UNIVERSIDAD DE VALENCIA

Facultad de Derecho

LA RESPONSABILIDAD Y SUBROGACION
EMPRESARIAL EN LAS CONTRATAS Y
SUBCONTRATAS DE OBRAS Y SERVICIOS

Tesis doctoral
Realizada por: M* CARMEN SALCEDO BELTRAN
Dirigida por: DR. D. LUIS M. CAMPS RUIZ.

Valencia, 1997



UMI Number: U607476

All rights reserved

INFORMATION TO ALL USERS
The quality of this reproduction is dependent upon the quality of the copy submitted.

In the unlikely event that the author did not send a complete manuscript
and there are missing pages, these will be noted. Also, if material had to be removed,
a note will indicate the deletion.

Dissertation Publishing

UMI U607476
Published by ProQuest LLC 2014. Copyright in the Dissertation held by the Author.
Microform Edition © ProQuest LLC.
All rights reserved. This work is protected against
unauthorized copying under Title 17, United States Code.

ProQuest LLC
789 East Eisenhower Parkway
P.O. Box 1346
Ann Arbor, Ml 48106-1346



UNIVERSITAT DE VALENCIA
CC. SOCIALS

BIBLIOTECA
N* Registre OH0L |
pata 03 (0% [ze0!

SIGNATURABID.T 4429
N'LIBIS: 1035295

p-Dodis: 1035¢%9




SUMARIO

Principales abreviaturas..........cciieeeeeneen. p. 13

INTRODUCCION.

1. "La contratacién "o = subcontratacién-
empresarial: estrategia de flexibilizacién
del ciclo productivo......oiviiiineennann p. 19

2. Concepto, caracteristicas y distincidén de
figuras afines........ ... i i i it iieee., p. 29

3. Planteamiento del trabajo y sistematica de 1la
eXPOSiCiON. . oot veriiiiieinennnneenns N p- 41

PARTE 1°. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL.

CAPITULO I: LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA SALARIAL Y DE SEGURIDAD
SOCIAL. '

1. Consideraciones previas.....cceeeeeeececencenss p. 47
2. Antecedentes histéricos........cccivvinennn ceeen p. 49

3. Supuesto normativo del art. 42 del ET........... p. 56

3.1. Contrata y subcontrata de obras o servicios
ynocesiénde personal......ccccvveuuennn. p. 56

3.2. lLa correspondencia entre la actividad de la
empresa comitente y la contratista: propia
actividad.......cciiiiiiiiiiiiiiiiaaes ceee p- 71

3.3. El caracter empresarial del empresario

4. la responsabilidad del empresario principal
durante la vigencia de la contrata o subcontrata. p. 99



4.1.

4.2.

Aplicacién de 1la responsabilidad a 1las
contratas y subcontratas.......ccceeiineen..

Caracteristicas de 1la responsabilidad
(=10 I o= o >

La responsabilidad solidaria en caso de
encadenamiento de contratas y subcontratas.

Responsabilidad solidaria en materia
salarial...... ...ttt i it

4.4.1. los salarios de tramitacién.........
4.4.2. Las indemnizaciones por despido.....

4.4.3. La sancién por impago del salario...

. La responsabilidad en materia de Seguridad

4.5.1. Responsabilidad solidaria derivada
del art. 42.2 del ET......cvvvuenn. Ceeeeees

4.5.1.1. Las mejoras voluntarias de.

la Seguridad Social..........

4.5.1.2. los Planes de Pensiones del
Sistema de Empleo...........

4.5.2. Responsabilidad subsidiaria derivada
del art. 127.1 de la IGSS............

4.5.3. Responsabilidad empresarial respecto
de las infracciones por falta de alta
de los trabajadores............cven.n

Excepciones a la aplicacién de 1las
responsabilidades del empresario principal

4.6.1. Excepciones de 1la responsabilidad
solidaria del art. 42.2 del ET.......

4.6.2. Excepciones de la responsabilidad
subsidiaria del art. 127.1 de la LGSS

. 101

. 105

. 108

. 114
. 117
. 122

. 124

. 127

. 129

. 134

. 145

. 148

. 154

. 157

. 157

. 163



4.7. Limites a la responsabilidad del empresario

principal en las contratas y subcontratas. p. 165
4.7.1. Limites temporales.......ccceveeeen. p. 165

4.7.2. Limites materiales......ccecveeeennn. p- 171

CAPITULO II. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD: EL DEBER DE
COMPROBACION EMPRESARIAL.

1. Consideraciones previas........ccceeeeeee. p. 181

2. Antecedentes histdricos..........ceoo... p. 183

3. Andlisis del deber de comprobacién
empresarial....... ..t iiiii e, p. 186
3.1. Deficiente redaccién legal.......... p. 186

3.2. Sujetos 1legitimados para solicitar
la certificacidén...........c it p. 188

3.3. La obligacién o facultad para
solicitarla.......cieierirenenncnnnn p. 190

3.4. La prohibicién o no de contratar
derivada de la contestacién.......... p. 196

3.5. Momento en el que se debe solicitar
la certificacién para que tenga
efectos exoneratorios................ p. 200

3.6. Modo de computar el plazo otorgado a
la entidad gestora para expedir 1la

certificacibn........... . i i, . p. 211
3.7. Contenido de la certificacibén........ p. 214
3.8. Consecuencias juridicas del

cumplimiento o no del deber de

comprobacifn.......iiiiiiiiiititaaanan p. 219

3.8.1. Tipo de responsabilidad objeto
de exoneracidn.......ceeeuee.. p. 220



CAPITULO III.

3.8.2. Supuestos en los que opera la
exoneracién...................

3.8.3. Exigencia de responsabilidad
durante el plazo de
contestacién............ . ...

SUBCONTRATAS: OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES.

1.

4

Consideraciones previas: la Ley 31/1995,
de 8 de febrero, de Prevencién de Riesgos
Laborales. ...ttt ittt et ettt e

Regulacidén legal y planteamiento de 1la
CUBSELION. it vttt ittt te e et enennenanons

Obligaciones de los empresarios en las
contratas o subcontratas de obras vy
SEYVIiCiOoS. . ittt it e i e i e e

3.1. La cooperacién interempresarial.....

3.2. El traspaso de informacién e
instrucciones adecuadas por el
empresario titular del <centro de
Lo o= o T B o 2

3.3. La vigilancia del empresario

principal........ .t i i e i e

3.4. La obligacidén de recabar informacidn
de 1los fabricantes, importadores vy
suministradores........... S

Responsabilidades derivadas de los
incumplimientos en materia de seguridad y

.1. Responsabilidades administrativas....
4.1.1. Antecedentes histdéricos.........

4.1.2. Regulacidén actual...............

P.

LA SEGURIDAD Y SALUD EN LAS CONTRATAS Y

241

250

253

253

258

263

268

270

272

273

280



4.1.2.1. Caréacter de la
responsabilidad..........

4.1.2.2. Responsabilidades
derivadas del
incumplimiento de las
obligaciones dispuestas
en los parrafos primero y
segundo del art. 24 de 1la

LPRL. ...ttt itiitrneinnens
4.1.2.3. La responsabilidad
solidaria del empresario
principal................
4.1.2.4. La responsabilidad
derivada del
incumplimiento del art.
24.4 de la LPRL..........
Responsabilidad civil...............

4.2.1. Responsabilidad civil derivada
del CoC. ..o i ittt ennnans

4.2.2. Responsabilidad civil derivada

Responsabilidad penal...............

4.3.1. Delitos especificos contra los
derechos de los trabajadores...

4.3.2. Delitos genéricos como
consecuencia de una infraccién
laboral.......ciiiiiiineinnnnnn

El recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad y salud en el
trabajo. ..ottt ittt it et

4.4.1. Naturaleza juridica...........

4.4.2. Sujetos responsables..........

p. 280
p. 288
p. 292
p. 296
p. 297
p. 298
p. 304
p. 305
p. 306
p. 311
p. 314
p. 317

p. 324



5. Compatibilidad e incompatibilidad entre
las distintas responsabilidades........... p. 338

CAPITULO IV. LOS DERECHOS DE INFORMACION DE LOS
REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES EN MATERIA DE
SUBCONTRATACION.

1. Consideraciones previas: el art. 64.1 del
ET y la Ley 2/1991, de 7 de enero, de

derechos de informacién de los
representantes de los trabajadores en
materia de contratacidén.................... p. 343

2. Andlisis del derecho de informacién en

materia de subcontratacién................ p. 347
2.1. Sujetos pasivos del derecho de
informacién: los representantes
legales de los trabajadores........... p. 349
2.2. Materia objeto de informacidén........ p. 356
2.3. Naturaleza del control ejercido...... p. 360

2.4. Periodicidad del suministro de 1la
informacién......... e p. 364

3.Consecuencias juridicas del incumplimiento
empresarial del deber de informacidén...... p. 366

4. El1 deber de sigilo profesional de los

representantes de los trabajadores........ p. 368
4.1. Consecuencias juridicas del
incumplimiento del deber de sigilo..... p. 372



PARTE 2°. LA SUBROGACION EMPRESARIAL.

CAPITULO V: LA SUBROGACI@N EN LAS CONTRATAS Y
SUBCONTRATAS DE OBRAS Y SERVICIOS.

1. Consideraciones previas.........ccovuenn. p. 379
2. Normativa comunitaria: la Directiva

77/187/CEE, de 14 de febrero............. - Pp. 382"

2.1. Caracteristicas......coeiiieeennnnnaas p. 384

2.2. Presupuesto normativo..........ccee... p. 393

2.2.1. El elemento subjetivo.......... p. 393

2.2.2. El elemento objetivo........... p. 397

2.3. La aplicacidén de la Directiva a los

cambios de contratista................. p. 402
2.4. La Propuesta de reforma de 1la
Directiva y su valoracidén.............. p. 409

3. Normativa espafiola: el art. 44 del ET..... p. 414
3.1. Antecedentes histéricos.............. p. 420
3.2. Presupuesto normativo................ p- 429

3.2.1. El1 elemento subjetivo......... p. 430
3.2.2. E1 elemento objetivo.......... p. 436
3.3. La posible aplicacidén de la normativa
sucesoria a los cambios de
contratista o subcontratista......... p. 446
3.3.1. Posicionamiento de la doctrina
laboralista.......cviienenennn p. 447
3.3.2. Doctrina judicial: evoluciédn.. p. 452

3.3.2.1. Desde la Ley de
Contrato de Trabajo hasta el
S o p. 453

3.3.2.2. Desde el ET de 1980
hasta la STC 66/1987, de 21 de
MAYO . o oo eevnnseeeoassncnnonssas p. 457



4.

10

3.3.2.3. Desde la STC 66/1987,
de 21 de mayo hasta 1la STS
(UD) de 5 de abril de 1993....

3.3.2.3.1. Apreciacién
del principio de
igualdad por el TC.....

3.3.2.3.2. Doctrina
judicial posterior.....

3.3.2.4. Desde la STS (UD) de
5 de abril de 1993 en adelante

3.3.2.5. Resoluciones
promulgadas en base a
pronunciamientos judiciales
comunitarios..................

Regulacién de 1la adscripcién de 1los
trabajadores en las contratas en 1la
negociacidén colectiva......... ...

4.1. Sector de limpieza.........cieinn...
4.1.1. Limpieza de edificios vy
locales........ ...

S
IS

L A
@ 9 S U

4.1.1.1. La Ordenanza de
Limpieza de edificios Y
locales de 15 de febrero de

4.1.1.2. Convenios Colectivos
de ambito provincial.........

4.1.2. Limpieza piblica, riegos,
recogida de basuras y limpieza y
conservacidén de alcantarillados.....

Sector de contratas ferroviarias....
Sector de vigilancia y seguridad....

Sector de la organizacidén del juego
del bingo. ... i iii ittt iiie..

Sector de hosteleria.................
Sector de jardineria.................
Sector de ayuda en domicilio.........

Criterios comunes. . .....c.ooeeeeeenenenn.

461

461

463

467

472

477
479

479

479

485

506
510
516

524
527
532
535
538



4.8.1. Aspectos contractuales........ p. 538

4.8.1.1. Posibilidad de someter
la vigencia del contrato

de obra o) servicio

determinado al desempeifio

de la contrata........... p. 539
4.8.1.2. Irrelevancia de la forma

contractual para la

. subrogacién..... N .. . p. 546
4.8.1.3. Irrelevancia de la

categoria del personal... p. 548

4.8.2. Forma de terminacién de 1la
contrata.....eoeeeeiiencennn. p. 549

4.8.3. Aplicacién automdtica de 1la
subrogacién............ ... p. 549

4.8.4. Delimitacién del a&ambito de
aplicacién de los convenios
colectivos.......ciiiiiii, p. 550

-conCIuBiones.oooo.o.oo-oooo.oooo‘.ouoo.ooooooo p- 553

-Bibliografia Citada.........-.--.............. p‘ 559






AL:
Ar:
As:
BJCi

- BOA:"

BOC:
BOCAIB:

BOCG-CD:

BOCG-S:

BOCM:
BOC y L:
BOE:
BOJA:
BOMT:
BON:
BOP:
BOPA:
BORM:
BOTHA:

BSPDLOA:

CC:
CCDT:

CCI:
CCP:

PRINCIPALES ABREVIATURAS

Actualidad Laboral.

Referencia Aranzadi.

Referencia Aranzadi Social.

Boletin

" Boletin

Boletin
Boletin

de Jurisprudencia Constitucional.

Oficial

Oficial

Oficial

de Aragén.-
de Cantabria.

de la Comunidad Auténoma de

las Islas Baleares.

Boletin Oficial de 1las

Cortes Generales-

Congreso de los Diputados.

Boletin
Senado.

Boletin
Boletin
Boletin
Boletin
Boletin
Boletin
Boletin
Boletin
Boletin

Boletin
Alava.

Oficial de 1las Cortes

Oficial
Oficial
Oficial
Oficial
Oficial
Oficial
Oficial
Oficial
Oficial

Oficial

Generales-

de la Comun;dad de Madrid.
de Castilla'y La Mancha.
del Estado.

de la Junta de Andalucia.
del Ministerio de Trabajo.
de Navarra.

de la Provincia.

del Principado de Asturias. .

de la Regibén de Murcia.

del Territorio Histdbrico de

Bolletino della Scuocla di Perfezionamento

in Diritto del Lavoro

della Azienda.

Civil.

ed Organizazione

Contencioso-Administrativo.

Convenio Colectivo.

Cuadernos de 1la C&tedra de Derecho del
Trabajo. .

Convenio Colectivo Interprovincial.

Convenio Colectivo Provincial.

13



14

CDJ:

"CE:

CGC:

CoC:
CP:

DCE:

DL:
DLa:
DOCE:
DOE:
DOG:
DOGC:

GDLRI

GJCEE

I.L.:
LCAP:

LCT:

LDIRT:

Cuadernos de Derecho Judicial.
Constitucidén Espafiola.

Convenio General de la Construccién
(Resolucién de 20 de mayo de 1992. BOE de
20 de mayo) .

Cédigo Civil.

Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal (BOE de 24 de noviembre).

Decreto 3677/1970 por el que se establecen
normas para prevenir Y sancionar
actividades fraudulentas en la contratacién
y empleo de trabajadores (BOE de 4 de enero
de 1971).

Documentacién Laboral.

Diritto del Lavoro.

Diario Oficial de las Comunidades Europeas.
Diario Oficial de Extremadura.

Diario Oficial de Galicia.

Diario Oficial de la Generalitat de
Catalunya.

Droit Social.
Revista de Estudios Financieros.

Texto Refundido de la ley del Estatuto de
los Trabajadores aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de Marzo
(BOE de 29 de Marzo).

Giornale di Diritto del 1lavoro e di
Relazioni Industriali.

Gaceta Juridica de la CEE.
Informacién Laboral.

Ley 13/1995, de 18 de Mayo, de Contratos de
las Administraciones PGblicas (BOE de 19 de
Mayo) .

Decreto de 26 de Enero de 1944 por el que
se aprueba la Ley del Contrato de Trabajo
(BOE de 24 de Febrero).

Ley 2/1991 de 7 de Enero de Derechos de
Informacién de los Representantes de 1los
Trabajadores en materia de contratacién.
(BOE de 8 de Enero).



LGSS:

LISOS

LL;
LOLS:

LPL:

LPRL:

LRL:

MTSS:
NCEE:
OIT:
PJ:
QDLRI

RDCT:

Texto Refundido de la Ley General de 1la
Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de Junio
(BOE de 29 de Junio).

Ley 8/1988, de 7 de Abril sobre
infracciones y sanciones en el orden social
(BOE de 15 de Abril).

La Ley.

Ley 11/1985, de 2 de Agosto, de Libertad

.Sindical. (BOE de 8 de Agosto). Ampliada por

la LO 14/1994, de 19 de Mayo (BOE de 20 de
Mayo) .

Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de
Abril por el que se aprueba el Texto
Refundido de 1la Ley de Procedimiento
Laboral (BOE de 11 de Abril).

Ley 31/1995, de 8 de Noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales. (BOE de 10
de Noviembre).

Ley 16/1976 de Relaciones Laborales de 8 de
Abril (BOE de 21 de Abril).

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
Noticias CEE.

Organizacién Internacional de Trabajo.
Poder Judicial.

Quaderni di Diritto del Lavoro e delle
Relazioni Industriali.

Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre,
relativo a la contratacién temporal (BOE de
26 de enero de 19895)

Rivista di Diritto Internazionale.
Revista de Derecho Mercantil.

Revista de Derecho Politico.

Revista Espafiola de Derecho del Trabajo.
Revista de Estudios Politicos.

Rivista Giuridica del Lavoro.

Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia.

15



16

RGR:

STC:
STCT:
STJCE:

STS:
STSJ:

TL:
TrS:

Real Decreto 1637/1995, de 6 de Octubre,
por el gque se aprueba el Reglamento General
de Recaudacién (BOE de 24 de Octubre).

Rivista Italiana di Diritto del Lavoro.
Revista de Instituciones Europeas.
Relaciones Laborales.

Revista de Politica Social.

Revista de Seguridad Social.

Revista de Trabajo.

Revista de Treball.

Sentencia de la Audiencia Nacional.
Revista Salud y Trabajo.

Sentencia del Tribunal Constitucional.
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 1las
Comunidades Europeas.

- Sentencia del Tribunal Supremo.

Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia.

Temas Laborales.
Tribuna Social.

Unificacié4n de doctrina.



INTRODUCCION

17






Introduccidn

1. La contratacién o subcontratacién empresarial:

estrategia de flexibilizacién del ciclo productivo.

El objeto de la investigacién que se aborda en el
presente trabajo se centra, como su titulo indica, en la
figﬁré -der iés‘ édntratas o] rshbcdntratas de obras o
' servicios. Catalogada como la forma de descentralizacién
productiva tipica, se trata de una modalidad de ejecucidén
de 1la prestacién de trabajo cuya utilizacién va en
aumento con el paso del tiempo, tendencia expansiva que
parece asegurada, tal como se demostrard en las lineas
siguientes, en base a toda una serie de argumentos socio-

econdémicos.

Su funcionamiento en el mercado empresarial responde
a la plasmacién de la tan en boga en los dltimos afios
<estrategia de flexibilidad de 1la empresa>, cuya
materializacién se ha realizado tanto desde una
perspectiva interna -relacidén con los trabajadores- como

externa -relacidén con el resto de empresas-.

La decisidén de celebrar una contrata o subcontrata
supone, en la mayoria de las ocasiones, la aplicacién de
dicha estrategia en una o ambas perspectivas, puesto que

se puede acordar fundamentalmente por algunos de 1los

19



Introduccién

siguientes motivosl:

1°. Con el objetivo de reducir la concentracibn
de mano de obra en una empresa o centro de trabajo, 1la
cual siempre es valorada de forma negativa por los
empresarios por diversas razones: mayor tasa de
sindicalizacién?, mayor conflictividad, mayor complejidad
en -‘la gestidén, mayores <costes 1laborales, con la
consiguiente repercusién sobre la produccidn Yy

rentabilidad empresarial.

1 Los dos primeros objetivos que se detallan a
continuacién han sido mostrados con ejemplos reales por MARTIN
ARTILES, utilizando 1los casos de dos grandes empresas que
decidieron descentralizar parte de su ciclo productivo
utilizando la modalidad de la contratacién o subcontratacidn.

La primera de ellas es la empresa multinacional alemana
Graphic que se dedica a las artes graficas. Decidié constituir
una malla formada por una veintena de empresas, parcelando el
ciclo productivo, consiguiendo, por un lado, un descenso de la
plantilla -de 983 trabajadores que tenia en 1981 pasd a 661
trabajadores a finales de 1990- y, por otro, dgue pequefios
talleres (un total de veinte) realizaran las tareas mas
intensivas de mano de obra.

La otra empresa es Cartonera Espafiola cuya
descentralizacién fue menor que la anterior porque tiene un
ciclo productivo mas rigido, celebrando contratas respecto de
los servicios de mantenimiento y limpieza. En Flexibilidad y
relaciones laborales. Estrategias empresariales y accién
sindical. Madrid, 1995. Consejo Econdmico y Social. Pags. 21 a
50. ‘

2 Ante la dificultad de penetracién sindical debido a las
pequefias dimensiones de las empresas contratistas o
subcontratistas CRUZ VILLALON apunta la necesidad de que los
sindicatos reorienten y reconviertan sus estrategias sindicales
a las nuevas realidades sociales y organizativas de 1las
empresas. En "Descentralizacién productiva y sistema de
relaciones laborales". RTSS, 1994, n°® 13. Pags. 20 y 21.

20



Introduccién

2°. También puede responder a una planificacién
empresarial para que las tareas mas intensivas de mano de
obra las realicen otras empresas de tamafio mds pequefio y
cuyos costes de mano de obra son menores3. Adem&s, esta
sqlucién conlleva que este tipo de empresas se puede
adaptar mejor a las fluctuaciones del mercado y
variacioneé aél Qoiﬁmén‘de.éméléd ﬁécéséfiéldépéﬁdieﬁdo
de los cambios en la produccién.

3°. Existen ocasiones en Que se concierta una
contrata con la finalidad de evitar los elevados costes
que supone la inversién en inmovilizado que forma parte
del ciclo productivo. Este suele ser el medio adecuado
para que las empresas hagan frente a los nuevos métodos
tecnoldégicos y de calidad, a 1los cuales es necesario

adaptarse si se quiere ser una empresa competitiva.

4°. Y, por 14ltimo, de igual forma se suele
acudir a las contratas o subcontratas para prescindir de
aquellas actividades o partes del proceso productivo que,
si bien son necesarias para la empresa, sus rendimientos

son negativos o escasos. Es el caso sobre todo de los

3 Esta situacién fue denunciada hace afios por BELLEVILLE
en la medida en que suponia la creacién de una categoria de
empresas cuya funcionalidad consiste en la realizacién de los
trabajos duros y mal pagados, cuyos trabajadores tienen menos
ventajas sociales. En Una nueva clase obrera. Madrid, 1967.
Tecnos. Pag. 30.
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Introduccidn

sectores de la madera* y de 1la fabricacidén de
automéviles, en los que a la hora de elaborar sus
articulos se prefiere encomendar parte del proceso a otra
empresa, en lugar de realizar directamente esa fase del

ciclo productivo.

Esta realidad supone que la clasica distincidén entre
contratas de obras 2% contratas de servicios,
caracterizada la primera porque el contratista asume la
obligacién de producir un resultado y, la segunda, como
aquella en la que el contratista se compromete a la
prestacién de una actividad, haya perdido en 1la
actualidad buena parte de su interés, por un lado, por su
poca claridad, ya que es evidente que toda prestacidén de
actividad tiende a 1la consecucidén de un resultado, al
igual que la obtencién de un resultado presupone una
actividad encaminada a producirlo y adecuada para ello3;
Y, por otro, porque puede ser mas Gtil wuna nueva
clasificacién, que atendiendo a las necesidades de 1la

sociedad y méds exactamente de las empresas, distingue

4 En este sector estid adquiriendo tanta importancia 1la
concertacién de contratas o subcontratas que ha llegado a crear
un Foro de la Subcontratacién Internacional, que se celebra
anualmente, y que tiene como objetivo dar a conocer a todas las
empresas subcontratistas y los servicios que ofrecen.

5 La diferencia puede estar en si el resultado se ha
incorporado al contrato. Pero siempre habrd supuestos oscuros
en que la distincidén sea dificil.
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entre contratas coyunturales o estructurales.

Las primeras estdn relacionadas con 1la capacidad
productiva y son aquellas que se conciertan cuando una
empresa quiere adaptar su volumen de produccidén, ya sea
para excluir alguna de sus fases, ya sea para adaptarlo a
la demanda. Englobaria los puntos primero, segundo Yy
cuarto que se han analizado anteriormente respecto de la-
motivacién empresarial para acudir a wuna contrata o

subcontrata.

Las segundas, que son las que hoy en dia registran
mas expansidn, se conciertan por razones derivadas de la

especializacidén del proceso productivo.

Para apreciar la importancia real de ambos tipos de
subcontratacién basta realizar un breve andlisis de 1la
situacién de la economia actual y del funcionamiento del
mercado, para deducir que uno | de 1los criterios
determinantes es la competitividad de 1las empresas,
factor que puede erigirse como el determinante de su
mantenimiento o fracaso. Por ello, subcontratar se
convierte en uno de los instrumentos esenciales para
adaptar el ciclo productivo a las nuevas necesidades, ya
sea especializédndolo o fijando su volumen de produccién

de la forma més Sptima.

De hecho, el establecimiento del mercado 1dnico
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europeo supone elevar aln mads la importancia de este
criterio y, por tanto, la pervivencia de las empresas,
sobre todo de las medianas y pequefias, estara en funcidén

de su adaptacidén a él.

El auge de las contratas se comprueba en los datos
que se reflejan en las tUnicas estadisticas que se han
realizado de forma <indirecta> a nivel nacional sobre
ellasé. Si bien no son recientes, pues las ddltimas
existentes reflejan datos del afio 19947, pueden resultar
dtiles pues ponen de manifiesto claramente que son las
grandes empresas las que acuden -a subcontratar sus
procesos productivos con el fin de adecuarlos a las

nuevas demandas del mercado®.

De entre estas grandes empresas, las mas importantes

en cuanto al volumen de negocios <contratados o

6 Son indirectas por cuanto no muestran el nimero de veces
que han acudido a ellas las distintas empresas, sino qué parte
de 1los costes laborales de las empresas ha tenido como
destinatarias empresas contratistas o subcontratistas.

7 Los datos que se reflejan en el texto son extraidos de
la obra La negociacién colectiva en las grandes empresas en
1994. Principales caracteristicas econémicas. Direccidén General
de Politica Econémica. Madrid, 1995. Ministerio de Economia y
Hacienda. Pags. 243 a 248. Se pueden cotejar esos datos con las
mismas obras de los afios 1993 y 1992.

8 La estadistica muestra que las grandes empresas
subcontratan por una cuantia equivalente al 12,6 por cien de
sus costes laborales totales.
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subcontratados son las empresas constructoras?, a las que
siguen las empresas de energia y agua y otras industrias

manufacturerasl®,

En cuanto al sector de servicios, la especializacién
ha llegado a tales niveles que se han constituido a nivel
provincial . .o . de . comunidad . auténoma . asociaciones
denominadas del sector terciario cuyo objetivo es
suministrar servicios con un grado de especializacién y
tecnificacién alto, con el fin de satisfacer 1las
necesidades de las empresas que solicitan incrementar su
profesionalidad y calidad ante las crecientes demandas de
los consumidores, asi como a aquéllas que deciden
exteriorizar los servicios administrativos; de personal o
los que no tienen relacién directa con el ciclo

productivo.

Entre los servicios que se suelen prestar estédn como
mids comunes la consultoria de gestién (que ofrece
servicios de asesoramiento que tienen como finalidad 1la
mejora de la gestién de 1las empresas, sea general o

referida a un &rea especifica de 1las mismas), los

9 Asciende al 123,9 por cien de sus costes 1laborales
totales.

10 Respecto de las dos primeras asciende al 3,4 por cien
de los costes laborales totales, y en la 1dltima al 11,5 por
cien.
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servicios de ingenieria (que ante un proceso de cambio o
de nueva implantacién en la estructura empresarial,
ofrecen una variada gama de aspectos y sectores para
conseguir los indices de eficiencia en tiempo y coste que
hagan viable y rentable en proyecto), los servicios de
publicidad (que ante la aparicidén de un nuevo producto o
el relanzamiento de uno ya existente, crean una
estrategia para persuadir a su adquisicién), los
servicios de gestidén de calidad (que estéan configurados
como uno de los elementos diferenciadores entre 1los
diversos productos o servicios y como uno de los
principales factores de decisidén por parte de
consumidores y usuarios), los servicios que prestan las
consultorias de marketing (que teniendo como mensaje
fundamental el rendimiento econdémico de 1la empresa
pretende responder con eficiencia a las necesidades del
mercado Yy ordenar las actividades de 1la empresa en
funcién de 1las necesidades y de 1las posibilidades
ofrecidas por la tecnologia), los de informltica (que
ante la cada vez mayor sofisticacidén de las técnicas y
herramientas de programacién y de 1los propios equipos
informaticos, asi como la gran cantidad de innovaciones
que se introducen en el sector en plazos de tiempo
cortos, ofrecen todo un conglomerado de actividades cuyo
objetivo es su implantacidén en la empresa) o, por dltimo,

los servicios de disefio industrial (que supone 1la
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innovacién y mejora de la calidad de los productos de la
empresa y la actualizacién general de su oferta a las

necesidades y demandas del mercado).

Un hecho que viene a reafirmar la importancia de la
éspecializaciénren los servicios es’Que estéd apareciendo
" en el mercado con un nombre especifico, outsourcing, la
situacién en virtud de la cual se acude a gestionar
externamente los servicios que con anterioridad prestaba
la propia empresa principal. En mi opinién, se trata de
una contrata especializada en servicios -en la mayoria de
ocasiones de informiticall- y pese a que alguna opinién
doctrinal tiende a darle una concepcién mis amplial2, al
relatarla presenta las mismas caracteristicas que una
contrata puesto que la integracién en los planes
estratégicos de la empresa cliente, con el fin de disefiar

o aportar wuna solucién adaptada a sus concretas

11 yn ejemplo de este tipo de descentralizacién en la STS
de 27 de octubre de 1994 (Ar. 8531. Ponente: Sr. D. Aurelio
Desdentado Bonete), en 1la que se considera como unidad
operativa de <outsourcing> la que creé la empresa IBM con el
objetivo de que prestar servicios de desarrollo, explotacién y
gestién de los sitemas de informacidén de los clientes.

12 gn este sentido, MARTIN FLOREZ, sefiala que en el
outsourcing se produce una clara interconexibén accionarial,
econémica, de direccién y de plantilla entre 1la empresa
contratista y la empresa principal. En "<Outsourcing> vy
teletrabajo: consideraciones juridico-laborales sobre nuevos
sistemas de organizacién del trabajo". REDT, 1995, n° 71. P&g.
404.
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necesidades es tan sdlo una especialidad derivada del
tipo de trabajo que se desempefia pero no de una modalidad

diferente a las contratas en general.

Por tanto, se observa en la actualidad un
relanzamiento de 1la contratacién y subcontratacién de
servicios, ya que la de obras ha mantenido siempre un
margen amplio en cuanto a su utilizacién, al ser el
sector de 1la construccién uno de 1los gque con mayor

frecuencia se ha servido de ellas.

Todo esto supone que esta modalidad de ejecucidn de
la prestacidén laboral continuara previsiblemente durante
mucho tiempo, ya que los motivos que la impulsan, 1la
especializacién y la mejora de la competitividad de las
empresas, son necesidades permanentes de las empresas,
que tendridn que recurrir a tales técnicas siempre que

quieran seguir manteniéndose en el mercado.

En todo caso, esta medida descentralizadora
encuentra fundamento en el art. 38 de la CE, que enuncia
la libertad de empresa y con ella, la de organizarla y
ejecutarla ~ como el empresario considere mas

convenientel3d,

13 ge trata de un derecho de gran importancia
socioeconémica y cuya relevancia para la configuracidén de una
sociedad libre es importante. Pero sin embargo, como critica
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2. Concepto, caracteristicas y distincién de figuras

afines.

Respecto de la figura de la contrata o subcontrata
de obras o servicios se ha propuesto un amplio abanico de
definiciones por parte 'de  la doctrina civilista,
laboralista, 'y mercantilista; puede - tener - interés.
recordar algunas de ellas, a modo de ejemplo, con el fin
de conocer cuédles han sido las principales 1lineas de

tendencia.

La delimitacién por 1la doctrina civilista de la
figura de 1la contrata se ha basado practicamente en
recoger la definicién legal que proporciona el art. 1544
del CoC respecto del contrato de arrendamiento de obra o
servicio. En este sentido DIEZ PICAZO y GULLON sefialan
que se trata de un contrato por el que "una de las partes
se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un

servicio por precio cierto"14,

Por su parte, la doctrina mercantilista ha

concretado la figura, en unos casos, siguiendo las mismas

ARINO ORTIZ resulta sorprendente que no sea susceptible de
amparo constitucional, considerandolo como un derecho
progresivamente debilitado por 1la doctrina del TC. En
Principios constitucionales de la libertad de empresa. Madrid,
1995. Marcial Pons. Pag. 24.

14 En Sistema de Derecho Civil. Volumen II. Madrid, 1995
(7* ed.). Tecnos. Pag. 433
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directrices que la doctrina civilistal5, y, en otros,
apoyandose en la definicién que la propia Comisidén de 1la
CEE propuso al respecto en el Memordndum sobre el
desarrollo de 1la subcontratacién en 1la CEE€, en el
sentido de que "existe una relacién de subcontratacidn
siempre que una empresa (generalmente de pequefias
dimensiones y a 1la que denominaremos <subcontratistas)
interviene por cuenta de otra empresa (a menudo de gran
tamafio, que denominaremos <principal>) en el proceso de
elaboracién y realizacién de wun producto especifico,
ateniéndose a los proyectos y especificaciones técnicas
facilitadas por el principal, quedando a cargo de éste
dltimo 1la responsabilidad.econémica final". En mi opinién
no la considero valida con caracter general puesto que
sblo recoge 1la contrata o subcontrata que tiene por
objeto 1la elaboracién de un producto, no haciendo
referencia cuando la labor del contratista consiste en la

prestacién de un serviciol?,

En la doctrina laboralista se ha apuntado que "es

15 yid, entre otros, VICENT CHULIA, F.: Introduccién al
Derecho Mercantil. Valencia, 1995 (8* ed.). Tirant lo Blanch.
Pags. 449 y 459.

16 coM (89) 402 final. Bruselas, 30 de agosto de 1989.
Pag. 3.

17 vyid MARTINEZ MURILLO, J.J.: "La subcontratacién en la
comunidad". GJCEE, 1991, B-61. Pag. 13.
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una expresidén que se refiere a una relacidén contractual
por la que un empresario contratista se compromete a la
realizacién de una obra o servicio determinado y el
empresario contratante o comitente adgquiere la reciproca
obligacién der pagar un precio cierto"l®, que es "un
contrato en el que una parte asume, a través de una
organizacién de medios necééafiéé Sr.éoﬁ.uﬁavéeéﬁiéﬂ é
propio riesgo, la obligacién de realizar para la otra una
obra o un servicio por una remuneracién dineraria"!? o,
en fin, que es "un tipo especifico del contrato civil de
ejecucidén o arrendamiento de obra, por el cual una de las
partes se obliga a realizar una obra a cambio de un

precio cierto y determinado"20.

Todas ellas son basicamente coincidentes puesto que
tienen como punto central el hecho de que se trata de una
relacién juridica por la que un empresario, denominado
comitente o principal, acude a otro, llamado contratista,

para que realice una obra o servicio determinado, a

18 pATL.OMEQUE LOPEZ, M. C. Y ALVAREZ DE LA ROSA, M.:
Derecho del Trabajo. Madrid, 1995 (3* ed.). Coleccién Ceura.
Ramén Areces. Pag. 649.

19 RODRIGUEZ PINERO, M.: "La regulacién protectora del
trabajo en contratas". RPS, 1972, n® 93. P4g. 29.

20 garRcIA MURCIA, J.: "El trabajo en contratas y la cesién
de mano de obra en el Estatuto de los Trabajadores". RPS, 1981,
n° 130. P&g. 22.
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cambio de pagar un precio.

Esa relacidén se materializa en lo que normalmente se
ha denominado un contrato de empresa, el cual se puede
definir como aquel en cuya virtud el contratista, a
través de una organizacidén empresarial propia, ejecuta un
trabajo o servicio para otro empresario, el cual se

denominari principal o comitente?l.

Ahora bien, este contrato de empresa no aparece con
esta calificacidn en la realidad, sino fundamentalmente
bajo la denominacidén tipica de contrato de ejecucidén de
obra, cuando la contrata tiene como objetivo 1la
realizacién de una obra, o de prestacidén de servicios,

cuando se celebra para proporcionar unos servicios?2,

21 pn términos parecidos se ha pronunciado la STCT de 10
de abril de 1989 (Ar. 2646. Ponente: Sr. D. Alfredo Garcia-
Tenorio Bejarano), en la que se seflala que el contrato de
empresa entrafia "la realizacién de una obra o servicio
determinado por parte del empresario contratista y 1la
obligacién correlativa de pagar un precio cierto por parte del
empresario contratante o comitente".

22 Respecto de estos contratos hubo un intento de reformar
el CoC de algunos de sus articulos y de su denominacién. En
cuanto a esta 4Udltima, de 1la actual consideracién como
<arrendamiento de obras y servicios> se gueria cambiar a la de
<contrato de servicios y contrato de obras.

También se tenia como objetivo precisar los conceptos de
cada uno de esos contratos, siendo el primero aquel por el que
se promete una actividad de prestacidén en cuanto tal, mientras
que en el segundo se asume la obligacién de producir un
resultado, asi como su funcionamiento, puesto que se partia de
la base de que el contratista era el gque suministraba los
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Esta identificacién del contrato de empresa con el
de ejecucidén de obra no ha sido pacifica en la doctrina,
puesto que se ha sefialado que en el contrato de ejecucidn
de obra el contratista no es un empresario sino una
persona que asume la realizacidén personal de la obra,

ayudado a lo sumo, por algin ayudante2?3,

En mi opinidén, de la regulacién de este contrato en
los arts. 1588 a 1603 del CoC no se puede deducir que el
contratista ha de ser necesariamente una persona sin
organizacién empresarial, puesto que si bien en el art.
1588 del CoC parece ser que se esti refiriendo a una sola
persona, del resto del articulado se deduce todo 1la
contrario, puesto que si se regula el supuesto de hecho
de un contratista de un edificio (art. 1591 del CoC),
dificilmente se puede pensar en un sbélo sujeto, sino que

se atiende a toda una organizacidén empresarial?4.

materiales, a diferencia de la regulacién actual en la que se
distinguen las dos situaciones, es decir, que los suministre el
empresario principal o el contratista. '

Finalmente este proyecto de Ley de reforma del CoC sobre
los contratos de servicios y de obra no prosperé. Los datos
resefiados se han extraido del BOCG-CD, Serie A, n° 58-1, de 12
de abril de 1994.

23 En este sentido, LUJAN ALCAREZ, J.: La contratacién
privada de servicios y el contrato de trabajo. Contribucién al
estudio del d&dmbito de aplicacién subjetivo del Derecho del
Trabajo. Madrid, 1994. MTSS. Pag. 571.

24 En este sentido se manifiesta también GARCIA GIL al
sefilalar que el contrato de ejecucién de obra, también llamado
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Por tanto, la contrata de obra aparecera formalizada
normalmente como contrato de ejecucién de obra. En cuanto
a la contrata que tiene por objeto la prestacién de
servicios, el contrato aparecera normalmente bajo 1la
designacién de contrato de arrendamiento de servicios, no
habiendo planteado tantos problemas su denominacién como

la anterior.

Pero esto no supone que éstas sean las unicas formas
contractuales posibles que puedan sustentar una contrata
o subcontrata sino que, como acertadamente ha sefialado
CRUZ VILLALON, esta modalidad de desempefio del trébajo no
se puede circunscribir a tipos cerrados de contratos, y
mas hoy en dia ante 1la aparicién de prestaciones de
servicios respecto de los cuales no se encuentra prevista

una férmula contractual al respecto?s.

Es el caso por ejemplo del contrato de
<engineering>. Se trata de un nuevo tipo contractual
surgido en los Wdltimos afios, gque no tiene traduccidn

precisa en el derecho positivo espafiol, en el cual existen

contrato de empresa, o simplemente contrato de obra, es aquel
por el que una parte -contratista- se obliga -frente a otra -
comitente o duefio de la obra- a realizar la convenida por un
precio cierto. En El contrato de ejecucién de obra y su
jurisprudencia. Madrid, 1995. Dykinson. Pag. 9.

25 En ‘'"Descentralizacién productiva y responsabilidad
laboral por contratas y subcontratas". RL, 1992, n° 2. P&ags.
121 y 122.
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elementos del contrato de obra, de servicios, de
suministro de bienes de equipo, etc. Segin la doctrina
mercantilista "viene a ser una modalidad del arrendamiento
de obra, por la que un ingeniero o empresa consultora se
obliga a realizar un proyecto de ingenieria para otra
persona a cambié déi :pééo- de un precio"26., La obra
éoﬁpfémétida.'pﬁeaé .éef ‘de.Acéféétét .matefiai,A'cbmb;
construccién de instalaciones industriales, maquinaria,
inmaterial o la organizacidén, racionalizacidén o creacidén
intelectual, cuya protecciédn puede requerir del Derecho de

patentes o de propiedad intelectual.

En consecuencia, la normativa relativa a 1las
contratas o subcontratas que se estudiaréd posteriormente
resulta aplicable a todas las formas de desempefio del
trabajo que revistan las mismas caracteristicas que una
contrata, con independencia del nombre que se dé a esa

relacién y el contrato que se utilice.

Esto permite plantear la cuestidén de si el contrato

de suministro puede sustentar una contrata o subcontrata.

Ante una consulta hecha a la Direccidén General de

Asistencia Técnico-Juridica de la Seguridad Social??, se

26 L,a definicién es de VICENT CHULIA, F.: Introduccién al
Derecho Mercantil...op. cit. Pags. 459 y 460.

27 Resolucién de 6 de febrero de 1995.
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declard que este contrato poseia tintes mas préximos a 1la
compraventa o figuras afines, pero en ningin caso al

arrendamiento de obras o servicios.

En mi opinién, esta interpretacién ha de ser
matizada, pues bajo la modalidad del contrato de
suministro se han asentado toda una serie de actividades
cuyas caracteristicas pueden ser muy parecidas a las del
contrato de obra o de prestacidén de servicios. Ello se
deduce, por ejemplo, del art. 173.1 c) de la LCAP, que
considera como suministro los contratos de fabricaciédn,
en virtud de los cuales se han de entregar cosas, con
arreglo a caracteristicas peculiares fijadas previamente
por la Administracién, o del art. 173.2 de la LCAP, que
considera también como suministro 1la adquisicién de

programas de ordenador a medida.

Ambas modalidades del contrato de suministro poseen
caracteristicas muy similares a las del contrato de obra
(pese a que el segundo es calificado por la LCAP como
contrato de servicios), puesto que en ellos se fabrican
unos determinados productos especificos como consecuencia

de un encargo de la Administracién.

Asimismo, el art. 172.3 de 1la LCAP, prevé como
suministro el mantenimiento de los equipos informdticos,

sus dispositivos y programas. Esta labor guarda también
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relacién con la contrata de prestacidén de servicios.

Por tanto, si bien el suministro tipico, considerado
como aquél en el que un empresario se obliga a entregar
una pluralidad de bieneé de forma sucesiva y por el
precio unitario -sin que la cuantia total se defina con
"exactitud en el momento de celebrar el contrato?®, al ser
indeterminable ya que las entregas se subordinan a las
necesidades reales de 1la Administracién??- no puede
sustentar una contrata, existen otras modalidades de
suministro, que se podrian calificar como atipicas, a las
cuales se les podria considerar como contratas de obras o

servicios.

Por Gltimo, también considero que pueden responder a
esa naturaleza los contratos de consultoria y asistencia
Y los que versan sobre trabajos especificos y concretos

no habituales de la Administracién30.

28 pn este sentido se pronuncia LORIGA sefialando que el
suministro trata de una prestacién periédica y continuada de
cosas, mientras que el arrendamiento es el cumplimiento de una
obra o servicio. En La disciplina giuridica del lavoro in
appalto. Mildn, 1965. Giuffreé.

29 La definicién es de SOSA WAGNER, F.: Comentarios a la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Barcelona,
1995. CEDECS. Pag. 172. '

30 Estos contratos vienen definidos en el art. 197.2 de la
LCAP, en los términos siguientes:
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Ambos son claramente contratos de prestaciones de
servicios y asi se deberian de denominar, lo cual no se
ha hecho para evitar la confusidn con el clésico contrato

de gestién de servicios pilblicos3?t.

En resumen, todos los contratos que se han estudiado
presentan un perfil gque permite equipararlos a una

contrata y subcontrata, lo cual conlleva que se les pueda

1°. Son contratos de consultoria y asistencia 1los
que tienen por objeto "estudiar y elaborar informes, estudios,
planes, anteproyectos, proyectos de caréacter técnico,
organizativo, econdémico o social, asi como 1la direccién,
supervisién y control de la ejecucidén y mantenimiento de obras,
instalaciones y de la implantacidén de sistemas organizativos",
asi como los que consisten en llevar a cabo, en colaboracién
con la Administracién y bajo su supervisibén, prestaciones
relacionadas con la "toma de datos, investigacidén y estudios
para la realizacién de cualquier trabajo técnico, asesoramiento
para la gestién de bienes plblicos y organizacién de servicios
del mismo carécter, estudio y asistencia en la redaccién de

proyectos, anteproyectos, modificacién de wunos y otro,
direccién, supervisién y control de la ejecucién vy
mantenimiento de obras e instalaciones y de la implantacién de
sistemas organizativos", y T"cualesquiera otros servicios

directa o indirectamente relacionados con los anteriores y en
los que también predominen las prestaciones de caracter
intelectual"

2°. En cuanto a los <contratos de trabajos
especificos y concretos no habituales de la Administracidén, son
como un cajén de sastre, pues en ellos se incluyen todas
aquellas prestaciones que no se pueden circunscribir ni dentro
de 1los contratos de consultoria y asistencia ni en 1los
contratos de servicios plblicos, comprendiendo su desempefio
unas labores que no pueden ser atendidas por la labor ordinaria
de los 6rganos administrativos (art. 197.4 de la LCAP).

31 Asi lo ha sefialado VICENTE LOPEZ, C.: La contratacidn
administrativa. Condiciones generales y eficacia. Granada,
1996. Comares. P&ag. 315.
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aplicar los criterios de responsabilidad y subrogacién
que se estudiar&n en los siguientes capitulos pues, como
se aclarard, el hecho de que el empresario principal sea
un sujeto pidblico no es suficiente para excluir la

 posible imputacién de responsabilidad.

-Una vez delimitada la figura y su funcionalidad,
conviene distinguirla de otras préximas que pueden

presentar alguna similitud.

Asi, se diferencia de 1las empresas de trabajo
temporal, fundamentalmente en que en éstas los
trabajadores de la empresa de trabajo temporal prestan
sus servicios para un empresario diferente del que les ha
contratado, que es la empresa de trabajo temporal, cuya
labor consiste en el suministro temporal de trabajadores
a otras empresas, clientes o usuarias, con el fin de
satisfacer sus necesidades temporales de mano de obra, en

cuanto a cantidad y calidad de ésta32.

En cambio, en la contrata lo que se desempefila es un
trabajo por una empresa contratista, cuyos trabajadores
estdn bajo su dependencia, no existiendo en ningin caso

prestamismo laboral, puesto que al finalizar la contrata

32 La definicién es de RODRIGUEZ-PINERO ROYO, en Cesidn de
trabajadores y empresas de trabajo temporal. Madrid, 1992.
MTSS. Pags. 29 y 30.
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o subcontrata esos trabajadores siguen estando a las
6rdenes de la empresa contratista, que es la que los
contratd. Podran los trabajadores prestar su trabajo en
los centros de la empresa principal pero siempre bajo la

direccidén de la empresa contratista.

Otra figura que conviene tener clara es la del
arrendamiento de empresa. En las contratas 0%
subcontratas, la organizacién empresarial debe ser
aportada por el empresario contratista, mientras que en
el arrendamiento de empresa la organizacidén empresarial
la aporta el propietario-arrendador, tratdndose de un
cambio de titularidad inter vivos, que se regula por el
art. 44 del ET, y no de una contrata o subcontrata. Esta
distincidén es determinante pues cuando se estudie la
subrogacién empresarial, el hecho de transmitir o no 1la
infraestructura empresarial sera decisivo para 1la
aplicacién o no de la normativa comunitaria y espafiola

sobre transmisidén de empresas.
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3. Planteamiento del trabajo y sistematica de 1la

exposicidén.

Este trabajo pretende analizar los dos aspectos
fundamentales que se pueden plantear en relacién a la
prébiémétiéa‘ jﬁfidicd-laborélr de las contratas o
‘subcontratas de obras o servicios: el juego de 1las
diversas responsabilidades entre los distintos sujetos
gue participan en ellas y la problemdtica que se suscita
en orden a su finalizacién y continuacién del trabajo por

una contratista.

En cuanto a la primera parte, se estudian 1los
principales supuestos en los que pueden surgir
responsabilidades para el empresario principal, asi como
el alcance de las mimas, que pueden proyectarse sobre
materias salariales, de Seguridad Social, de seguridad y
salud en el trabajo, o incluso de cardcter sancionatorio,
fijando dentro de ellas los limites y excepciones, asi

como las compatibilidades existentes.

Dentro de esta parte ha merecido un anélisis aparte
el deber de comprobacién empresarial, dado que su
regulacidén es muy breve y las consecuencias, sin embargo,

importantes.

Respecto de 1la segunda parte, el examen de 1la

inclusién de las contratas o subcontratas dentro de los
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supuestos de hecho de la normativa comunitaria o espafiola
sobre transmisién de la empresa ha requerido realizar
previamente un estudio completo de los mismos, asi como
de todos 1los requisitos fijados tanto doctrinal como
jurisprudencialmente para su delimitacidén, con el fin de
determinar si se podian incluir en ellos los cambios de

contratistas.

En vista de que, como se vera, la respuesta ha de
ser negativa, y ha sido la negociacidn colectiva la que
ha fijado toda una serie de regulaciones protectoras de
la estabilidad del trabajador, también se analizan
minuciosamente al final de este trabajo las previsiones

sobre el tema de los convenios colectivos.

Por dltimo quiero seflalar que aquellos aspectos en
los que 1la regulacidén nacional presenta mids problemas
interpretativos, he analizado a pie de pdgina cémo se ha
solventado la cuestidén en otros paises, fundamentalmente
Italia y Francia, lo cual permite tener una visidén mas

completa de la cuestidn.
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La responsabilidad en materia salarial y de Seguridad Social

1. Consideraciones previas.

El estudio de la responsabilidad empresarial en las
contratas o subcontratas de obras y servicios se inicia
con el andlisis del alcance de la misma en relacidén a dos
materias muy importantes, como son la salarial y la de

Seguridad Social.

Se encuentra regulada 1la primera materia en el
parrafo segundo del art. 42 del ET, que determina su
caricter solidario asi como su acotamiento al periodo en
el que se desempefie la contrata, no existiendo en 1la
regulacién espafiola, en mi opinidén, y como se verid mas
adelante, base legal para sustentar una posible
responsabilidad del empresario principal anterior o
posterior al periodo de tiempo durante el que se ha
desarrollado la relacién contractual con el

contratista3s.

El mismo parrafo finaliza con dos excepciones a 1la
aplicacién.de la responsabilidad solidaria que, tal como
se verd posteriormente, responden a circunstancias que en
cierta manera ya estén recogidas en el supuesto de hecho

del articulo vy, por tanto, no era necesaria su

33 sobre el tema, no siempre pacifico, vid infra capitulo
II, puntos 3.5. y 3.8.1., en el que existen opiniones
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determinacidn.

La segunda materia, es
responsabilidad en orden a
diferencia de la primera, se

textos normativos, el parrafo
y el parrafo primero del art.

no se contradicen entre si,

decir, la relativa a la

la Seguridad Social, a
encuentra prevista en dos
segundo del art. 42 del ET

127 de la LGSS, los cuales

al regular dos supuestos de

hecho diferentes y determinar dos regimenes Jjuridicos

también diversos.

En el presente capitulo se va a tratar de definir,

con caracter previo a

responsabilidad del empresario principal,

la

delimitacién de la

el presupuesto

de hecho que recoge la norma més importante en esta
materia que es el ET.

Posteriormente se examinard el alcance de 1la
responsabilidad empresarial y su ambito en el art. 42.2
del ET, la que determina el art. 127.1 de la LGSS, asi
como la responsabilidad administrativa que se puede
derivar de algunos incumplimientos tipificados en la
LISOS.

Se finaliza el capitulo con el examen de 1los
limites, temporales y materiales, y las excepciones a la

manifestadas respecto del deber de comprobacién empresarial que

seflalan lo contrario.
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aplicacién de las diferentes responsabilidades.

2. Antecedentes histéricos.

Dado que la instauracién de la responsabilidad en
materia de contratas y subcontratas no aparece <ex novo>
-en el ET o en la LGSS considero adecuado realizar un
breve anédlisis de los principales textos normativos que
con anterioridad se han ocupado de la cuestién, con el
fin de conocer cudl ha sido la linea seguida hasta llegar

a la situacidén actual.

Las normas que cabe conceptuar como antecedentes mas
importantes son, siguiendo un orden cronoldégico, 1las

siguientes:

1*. En primer lugar, la Ley de Seguridad Social
de 21 de abril de 196634. Se tratd de una 1ley que,
siguiendo la linea que habia fijado el art. 2.3 de la Ley

de Accidentes de Trabajo de 195635 y el art. 8 in fine de

34 pecreto 907/1966, de 21 de abril, por el que se aprueba
el Texto Articulado primero de la Ley de Bases de la Seguridad
Social (BOE de 22 de abril).

35 Expresamente sefialaba el art. 2.3 que ‘“estando
contratada la ejecucién o explotacidén de la obra o industria,
se considerarad como patrono al . contratista, subsistiendo
siempre 1la responsabilidad subsidiaria del propietario de
aquélla". Esta previsién fue matizada por el art. 8 del
Reglamento, que disponia que "en caso de falta de seguro, si la
obra o industria estaba contratada, el propietario responderi
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su Reglamento, reguld en el art. 97 la responsabilidad
del empresario principal en las contratas y subcontratas
de obras y servicios, configurindola como subsidiaria, ya
que se supeditaba a que el contratista fuera declarado

insolvente3é,

La responsabilidad estaba 1limitada al pago de
'prestaciones y cotizaciones relacionadas con los seguros
sociales, no incluyéndose los créditos salariales

pendientes.

Esta regulacidén pasd posteriormente, en idénticos
términos, al art. 97 de la LGSS de 197437, para quedar
definitivamente plasmada en el art. 127.1 de 1la actual

LGSS, la cual serd analizada posteriormente.

2*. En segundo lugar, cabe referirse a 1la
Ordenanza de la Construccidén de 28 de agosto de 197038,

La regulacién de esta materia se encontraba en el art.

de todas las obligaciones del contratista en el caso de que
éste resulte insolvente'.

36 Esta declaracién fue calificada por RODRIGUEZ PINERO
como una novedad importante, ya que si bien anteriormente se
exigia la situacién de insolvencia, no estaba muy claro que
fuera necesaria 1la declaracién ‘expresa. En "La regulacidn
protectora del trabajo..." op. cit. Pag. 22.

37 Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba

el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(BOE de 20 de julio).
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59.1 que disponia fundamentalmente la responsabilidad
subsidiaria de 1los empresarios principales pero, a
diferencia del texto anterior, no sblo la circunscribia a
las obligaciones respecto de 1la Seguridad Social sino
también al resto de derechos de carécter salarial que

tuviera el contratista con sus trabajadores.

Por tanto, se ampliaba el abanico de materias de las
que podia resultar responsable el empresario principal,
pero a 1la vez existia 1la restriccidén de que dicha
regulacién se limitaba al sector gque regulaba la

Ordenanza.

La vigencia de esta Ordenanza no se vio truncada por
la aprobacién de textos legales posteriores (en especial,
la LRL), puesto que, como sefiald la STCT de 11 de julio
de 197739, tales normas tipificaban supuestos de hecho
diferentes, ya que la Ordenanza establecia una
responsabilidad subsidiaria de las empresas que
subcontratan con otras la realizacién de obras o
trabajos, y lo que se regulaba en el parrafo segundo del
art. 19 de la LRL era una responsabilidad solidaria por
las obligaciones contraidas por los subcontratistas con

sus trabajadores y con 1la Seguridad Social, mas esta

38 BOE de 9 de septiembre.

39 Ar. 4132. Ponente: Sr. D. José Diaz Bulsen.
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responsabilidad se concretaba al periodo de vigencia de
la contrata, con lo que no se excluian ni

incompatibilizaban entre si.

Légicamente, si no se produjo controversia con la
LRL, tampoco la hubo con el ET, que es fiel reflejo de
ésta Ultima, ya que la vigencia de esta Ordenanza se ha
mantenido hasta la concertacidén el 4 de mayo de 1992 del
CGC40, que ha supuesto la desaparicién de la
responsabilidad subsidiaria de 1la normativa de este
sector, pues al regular esta materia en su art. 31, se
remite en lo que se refiere a la responsabilidad del
empresario principal al art. 42 del ET, que como ya se ha

sefialado dispone la responsabilidad de tipo solidario4l.

3*, La tercera norma a considerar como un

antecedente importante en la materia objeto de estudio en

40 g1 Predmbulo de esta Convenio dispone que '"en
aplicacién de lo estipulado en el Acuerdo Marco
Interprofesional del Sector de la Construccidén de 28 de Octubre
de 1988, BOE ndmero 305, en el nimero 5 de su predmbulo y en su
articulo 10, SE CONCIERTA el presente Convenio General del
Sector de la Construccidn, que, con vocacién de permanencia y
estabilidad normativa a largo plazo, sustituye a la Ordenanza
Laboral de la Construccidén, Vidrio y Cerémica de 18 de Agosto
de 1970".

41 Ljteralmente se seflala que "las empresas que
subcontraten con otras del sector la ejecucién de obras o
servicios responderidn ante los trabajadores de las empresas
subcontratistas en los términos establecidos en el art. 42 del
ET (...)".
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este punto es el Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre,
por el que se regulaba el contrato de trabajo y se
establecian 1las responsabilidades y sanciones en 1la

contratacién y empleo de trabajadores.

"Fue una norma muy breve, ya que sblo constaba de
‘cinco "articulos, cuyo objetivo fundamental consistia,
como advertia su Exposicién de Motivos, en "evitar que, a
través de las cesiones de personal, puedan ser vulnerados
los beneficios sociales de los trabajadores, al propio
tiempo gque impedir que mediante dichas <cesiones

renacieran las oficinas privadas de colocacién".

En lo que se refiere a 1las contratas, y més
exactamente al tipo de responsabilidad del empresario
principal, venia regulado en el art. 4 in fine,
estableciendo por primera vez una responsabilidad
solidaria del empresario principal respecto de 1los
trabajadores de la contratista. Su ambito objetivo era en
cierta forma indeterminado e ilimitado puesto que se
extendia a todas 1las obligaciones que tuviera el
empresario con sus trabajadores y con 1la Seguridad
Social, incluyéndose tanto las de carédcter salarial como
extrasalarial, de manera que lo relevante era Qque se
tratara de un derecho respecto del cual el contratista
estaba obligado a cumplir siendo indiferente su

naturaleza juridica.
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Esta norma fue calificada como el primer intento
serio de regulacién general de un sistema de garantias
complementarias a favor de los trabajadores afectados por

contratas o subcontratas42.

Pero, no obstante, precisamente este articulo que
regulaba las contratas tuvo problemas a la hora de ser
aplicado por el choque que se producia con el art. 97 de
la Ley de Seguridad Social de 1966, gque preveia para
estos casos una responsabilidad subsidiaria. El1 problema

fue solventado por la STS de 23 de noviembre de 197743,

42 MARTINEZ EMPERADOR, R.: El Estatuto de los Trabajadores
y la responsabilidad empresarial en caso de subcontratas de
obras y servicios. IES. Madrid, s/f. Servicio de Publicaciones
del Ministerio de Trabajo. Pag. 9.

43 Ar. 4642. Ponente: Sr. D. Pablo Garcia Manzano. "(...)
El art. 97 de la LGSS, en relacién con el art. 68.1 del mismo
texto, determina en su ap. 1, como regla general, 1la
subsidiariedad en cuanto a la responsabilidad del empresario
principal duefio de la obra o industria, en relacién con 1los
supuestos de insolvencia del contratista, regla que tan solo
cede en el ap. 2, estableciendo un régimen excepcional de
solidaridad en determinados supuestos, referidos a la sucesién
en la titularidad de la industria o negocio, y a la que se
declara entre el empresario cedente y el cesionario en 1los
casos de cesidn temporal de mano de obra (...). Quiérese decir,
que regulados los supuestos excepcionales de responsabilidad
solidaria por normas de rango de ley, mientras por normas del
mismo rango legal no se disponga otra cosa ha de estarse a la
regla o criterio de 1la responsabilidad subsidiaria que
preconiza el art. 97.1; por ello (...) [el Decreto] implica
contradiccién o derogacién por via reglamentaria de
prescripcidén con rango de Ley formal y, por ende, el precepto
citado, art. 4 en su inciso final, queda afectado de la nulidad
de pleno derecho que disponen los arts. 26 y 28 de la Ley de
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que declaré 1la nulidad del art. 4 en virtud de 1la
prevalencia de la norma legislativa frente a 1la
reglamentaria, ya que un Decreto no puede derogar un

precepto legal.

Por tanto, pese  al establecimiento de la
.responsabilidad = solidaria, se seguird con la misma
regulacién general existente desde la Ley de Seguridad
Social de 1966, es decir, con 1la aplicacién de 1la

responsabilidad subsidiaria del empresario principal.

4*. La declaracién de nulidad carecidé en cierta
manera de trascendencia ya que, con anterioridad a su
manifestacién y en previsién de ésta, se reguld 1la
responsabilidad solidaria en el art. 19.2 de la LRL, que

reiteré lo sefialado anteriormente44.

En vista de que la regulacién de éste es equivalente

a la dispuesta por el art. 42.2 del ET, no se realiza un

Régimen Juridico de 1la Administracién del Estado y demés
preceptos concordantes (...)".

44 Literalmente disponia que "las empresas que contraten o
subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios
correspondientes a su propia actividad, deberén exigir a éstas
que se hallen en posesién del carnet de empresa con
responsabilidad en 1los supuestos en que esté 1legalmente
previsto, y que los contratistas y subcontratistas estén al
corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. En
todo caso, la empresa principal responderd solidariamente de
las obligaciones contraidas por los subcontratistas con sus
trabajadores y con la Seguridad Social durante el periodo de
vigencia de la contrata".
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analisis especifico, remitiéndome a lo Qque sefiale a

continuacidén sobre este Gltimo.

3. Supuesto normativo del art. 42 del ET.

3.1. Contrata y subcontrata de obras o servicios y no

cesién de personal.

El primer presupuesto necesario para que se aplique
la normativa relativa a las contratas y subcontratas
radica en que el negocio que se desarrolle consista
efectivamente en una auténtica contrata o subcontrata de
obras o servicios y no una cesidén de personal encubierta,
mds conocida cominmente como <pseudocontrata>, la cual se
ha definido como un negocio, aparentemente 1licito, que
enmascara sin embargo una cesidén prohibida de mano de

obra.

Esta distincidén ha supuesto tanto para la doctrina
como la jurisprudencia una de las labores mas
complicadas, ya que la contrata siempre ha sido regulada
bajo tintes de permisibilidad y legalidad, frente a 1la
cesién de mano de obra que en el cmdenamientoAlaboral
espafiol estaba totalmente prohibida por el anterior art.
43 del ET, cuya redaccién vetaba el reclutamiento y la
contratacién de trabajadores para prestarlos o cederlos
temporalmente a un empresario, cualesquiera que fueran

los titulos de dicho trafico de mano de obra, asi como la
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utilizacidén de los servicios de dichos trabajadores, sin
incorporarlos al personal de la empresa en que

trabajaran.

Esta prohibicién se prolongé hasta el RDL 18/1993,
de 3 de diciembre, de Medidas Urgentes de Fomento de 1la
Ocupacién43, que derogd el articulo citado, disponiendo
una nueva regulacidén de la cesidén de trabajadores en su
art. 2, permitiéndola a través de Empresas de Trabajo

Temporal4s.

Posteriormente, esta regulacidén pasaria a la Ley

45 BOE de 7 de diciembre.

46 lLiteralmente dispuso que "la contratacién de
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sélo
podrd efectuarse a través de empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas en los términos que legalmente se
establezcan.

2. Los empresarios que infrinjan lo sefialado en el
apartado anterior responderan solidariamente de las
obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad
Social, sin perjuicio de las demds responsabilidades, incluso
penales, que procedan por dichos actos.

3. Los trabajadores sometidos al tré&fico prohibido
tendrdn derecho, a su eleccién, a adquirir la condicién de
fijos en la empresa cedente o cesionaria una vez transcurrido
un plazo igual al que legalmente hubieran podido fijar para el
periodo de prueba.

En la nueva empresa sus derechos y obligaciones serin
los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador
gque preste servicios en el mismo puesto de trabajo o
equivalente, si bien la antigliedad se contard desde el inicio
de la cesibn ilegal.
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10/1994, de 19 de mayo, sobre Medidas Urgentes de Fomento
del Empleo y Proteccidén del Desempleo?’, que recogid lo
dispuesto en el RDL con pequefias Variacioﬁes48, para
incorporarse finalmente al nuevo Texto Refundido del ET,

que derogd esta Ley.

Por tanto, a partir de este momento se permite la
cesién de personal pero sblo a través de empresas de
trabajo temporal4?, las cuales no fueron reguladas hasta
la aprobacién de la Ley 14/1994, de 1 de Jjunio5?, de

Empresas de Trabajo Temporal, desarrollada por el RD

47 BOE de 23 de mayo.

48 Estas fueron fundamentalmente las dos siguientes:

1. En el art. 2.2 se dice "Los empresarios, cedente
y cesionario, que infrinjan...", precisién que antes no estaba
en el art. 2.3.

2. No se exige que transcurra un plazo igual al que
legalmente hubieran podido fijar para el periodo de prueba.

49 giempre que las mismas se hayan constituido siguiendo
las directrices legales en cuanto a su autorizacidén (STSJ de
Castilla y Ledn (Valladolid) de 17 de junio de 1997. AL, 1997,
n°® 32. Pags. 2442 a 2444. Ponente: Sr. Méndez Holgado) y se
realice para alguno de los supuestos en los que legalmente esté
permitido acudir a 1la contratacién de trabajadores para
ponerlos a disposicién (STS de 3 de junio de 1996. AL, 1996, n°
36. Pags. 2831 a 2833. Ponente: Sr. D. Pablo Cachén Villar). En
este sentido se ha manifestado RODRIGUEZ RAMOS, M.J.: La cesién
ilegal de trabajadores tras la reforma de 1994. Madrid, 1995.
Tecnos. Pag. 99.

50 BOE de 2 de junio.
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4/1995, de 13 de eneroSl.

Una vez hecha esta breve introduccién sobre las
lineas legales que ha seguido la disciplina de la cesién
de la mano de obra, se entra en la distincidén entre ésta
Yy la contrata o subcontrata de obras o servicios, la cual
‘como se ha sefialado, no ha sido tarea facil, porque los
supuestos de cesién que se han ido presentandoe en 1la
practica han intentado cubrirse con los velos de legalidad
que rigen las contratas y subcontratas, con lo que la
jurisprudencia ha tenido que determinar toda una serie de
criterios que permitan deslindar una y otra figura,
partiendo de la base, de que no cabe el establecimiento de
principios generales, sino que habrd que analizar caso por

caso y todas las connotaciones que ellos retnen.

Tales criterios jurisprudenciales, que han sido
acogidos por 1la doctrina’?, son, fundamentalmente, los

cuatro siguientes:

1°) El contratista ha de poseer una
infraestructura organizativa propia e independiente de la

empresa principal, con sede y plantilla propias, centro

51 BOE de 13 de abril.

52 vid, por todos, RODRIGUEZ PINERO ROYO, M.: Cesién de
trabajadores y empresas de trabajo temporal...op. cit. PA&gs.
366 y 367; AA.VV. (Dir. SALA FRANCO, T.): Derecho del Trabajo.
Valencia, 1997 (11 ed.). Tirant lo Blanch. P4gs. 254 a 256.
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de trabajo, maquinas e instrumentos...33, no bastando con
el simple dato formal de que la empresa esté validamente

constituida.

De lo que se trata es de que tenga todo un soporte
material para el desempefio de la actividad para la que se
ha constituido la contrata, la cual debe ser especifica y
delimitada de la que desempefie la empresa principals4, lo
que no quiere decir que hayan de ser diferentes, sino que
la labor del contratista tenga wuna virtualidad o
especialidad suficientes, caracteristicas que le llevaréan
a la empresa principal a contratar con ella’5, no siendo
vdlida aquella actividad que tenga por ‘objeto el

suministro de personal.

53 Es el caso de la STS de 7 de Marzo de 1988 (Ar. 1863).
Ponente: Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete. "(...) [Se trata de
una contrata ya que] los trabajos de realizacién de molienda de
estéril, preparacidén del suelo y construccidn y servicio de
limpieza de derrames y arranques que constituyen el objeto de
las contratas, se han realizado empleando herramientas propias
de la contratista, y bajo las 6rdenes (...) de un encargado de
ésta (...), [concluyendo] con la imposibilidad de configurar a
la indicada sociedad como una empresa ficticia dedicada al
trdfico interpositorio".

54 Asi lo exige la STSJ de 25 de abril de 1994 (Ar. 1480).
Ponente: Sra. D* Rosa M* Virolés Pifiol.

55 STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 31 de Diciembre de
1993 (Ar. 5190). Ponente: Sra. D* M* Teresa.Monasterio Pérez,
que no considera que se de una cesidén de personal en base a que
cada empresa "tiene una realidad propia y una actividad
especifica diferenciada”, ya que una se dedica a la fabricacién
de un producto y la otra a su venta.
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Asi, considera la jurisprudencia que hay cesién de
trabajadores cuando al contratista "no le pertenecen los
medios materiales (...), incluidos sus aparatos Yy
accesorios"56, o} si "la contratista carece de
sustantividad y autonomia empresarial propia, ya que, [ha
sido] creada por iniciativa y con dinero de la [empresa
principal], la cual se 1limita a contratar a los

[trabajadores] para suministrarlos a la [Gltima]"37.

No obstante, cabe la posibilidad de que en algunos
supuestos, una vez valorados en conjunto todos los hechos
presentados, se considere que existe una auténtica
contrata o subcontrata, a pesar de :que la empresa
principal suministre 1los materiales y herramientas,
atendiendo a que no se inmiscuye en la actividad de 1la
contratista, y ésta conserva su independencia, ya Qque el
requisito relativo al patrimonio instrumental 0%

organizacién se exige a nivel de empresa pero no del

56 STS (UD) de 18 de Marzo de 1994 (Ar. 2548). Ponente:
Sr. D. Luis Gil Sudrez, gque resuelve que es cesién de
trabajadores el contrato suscrito entre Telefbénica de Espafia y
la empresa a la que encarga la direccién de un Jlocutorio
piblico, ya que todo el material y la organizacién empresarial
se lleva a cabo por la primera.

57 STS 13 de Diciembre de 1990 (Ar. 9782). Ponente: Sr. D.
Aurelio Desdentado Bonete, donde se da una cesién de personal
entre dos empresas constructoras, una de las cuales ha sido
constituida por la otra como una tapadera.
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trabajo concreto realizado®8.

Lo mismo puede ocurrir en sentido contrario, es
decir, que pese a que se trate de una empresa con
infraesfructura propia y legalmente constituida y con una
actividad propia, 1lleve a cabo cesiones de personal,
puesto que al igual que se realiza entre empresas
ficticias, se ©puede 1llevar a cabo entre empresas

reales59?.

2°) El1 contratista debe ser el titular de 1la

58 gTSJ de Andalucia (Madlaga) de 10 de Diciembre de 1993
(Ar. 5156). Ponente: Sr. D. Francisco Javier Vela Torres, en la
que no se considera que hay cesién de trabajadores aunque el
empresario principal T"aporte 1los 1dtiles y Therramientas
necesarios para la realizacién del trabajo” pues la relacidén
juridica existente entre el empresario principal y el
subcontratista tuvo entidad real. En el mismo sentido la STSJ
de Andalucia (Mdlaga) de 3 de octubre de 1995 (Ar. 3839).
Ponente: Sr. D. Victor Martin Gonzalez, admite que la empresa
principal haya facilitado cierto instrumental (un terminal
portédtil de lecturas y algin otro aparato como maquinas de
precinto y maximetro), y la documentacidén necesaria.

59 STS de 19 de enero de 1994 (Ar. 352. Ponente: Antonio
Martin Valverde), cuyo supuesto de hecho recoge una cesidén de
personal entre dos entidades empresariales con actividad y
organizacién propias. Sobre el tema, CEDALES FIDALGO, J.: "La
delimitacién de la cesidén ilegal de trabajadores en supuestos
de contratas de obras y servicios a 1la luz de 1la
jurisprudencia". REDT, 1996, n° 79. Pags. 900 y 901.

En el mismo sentido también se encuentra la STS de 16 de
febrero de 1989 (Ar. 874). Ponente: Sr. D. Julio Sanchez
Morales de Castilla, que expresamente recoge el supuesto de una
cesién de personal entre dos empresas reales, ya que el
trabajador de una trabaja permanentemente para la otra.
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organizacidén, control y direccidén de la actividad, lo que
supone, en suma, que tenga el poder de direccidén de 1la
actividad que desempefiaé?, que es la nota fundamental de

la condicidén de empresario.

Asi se .considera como cesién "la atribucién a 1la
‘empresa .[principal] de  la organizacién del servicio de
teléfono eléctrico"6l, o el supuesto de que ‘"las
facultades relativas a la contratacién de personal estén
sumamente constrefiidas y sometidas a fuerte control,
[todo ello unido] (...) a la carencia de facultades en
orden a la direccién y gestién del negocio, (...)

acatando el horario impuesto [por la empresa

60 yvid STS de 15 de Diciembre de 1992 (Ar. 6294). Ponente.
Sr. D. Luis Jacinto Maqueda Abreu. "(...) En la subcontrata, el
empresario principal al perfeccionar el contrato, busca o
persigue la ejecucién de unas tareas claramente definidas y
determinadas (...) asumiendo el subcontratista el riesgo de la
operacién y de todas las responsabilidades y obligaciones
propias de cualquier empresario frente a los trabajadores que
estan en relacién inmediata con €1, aunque lo sea a través de
un aparato organizativo muy simple (...)". En el mismo sentido
la STSJ de Catalufia de 6 de abril de 1994 (Ar. 1460). Ponente:
Sra. D*. Rosa M* Virolés Pifiol.

61 STS de 19 de Enero de 1994 (Ar. 352). Ponente: Sr. D.
Antonio Martin Valverde, que considera que aitn tratédndose de
dos empresas con actividad y organizacién propias, en un
determinado servicio por ellas desempefiado se da la cesién de
personal por no asumir una de ellas la organizacién y el riesgo
que conlleva el desempefio de un determinado servicio.
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principal]"é2,

Esta circunstancia impide 1la existencia de wuna
verdadera contrata, incluso en el caso de que el
pretendido contratista contara con una infraestructura
propia, 1lo <cual normalmente no ocurrird®,; en esta
situacién no se ejerce el poder de direccidén y
organizacidén que toda actividad empresarial conlleva 1lo
gque supone que existe cesién de personal, como se

advierte, por ejemplo, en la STS de 16 de Febrero de

62 gTS (UD) de 18 de Marzo de 1994 (Ar. 2548). Ponente:
Sr. D. Luis Gil Sudrez. En igual sentido se manifiesta la STS
(UD) de 17 de Julio de 1993 (Ar. 5688). Ponente: Sr. D. Luis
Gil Suérez, respecto a un supuesto de hecho equivalente al de
la sentencia anterior; STCT de 10 de Noviembre de 1987 (Ar.
24472). Ponente: Sr. D. José Ramdén Garcia Arozamena. "(...)
Quien aparecia como empleadora no dirigia, organizaba, ni
utilizaba sus servicios, aun cuando pudiera tener algin interés
en que se prestaran, bien por haberlo concertado asi con 1la
Administracién, bien por otra causa, pero era ésta la que
directamente recibia la prestacién de servicios, desempefidndose
las funciones en sus dependencias (...)".

63 STSJ de Catalufia de 27 de junio de 1994 (Ar. 2600).
Ponente: Sr. D. Sebastian Moralo Gallego, en donde se aprecia
un supuesto de cesién de personal por "la total ausencia de
aportacién de herramientas, elementos de trabajo o
infraestructura propia por la empresa que formalmente contrata
al trabajador, agravada por la falta de instrucciones o
presencia de mandos intermedios que de alguna forma controlen,
supervisen o dirijan las tareas del presunto empleado, son
signos evidentes de cesién ilicita, que demuestran que el
trabajador en realidad se ha integrado plenamente en la
plantilla de la empresa principal”.
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198964,

Ello no obstante, hay gque tener en cuenta que el
empresario principal puede perfectamente dar o6rdenes al
contratista, sin que por ello deje de ser una auténtica
contrata o subcontrata, siempre que "se trate de &rdenes
muy concretas y que (...) el contratista, para cumplirlas
y ejecutarlas, pueda dentro de su competencia, ejercer

funciones de mando sobre quien esté a su servicio

(...)" 65,

3°) El1 contratista ha de asumir el riesgo
empresarial que conlleva la realizacidén de su actividad,
pues de 1lo contrario se trataria de una cesibén

encubierta.

Los indicios a tener en cuenta son, entre otros,
saber quién paga realmente al trabajador, que deberé ser
el contratista y no el empresario principal, ya que de lo
que se hace cargo éste UGltimo es del pago de la obra o
servicio que se le ha realizado o prestado; la forma de

remuneracién de los trabajos realizados, pues si se trata

64 Ar. 874. Ponente: Sr. D. Julio S&nchez Morales de
Castilla. "(...) Tal cesién puede tener lugar, aun traténdose
de dos empresas reales, si el trabajador de la una trabaja
permanentemente para la otra y bajo las 6rdenes de ésta y mucho
mis si trabaja, en realidad, exclusivamente en ésta (...)".
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de una cesién de personal, 1la retribucién vendra
normalmente fijada por horas de trabajo, que seran las
que ha estado el trabajador al servicio de la empresa
cesionaria®®, mientras que si de lo que se trata es de
una contrata de obras y servicios, como se esta ante un
contrato de resultado, la retribucidén vendra establecida

segin el total de trabajo realizado$?.

4°) Por ultimo, considero también importante
seflalar como criterio para distinguir entre una verdadera
contrata y una cesidén encubierta el hecho de que 1la
empresa contratista tenga la cartera de clientes
diversificada®®, es decir, que preste servicios para
empresas muy variadas Yy que pertenezcan a Jgrupos

empresariales diferentes. Lo que se trata de evitar es

65 STS de 15 de Diciembre de 1992 (Ar. 6294). Ponente: Sr.
D. Luis Jacinto Maqueda Abreu.

66 STS (UD) de 18 de Marzo de 1994 (Ar. 2548). Ponente:
Sr. D. Luis Gil Sudrez. "[Se trata de una cesién de personal ya
que] la contratista [no ha asumido] riesgo alguno (...) siendo
sus ingresos una cantidad fija mensual, sin estar expuesta a
disminuciones o aumentos substanciales".

67 STS de 15 de Diciembre de 1992 (Ar. 6294). Ponente: Sr.
D. Luis Jacinto Maqueda Abreu. "(...) En la subcontrata, (...)
la remuneracién del subcontratista [es] en funcién del trabajo
realizado, abstraccién hecha del niGmero de trabajadores
utilizados™".

68 Asi lo precisa MONEREO PEREZ, J.L.: "Grupos de empresas
y subcontratacién". En BAYLOS GRAU, A. Y COLLADO, L.: Grupos de
empresas y Derecho del Trabajo. Madrid, 1994. Trotta. Pag. 267.
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que se decida constituir una empresa contratista con el
objetivo de que preste sus servicios para las distintas
empresas que forman parte de una misma agrupacidn
empresarial pues se trataria de un traspaso de personal
encubierto. La contratista para que sea auténtica ha de
tener una posibilidad dé aétﬁabién sin limites extrafios
‘cbmovpodriarsefvei relativo a los clientes péré idsVQué
prestar sus servicios, los cuales han de ser elegidos, si
es que asi lo decide la contratista, de acuerdo con sus
principios y no 1los que 1le imponga una estructura

empresarial mayor.

En resumen: tal como se ha dicho anteriormente,
todos estos criterios que se han analizado deben
utilizarse en conjunto atendiendo a todas las premisas
que se presenten y todas las circunstancias en que se
haya ido desarrollando la prestacién, para asi poder
llegar a establecer si se ha dado una contrata o una

cesidén de trabajadores.

El cdntratista ha de ser un auténtico empresario, y
éste es; siguiendo la definicién del art. 1.2 del ET,
toda persona fisica, juridica o comunidad de bienes,
titular de una explotacidén u organizacidén dentro de cuyo
&mbito prestan servicios retribuidos unos trabajadores,
titular de un poder direccibén que se ejerceri sobre sus

trabajadores y mandos intermedios y titular de unos
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riesgos, que son los que conllevan el ejercicio de una
actividad empresarial. Por ello, mal puede ser
"empresario de una determinada explotacidén quien carece
de facultades y poderes sobre los medios patrimoniales de

la misma ni asume los riesgos propios del negocio"6? 70,

69 TS (UD) de 17 de Julio de 1993 (Ar. 5688). Ponente:
Sr. D. Luis Gil Suarez.

70 En la 1legislacién italiana se plantea también la
necesidad de distinguir entre el arrendamiento de obra o
servicio y el arrendamiento de meras prestaciones de trabajo,
que es asi como se denomina a la cesidén de personal, ambos
regulados en 1la Ley 1369/1960, de 23 de octubre, sobre 1la
prohibicién de 1la intermediacién y la interposicién en las
prestaciones de trabajo y la nueva disciplina del empleo de
mano de obra en los arrendamientos de obras y servicios.

A través de esta ley, cuya obsolescencia ha sido puesta
de manifiesto por la mayoria de la doctrina italiana (Vid en
este sentido BROLLO, M.: "Il <lavoro decentrato> nella dottrina
e nella giurisprudenza". QDLRI, 1991, n°® 8. P&ag. 151), se
prohibe en el art. 1 toda interposicién o mediacidén en 1las
relaciones de trabajo, respondiendo ésta fundamentalmente al
hecho de que existe un monopolio publico en cuanto a 1la
colocacién en el empleo, introducido por la ley 264/1949, de 29
de abril. (vid mds ampliamente sobre 1los puntos que a
continuacién se relatan DE LUCA TAMAJO, R.: "Riflessioni
intorno alle prospettive di legalizzazione del lavoro
interinale”, RIDL, 1995, n° 4. Pags. 421 a 423).

Por tanto, en el ordenamiento italiano, a diferencia del
espafiocl y del resto de la mayoria de los paises comunitarios,
existe wuna prohibicién absoluta de prestamismo laboral,
existiendo hoy en dia tan s8lo tres excepciones a ésta: la
fifada por el art. 6-bis de la ley 67/1993, de 18 de marzo, que
considera inaplicable 1la previsién del art. 1 de 1la ley
1369/1960 que recoge la prohibicién de cesién de personal, a
las instituciones piublicas de asistencia y beneficencia y otros
entes no comerciales y cuya actuacién carezca de &nimo de
lucro; la del art. 17 de la ley 84/1994, de 28 de enero, que
legitima el préstamo de trabajadores en las labores portuarias
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Y., por dltimo, la que determina la jurisprudencia italiana que
estima no aplicable 1la prohibicién de interposicién de
trabajadores a los entes puiblicos no econémicos (Corte de
Casacién de 22 de noviembre de 1985 (n