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Código de Comercio
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ET Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que 
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Social
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STJUE / SSTJUE Sentencia/s del Tribunal de Justicia de la Unión Europea

STS / SSTS Sentencia/s del Tribunal Supremo

STSJ / SSTSJ Sentencia/s del Tribunal Superior de Justicia

TC Tribunal Constitucional

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea

TGSS Tesorería General de la Seguridad Social

TRADE Trabajador Económicamente Dependiente

TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal Superior de Justicia

TSJUE Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea

UE Unión Europea

UTE Unión Temporal de Empresas

UU.TT.EE Uniones Temporales de Empresas
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PRÓLOGO

Esta brillante monografía de la profesora Priscila Martín Vales aborda de manera 
sistemática el estudio de la subcontratación de obras y servicios contemplada 
en el artículo 42 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. 
Lo hace con propiedad y precisión, profundizando con exhaustividad en su trata-
miento jurisprudencial. Manifiesta con ello cómo aúna en el análisis su dimensión 
docente e investigadora, como profesora y doctora en Derecho, y la correspon-
diente a su experiencia en el ejercicio de la abogacía.

El incremento sin precedentes del uso, y también del abuso, de la subcontrata-
ción en los últimos decenios, como resultado de la generalización de la descen-
tralización y la externalización de funciones y actividades en las empresas y las 
Administraciones públicas, exigía ahora, cuando se cumplen cuarenta años de la 
aprobación de la primera versión del Estatuto de los Trabajadores, un estudio com-
pleto y actualizado de esta figura desde la perspectiva de su aplicación. De hecho, 
el citado artículo 42 es uno de los que más ha cambiado desde su primera versión, 
la dada por la Ley 8/1980, de 10 de marzo. Sorprende así comparar el contenido 
vigente con el inicial. Sus sucesivas modificaciones, que han ampliado notable-
mente su texto para dotar de mayores controles y garantías al cumplimiento de lo 
preceptuado, sin embargo, no han alterado en esencia los planteamientos concep-
tuales básicos. Sirva de ejemplo, entre otros extremos, la pervivencia estructural 
de la noción, ya clásica, de “realización de obras o servicios correspondientes a la 
propia actividad”.

La promulgación de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos 
laborales, introdujo con contundencia en esta materia un enfoque apenas valorado 
con anterioridad. De la mano del artículo 24 de esta ley, dedicado a la coordina-
ción de actividades empresariales, la legislación de seguridad y salud en el trabajo 
desembarcó también en las subcontrataciones. A pesar de la reducida extensión 
de este artículo, su repercusión ha sido muy relevante, por lo que se previó en 
su modificación de 2003 el desarrollo reglamentario (Real Decreto 171/2004, de 
30 de enero). Recuérdese igualmente, en este sentido, cómo la Ley 32/2006, de 
18 de octubre, reguladora de la subcontratación en el sector de la construcción, 
afirma, en su artículo 1.1, que “tiene por objeto mejorar las condiciones de trabajo 
del sector, en general, y las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores 
del mismo, en particular”. Asimismo, por lo que se refiere a la utilización de la 
subcontratación por las Administraciones públicas, se ha introducido un conjunto 
de novedades significativas por obra, principalmente, de la Ley 9/2017, de 8 de 
noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al orde-
namiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.



16

PRÓLOGO

La profesora Priscila Martín Vales, cuya tesis doctoral tuve la satisfacción de diri-
gir, no ha olvidado ninguno de los cambios normativos y conceptuales que se han 
ido incorporando en la regulación de la subcontratación durante estos cuarenta 
años. Añade, además, en este cuidado estudio legal y jurisprudencial, un detenido 
análisis de los supuestos en los que se combina la problemática de la subcontra-
tación y la sucesión de empresa, así como de las fronteras, en ocasiones difusas, 
existentes entre la subcontratación y la cesión de trabajadores.

Se trata, en fin, de una monografía de consulta muy recomendable, cuya elabo-
ración está solo al alcance de quienes sobresalen, mediante su depurada técnica 
jurídica, en la explicación de los fundamentos teóricos y la detección de los asun-
tos que requieren de una reflexión pausada para su mejor aplicación práctica.

En Salamanca, a 30 de marzo de 2020

ENRIQUE CABERO MORÁN
Profesor Titular de Derecho del Trabajo

Universidad de Salamanca      
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INTRODUCCIÓN

Actualmente, y cada vez más, vivimos en un mundo globalizado, en el cual 
prima la especialización. En contraposición con la época anterior en la que lo que 
primaba la centralización de todo el proceso productivo en una empresa.

A lo largo de los años, se observó que se podía obtener una mayor producti-
vidad a las empresas si parte de su producción se externalizaba, de manera que 
dichas empresas fueran más competitivas, por lo que mejoraba la calidad de los 
productos o servicios que ofertaban. Así fue como, a grosso modo, se fue creando 
la figura de la subcontratación, entre otras figuras tales como la franquicia.

Mediante la subcontratación el empresario pretende la flexibilización y el abara-
tamiento de los costes, permitiendo esta figura a las empresas adecuar la plantilla 
a cada empresa y prestando sus servicios a la misma, trabajadores especializados 
en el área de la producción que ha sido externalizada.

Esto, a su vez, provoca una serie de reticencias en base a posible lesión de los 
derechos de los trabajadores objeto de tales figuras jurídicas.

Mercader Uguina entiende por descentralización productiva “aquella situación 
en la que una empresa principal alcanza sus objetivos productivos no merced de la 
incorporación de trabajadores a su plantilla, sino a través de la combinación o coor-
dinación de aportaciones parciales, llevadas a cabo por empresas auxiliares o por 
colaboradores externos1”.

Los factores determinantes de la extensión de este fenómeno son diversos. Por 
un lado, el imperativo de ganar en productividad, capacidad de adaptación y dina-
mismo en un mercado cada vez más competitivo e internacionalizado, ha sido 
circunstancia decisiva para el impulso de estrategias de reducción de las dimen-
siones empresariales a través de la externalización de la producción2.

El negocio jurídico dimanante de la contrata, puede ser de dos formas, un con-
trato de arrendamiento de servicios y un contrato de arrendamiento de obras.

Por otro lado, hay otra clasificación, en función de la actividad que desarrolla la 
contrata o subcontrata para la empresa principal, y la cual es el objeto del negocio 
jurídico de la subcontratación. Estas son las que refieren a la “propia actividad”, la 
cual es objeto del presente escrito, y la que no goza de este carácter. Ésta última 
no tiene garantías reforzadas de las cuales gozan los trabajadores objeto de las 
mismas, sino que tienen unas garantías comunes, derivadas del CC y de la respon-
sabilidad subsidiaria enmarcada dentro de la LGSS.



18

ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL DE LOS SUPUESTOS DE SUBCONTRATACIÓN

El instrumento jurídico que regula el fenómeno de la producción descentrali-
zada3, es el denominado por el CC “contrato de ejecución de obra o servicios”4.

En principio podría entenderse que, a razón de su inclusión dentro de dichos 
preceptos, solo existiría el principio de voluntad entre las partes. No obstante, 
los trabajadores que realizan su prestación de servicios dentro del centro de la 
trabajo de la empresa principal, o utilizando la maquinaria y equipos de la misma, 
al “diluirse” los deberes entre el empresario que los contrata directamente y el 
empresario principal, dichos trabajadores se encontrarían en una posición de des-
ventaja claramente. Por ello, el legislador ha intentado paliar esta situación con los 
arts. 42 a 44 ET, y con los arts. 16 y 168 LGSS, así como en el art. 24 LPRL.

La legislación civil recoge, para todo tipo de contratos civiles, la concesión de la 
acción directa frente al dueño de la obra ajustada a tanto alzado por el contratista 
a favor de quienes ponen trabajo y materiales en la misma.

Por lo tanto, este artículo se aplicará a los supuestos de la exención del cabeza 
de familia respecto de su vivienda o el empresario que “no contrate su realización 
por razón de una actividad empresarial”. Ya que estos supuestos no se encuadra-
rían ni en la legislación laboral, ni en la legislación mercantil.

Eso sí, solo para lo referente a responsabilidades en materia salarial, ya que en 
materia de SS se encuentran los arts. 142.1 y 168.1 LGSS, los cuales establecen la 
responsabilidad subsidiaria del empresario principal respecto de los descubiertos 
en la cotización y en el abono de las prestaciones cuando el empresario auxiliar ha 
sido declarado insolvente.

La subcontratación supone la participación de determinadas empresas auxilia-
res en el ciclo productivo de una empresa para que se encarguen de la ejecución 
de alguna de sus fases5.

A lo largo de esta exposición y por no querer llegar a ser reiterativa en la misma, 
al hablar de subcontratación me referiré a los diferentes grados de la misma, la 
contrata y la subcontrata.

En consecuencia, podemos afirmar que uno de los objetivos principales de la 
descentralización es la especialización. Por ello, las empresas contratistas o sub-
contratistas tendrán como actividad empresarial una diferente a la que posea la 
empresa principal.

En el plano del mercado, esta especialización y externalización de fases del pro-
ceso productivo es muy positiva de cara a la productividad. Sin embargo, acarrea 
la consecuencia contraria en lo relativo a los derechos de los trabajadores que son 
objeto de este negocio jurídico, ya que al haber un empresario que contrata y otro 
donde se presta sus servicios las responsabilidades se diluyen.

De ahí que el legislador intente paliar dicha mayor desigualdad entre ambos 
empresarios y los trabajadores mediante la creación del art. 42 ET, fundamental-
mente, y, por ende, de la responsabilidad solidaria del empresario principal.

3 García Piqueras, M., Régimen jurídico de las responsabilidades empresariales en las contratas y sub-
contratas de obras y servicios, Ed.: Tirant lo Blanch, colección laboral, Valencia, 1998, p. 20.
4 El contrato de ejecución de obra o servicio se encuentra regulado en los arts. 1.588 y ss. CC.
5 Montoya Medina, D., Trabajo en contratas y protección de los trabajadores, Ed.: Tirant Monografías 
335, Valencia, 2004, pág. 179.
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﻿. INTRODUCCIÓN

Esta figura, puede dar lugar a numerosos fraudes, existiendo, por ello, la figura 
de los arts. 43 y 44, los cuales están íntimamente ligados con el art. 42 ET. Dichos 
arts. 43 y 44 –cesión ilegal de trabajadores y sucesión de empresas, respectiva-
mente–, los abordaremos siempre en relación con el art. 42 debido a la extensión 
del tema.

Un ejemplo de este posible fraude es que las empresas contraten bajo su con-
dición de “cabeza de familia” o “particular”, por lo que, tales supuestos se enmar-
carían dentro de una de las exenciones de responsabilidad del art. 42 ET, cuando 
lo que realmente está haciendo es contratar para su actividad productiva. Y, por 
ello, pasaría de soportar una responsabilidad solidaria a una responsabilidad sub-
sidiaria.

En consecuencia, este tema de la subcontratación y, del cómo y cuándo res-
ponde el empresario principal, el contratista y el subcontratista, al incumplimiento 
de las obligaciones exigidas en la normativa en materia salarial, de SS y de Segu-
ridad y Salud laboral, cobra una mayor importancia en nuestros días.

En esta exposición se tratará de esclarecer lo más posible los diversos puntos de 
controversia de esta figura, mediante el análisis tanto de normativa interna como 
de normativa internacional, jurisprudencia de nuestros Tribunales y monografías 
de los autores más relevantes de esta materia.

Sin embargo, debido a la extensión del tema nos centraremos en la responsa-
bilidad del empresario en materia salarial, de SS y de Seguridad y Salud laboral 
en el trabajo, dejando a un lado, la responsabilidad penal, y la responsabilidad 
administrativa. Por otro lado, haremos referencia a los supuestos especiales de la 
subcontratación, y señalaremos muy someramente los casos de subcontratación 
por la Administración.

Siendo la línea del discurso de la presente exposición, de lo general a lo especi-
fico. De manera que, primero trataremos de delimitar en qué consiste la subcon-
tratación, seguidamente diferenciaremos estas figuras de otras contempladas en 
la normativa laboral, para, a continuación establecer los derechos de los trabaja-
dores y las responsabilidades de los empresarios, finalizando con los supuestos 
más significativos de subcontratación y que pueden dar lugar a mayores contro-
versias, incluyendo los supuestos en los que la Administración pública actúa como 
empleador o empresario. De manera que, se pueda llegar a una serie de conclu-
siones sobre tal importante figura jurídica, la cual, ha crecido de una manera expo-
nencial en nuestros días.
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CAPÍTULO I

Descentralización productiva 
y subcontratación

Introducción

A la hora de abordar el complejo negocio jurídico de la subcontratación, debe-
mos tener en consideración algunos de los conceptos definitorios del mismo. De 
manera que, sin entender estos, no se podría establecer los cimientos de esta 
exposición.

El negocio jurídico que da lugar a la unión de la empresa principal con la empresa 
contratista se denomina “contrata de obra y servicios”. De manera que, la contrata 
es la forma jurídica del primer encargo de la empresa principal6 a la contratista, 
siendo las posteriores contrataciones “subcontratas”, denominándose las partes 
que intervienen en la misma “subcontratante” y “subcontratista”.

1. Descentralización, subcontratación y externalización

La contrata podría definirse como la “ejecución de una empresa adjudicataria de 
un segmento de la actividad productiva dimanante de una empresa principal7”. Es 
decir, la contrata es el negocio jurídico por el cual una empresa denominada princi-
pal, encarga a otra denominada contratista, la realización de una determinada pres-
tación de servicios determinantes para su actividad empresarial. Siendo, por ende, 
una subcontrata, aquel negocio jurídico por el cual contrata la empresa contratista 
con otra empresa denominada subcontratista dicha prestación de servicios.

Sin embargo, para Pedrosa González la contrata “consiste en un modo de orga-
nizar la producción mediante la intervención de varias empresas en un mismo pro-
ceso productivo”8.

6 Martín Valverde, A., Derecho del Trabajo,…ob. cit., p. 245.
7 Alemán Páez, F., Curso de Derecho del Trabajo I. La relación individual de trabajo, Ed.: Tecnos, Madrid, 
2011, p. 613.
8 Pedrosa González, J., Incidencia sobre la relación laboral del trabajo en contratas, Ed.: Bomarzo, 
Albacete, 2008, p. 66.




