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1.
CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Mediante una contrata o subcontrata un empresario contrata con otros
la realizacién de obras o servicios correspondientes a su propia actividad
sujeta a los requisitos de informacion y responsabilidad solidaria estable-
cidos en el art. 42 del ET.

Las contratas y subcontratas surgen cuando una empresa, denominada
«empresa principal», encomienda, mediante un contrato de naturaleza civil o
mercantil, a otra u otras llamadas «empresas contratistas o subcontratistas»,
la realizacién de obras o servicios necesarios para su actividad productiva.

La complejidad del proceso productivo exige a veces la colaboracion de las
empresas para que, externalizando o descentralizando la actividad, puedan
obtenerse mejores resultados, superando unas veces la carencia de medios
humanos o materiales, y otras la estructura deficitaria del duefo de la obra
para alcanzar el fin proyectado.

El Estatuto de los Trabajadores, bajo el epigrafe de «Garantias por cambios
de empresario», engloba conjuntamente tres formas distintas pero interrela-
cionadas como son la responsabilidad empresarial en caso de subcontratas
de obras o servicios (art. 42 del ET), la cesion de trabajadores (art. 43 del ET)
y la sucesion de empresa (art. 44 del ET).

Art. 42 del ET.
Subcontratacion de obras y servicios

GARANTIAS POR CAMBIOS

DE EMPRESARIO

Art. 43 delET. | [ At 4sdelET
Cesion de trabajadores | 'U_a sucesion de empresa

RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre (reforma laboral 2021/2022)
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- Con efectos de 31/12/2021, se modifica el art. 42 del ET:

« Siempre habra un convenio colectivo sectorial aplicable: con independencia de su
objeto social o forma juridica (salvo que por negociacion colectiva se pacte otra cosa),
el convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas sera
el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata.

o Aplicacion del convenio de empresa: cuando la empresa contratista o subcontratista
cuente con un convenio propio, se aplicara este en los términos que resulten del art. 84
del ET (concurrencia de convenios colectivos).

o Régimen juridico aplicable en los casos de contratas y subcontratas suscritas con
centros especiales de empleo: en los casos de contratas y subcontratas suscritas
con los centros especiales de empleo (Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre), no sera de aplicacion las nuevas especificaciones sobre el convenio
colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas (art. 42.6 del ET).

- Con efectos de 30/03/2022 se modifica el art. 15 del ET:

o Se elimina la modalidad contractual de obra o servicio (a pesar de la existencia de un
régimen transitorio) y solo podran celebrarse el contrato de trabajo de duracién
determinada por circunstancias de la produccion o por sustitucion de persona trabajadora.

« No podra identificarse como causa de este contrato la realizacion de los trabajos
en el marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas que constituyan
la actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio de su celebracién cuando
concurran las circunstancias de la produccion en los términos anteriores.

El articulo 42 del ET regula una figura de perfiles generales particularmen-
te tratados y minuciosamente expuestos. El interés de su exposicion reside
en el tratamiento que deba darse a los supuestos en los que los trabajadores
implicados puedan ver amenazados algunos de sus derechos e intereses. El
precepto trata de la subcontratacion de obras y servicios, pero en el mundo
del trabajo se generan relaciones que presentan fronteras comunes con las
contratas, como sucede con la cesién de trabajadores (art. 43 del ET) o con
la sucesion de empresas (art. 44 de dicha ley). La subcontrataciéon es una
modalidad de operar en el mercado con una cierta descentralizaciéon pro-
ductiva, cuando una empresa contrata o subcontrata con otra empresa la
realizacion de tareas o servicios correspondientes a su propia actividad; el
resultado consistira en la transferencia de una parcela del proceso producti-
Vo para que, temporalmente, otra empresa realice, con su propio personal,
una parte de la actividad del duefno del negocio, aunque en realidad en estos
supuestos los trabajadores no debieran verse afectados basicamente por la
aplicacion de esta politica laboral, porque van a seguir dependiendo de su
empresario, aunque el resultado de su esfuerzo esté destinado a otro empre-
sario con el que no mantienen vinculo alguno. (STS n.° 707/2016, de 21 de
julio, ECLI:ES:TS:2016:3996).

CUESTION
¢Cuando podemos hablar de la existencia de una contrata?

Solo existird una auténtica contrata cuando la empresa contratista ejerce activi-
dad empresarial propia y cuenta con patrimonio, instrumentos, maquinaria y orga-
nizacion estables, pudiéndose imputar efectivas responsabilidades contractuales,
aportando en la ejecucién de la contrata su propia direccion y gestion, con asuncion
del riesgo correspondiente, manteniendo en todo caso a los trabajadores de su
plantilla dentro del &mbito de su poder de direccién, y conservando con respecto a
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la misma los derechos, obligaciones, riesgos y responsabilidades que son inheren-
tes a la condicion de empleador.

La STSJ de Madrid n.° 2/2020, de 13 de enero, ECLI:ES:TSJM:2020:1228 re-
produce tres fallos judiciales donde se define el fendmeno que analizaremos en
esta obra:

«La STS de 17-1-1991 declara que declara que estamos ante una contrata “(...)
cuando la empresa contratista ejerce actividad empresarial propia y cuenta, por
tanto, con patrimonio, instrumentos, maquinaria y organizacion estables, pudiéndo-
sele imputar efectivas responsabilidades contractuales, aportando en la ejecucion
de la contrata su propia direccion y gestion, con asuncion del riesgo correspon-
diente, manteniendo, en todo caso, a los trabajadores de su plantilla dentro del
ambito de su poder de direccion, conservando con respecto a los mismos los dere-
chos, obligaciones, riesgos y responsabilidades que son inherentes a la condicion
de empleador”.

La STS de 18 de enero de 1995 dice que “el objeto de la contrata o subcontrata a
que alude el precepto ha de referirse a la realizacion de obras y servicios correspon-
dientes a la propia actividad de la empresa comitente”. Y anade que “para delimitar
lo que ha de entenderse por propia actividad de la empresa, la doctrina mayoritaria
entiende que son las obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la mis-
ma, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la empresa. Mas
que la inherencia al fin de la empresa, es la indispensabilidad para conseguirlo lo que
debe definir el concepto de propia actividad. También la doctrina sehala que nos en-
contrariamos ante una contrata de este tipo cuando, de no haberse concertado esta,
las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario comitente so pena
de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial. En general la doctrina es par-
tidaria de una aplicacion in extenso del concepto de contratas correspondientes a la
propia actividad de la empresa. Sélo quedarian fuera las obras o servicios contratados
que estén desconectados de su finalidad productiva y de las actividades normales de
la misma. Con este criterio amplio se llega a la conclusion de que todo o casi todo de
lo que sea objeto de contrata estara normalmente relacionado con el desarrollo de
la actividad a que se dedique la empresa. No obstante, una interpretacion absoluta y
radicalmente amplia del concepto de propia actividad nos llevaria a no comprender la
exigencia del supuesto de hecho contenido en el articulo 42 mencionado. Si se exige
que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deben corresponder a la
propia actividad empresarial del comitente, es porque el legislador esta pensando en
una limitacion razonable que excluya una interpretacion favorable a cualquier clase
de actividad empresarial».

(...)

Por su parte, la STS de 29-10-1998 (rec. 1213/1998) declara lo siguiente: (...) Dos
teorias doctrinales han procurado precisar el alcance de este concepto juridico in-
determinado que es la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de la empresa principal. La primera de ellas es la teoria del ciclo productivo,
de acuerdo con la cual el circulo de la propia actividad de una empresa queda delimi-
tado por las operaciones o labores que son inherentes a la produccion de los bienes o
servicios especificos que se propone prestar al publico o colocar en el mercado. Una
segunda posicion sobre el alcance de las responsabilidades establecidas en el articulo
42 del ET es la teoria que podemos llamar de las actividades indispensables, que
dilata el alcance de aquéllas a todas las labores, especificas o inespecificas, que una
determinada organizacion productiva debe desarrollar para desempenar adecuada-
mente sus funciones. La mas reciente doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo se
ha inclinado por la primera de estas dos tesis, excluyendo del ambito de la propia ac-
tividad de la empresa principal a las actividades complementarias inespecificas, como
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la vigilancia de edificios o centros de trabajo ( STS 18 enero 1995 [ RJ 1995514]). Es
ésta también la doctrina que se mantiene en la presente sentencia. El fundamento de
esta interpretacion estriba en que las actividades del ciclo productivo, a diferencia de
las actividades indispensables no inherentes a dicho ciclo, se incorporan al producto
o resultado final de la empresa o entidad comitente, tanto si son realizadas directa-
mente como si son encargadas a una empresa contratista, justificando asi la respon-
sabilidad patrimonial de la empresa o entidad comitente respecto de los salarios de
los trabajadores empleados en la contrata“».

1.1. Régimen juridico de
contratas y subcontratas

Por contrata entendemos la relacion contractual (arrendamiento de obra
o de servicios por lo general) que se concierta entre una empresa principal
y empresa auxiliar (o contratista) por la que la segunda se compromete a
realizar para la primera determinadas obras o servicios aportando, para
ello, sus propios trabajadores. En este concepto hemos de entender inclui-
das las concesiones administrativas en las que la empresa principal es una
Administracion publica.

JURISPRUDENCIA
STS, rec. 1002/1996, de 3 de marzo de 1997, ECLI:ES:TS:1997:1496

Una interpretacion del art. 42 del ET, conforme a su espiritu y finalidad, permite ex-
tender el concepto «contratas o subcontratas» celebradas por el empresario y terce-
ros respecto a la realizacién de obras y servicios de los primeros, a la nocién de «con-
cesién administrativa» ya que, de una parte, la generalidad de los términos «contratas
o subcontratas» no permite su aplicacién exclusiva a los negocios juridicos privados,
y de otra, parece mas adecuado a los fines de la Administracion que la misma, a tra-
vés de la figura de la concesion, pueda encomendar a un tercero la gestién directa de
servicios propios, sin que ello afecte a las garantias solidarias entre el ente publico,
dueno de la obra o servicio cedido, y la entidad que organiza su propia actividad y
medios personales y materiales para el cumplimiento de la prestacion concedida.

A pesar de la plena licitud de las contratas y subcontratas, el ordenamien-
to juridico espanol ha previsto una serie de medidas y cautelas para evitar
fraudes y garantizar los derechos de los trabajadores y de la Seguridad So-
cial. En concreto, el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores establece las
obligaciones de los empresarios en dos apartados: uno antes de acordar la
contrata (art. 42.1 del ET) y otro después (art. 42.2 del ET).

Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizaciéon de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquellas debe-
rdn comprobar que dichos contratistas estan al corriente en el pago de las
cuotas de la Seguridad Social. Para ello, debe solicitar certificacion negativa
por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social en el plazo
de treinta dias improrrogables (en los términos que reglamentariamente se
establezcan). Transcurrido este plazo, quedara exento de responsabilidad el
empresario solicitante.
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Terminada la contrata o subcontrata el empresario principal (salvo trans-
curso del plazo citado anteriormente), durante el ano siguiente a la termina-
cién de la relacion laboral, respondera solidariamente de las obligaciones de
naturaleza salarial contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores
y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la
contrata. Concretando lo anterior, los tribunales han establecido el plazo de
un ano desde la terminaciéon de la contrata y los salarios devengados du-
rante la vigencia de la misma como limite para la responsabilidad solidaria
en materia salarial del contratista principal con el subcontratista. (STS, rec.
4773/2006, de 27 de junio de 2008, ECLI:ES:TS:2008:4695).

A TENER EN CUENTA. En virtud de la D.A. 27.2 del ET, respecto al régimen
juridico aplicable en los casos de contratas y subcontratas suscritas con centros
especiales de empleo regulados en el texto refundido de la Ley General de de-
rechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, no serd de aplicacion
el articulo 42.6 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

1.2. Figuras presentes en
contratas y subcontratas

Como analizaremos, la doctrina ha puesto de manifiesto la gran comple-
jidad que presenta la diferenciacion y delimitacion de las figuras licitas e
ilicitas en este ambito. A la hora de definir los términos tratados, podemos
establecer los siguientes:

— Empresario o empresa principal: empresario o empresa que contrata
o subcontrata con otros la realizacion de obras o servicios correspon-
dientes a la propia actividad.

— Contrata: aquel tipo contractual en virtud del cual una parte, llamada
contratista, asume la obligacién de realizar una obra o servicio deter-
minados a favor del empresario principal o comitente, que asume a
su vez la obligacién de pagar por ello un precio.

— Subcontrata: acuerdo contractual por el que un contratista o titular
de un encargo de contrata encomienda a otro contratista la ejecucién
de determinadas obras o servicios que forman parte del encargo pro-
ductivo méas complejo que aquel se ha comprometido a realizar.

La relacién entre empresas que genera el art. 42 del ET no es cualquier
relacién de colaboracion productiva, sino que ha de ser una relaciéon especial
de descentralizaciéon productiva o subcontratacién sobre la propia actividad
entre una empresa principal y una empresa auxiliar o subsidiaria. Siendo
necesaria la existencia de un elemento subjetivo, como son dos empresas
reales, un elemento negocial, como es la realizacién de obras y servicios por
parte de la empresa auxiliar para la empresa principal, y un elemento objeti-
vo, como es la necesidad de un encargo realizado a una empresa/s auxiliar/
es perteneciente a la propia actividad de la empresa principal.
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