales y de
Seguridad Social.

Normalmente, los fraudes de ley se detectan en supuestos de subcontratacion empresa-
rial en empresas del mismo grupo, en los que es conveniente encender la “luz de alarma”,
pues puede haber fraude. Concretamente, en los supuestos de subcontratacion entre
empresas pertenecientes a un mismo grupo de coordinacion, si son apreciables dos sub-
jetividades diversas en la persona del empresario principal y del contratista o subcontra-
tista, y verdaderamente actuan como tales empresarios y en la forma que caracteriza al
tipo legal de la contrata prevista en el articulo 42 ET serd, en principio, licita la subcon-
tratacion. Pero puede ocurrir, por el contrario el fendémeno fraudulento o de resultado
injusto ante la unidad real de la empresa de grupo. En tales casos se debera considerar
que no existe una contrata real, sino una pseudocontrata (contrata ficticia) hecha en el
ambito del grupo como mero artificio para defraudar o vulnerar los derechos de los tra-
bajadores. Serd necesario, en atencion a las circunstancias del caso, determinar la concu-
rrencia del fenomeno fraudulento para declarar la ilicitud de la subcontratacion e impu-
tar las correspondientes responsabilidades del articulo 43 ET. Para los tribunales, el
hecho de la vinculacion preexistente entre la empresa principal y la contratista no con-
vierte por si mismo a la contrata asi concertada en un supuesto de cesion ilegal de traba-
jadores ex articulo 43 ET.

Mas problemas plantea la subcontratacion entre empresas pertenecientes a un grupo por
subordinacién. Pero esto no significa que se reconduzca de forma automatica al campo
de aplicacion del articulo 43 ET. La ilicitud de la operacién no podra basarse exclusiva-
mente en los lazos de dependencia econdmica, siendo lo determinante el conjunto inte-
grado de circunstancias que autoricen a pensar al juzgador en el caracter ficticio de la
contrata. Elementos a tener en cuenta en su conjunto y no aisladamente pueden ser: la
absoluta falta de diversificacion de la actividad productiva en el mercado de productos
(es decir, que la empresa auxiliar preste o no servicios a otras empresas clientes distintas
a la sociedad madre o a las empresas controladas por ésta); la exclusividad de la contra-
ta a favor de la sociedad matriz o de otras controladas por ésta; la plena modulacion de
la empresa dominada sobre las exigencias productivas de la sociedad madre; la total su-
bordinacion en la gestion empresarial o la unilateralidad de direccién administrativa.
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Lo que determina, en suma, la calificacion como cesion ilegal de trabajadores es la uti-
lizacion de pseudocontratas como artilugio para enmascarar una mera transferencia de

prestaciones laborales.

3.5 El papel de la negociacion colectiva en la subcontratacion
empresarial. Su condicion de fuente de regulacion y de control
de las operaciones de subcontratacion

1. La negociacidn colectiva en las empresas contratistas-subcontratistas también plantea
numerosos problemas, pues en la actualidad no existen demasiados convenios que sean
aplicables al conjunto de contratas y subcontratas de un determinado sector. En la
mayoria de las ocasiones no se aplica a los trabajadores de la empresa principal y a los
de las demds empresas contratistas-subcontratistas el mismo convenio, bien porque la
empresa principal tiene uno de empresa, bien porque la empresa contratista o subcon-
tratista estd fuera del ambito funcional de aplicacion del convenio colectivo que se
aplica a la empresa principal. Esto plantea un problema practico en relacién con la uti-
lizacion de la negociacion colectiva, pues en las empresas pequefias (normalmente el
tamafio de las empresas contratistas-subcontratistas) es menos frecuente y ademas
menos formal. Y en los casos en que estas empresas negocian un convenio, el conte-
nido tiene escaso relieve en los temas centrales que afectan a las empresas implicadas
en el ciclo productivo de subcontratacion (Rivero Lamas, 2003:33), o bien se produce
un empobrecimiento de los derechos reconocidos a los trabajadores de las empresas
contratistas comparados con los de los trabajadores de la principal, o incluso se pro-
duce la fijacion unilateral de las condiciones de trabajo (Sanguineti Raymond, 2006).
Se pueden formular algunas propuestas para que, via negociacion colectiva, se intente
buscar el maximo equilibrio posible entre las condiciones laborales de todos los traba-
jadores que estan implicados en un determinado ciclo productivo, y que se analizaran
en este estudio en la parte correspondiente a la valoracion critica del modelo de sub-
contratacion.

. Por otro lado, y en sentido contrario, algunos convenios colectivos, en vez de regular la
subcontratacion y mejorar las condiciones laborales de estos trabajadores que pertene-
cen al mercado secundario de trabajo, prohiben dicha actividad, que estd permitida por
la ley y amparada en el principio constitucional de libertad de empresa (art. 38 CE). Es
decir, algunos convenios colectivos que afectan a empresas principales establecen clau-
sulas de “garantia de empleo” para garantizar la ocupacion con trabajadores propios de
la empresa. En pocas ocasiones lo hacen prohibiendo el recurso a la subcontratacion y
con mas frecuencia limitan las posibilidades de subcontratacion de obras o servicios
cuando la asuncién de funciones se pueda realizar por personal propio.
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Para evitar este tipo de practicas, la LSC ha intervenido en la materia, indicando en el
articulo 5.1 LSC que “la subcontratacion, como forma de organizacién productiva, no
podra ser limitada salvo en las condiciones y supuestos previstos en la Ley”. Con lo que,
claramente, se ha querido restringir la practica de la negociacion colectiva en este sector
que viene limitando los procesos de descentralizacién productiva. Por tanto, es mas ade-
cuado controlar los procesos de subcontratacion que simplemente prohibirlos. Pero al
margen del sector de la construccion, en materia de subcontratacion no hay ninguna pre-
vision legal que prohiba tales clausulas, por lo que nos podemos plantear su legalidad.

En principio, teniendo en cuenta el articulo 37 CE y el articulo 85 ET, las partes que sus-
criben un clausula de estas caracteristicas son absolutamente libres de regular las condi-
ciones de trabajo dentro de los limites legales en esta materia social y con respecto a los
principios que afectan a la materia de empleo. Se entiende que esta clausula no afecta a
la libertad de empresa proclamada en el articulo 38 CE, ni infringe lo dispuesto en el ET,
y al ser la norma fruto de la libertad de negociar entre las partes y no ir en contra del
orden publico ni de las legislaciones que lo regulan, se pueden considerar legales (en este
mismo sentido, y en materia de subcontratacion, se puede consultar la STS de 21 de julio
de 2009, FJ 4, JUR 2009/399038). Ahora bien, aunque no plantean problemas de legali-
dad, es cierto que la tendencia es limitar este tipo de clausulas, como ya se esta hacien-
do en el campo de las ETT (art. 4 Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 19 de noviembre relativa al trabajo de empresas de trabajo temporal y art. 12
IV CC Estatal de ETT, AINC 2005).

Por otra parte, las clausulas que pretenden evitar que haya mas trabajadores subcontrata-
dos que presten servicios para la empresa principal que propios trabajadores de la empre-
sa, no plantean ningun tipo de problema de validez. Con estas clausulas se pretende evitar
supuestos de “cesion ilegal de trabajadores” [VV AA (Monereo Pérez, director, 2003)].

También detectamos en la negociacion colectiva clausulas validas pero innecesarias, pues
se limitan a repetir lo establecido por la ley, como ocurre en materia de prevencion de
riesgos laborales: obligacion de velar por la seguridad y salud de los trabajadores afecta-
dos por los procesos de subcontratacion; obligacion de la empresa de vigilar el cumpli-
miento de las normas de prevencion de riesgos laborales por parte de las empresas con-
tratistas y subcontratistas; informacion sobre los riesgos inherentes al puesto de trabajo
y sobre las medidas de seguridad establecidas; formacion en materia de prevencion de los
trabajadores de la empresa contratista o subcontratista que presten servicios en la empre-
sa principal; y sobre todo, obligacion de coordinacidon de actividades empresariales entre
la empresa principal y la contratista que establece el articulo 24 LPRL.

Asimismo, son validas aquéllas que limitan determinadas actividades de la empresa
principal susceptibles de externalizacidn o las relativas a la ampliacion de derechos de
informacion de los representantes de los trabajadores; las que determinan previsiones
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sobre la seguridad y salud de los trabajadores afectados por las empresas de subcontra-
tacion; las clausulas de subrogacién empresarial que amplian los supuestos establecidos
en el articulo 44 ET; o los compromisos de empleo de convertir trabajadores autonomos
de la empresa en trabajadores por cuenta ajena.
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4. Valoracion critica del modelo de subcontratacion.
Carencias en la regulacion actual y principales
medidas que se deben adoptar

4.1 La normativa actual sobre subcontratacion es muy dispersa.
Propuesta de unificacion de todos los aspectos laborales de
subcontratacion en una unica normativa

Una vez relacionada la subcontratacion empresarial desde el punto de vista econdmico y
puesto de manifiesto su régimen juridico —laboral—, haremos propuestas de reforma iden-
tificando sus puntos criticos. Una vez mas hay que sefalar que el ordenamiento laboral
tiene que adaptarse a la realidad, al nuevo escenario de sistemas productivos, aspecto que
actualmente no se cumple.

Desde el Estatuto de los Trabajadores de 1980, el articulo 42 ET ha sido modificado en
dos ocasiones en materia de subcontratacion —concretamente por la Ley 12/2001, de 9 de
julio, y por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del
empleo—, y en el sector de la construccion a través de la Ley 32/2006, de 18 de octubre.
Esto significa que el legislador ha intentado ir adaptando el régimen de subcontratacion
a las nuevas circunstancias. Pero, sin embargo, a pesar de estas reformas todavia no se ha
conseguido alcanzar el equilibrio deseable en el binomio eficiencia-proteccion, aunque
sin duda constituyen un avance importante sobre todo —aunque no sélo— por lo que se
refiere a tres grandes ambitos de problemas: las garantias de control colectivo, las medi-
das sectoriales especificas en el sector de la construccion y la delimitacion legal mas pre-
cisa de los supuestos licitos de contratas y subcontratas respecto de los de cesion ilegal
de trabajadores. Pero aun se echan en falta mas medidas de reforma de la muy deficien-
te e insuficiente regulacion legal de caracter sustantivo (garantias sustantivas) si se quie-
re avanzar por el camino del fortalecimiento de la regulacion garantista y no sélo flexi-
ble del trabajo en régimen de subcontratacién empresarial. En este sentido, el proceso
discontinuo de reforma ha dejado por el camino opciones modificativas de mayor enver-
gadura. Por otra parte, no es so6lo el problema de la reforma del contenido de la regula-
cion, sino también el técnico-juridico representado por un marco legal que presenta gra-
visimas insuficiencias técnicas, como ha denunciado reiteradamente la doctrina cientifi-
ca y jurisprudencial (Monereo Pérez, 2006a:1205).
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Por ello es necesario proceder a la revision del supuesto de hecho normativo del articulo
42 ET, porque, de no realizarse, podria producirse un vaciamiento de la norma, y por
tanto, una desregulacion.

La ultima reforma completa de la subcontratacion empresarial que se intentd hacer fra-
caso en una proposicion de ley presentada por el grupo parlamentario socialista (BOCG,
28 de marzo de 2003, nim. 322-1, num. de expediente 122/000286), titulada Régimen
juridico aplicable a las relaciones empresariales en concurrencia que afectan a las rela-
ciones laborales. A pesar de la confusion del titulo empleado y las deficiencias —tanto de
forma como de contenido— que muestra la ley, se hizo un gran esfuerzo para llevar a cabo
una regulacion completa, hasta el momento no abordada, del régimen de subcontratacion.
Posteriormente a este intento fracasado, la reforma emprendida y lograda afect6 simple-
mente al sector de la construccion. Es necesaria una reforma integral de la subcontrata-
cion empresarial, para la cual habria que estudiar la ley en el sector de la construccién
para ver sus deficiencias y los problemas y éxitos que esta teniendo en la practica, para
tenerlos en cuenta al trasladar esta regulacion a todos los sectores a los que afecta la sub-
contratacion empresarial. Por otra parte, esta ley tendria que ser consensuada tanto con
las organizaciones sindicales y empresariales como con todas las instituciones afectadas
por la compleja subcontratacion.

Se puede hacer también una critica a su ubicacion en el Estatuto de los Trabajadores, pues
se situa en el articulo 42 ET modificado por la Ley 12/2001, de 9 de julio, y el legislador lo
rotula como relativo a la subcontratacion de obras y servicios, dentro de una seccion de la
ley referida a garantias por cambio de empresario, que a su vez pertenece al capitulo terce-
ro del Titulo Primero LET, dedicado a la modificacion, suspension y extincion del contrato
de trabajo. Nétese que en el supuesto del articulo 42 ET no hay en sentido técnico cambio
de empresario, sin perjuicio de que, en su caso, se pueda integrar el supuesto de hecho nor-
mativo del articulo 44 ET cuando la sucesion de contratista o adjudicatario suponga efecti-
vamente un cambio de titularidad en la organizacion de la actividad empresarial.

Es necesaria una revision legislativa que valorice la oportunidad de plasmar una opcion
de politica del derecho que vaya mas lejos del actual marco normativo, generalizando el
tratamiento a todos los supuestos de subcontratacion empresarial, pues actualmente no
hay un grado de correspondencia entre la ordenacion normativa de la subcontratacion con
su realidad econdémica que viene caracterizando en los ultimos afios a la paulatina
implantacion del modelo de empresa descentralizada y flexible. Esta ausencia de regula-
cion provoca inseguridad juridica a las empresas contratistas-subcontratistas, porque la
dificultad que conlleva actualmente la determinacioén del supuesto de hecho del articulo
42 ET hace que sus actuaciones dependan de pronunciamientos judiciales que en muchos
casos son contradictorios (Martinez Garrido, 2002:229).

A pesar de haber puesto de manifiesto en este estudio el desfase e inadecuacion de la nor-
mativa actual sobre subcontratacion empresarial, hay que reconocer que Espafa no es de
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los paises que cuenta con una menor regulacion de este fenémeno, teniendo en cuenta
ademas la ausencia de regulacion comunitaria o internacional, puesto que no existe una
Directiva que regule y armonice la legislacion de todos los Estados miembros ni un
Convenio de la OIT sobre el tema. Pero nuestra atencion se va a centrar en sefialar de
forma expresa las carencias de nuestra legislacion en esta materia, asi como en proponer
en cada caso medidas de reforma y algunas de las disposiciones que se deben adoptar.

4.2 Propuesta de mejora de los instrumentos de control publico
necesarios para el cumplimiento de las normas de garantia social

En determinados momentos de la actividad de subcontratacion a los que se hace referen-
cia a continuacion, es conveniente llevar a cabo un control:

A) Proponemos el cumplimiento de determinados requisitos para iniciar la
actividad de subcontratacion

En muchas ocasiones se produce un exceso en el uso de la subcontratacion, entrando en
juego empresas que no cuentan ni con nivel de especializacion, ni con recursos técnicos
ni humanos cualificados, y ademas carecen de estructura organizativa. La subcontrata-
cidén no cuenta con un régimen juridico que exija ningun tipo de requisito para su reali-
zacion, salvo dos excepciones:

1. En un estudio sobre la subcontratacion industrial en la Comunidad de Navarra, se
ha podido comprobar que el empresario principal suele exigir al contratista una
serie de requisitos para trabajar con ¢él: el cumplimiento de unos estandares mini-
mos de calidad; la disponibilidad de algtn certificado ambiental; la adecuacion de
la formacion de los efectivos; el cumplimiento de algunos preceptos en seguridad
laboral... Pero son requisitos que cumplen una determinada finalidad: asegurar la
calidad final del producto que han encargado realizar al contratista o subcontratis-
ta; pero no se exigen requisitos para asegurar las adecuadas condiciones laborales
de los trabajadores.

2. Dichas condiciones so6lo estan previstas para el sector de la construccidn a partir de
la Ley 32/2006, de 18 de octubre, desarrollada por el RD 1109/2007, de 24 de agos-
to, y que se aplica a las obras de la construccion que se hubieran iniciado con ante-
rioridad al 19-4-2007. Por lo que cada vez que una empresa quiera contratar a otra,
tiene que solicitar un certificado de la Direccion General de Trabajo de la comuni-
dad autéonoma en donde radique la empresa subcontratada, con el objeto de que
quede acreditado fehacientemente que la empresa subcontratada cumple con todos
los requisitos que exige la ley. Entendemos, ademas, que este certificado tendria que
ser siempre gratuito.
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Ante la falta de regulacion de requisitos de control de inicio de esta actividad y la exi-
gencia en un determinado sector en concreto, nos podriamos plantear si la autorizacion
previa es indispensable para poder realizar una actividad de subcontratacion. Es cierto
que estamos en un momento en el que la tendencia es liberalizar y desregular los servi-
cios y actividades, pues se piensa que de este modo se mejora la calidad del Estado y que
el exceso de intervencion debilita a la Administracion y dificulta la iniciativa privada
debido a la imposicion de cargas burocraticas (Laguna de Paz, 2006:173). Incluso desde
la Unién Europea —Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, conocida como
Directiva Bolkestein— existe la tendencia a admitir la autorizacion en los casos en los que
sea imposible comprobar a posteriori los defectos de los servicios en cuestion.

Pero creemos que, en este caso, estaria justificado un control preventivo mediante la
técnica juridico-administrativa de la autorizacion, para que de este modo se depura-
ra el trafico mercantil y se pudiera expulsar del mercado a las empresas contratistas
y subcontratistas que lesionaran los derechos de los trabajadores y, desde el punto de
vista econdmico, generasen competencia desleal (Llano Sanchez, 1999:121-145).
También seria positivo para reducir los supuestos de responsabilidad en los que, en
la practica, incurre la empresa principal en la cadena de subcontratacion.

Habria que estudiar de forma minuciosa cudles son los requisitos que se tendrian que
exigir en este caso para que la Administracion conceda la autorizacion administrati-
va. Para ello se tendrian que analizar los efectos tanto positivos como negativos de
la regulacion actual en el sector de la construccidon y también tomar como referencia
algunas instituciones cuya regulacion normativa y su aplicacion practica, aunque con
numerosas diferencias, podrian servir como modelo. Ahora bien, es necesario some-
ter cada una de ellas a diferentes niveles de control, pues lo que puede ser exigido a
algunas empresas, por ejemplo, a las de trabajo temporal, puede ser excesivo para
otras (Cavas Martinez, 2007b:208), como es el caso de las empresas que realicen
actividad de subcontratacion.

También creemos que seria conveniente, al igual que para las ETT (Monereo Pérez y
Moreno Vida, 2004), que el cumplimiento de las obligaciones previas que se impongan
para obtener una autorizacion esté controlado por la autoridad administrativa no s6lo en
el momento inicial, sino también durante su funcionamiento.

B) Un adecuado control publico también se manifiesta en un optimo sistema san-

cionador. Es necesario un cambio completo de la normativa de subcontratacion
en la LISOS, adaptada a una nueva normativa sustantiva en esta materia

Como se sabe, la responsabilidad administrativa prevista en la LISOS es una clara mani-
festacion del ius puniendi estatal y esencial para la supervivencia de la eficacia del
Derecho del Trabajo. La normativa prevista en la LISOS tiene, por un lado, una finali-
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dad preventiva para advertir las consecuencias desfavorables que tiene su incumplimien-
to, asi como una funcidn represiva para aplicar tales sanciones en caso de que los sujetos
implicados sean incumplidores.

Para que se puedan cumplir tales funciones, es necesario que se revise la tipificacion de
los incumplimientos en materia de contratacidén y subcontratacion. Incluso para llevar un
adecuado control publico la UGT ha propuesto que se solicite que la Administracion haga
publico el listado de empresas incumplidoras que hayan sido sancionadas por infraccio-
nes graves o muy graves en via administrativa (UGT, 2005:15).

4.3 La inexistencia de datos en Espafia sobre subcontratacion empeora
la situacion. Propuesta de creacion de un registro administrativo

Hay que tener en cuenta que el requisito de la autorizacién administrativa es independien-
te del registro, pero en la mayoria de las ocasiones la primera lleva aparejado el segundo
(Laguna de Paz, 2006:101). Hemos partido de la necesidad de la intervencién adminis-
trativa sobre esta situacion juridica privada. Y al mismo tiempo es necesario también que
las empresas que realizan una actividad de subcontratacion y que previamente hayan
obtenido la autorizacion administrativa se inscriban en un registro de caracter publico que
tenga como finalidad ser un instrumento de conocimiento, ordenacién y publicidad de
este tipo de empresas. Incluso se podria construir un registro informatico para que se
pueda consultar directamente a través de Internet las empresas que pueden subcontratar.

La falta de datos de este sector —que ha estado siempre presente— se agrava por el esca-
so reconocimiento de estas empresas, ya que incluso ellas mismas se consideran provee-
doras y no se reconocen con la denominacion de contratistas o subcontratistas, lo que
dificulta atin mas la tarea de conocer cudles son las empresas en Espafia que se dedican
a esta actividad.

En conclusion, existe falta de informacion de la actividad de subcontratacion en Espaiia.
Quien realiza esta labor informativa es la Cadmara de Comercio (www.subcont.com), aun-
que no estan registradas todas las empresas de subcontratacion, pues su aparicién en
dicho directorio es voluntaria y esta dirigida sobre todo a empresas que se quieran pro-
mocionar en el exterior. En este sentido, podria ser util la creacion de un Registro de
Empresas de Subcontrataciéon. Creemos que la labor realizada por la Camara de
Comercio es muy positiva, por lo que se deberia continuar en esta linea a nivel estatal-
comunidades autonomas.

No debe confundirse con esta propuesta el llamado Libro Registro, que tiene por fina-
lidad dar informacién concreta a los representantes de los trabajadores de las contratas
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que se llevan a cabo en el mismo centro de trabajo de la empresa principal, ni, por otro
lado, el Libro de Subcontratacion en el sector de la construccidn, que también, con sus
diferencias, tiene labor informativa, pero sobre el caso en concreto de una empresa.
Ambos serian perfectamente compatibles con la propuesta de crear un Directorio-
Registro de la actividad de subcontratacion. Este cumpliria una labor informativa gene-
ral (asi como de control) de la actividad de subcontratacion en Espafia, mientras que lo
que existe actualmente cumple esa labor en la empresa en concreto en la que llevan a
cabo tal actividad.

Por otra parte, resulta muy positiva la labor que realiza la Cdmara de Comercio, de poner
en contacto empresas contratistas y subcontratistas, a través de las llamadas bolsas de
subcontratacion. Esta iniciativa privada deberia ser copiada por la iniciativa publica y
extenderse no sélo a la subcontratacion industrial, sino también a la subcontratacidén en
el sector servicios, asi como a la realizada por la Administracion publica.

4.4 La “nueva” ley que proponemos sobre subcontratacion tiene que
basarse en el articulo 42 ET, pero —de modo cualitativo—
cambiando algunos aspectos e incluyendo otros nuevos. Implica
una redefinicion del modelo normativo vigente

A) Se tiene que modificar el supuesto de hecho del articulo 42 ET en un sentido
expansivo

Para que haya mayor seguridad juridica es necesario suprimir el término contrata del arti-
culo 42 para especificar el conjunto de negocios juridicos contractuales que se regulan
dentro del ambito del articulo 42 ET (Monereo Pérez, 1994a; Molina Navarrete,
2008:29). Del mismo modo se deberia eliminar el concepto indeterminado de propia acti-
vidad (Monereo Pérez, 1994a; Montoya Medina, 2004:138; Molina Navarrete, 2008:30),
y s6lo determinar en la ley los supuestos excluidos de la regulacion de la subcontratacion,
como es el caso de la contrata que se refiera exclusivamente a la construccion o repara-
cion que pueda contratar un cabeza de familia respecto a su vivienda, o cuando el pro-
pietario de la obra o industria no contrate su realizacion por razéon de una actividad
empresarial.

Al desaparecer el requisito de propia actividad se extenderia la regulacion de la subcon-
tratacion a todo tipo de contratas, con las exclusiones que expresamente se hagan por ley,
lo que repercutiria positivamente en el adecuado funcionamiento de éstas. También se
tendria que incluir expresamente que no es obligatorio para la aplicacion de la normati-
va de subcontratacion que las contratas se ejecuten en los centros de trabajo de la empre-
sa principal.

| 49

i



José Luis Monereo Pérez y Carolina Serrano Falcon

B) Es absolutamente necesario mantener el sistema de responsabilidad solidaria
previsto en el articulo 42 ET, con algunas modificaciones puntuales en materia
de Seguridad Social y de prevencion de riesgos laborales

Se ha criticado al articulo 42 —ademas de su escaso ambito de aplicaciéon— que se limite
exclusivamente a determinar el régimen de garantias pecuniarias para proteger al traba-
jador y también al sistema de Seguridad Social de la insolvencia de los empresarios y
contratistas involucrados. Esto no significa que optemos por su eliminacion, al contrario,
es adecuado que haya un régimen de responsabilidades, pero el articulo 42 —como se pro-
pondré en otros apartados— tiene que ir mas alld, llevando a cabo una regulacién comple-
ta del régimen de subcontratacion empresarial.

No creemos —al contrario que otros autores— que el sistema de responsabilidades pueda des-
incentivar la actividad de subcontratacion, porque si se regulan también los requisitos ini-
ciales para poder llevar a cabo la subcontratacion, no se tiene por qué llegar a aplicar el sis-
tema de responsabilidad, ya que habria un adecuado proceso de seleccion de la empresa
contratista. Y, ademas, nos parece adecuado que se mantenga la responsabilidad solidaria,
ya que si se sustituye por responsabilidad subsidiaria tendria poca efectividad en la practi-
ca, pues implica un gran esfuerzo para ver satisfechas las deudas, pues recordemos que pre-
viamente se tiene que obtener la insolvencia del deudor.

A pesar de mantener la responsabilidad solidaria, también seria preciso llevar a cabo algu-
nas modificaciones en materia de Seguridad Social y de prevencion de riesgos laborales.

- Debido a la imprecision de nuestro ordenamiento en cuanto a la responsabilidad en
materia de Seguridad Social aplicable a las contratas y subcontratas, es necesario
hacer algunos cambios. En primer lugar, en relacion con la certificacion negativa por
descubiertos que libera al empresario principal de incurrir en este tipo de responsabi-
lidad, es un requisito inicial que se deberia pedir junto con los ya mencionados. Es
decir, para que una empresa contratista-subcontratista pueda ejercer tal actividad, ten-
dria que cumplir el requisito de certificar mes a mes que esta al corriente de sus obli-
gaciones de Seguridad Social, lo que podria hacerse presentando las certificaciones
de la Tesoreria o mostrando al empresario principal los boletines de cotizacion (de
manera que seria el empresario contratista el que tendria la obligacion de demostrar
que cumple con sus deberes con la Seguridad Social).

Por otra parte, consideramos adecuado el término utilizado en el articulo 42 ET, pues
al hacer alusion a “obligaciones referidas a la Seguridad Social”, el alcance de la res-
ponsabilidad es muy extenso. Ademads, como proponemos una ampliacién del supues-
to de hecho del articulo 42 ET, ya no seria necesario el contenido del articulo 127
LGSS que se aplica a las contratas y subcontratas excluidas del campo de aplicacion
del articulo 42 ET, ya que en este caso el alcance de la responsabilidad es mas limi-
tado que el del articulo 42 ET.
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- En materia de prevencion de riesgos laborales, para que la responsabilidad alcance a
todos los supuestos de contratacion y subcontratacion, proponemos eliminar —para
que haya responsabilidad solidaria en este ambito— los requisitos de propia actividad
(que no tienen ninguna razon de ser desde la logica de la prevencion) y que se de-
sarrolle la prestacion de servicios en el centro de trabajo de la empresa principal.

C) Se tiene que tratar directamente el tema de la responsabilidad en las cadenas de
subcontratacion

Es necesario, debido a las indudables repercusiones sociales y econdomicas, y para una
mayor seguridad juridica, un tratamiento completo de la extension subjetiva de la respon-
sabilidad empresarial en caso de encadenamiento de contratas. Mantenemos la posicion
de extender la responsabilidad al empresario principal y a todos los subcontratistas que
ocupen una posicion superior al eslabon donde se genera la deuda laboral. Quizé seria
conveniente plantear la posibilidad de poner limite al nimero de contratas que intervie-
nen en la cadena de subcontratacion.

D) La nueva ley integral sobre subcontratacion tiene que regular su dimension
colectiva y asi tener en cuenta la realidad productiva actual en nuestro pais

La realidad nos demuestra la falta del ejercicio de derechos colectivos en el ambito de la sub-
contratacion, por lo que es necesaria una regulacion especifica que adapte estos derechos
a las nuevas formas de organizacion empresarial, principalmente en relacion con la
representacion de los trabajadores en estas empresas. El articulo 42 esta construido
actualmente con presupuestos excesivamente individualistas, € ignora casi por completo
la identidad colectiva. En este sentido es indispensable articular mecanismos adaptados
que garanticen juridicamente los derechos colectivos y sindicales en el marco de las
empresas organizadas de manera descentralizada y en régimen de gestion indirecta de
actividades y de personas. Ello exigird una modulacion de las instituciones colectivas
clasicas a las nuevas formas descentralizadas de organizacion empresarial; pero, al
mismo tiempo, el establecimiento de técnicas de control publico que eviten la desviada
(o incluso fraudulenta) utilizacion antisindical de las formas de subcontratacion de
empresas, las cuales, sin embargo, han de merecer proteccion juridica cuando cumplan
su legitima funcion econdmico-social de relevancia juridica.

E) Hay que intentar buscar un equilibrio —via legal y negociacion colectiva— entre las
condiciones laborales de los trabajadores de la empresa principal y contratista

Actualmente, en materia de subcontratacion empresarial, se estd produciendo de forma
agravada una diferenciacion de las condiciones laborales de los trabajadores de las empre-
sas contratistas-subcontratistas con respecto a las de los trabajadores de la empresa princi-
pal. En relacion con este tema, nuestro ordenamiento legal ha cristalizado una politica
legislativa que es decididamente contraria a la equiparacion en lo que respecta a la cuantia
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de las retribuciones y a las restantes condiciones de trabajo, como es el caso de la prevision
social complementaria o el ejercicio de derechos colectivos. La equiparacion solo se ha pro-
ducido en ciertas materias: los derechos de informacion o la coordinacion de la actividad
empresarial conforme a las previsiones del articulo 24 LPRL.

Aunque no existe una regulacion legal sobre la materia, es relevante tomar en considera-
cion lo qué estd haciendo la actual negociacion colectiva al respecto. Y precisamente no
mejora la situacién, y ello por dos situaciones que se dan muy a menudo. En primer lugar,
en muchas ocasiones, las reducidas dimensiones de las empresas contratistas-subcontra-
tistas hacen que en ellas no sea posible la negociacion colectiva. En segundo lugar, cuan-
do existe, lo que se produce es la desestructuracion de la negociacion colectiva aplicable
a las empresas principales y a las contratistas (Escudero Rodriguez, 2001:54). Esto sig-
nifica que a cada empresa contratista-subcontratista se le van aplicando convenios colec-
tivos distintos, con contenidos diversos, manteniéndose, por tanto, la opcion legal de
diversificacion de las condiciones laborales de todos los trabajadores implicados en la
actividad de subcontratacion.

Se ha puesto de manifiesto la realidad actual sobre la situacion de las condiciones labora-
les de los trabajadores afectados en un proceso de subcontratacion. Ante ella, puede haber
varias opciones de politica legislativa, rechazando de antemano la opcidn liberalizadora
—que es la que se sigue actualmente— de aceptar la diversidad de condiciones laborales en
el marco del derecho flexible del trabajo. Asi pues, moviéndonos en opciones propias del
garantismo juridico, rechazamos —por parecer excesivamente rigida— trasladar al &mbito de
la subcontratacion empresarial la solucion que se aplica a las empresas de trabajo tempo-
ral, en la que los trabajadores para ser cedidos a empresas usuarias tendran derecho duran-
te los periodos de prestacion de servicios en las mismas a percibir, como minimo, la retri-
bucion total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo apli-
cable a la empresa usuaria (art. 11 Ley 29/1999, de 16 de julio, que modifico la Ley
14/1994, de 1 de junio, de Empresas de Trabajo Temporal).

Creemos que la opcion adecuada es buscar un equilibrio entre las condiciones laborales
de los trabajadores de la empresa principal y los de la contratista. Para ello es adecuado
tener en cuenta el sistema dualista de fuentes del Derecho del Trabajo, en el que la ley
que regule la subcontratacion empresarial establezca garantias minimas de las condicio-
nes laborales aplicables a todos los trabajadores involucrados en el proceso de subcontra-
tacion, dejando a la negociacion colectiva que concrete dichos aspectos, teniendo en
cuenta los minimos legales.

Ahora bien, hay que plantear qué tipo de estructura de la negociacion colectiva seria con-
veniente en este caso. Como ya hemos visto, la realidad es la complejidad de la negocia-
cidn colectiva y su diversificacion, por lo que es imposible —y poco recomendable también—
que exista un unico convenio de aplicacion a todos los trabajadores y empresas principales,
contratistas y subcontratistas. Tampoco es muy adecuado plantear la creacion de un conve-
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nio colectivo en la empresa red, es decir, que afecte a los trabajadores de la empresa prin-
cipal y demas subcontratistas, ya que las contratistas y subcontratistas van variando cons-
tantemente, pues estos sectores son fluctuantes e inestables (Rivero Lamas, 2004:248).

Ademas, aunque se podria plantear que el sectorial es el nivel idoneo de negociacion para
establecer estas previsiones, la opcion mas recomendable seria un convenio que encauce la
futura negociacion colectiva en ambitos inferiores y disefie las coordenadas sobre las cua-
les ha de llevarse a cabo la actividad de subcontratacion, es decir, que se elabore a nivel
estatal, al amparo del articulo 83.3 ET “un convenio para convenir” de caracter monogra-
fico respecto a la subcontratacion empresarial. También se ha planteado como posible
opcion el crear nuevas formas de organizacion interempresarial especificamente adaptadas
al fendémeno de la descentralizacioén productiva mediante la negociacion de acuerdos entre
la empresa principal y las empresas contratistas y subcontratistas que regulen las condicio-
nes de trabajo de los trabajadores afectados por los procesos de subcontratacion.

F) Se tendria que poner por ley limite a la excesiva contratacion temporal de los tra-
bajadores contratistas-subcontratistas

Para limitar por via legal la excesiva contratacion temporal, se podria tomar como ejem-
plo la solucién dada en el sector de la construccion, en el que, mediante la regulacion del
contrato de obra, se ha otorgado mayor flexibilidad a la empresa contratista, pero al
mismo tiempo obligandola a llevar a cabo un determinado porcentaje de contratos de
duracion indefinida.

G) En la nueva ley de subcontratacion se debe incluir una prevision expresa y con-
creta sobre las posibles garantias del supuesto especifico de sucesion de contra-
tas o cambio de titularidad de las mismas

Al analizar la transferencia de trabajadores a la empresa contratista-subcontratista, com-
probamos que ni el articulo 42 ET ni el articulo 44 ET hacen referencia expresa a las
posibles garantias en el supuesto especifico de sucesion de contratas.

Optamos por una interpretacion flexible del articulo 44 ET, pero lo mas acertado para
conseguir mayor seguridad juridica es proceder, o bien a la modificacion del articulo para
incluir expresamente este supuesto en concreto, 0 mejor, si se elabora una nueva ley que
regule la subcontratacion, incluir en ella este supuesto especifico.

H) Los trabajadores autonomos dependientes tendrian que ser equiparados —en
cuanto a responsabilidad en materia de subcontratacion— al trabajador por
cuenta ajena

Debido a la frecuencia con la que se utiliza la subcontratacion de trabajadores autdbnomos
y para evitar que sea un mecanismo para eludir responsabilidades por parte del empresa-
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rio principal, se tendria que equiparar al trabajador por cuenta ajena en materia de res-
ponsabilidad en subcontratacion. La actual LETA no lo contempla asi, pues el articulo
10.2 transcribe lo establecido en el articulo 1597 CC, por lo que la proteccién en estos
casos es menor que si se contrata a trabajadores por cuenta ajena.

4.5 Para evitar constantes supuestos de cesion ilegal de trabajadores
mediante la utilizacion desviada de la subcontratacion, es necesa-
rio, ademas, reformar la actual regulacion legal de las empresas de
trabajo temporal

Actualmente la actividad de las ETT estd muy controlada en Espaia, incluso en ocasio-
nes mas que acudir a la contratacion directa de trabajadores. Seria aconsejable ampliar
el objeto de las empresas de trabajo temporal —con sujecion a los controles publicos
pertinentes— para que pudieran desempefiar también otras actividades, tanto relaciona-
das con la actividad de la intermediacion privada (colocacion, seleccion de trabajado-
res, recolocacion de trabajadores...) (Serrano Falcon, 2009); como para constituirse
como empresas contratistas, siempre y cuando respeten integralmente la regulacion
legal de esta actividad (sefialadamente, el régimen reformado del articulo 42 del ET); o
suministrar empresas contratistas a empresas que asi lo soliciten (labor que ya hacen
las camaras de comercio).

La posibilidad de una reforma que amplie el objeto empresarial de estas empresas
requiere de una regulacion muy detallada en la que se determine de forma especifica
cuando se estd ante un supuesto de “préstamo laboral” (licito) —que es el caso de las
empresas de trabajo temporal— y cudndo se estd ante un supuesto tipico de subcontra-
tacion; de lo contrario se podrian presentar muchos problemas en la delimitacion de
ambas instituciones, fomentandose la cesion ilegal de trabajadores.
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5. Conclusiones

5.1 El significado de la subcontratacion empresarial

La subcontratacion empresarial es una modalidad especifica de la descentralizacion pro-
ductiva, y se puede definir como la operacion mediante la cual una empresa (principal)
encarga a un tercero (contratista-subcontratista, auxiliar o trabajador auténomo) una
parte de la produccion o de servicios, para que sean incorporados al producto final.

Hay que tener en cuenta que no todos los supuestos de descentralizacion productiva se
pueden incluir en el supuesto de subcontratacién empresarial.

5.2 Resumen del régimen juridico de la subcontratacion empresarial

La subcontrataciéon empresarial es mucho mas amplia desde el punto de vista econo-
mico que desde el ambito estrictamente juridico, siendo su regulacion dispersa y muy
limitada. Después de estudiar su régimen juridico se puede llegar a las siguientes con-
clusiones:

* Saber cuando se aplica el régimen juridico de la subcontratacion empresarial —arti-
culo 42 ET- se convierte en una labor compleja, que deriva de una falta de precision
del precepto y asimismo de una doctrina judicial que invoca al casuismo como méto-
do mas iddneo para interpretar el articulo. Asi pues, ni se indican con claridad los
negocios juridicos que dan lugar a una contrata del articulo 42 ET, ni hay una deter-
minacidn expresa de qué se entiende por “obras o servicios” correspondientes a la
propia actividad.

* El articulo 42 ET no realiza un tratamiento completo del régimen juridico de la sub-
contratacion. Ademas de haber limitado el campo de aplicacion, reduce su regula-
cion a las responsabilidades que en materia salarial y de Seguridad Social pueda
incurrir el empresario principal, asi como a algunas obligaciones de la empresa prin-
cipal y el contratista. Otras responsabilidades (por ejemplo, en materia de preven-
cion de riesgos laborales) estan reguladas en su normativa especifica.
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* En cuanto a la responsabilidad en materia salarial, el trabajador, ante deudas que
correspondan estrictamente este concepto y que se hayan originado durante el peri-
odo de vigencia de la contrata, puede dirigirse contra todos los coobligados solida-
rios o contra el que considere mas oportuno (operativamente, el solvente).

El bloque normativo sobre responsabilidad en materia de Seguridad Social es uno de
los temas mas imprecisos en nuestro ordenamiento, y ello porque contamos con dos
preceptos: el articulo 42 ET y el articulo 127 LGSS, cuyas respectivas regulaciones
tienen que ser coordinadas. El articulo 42 ET hace alusion a “obligaciones referidas
a la Seguridad Social”, por lo que su alcance es muy extenso. Ahora bien, no siem-
pre el empresario principal va a incurrir en responsabilidad, pues se libera de tal
carga cuando comprueba —solicitando a la TGSS una certificacién negativa de des-
cubiertos— que el contratista estd al corriente del pago de sus obligaciones de
Seguridad Social.

Ademas, el ordenamiento prevé que el empresario principal sea responsable solida-
rio en materia de infracciones de naturaleza administrativa cuando el contratista (en
una contrata de propia actividad) dé ocupacidn a perceptores de prestaciones perid-
dicas de la Seguridad Social incompatibles con el trabajo.

Aunque no estd expresamente incluido en el articulo 42 ET, la normativa especi-
fica de la LPRL (articulo 24) prevé determinadas obligaciones en materia de pre-
vencion en los supuestos de “coordinacion de actividades empresariales”. En
materia de contratas (24.3 LPRL) limita la responsabilidad a las de propia activi-
dad y a que la actividad de los trabajadores se desarrolle en el mismo centro de
trabajo de la empresa principal, requisitos criticables a los fines de la garantia del
derecho a la salud de los trabajadores.

Fuera del ambito juridico-laboral, en materia tributaria también se prevé un supues-
to de responsabilidad —en este caso subsidiaria— por las obligaciones relativas a tri-
butos que deban repercutirse a cantidades a retener a trabajadores profesionales o a
otros empresarios, en la parte que corresponda a obras o servicios objeto de la con-
tratacion o subcontratacion. Pero esta responsabilidad queda exonerada cuando el
empresario principal solicite a sus contratistas o subcontratistas un certificado espe-
cifico de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias.

Ademas de las responsabilidades previstas en el articulo 42 ET, asi como en la
LPRL, y en la LGT, el articulo 42 ET también prevé una serie de obligaciones en el
proceso de subcontratacion referidas tanto a la empresa principal, como a la empre-
sa contratista-subcontratista. Son, principalmente, obligaciones de informacion a los
representantes legales de los trabajadores —o, en su caso, sindicales—y a la Tesoreria
General de la Seguridad Social. Estos deberes de informacion se han reforzado
recientemente en el sector de la construccion.
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* Después de haber analizado el articulo 42 ET, se comprueba que existen numero-
sos supuestos en la practica que no quedan amparados por su régimen juridico. En
estos casos, la subcontratacion empresarial va a tener una proteccion menor; es
decir, la responsabilidad en la que puede incurrir el empresario principal es inferior.
En materia de responsabilidad salarial, se aplica el articulo 1597 CC, por lo que los
trabajadores del contratista pueden poner una accién contra el duefio de la obra (el
empresario principal) para cobrar la cantidad que éste adeude al contratista cuando
se hace la reclamacion. En materia de Seguridad Social se aplica el articulo 127
LGSS, que determina una responsabilidad subsidiaria —por lo tanto, requiere una
via previa de declaracion de insolvencia— y ademas no abarca todas las obligacio-
nes referidas a la Seguridad Social, sino solamente las prestaciones publicas y las
cotizaciones. En materia de prevencion de riesgos laborales no se puede aplicar el
articulo 24.3 LPRL, pues exige la propia actividad, requisito que, como ya indica-
mos, carece de sentido en relacion a los fines normativos a perseguir, relacionados
con la proteccion del bien juridico de la vida e integridad fisica del trabajador. En
materia de responsabilidad tributaria tampoco existe responsabilidad del empresa-
rio principal en estos supuestos. Y en cuanto a las obligaciones de la empresa prin-
cipal y la contratista en la informacion proporcionada a los representantes de los
trabajadores, a pesar de la incorreccion de la norma, no hay motivos contundentes
para entender que las contratas que no sean de la propia actividad se excluyan de
las obligaciones informativas.

* Es muy frecuente en la practica la subcontratacion de trabajadores autdnomos, y
cuenta con una regulacion especifica al margen del articulo 42 ET. Asi, la responsa-
bilidad del empresario principal cuando subcontrata con un trabajador por cuenta
propia o con un TRADE es la misma: la aplicacion del articulo 10.2 LETA, que prac-
ticamente transcribe el articulo 1597 CC. La proteccion en estos casos es menor que
si se subcontrata a trabajadores por cuenta ajena. Sin embargo, cuando se contrata
con cooperativas de trabajo asociado o con sociedades laborales, la responsabilidad
del empresario principal con los trabajadores de estas empresas es la misma que para
los trabajadores por cuenta ajena.

5.3 Problemas planteados en relacion con la subcontratacion
empresarial. Resumen

* Los trabajadores de la empresa principal, una vez que se inicia el proceso de subcon-
tratacion, quedan también afectados, destacando los siguientes escenarios posibles:

a) Los trabajadores de la empresa principal se pueden ver afectados por la decision
de su empresario de proceder a la subcontratacion empresarial. Como mal mas
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grave se produce la extincion de los contratos de trabajo, sobre todo a través de la
modalidad del despido por circunstancias objetivas. Aunque la propia actividad de
descentralizacion no es por si causa de despido, se comprueba y critica la laxitud
jurisprudencial en la consideracion de la descentralizacién como causa de extin-
cion de los contratos de trabajo.

b) La aplicacion de la normativa sucesoria (art. 44 ET) a los supuestos de sucesion
de contratistas o concesionarios tiene una gran importancia practica y conflictivi-
dad en la experiencia juridica. Y ello porque ni el articulo 44 ET ni el articulo 42
del mismo cuerpo legal contienen ninguna prevision expresa y concreta sobre las
posibles garantias en el supuesto especifico de sucesion de contratas (o cambio
de titularidad de las mismas). Ante la interpretacion restrictiva (suavizada cierta-
mente a partir de 2004) que mantiene actualmente el Tribunal Supremo —inapli-
cando el articulo 44 ET a este supuesto—, lo que se viene haciendo en la practica
es —en vez de aplicar dicho articulo— aplicar lo establecido selectivamente en con-
venios colectivos o en pactos individuales o colectivos.

c¢) Pero entendemos que, teniendo en cuenta la redaccion actual del articulo 44 y
conociendo la jurisprudencia comunitaria que mantiene una posicion iuslaboral y
funcional del objeto de la transmision de empresa (no siendo condicion sine qua
non la transmision de elementos materiales, sino que lo necesario es la transferen-
cia de la organizacion de la actividad, entendida como un conjunto de medios y
personas constituido para la realizacion de una actividad para el mercado), este
supuesto tiene cabida en el articulo 44 ET. Pero a pesar de optar por una interpre-
tacion flexible de este articulo, lo mas acertado seria llevar a cabo de lege feren-
da una modificacion del articulo 44 en la que se incluyera expresamente este
supuesto en concreto, con las modulaciones o adaptaciones pertinentes.

d) Cuando los empresarios deciden llevar a cabo un proceso de subcontratacion, en
muchas ocasiones proceden a la conversion de sus trabajadores por cuenta ajena
en trabajadores autonomos, pues las ventajas son mas que evidentes, porque,
como ya anticipamos, ni se aplica el articulo 42 ET, ni se plantea el problema de
aplicar la normativa sucesoria; tan s6lo deben abonar la indemnizacion corres-
pondiente por extincion de la relacion laboral. Ahora bien, hay que prestar aten-
cion, pues en muchos casos son conversiones encubiertas para abaratar costes
por parte de la empresa principal, que tendrian en su caso los efectos juridicos
oportunos.

» También se ven afectados los trabajadores de la empresa subcontratista:
a) Las empresas contratistas-subcontratistas utilizan en muchas ocasiones la via de la

contratacion temporal para conseguir una mayor flexibilidad, teniendo en cuenta
que estas empresas estan supeditadas a los encargos que efectua la empresa prin-
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cipal. La jurisprudencia viene manteniendo una posicion favorable a la empresa
contratista, pues considera licito mantener que la duracion del contrato por obra o
servicio determinado (que es el que mas se utiliza) esté¢ pendiente de la vigencia
del contrato de arrendamiento de servicios que constituye su objeto. Ademas, la
negociacion colectiva tampoco hace nada por remediar este criterio jurisprudencial
y limitar la utilizacion del contrato por obra en supuestos de subcontratacion. La
unica limitacidon que ha sido fijada por ley es la que recoge el articulo 15 ET (tras
la Reforma 43/2006), que establece que, en la utilizacion sucesiva de contratos
temporales, éstos pueden ser llevados a cabo en fraude de ley.

b) En el sector de la construccion, la LSC ha regulado el contrato fijo de obra que,
al mismo tiempo que introduce mayor flexibilidad para la empresa subcontratis-
ta, refuerza la estabilidad en el empleo en este sector y obliga a llevar a cabo a las
empresas un determinado porcentaje de contratos de duracion indefinida.

c) Igualmente se puede producir la extincién de la contrata, produciendo efectos
para los trabajadores de la empresa contratista. Existen diferencias sobre los efec-
tos hacia los trabajadores, dependiendo de si la empresa contratista se extingue
por voluntad de la empresa principal o por voluntad propia, planteandose diferen-
tes supuestos de calificacion de la extincién contractual de dichos trabajadores
afectados.

d) La falta de ejercicio de derechos colectivos en el ambito de la subcontratacion se
debe principalmente a una falta de adaptacion de la normativa a las nuevas for-
mas de organizacién empresarial. Aunque en el articulo 42 ET se aportan algunas
soluciones para el ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores subcon-
tratados cuando prestan servicios en la empresa principal, éstas son insuficientes.

e) Mientras no se cambie la regulacion existente, entendemos que la negociacion
colectiva puede servir de instrumento adecuado para mejorar la situacion de
los derechos colectivos de los trabajadores de las empresas contratistas-sub-
contratistas.

* Es muy comun en la practica que se dé un encadenamiento de contratas, de induda-
bles repercusiones econdmicas y sociales, y, sin embargo, sin regulacion expresa en
el articulo 42 ET. Por ello, en primer lugar, hay que determinar la extension subjeti-
va de la responsabilidad empresarial en estos casos. La opinidn mas extendida (tam-
bién en la jurisprudencia) es favorable a la extension de responsabilidad al principal
y a todos los empresarios subcontratistas que ocupen una posicioén superior al esla-
bon donde se genera la deuda laboral. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que,
actualmente, salvo en el sector de la construccion (LSC), hay margen para realizar
todas las subcontrataciones posibles, no hay limite en el nimero de contratas que
intervienen en la cadena de subcontratacion.
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* En ocasiones, se utiliza la contrata como técnica para ocultar una cesion de mano de
obra, prohibida por nuestro ordenamiento. Se conoce como pseudocontrata o contra-
ta ficticia y se detecta normalmente en supuestos de subcontratacién empresarial en
empresas del mismo grupo. En estos casos, no significa que se reconduzca de forma
automatica al campo de aplicacion del articulo 43 ET, sino que serd necesario, en
atencion a las circunstancias del caso, determinar el fenémeno fraudulento para con-
siderar licita o ilicita la subcontratacion.

 La negociacion colectiva en empresas subcontratistas de menor tamafio es menos
frecuente y menos formal. En los casos en los que negocian un convenio, el conte-
nido tiene escaso relieve en los temas centrales que afectan a las empresas implica-
das en el ciclo productivo de subcontratacion; o bien se produce un empobrecimien-
to de los derechos reconocidos a los trabajadores de las empresas contratistas com-
parados con los de los trabajadores de la principal; o incluso lo que se produce es la
fijacion unilateral de las condiciones de trabajo.

Por otra parte, en los convenios colectivos de la empresa principal se establecen en
muchas ocasiones clausulas de garantia de empleo para garantizar la ocupacion con
trabajadores propios de la empresa. En pocas ocasiones lo hacen prohibiendo el
recurso a la subcontratacion y con mas frecuencia limitando las posibilidades de sub-
contratacion de obras o servicios cuando la asuncién de funciones se pueda realizar
por personal propio, clausulas cuya legalidad ha sido objeto de debate.

5.4 Medidas de reforma

* Crear una Unica ley integral de subcontratacion: es necesario alcanzar un equilibrio
en el binomio eficiencia-proteccion. Hay que reformar el contenido de la regulacion,
y resolver las insuficiencias técnicas del marco legal actual. Se deberian incluir los
siguientes aspectos:

- Ampliar el campo de aplicacion del articulo 42 ET.
- Mantener el sistema de responsabilidad solidaria con modificaciones especificas.
- Regular (para controlar) las cadenas de subcontratacion.

- Reglamentar el ejercicio de los derechos colectivos en el ambito de la subcontratacion.

- Intentar buscar un equilibrio —via legal y negociacion colectiva— entre las condicio-
nes laborales de los trabajadores de la empresa principal y los de la contratista.
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- Limitar la excesiva contratacion temporal de trabajadores implicados en la cadena
de subcontratacién.

- Regular las posibles garantias de la sucesion de contratas o el cambio de titularidad
en contratas.

- Equiparar en materia de subcontratacion a los trabajadores economicamente depen-
dientes y a los trabajadores por cuenta ajena.

* Intervenir administrativamente sobre esta situacion juridica privada, mediante la téc-
nica administrativa de la autorizacion. Del mismo modo, es necesario modificar la
LISOS y crear un adecuado sistema sancionador.

* Crear un registro administrativo para solventar el problema de la inexistencia de
datos sobre subcontratacion en Espana.

* Reforzar la negociacion colectiva en materia de subcontratacion: la negociacion

colectiva es una via adecuada para regular algunos aspectos concretos, pero sin olvi-
dar que es necesaria una reforma legislativa.
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