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Extracto

La descentralizaciéon productiva es, en la actualidad y desde hace tiempo, el modo natural
de organizacion de la actividad productiva en las empresas. El régimen juridico de la pres-
tacion de trabajo en los sistemas productivos descentralizados se articula esencialmente en
torno al articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores; un precepto cuyas lineas fundamentales
apenas han resultado alteradas durante los 40 afios de vigencia del estatuto. Los problemas
de interpretacion y aplicaciéon de la regulacion del trabajo en contratas y subcontratas y los
desajustes que plantea su conexién con la cesién ilegal o la sucesién de empresas justifican,
por si mismos, la necesidad de un replanteamiento en su configuracién. La precarizaciéon y la
degradacion de las condiciones laborales de los trabajadores de las contratas y subcontratas,
favorecidas por un marco normativo que posibilita la aplicacién de normas convencionales
propias y la insuficiencia del régimen de responsabilidades de la empresa principal, reclaman
también una revisién del marco normativo. Estas cuestiones se analizan en este estudio, con
una referencia final a las distintas propuestas de reforma que se han barajado hasta el momento
y una valoracién sobre su viabilidad.
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Abstract

For a long time, productive decentralisation has been the natural way to organise productive
activity in firms. The legal regime governing labour relations in decentralised productive systems
centres around article 42 in the Statute of Workers’ Rights, a precept whose basic tenets have
barely changed in forty years since it was first enacted. However, the problems associated to
interpreting and applying these norms to contractors and subcontractors and the disparity
with respect to illegal cession or business succession justify the need to reconsider the law. In
addition, the precariousness and deterioration of labour conditions for contractor and subcon-
tractor employees, favoured by a normative framework which permits firms to apply their own
conventional norms and the deficiency of the legal regime regarding the contracting companies’
responsibilities, also demand we re-examine the legal framework. This study specifically analyses
these questions, referring in the end to the different labour reform proposals presented thus far
and an assessment of their feasibility.
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1. Introduccion

La Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) ha sido testigo, durante sus 40 afios de vi-
gencia, de una profunda transformacién en las organizaciones productivas. Durante las ul-
timas décadas, las empresas se han visto abocadas a un progresivo e imparable proceso
de fragmentacion o division. El ciclo productivo, antes asumido integramente por la empre-
sa, se ha ido segmentando a través de numerosas entidades econémicas independientes
y autébnomas. La gran empresa industrial ha sufrido una profunda transformacion y, pro-
gresivamente, ha tendido a descomponerse en una pluralidad de unidades empresariales
de tamafio mucho mas reducido. Las estrategias empresariales se han dirigido a procurar
la desintegracion de los procesos productivos, «distribuyendo cada una de sus fases entre
unidades empresariales menores» (Pérez de los Cobos, 2000, p. 632).

Este proceso de adelgazamiento responde a razones de tipo econémico, tecnoldgi-
co, fiscal o laboral que convergen en la bisqueda de un modelo de organizacion industrial
orientado a la obtencién del maximo rendimiento y calidad (Martin, 2003, p. 20). Desde una
perspectiva econdmica, la externalizacion tiene indudables ventajas: otorga a la empresa
una mayor flexibilidad en la gestion de su capacidad productiva y le ofrece la posibilidad de
concentrar sus recursos en las actividades que considera esenciales o nucleares y externa-
lizar aquellas que considera subsidiarias. Permite, ademas, que la empresa se beneficie de
capacidades que su propia estructura no posee, que se reduzcan costes en formacion o in-
version y que se diversifique el riesgo econdmico. Por otra parte, las nuevas tecnologias han
favorecido la externalizacion de una pluralidad de funciones tradicionalmente desarrolladas
por la propia empresa, porque han permitido la aparicion de empresas altamente especiali-
zadas en actividades como la publicidad, el marketing, la asistencia técnica o la comerciali-
zacion. Ademas, la normativa fiscal es menos exigente con las pequefias empresas, lo que
ofrece una ventaja afiadida a las nuevas unidades econémicas. Por ello, las empresas se
benefician de la reduccion del tamaio, ahorrandose, ademas, los precios de transferencia.
Finalmente, la desintegracion del proceso productivo y la disminucién del tamafio de la
empresa ofrecen ventajas también desde el punto de vista laboral: la gestion empresarial
de los recursos humanos se simplifica en las pequefias empresas, donde, ademas, la ac-
cion colectiva es sensiblemente menos incisiva y, por ello, se incrementa la relacién directa
empresario/trabajador (De la Puebla, 2005, pp. 31-35).

Pero la transformacion de la estructura empresarial no se explica Unicamente con este
proceso de segmentacion de los procesos productivos. El paso siguiente ha sido la articu-
lacion de relaciones o vinculos entre las unidades empresariales, motivado, sin duda, por
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un contexto econémico que impone una mayor interdependencia entre las economias y que
dificulta que las empresas en solitario puedan afrontar una estrategia de crecimiento que les
permita su desarrollo en mercados cada vez mas abiertos y competitivos.

En un esfuerzo por ser mas eficientes, las empresas establecen con otras empresas
una amplia gama de acuerdos de cooperacidn cuya naturaleza abarca un extenso campo:
desde los consorcios, las joint-ventures, las concesiones de licencia de tecnologia y las
colaboraciones de fabricacion hasta los acuerdos de desarrollo, aprovisionamiento y
marketing. La globalizacién de la economia, con la consiguiente supresion de los obstacu-
los institucionales al libre comercio y la liberacién de los movimientos de capitales; el in-
cremento de la incertidumbre empresarial ante la rapidez de los cambios en la demanda y
el nivel de rivalidad competitiva; y, finalmente, la transformacién digital son circunstancias
que dan lugar al surgimiento de estructuras organizativas que agrupan a diversas empresas,
comunicadas o interrelacionadas entre si para realizar proyectos en comun sin necesidad
de crear las superestructuras que implicaria llevarlas a cabo individualmente. El resulta-
do final de estos procesos es un cambio en la filosofia de la organizacién del trabajo: de
la division de tareas en el seno de la empresa se ha pasado a «la division del trabajo entre
empresas» (Castillo, 1988-1989).

La influencia de esta realidad en nuestro marco normativo es evidente. Aunque no todas
esas formulas son reconducibles al supuesto contemplado en el articulo 42 del ET, este
precepto sigue siendo el nicleo normativo esencial para articular la regulacion juridica de
la prestacion del trabajo en el marco de la descentralizacion productiva, entendida como
forma de organizacioén del proceso productivo, ya sea de elaboracion de bienes, ya de pres-
tacién de servicios, en virtud del cual una empresa opta por no asumir directamente, con
Su propio personal y su propia organizacion, la ejecucion de determinadas fases o activida-
des del proceso productivo y encomendarlas a otra empresa mediante el correspondiente
contrato de colaboracion empresarial.

No puede dejar de sefalarse, ademas, la expansion, prudente pero efectiva, del propio
concepto de contrata. Las propuestas doctrinales de ampliacion del ambito de dicho pre-
cepto, para reconducir al fenomeno de las contratas otro tipo de relaciones contractuales
distintas del clasico contrato de arrendamiento de obras o servicios, como los contratos
mercantiles de franquicia, concesion o distribucion comercial (Goerlich, 2000), han sido, al
menos parcialmente, acogidas por la doctrina judicial que ha abierto el ambito de aplica-
cioén del articulo 42 del ET afirmando que «el dato formal que suministra el tipo de nego-
cio juridico que discurre entre las empresas no basta para excluir el juego del articulo 42
del ET» (Sentencia del Tribunal Supremo —STS- de 21 de julio de 2016, rec. 2147/2014),
de modo que el régimen de las contratas regulado en dicho precepto puede resultar apli-
cable no solo a otros contratos equivalentes, como los contratos y concesiones adminis-
trativas (STS de 15 de julio de 1996, rec. 1089/1996), sino también a otros mas alejados,
como el contrato de agencia.
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La descentralizacién productiva a través del recurso a las contratas es un fenédmeno ab-
solutamente generalizado en nuestro sistema productivo. Inicialmente, el recurso a la des-
centralizacién productiva a través de esta formula era habitual en determinados sectores
productivos como el de la construccién y obras publicas y en la construcciéon naval, pero
desde hace tiempo este fendmeno se ha extendido ampliamente en el sector servicios.
Ademas, si bien la contratacion de parte del proceso productivo afectaba tradicionalmen-
te a actividades como la limpieza, vigilancia o restauracion, es cada vez mas habitual que
se contrate cualquier fase del proceso productivo. En definitiva, la contrata y subcontrata
constituye una férmula habitual a través de la cual se materializa la descentralizacién pro-
ductiva, reconducible, por tanto, al genérico fendmeno de la externalizacion u outsourcing.

Por todo ello, tal y como sefalabamos, el articulo 42 del ET constituye la pieza norma-
tiva esencial a la hora de analizar la prestacion de trabajo en régimen de descentralizacion
productiva, aunque su analisis requiere necesariamente ponerlo en conexién con otras ins-
tituciones, como la sucesion de empresa o la cesién ilegal de trabajadores, estrechamente
vinculadas a esta, y no por casualidad reguladas en la misma seccién del ET.

2. Claves enlaregulacion de la prestacion de trabajo a través
de contratas y subcontratas

Aunque, como venimos sefialando, la faz de los fendmenos de descentralizacion se ha
venido transformando, esta institucion cuenta con larga tradicién que, en el plano norma-
tivo, se remonta al Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre (BOE de 3 de enero de 1971),
por el que se establecieron normas para prevenir y sancionar actividades fraudulentas en
la contratacién y empleo de trabajadores, y al articulo 19 de la Ley 16/1976, de 8 de abril
(BOE de 21 de abril de 1976), de relaciones laborales, que quedaria incorporado a la pri-
mera redaccién del ET de 1980 (Ley 8/1980, de 14 de marzo) en su articulo 42. Un pre-
cepto que, en apenas dos apartados, se limitaba a fijar determinadas obligaciones a cargo
del empresario principal en caso de recurrir a la contratacién o subcontratacion de parte
de su propia actividad con terceros (comprobacién de que dichos contratistas estaban al
corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social, para lo cual debian solicitar cer-
tificacién negativa por descubiertos en la entidad gestora) y a establecer la responsabili-
dad solidaria de las empresas que participan en la contrata, fijando limites temporales y
cuantitativos a tal responsabilidad, y a excluir de tal régimen determinados supuestos de
contratacion (se establecia la responsabilidad solidaria del empresario principal por las obli-
gaciones salariales contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores y las referidas
a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata con el limite de lo que
corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puesto
de trabajo. A su vez, se excluia la responsabilidad por los actos del contratista cuando la
actividad contratada se refiriera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda
contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de
la obra o industria no contrate su realizacién por razén de su actividad).
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La regulacion contenida en la primera versién del ET se mantuvo sin cambios durante
toda la vigencia de esta norma y se trasladé integramente al Real Decreto legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (Goerlich, 2018b, pp. 13-15).

La primera modificacion importante de este precepto se produce con el Real Decreto-
Ley 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma de mercado de trabajo para el
incremento del empleo, que incorpora nuevos apartados (3, 4 y 5) dirigidos a «reforzar las
garantias en los supuestos de subcontratacion, en particular a través de una mejora de los ins-
trumentos de informacién de los trabajadores y sus representantes que permita dotar a estas
situaciones laborales de la debida transparencia y seguridad juridica». Con esa finalidad, se
imponen a las empresas principal, contratistas y subcontratistas el deber de informar a los re-
presentantes de sus trabajadores sobre determinados extremos relacionados con la actividad
contratada, la empresa con la que se contrata, el objeto, duracion y lugar de ejecucién de la
contrata; nimero de trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata en el cen-
tro de trabajo de la empresa principal, y medidas previstas para la coordinacioén de activida-
des desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales. El Real Decreto-Ley 5/2001
aprovecha para incorporar en el apartado 2 la referencia expresa a que la responsabilidad del
empresario principal alcanza a las deudas salariales y de Seguridad Social de los contratis-
tas y subcontratistas, despejando asi las dudas que la anterior version del articulo 42 del ET
planteaba, por una parte, respecto de si la responsabilidad solidaria se aplicaba solo a los
casos de subcontrata o si afectaba también a la mera contrata y, por otra, sobre su opera-
tividad en casos de encadenamiento de contratas (Martin, 1988, pp. 259-263). Ademas, se
incorpora la previsién de desarrollo reglamentario de la certificacion negativa por descubier-
tos y se elimina el limite de la responsabilidad del empresario por salarios adeudados a los
trabajadores del contratista; limite que, hasta entonces, estaba en «lo que corresponderia si
se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puestos de trabajo».

El posterior Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, de mejora del crecimiento y del em-
pleo, modific el apartado 4 del articulo 42 del ET, para afadir la obligacién de la empresa
principal de disponer de un libro registro en el que se recoja la informacion exigida respecto
de las empresas contratistas, e incorporo los nuevos apartados 6 y 7 al articulo 42 del ET,
referidos a los derechos de representacion de los trabajadores de las contratas.

Finalmente, la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el
fraude a la Seguridad Social, procedié a ampliar el plazo de exigencia de responsabilidad
solidaria por deudas a la Seguridad Social de 1 a 3 afios, con la finalidad de posibilitar tales
reclamaciones, dado que la anterior regulacion, que limitaba tal exigencia a 1 afo, dificul-
taba su efectividad.

Las modificaciones en el régimen de las contratas y subcontratas se han dirigido, asi pues,
a mejorar la tutela de los derechos colectivos de los trabajadores, imponiendo a la empresa
un deber de informacién especifico cuando se recurre a la descentralizacion productiva, y a

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 125-156 | 131

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



A. de la Puebla Pinilla E

ampliar el plazo de vigencia de la responsabilidad solidaria respecto de la Seguridad Social.
La tutela directa de los trabajadores que prestan servicios a través de contratas, articulada
exclusivamente a través de la responsabilidad solidaria de empresa principal y contratista
por deudas salariales, no ha experimentado cambio alguno, salvo el ya mencionado refe-
rido al limite cuantitativo de tal responsabilidad. Llama la atencién que otros aspectos de
la regulacion de las contratas que resultan especialmente problematicos se hayan mante-
nido inalterados sin que el legislador haya aprovechado alguna de las sucesivas reformas
de este precepto para aportar claridad al respecto. Tampoco, por cierto, se ha producido
el desarrollo reglamentario de la certificacion negativa por descubiertos a que se refiere el
articulo 42.1 del ET, a pesar de las numerosas dudas que ha despertado desde su regula-
cion en el ET de 1980 y que sigue despertando en la actualidad.

De esta forma, a lo largo de estos 40 afios, la regulacion de la descentralizacion productiva
en el articulo 42 del ET se ha asentado sobre varios elementos clave que, en lo sustancial, se
han mantenido inalterados. Por un lado, se parte de una consideracion de la descentraliza-
cion a través de la subcontratacion como un fendémeno fisiolégico (Cruz y Rodriguez, 2016,
p. 525) y no patoldgico del sistema productivo, como una férmula que favorece la flexibilidad
y la agilidad en la gestion empresarial y que se sustenta en la libertad de empresa. Por otro,
se impone a la empresa principal una obligacién de vigilancia sobre el contratista —articu-
lada a través del deber de solicitar la certificacion negativa de descubiertos— que pretende
favorecer la competencia leal entre las empresas incentivando la contratacion de servicios
con empresas que estén al corriente de sus obligaciones. A ello se afiade la responsabili-
dad solidaria de la empresa principal por las deudas salariales y de Seguridad Social gene-
radas por el contratista respecto de los trabajadores adscritos a la contrata, medida con la
que se quiere garantizar la posicion de los trabajadores y evitar que esta figura contractual
se emplee para eludir y diluir responsabilidades laborales o, en palabras del Tribunal Supre-
mo (TS), «garantizar que los beneficiarios del trabajo por cuenta ajena respondan de todas
las contraprestaciones inherentes al mismo, evitando que el lucro que de él puedan obte-
ner vaya en perjuicio de la proteccién social del trabajador» (STS de 17 de mayo de 1996,
rec. 1902/1995). Finalmente, el régimen legal incorpora un catalogo de derechos colectivos
para asegurar un control colectivo en los procesos en los que intervienen plurales empresas.

3. Problemas practicos en la aplicacion del régimen juridico
de las contratas y subcontratas de obras y servicios

La prestacion de trabajo a través de contratas es, posiblemente, uno de los ambitos
de las relaciones laborales donde la conflictividad es mas elevada. Los problemas que
esta forma de organizacion productiva ha venido suscitando derivan, por una parte, del
propio disefio legal del articulo 42 del ET. Los términos en que este precepto delimita
su propio ambito de actuacion y las obligaciones y responsabilidades de las empresas
implicadas en la subcontratacion han generado numerosas controversias resueltas, en
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gran medida, por la intervencion judicial. El concepto de propia actividad, el alcance y
las consecuencias del incumplimiento del deber de la empresa principal de recabar la
certificacion negativa por descubiertos en la Seguridad Social de la contratista o, en fin,
el alcance y extension de la responsabilidad de la empresa principal han sido los princi-
pales ambitos de conflicto en torno a las contratas.

Junto a ello, circunstancias externas a la concreta regulacion legal de la subcontratacion,
pero inherentes a la propia naturaleza de los contratos civiles o mercantiles que la sustentan,
trasladan sus efectos sobre las relaciones laborales que se desenvuelven en la misma. La
temporalidad que caracteriza a las relaciones interempresariales ha suscitado la duda de si
es legitimo trasladar esa limitacion temporal a los contratos de trabajo del personal vinculado
a la contrata; duda resuelta hace tiempo por la doctrina judicial, pero que vuelve hoy a estar
en cuestion. El dinamismo propio de las relaciones empresariales, que permite la rapida y
continua sustitucion de las empresas prestadoras de servicios, repercute sobre las relacio-
nes laborales vinculadas a la contrata, en el mejor de los casos permitiendo la continuidad
de sus relaciones laborales con un nuevo empleador, en el peor abocando a la extincion de
sus contratos. Finalmente, los limites entre la contratacion y la cesion ilegal se ponen con-
tinuamente a prueba con la proliferacién de empresas multiservicios o de gestion integral,
que, huyendo de la estricta regulacién de las empresas de trabajo temporal, ofrecen a sus
clientes una amplia y variada gama de servicios en régimen de subcontratacion. Servicios
que, en muchos casos, no requieren de una minima estructura organizativa o productiva,
limitandose tales empresas a ceder a sus trabajadores para la prestacion de un servicio a
favor de la empresa principal en un dificil equilibrio entre la licita subcontrata y la cesion ili-
cita de trabajadores.

3.1. Dimension estatica de las contratas de obras y servicios

3.1.1. Contratacion de la propia actividad. Un concepto en permanente
debate

El ambito objetivo de las obligaciones y responsabilidades que establece el articulo 42
del ET ha venido siempre referido a las contratas de la «propia actividad», sin que el legisla-
dor, en ningun momento, haya aportado una definicion de tal concepto. Se trata, sin duda,
de un concepto que, con la actual configuracién del precepto estatutario, resulta clave, al
menos, desde la perspectiva de la empresa principal, en la medida en que, de considerarse
que la contratacion afecta a su propia actividad, entra en juego la totalidad de los deberes
y obligaciones previstos en el articulo 42 del ET.

El TS despejo pronto las dudas sobre la interpretacién que de tal concepto debia ha-
cerse a efectos de aplicar o no el régimen del articulo 42 del ET. En la STS de 18 de enero
de 1995 (rec. 150/1994), se sefala que:
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Para delimitar lo que ha de entenderse por propia actividad de la empresa, la doc-
trina mayoritaria entiende que son las obras o servicios que pertenecen al ciclo
productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principa-
les de la empresa. Mas que la inherencia al fin de la empresa, es la indispensabili-
dad para conseguirlo lo que debe definir el concepto de propia actividad. También
la doctrina sefala que nos encontrariamos ante una contrata de este tipo cuan-
do, de no haberse concertado esta, las obras y servicios debieran realizarse por
el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad
empresarial. En general, la doctrina es partidaria de una aplicacién «in extenso»
del concepto de contratas correspondientes a la propia actividad de la empresa.
Solo quedarian fuera las obras o servicios contratados que estén desconectados
de su finalidad productiva y de las actividades normales de la misma.

Frente a esa interpretacion, el tribunal advierte que:

Con este criterio amplio se llega a la conclusion de que todo o casi todo de lo que
sea objeto de contrata estara normalmente relacionado con el desarrollo de la ac-
tividad a que se dedique la empresa. No obstante, una interpretacion absoluta y
radicalmente amplia del concepto de «propia actividad» nos llevaria a no compren-
der la exigencia del supuesto de hecho contenido en el articulo 42 mencionado.
Si se exige que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deben corres-
ponder a la propia actividad empresarial del comitente, es porque el legislador esta
pensando en una limitaciéon razonable que excluya una interpretacién favorable a
cualquier clase de actividad empresarial.

A partir de estas consideraciones, el TS ha apostado siempre por un concepto de propia
actividad que remite a actividades inherentes al ciclo productivo de la empresa principal.

Con ello, en todo caso, solo se resuelve parcialmente el problema, porque la solucién solo
puede venir dada, a la vista del elevado casuismo que plantea el fenédmeno de las contratas,
por el examen cuidadoso y especifico de cada supuesto concreto (Gomez, 2019, pp. 381-389).

En aplicacion de estos criterios, se ha negado la aplicacion del articulo 42 del ET, por no
tratarse de contratas referidas a la propia actividad, en supuestos de contratacion por un
6rgano de gobierno de una comunidad auténoma de los servicios de seguridad y protec-
cién (STS de 18 de enero de 1995, rec. 150/1994) o la contratacion de servicios también
de seguridad por una empresa eléctrica (STS de 27 de octubre de 2000, rec. 693/1999) o
en caso de actividades de formacién desarrolladas por entidades colaboradoras del INEM
(STS de 29 de octubre de 1998, rec. 1213/1998) o en supuestos de contratacién de servi-
cios de limpieza o restauracion, salvo que estos constituyan la propia actividad de la em-
presa principal, como ocurre en la contratacion del servicio de restauracion por un colegio
mayor universitario entre cuyos fines estaba la formacién de los alumnos y su alojamiento
y manutencién (STS de 24 de noviembre de 1998, rec. 517/1998). Tampoco se ha consi-
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derado propia actividad de una empresa inmobiliaria la construccién, de modo que la ce-
lebracion de una contrata entre una empresa promotora inmobiliaria y una constructora no
encaja en el supuesto del articulo 42 del ET (STS de 20 de julio de 2005, rec. 2160/2004),
ni, respecto de una empresa de aerotransporte, la contrata dedicada a la explotacion co-
mercial de gasolinera y lavado de vehiculos (STS de 15 de junio de 2017, rec. 972/2016).

Por el contrario, constituye propia actividad, y, por tanto, es aplicable el régimen de res-
ponsabilidad contemplado en el articulo 42 del ET, la instalacion del tendido aéreo de lineas
telefénicas por medio de postes colocados a lo largo de un trayecto desde el momento en
que esas obras, esas instalaciones, esas labores a realizar constituyen el soporte perma-
nente de la actividad de telefonia, que es la basica de la empresa recurrente (STS de 22 de
noviembre de 2002, rec. 3904/2001), o la actividad de transporte sanitario urgente y ordi-
nario de enfermos, subcontratada por un servicio publico de salud (SSTS de 23 de enero
de 2008, rec. 33/2007, y 24 de junio de 2008, rec. 345/2007). También se ha sefalado que:

Valorando el criterio de la inherencia de la actividad subcontratada atendiendo a las
circunstancias en las cuales se desarrolla el mercado del servicio de telefonia, no
es como el mercado de determinados productos donde la empresa comercializa-
dora puede actuar como intermediaria entre la fabricacion y el consumidor. Cuando
se trata del servicio de telefonia, la empresa comercializadora actlia directamente
en nombre de la empresa de telefonia. Las circunstancias del mercado del servi-
cio de telefonia son distintas a las circunstancias del mercado de productos (STS
de 8 de noviembre de 2016, rec. 2258/2015).

3.1.2. El deber de solicitar la certificacion negativa de descubiertos.
Incertidumbres sobre su alcance y las consecuencias de su incum-
plimiento

El articulo 42 del ET impone al empresario que contrate o subcontrate con otros la rea-
lizacion de obras o servicios correspondientes a su propia actividad la obligacién de com-
probar que el contratista esté al corriente del pago de las cuotas de la Seguridad Social.
Para ello, el empresario principal debe solicitar certificacion por descubierto a la Tesoreria
General de la Seguridad Social (TGSS).

La finalidad de este deber es evitar que las empresas contraten la realizacién de obras o
servicios de su propia actividad con empresarios morosos por incumplimiento de sus obliga-
ciones de cotizacioén con el perjuicio que ello supone para sus trabajadores y la posicion de
competencia desleal que eso les permite ocupar respecto de otros empresarios del mismo
sector. Con todo, se trata de una norma que no prohibe dicha contratacion, a diferencia de
la normativa de contratos del Estado, que prohibe la contratacidon con empresas morosas
(art. 60.1 d) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico -LCSP-) y de-
clara la nulidad de los contratos asi concluidos (art. 32 b) LCSP).
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Para cumplir esta obligacion, el empresario principal ha de solicitar a la TGSS certificacion
por descubiertos de las empresas auxiliares. La Tesoreria debe librar dicha certificacion en
el plazo improrrogable de 30 dias en los términos que reglamentariamente se establezcan.
A pesar de que esta remision al desarrollo reglamentario acompafa al articulo 42 del ET
desde hace anos, nunca ha llegado a producirse, existiendo Unicamente un modelo de cer-
tificacién que la TGSS emplea a estos efectos.

Como ya se ha sefialado, los mayores problemas se plantean en torno a las consecuen-
cias y efectos que la existencia o no de certificacion y, en su caso, la constancia de deudas
generan sobre el empresario principal (Mercader, 2016, pp. 802-804). El articulo 42.1 del
ET regula, aunque no con demasiada precision, los efectos que derivan para la empresa
principal del cumplimiento y/o incumplimiento de esta obligacion.

En caso de que la empresa principal no solicite la certificacién o la solicite y esta sea po-
sitiva —lo que significa que la empresa contratista tiene deudas por cuotas con la Seguridad
Social-, y decida celebrar la contrata, se convierte en responsable subsidiaria por las deu-
das del contratista por cuotas anteriores a la celebracion de la contrata. En caso contrario,
esto es, cuando la certificacion es negativa o la TGSS no responde en el plazo de 30 dias,
la empresa principal queda exonerada de dicha responsabilidad subsidiaria.

Esta es la interpretacion que deriva de la literalidad del articulo 42 del ET y la que ha
sostenido la doctrina judicial, afirmando que la certificacion negativa o la no emision por la
TGSS de dicho documento Unicamente producen el efecto de exonerar al empresario prin-
cipal de las deudas por cuotas que el contratista tuviera con la Seguridad Social antes de
iniciarse la contrata. En este sentido se pronuncio la STS, Sala Tercera, de 28 de octubre
de 1996 (rec. 777/1991), cuando afirmaba que:

[...] resulta claro que la virtualidad exoneradora de la certificacion negativa por
descubierto en la entidad gestora o del transcurso del plazo de 30 dias, que es-
tablece el apartado 1 del articulo 42 del ET, se refiere a la responsabilidad por las
cantidades que pudieran adeudarse a la Seguridad Social con anterioridad a la
adjudicacion de la subcontrata, Unicas de las que se podia certificar, no a la res-
ponsabilidad exigible precisamente por cotizaciones no satisfechas a la Seguridad
Social por el subcontratista como consecuencia de las obras subcontratadas, a
las que se refiere el apartado 2 del mismo precepto del estatuto.

También se manifestaba en el mismo sentido la posterior STS de 22 de diciembre de
2000 (rec. 4069/1990), que afirma que la exoneracion se refiere «indudablemente a perio-
do anterior a la contrata».

Otros pronunciamientos, sin embargo, parecen sostener una interpretacion distinta 'y, en
mi opinidn, cuestionable, cuando sefialan que la certificacidn negativa exonera de la respon-
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sabilidad solidaria a que se refiere el articulo 42.2 del ET —responsabilidad que afecta, como
se vera a continuacion, a las deudas salariales y de Seguridad Social generadas durante la
contrata-. En este sentido, la STS, Sala Tercera, de 6 de julio de 2005 (rec. 451/2004), afir-
ma que el articulo 42 del ET:

[...] concede la opcién al organismo reclamante, o a los trabajadores, de dirigir-
se indistintamente contra subcontratante o subcontratista (siempre que la rela-
cién se hubiese establecido para la realizacion de obras de la misma actividad
a que se dedique el primero) en reclamacion de los salarios debidos por el sub-
contratista a dichos trabajadores o por el descubierto de las cuotas de Seguri-
dad Social, con el limite —en cuanto al primero— de lo que le corresponderia si se
hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puesto de trabajo.
El plazo de responsabilidad solidaria del subcontratante se extiende hasta 1 afio
después de haber concluido la contrata, y se condiciona al hecho de que no se
hubiese recabado por el mismo la certificacion negativa de descubiertos en la
Tesoreria de la Seguridad Social, habiendo transcurrido el plazo de 30 dias sin
que hubiese sido librada, caso de silencio de la Administracion.

En cualquier caso, la virtualidad exoneradora de responsabilidad de la certificacion ne-
gativa de descubierto resulta cuestionable a tenor de la STS, Sala Tercera, de 21 de julio
de 2015 (rec. 3561/2013), que, en relacion con un supuesto de transmision de empresas ex
articulo 44 del ET, neg¢ tales efectos a un certificado emitido por la Seguridad Social en el
que se hace constar que la empresa «no tiene pendiente de ingreso ninguna reclamacion
por deudas ya vencidas con la Seguridad Social», afladiendo a continuacién que la certifi-
cacion «no originara derecho ni expectativas de derechos a favor del solicitante o de terce-
ros, ni podra ser invocada a efectos de interrupcion o paralizacion de plazos de caducidad
0 prescripcion [...]».

3.1.3. Extension de la responsabilidad solidaria de la empresa principal
por deudas salariales y de Seguridad Social de la contratista

La responsabilidad solidaria de la empresa principal frente a los trabajadores de la con-
tratista o subcontratista aparecia ya en la regulacion de las contratas y subcontratas del ET
de 1980. Una responsabilidad solidaria que siempre, a pesar de las diversas reformas del
articulo 42 del ET, ha estado limitada, objetivamente, a las obligaciones de naturaleza sa-
larial y, temporalmente, en cuanto solo es exigible durante el afio siguiente a la finalizacién
del encargo. Si se modificd, sin embargo, el alcance cuantitativo de esta responsabilidad
solidaria de la empresa principal: si en la version inicial del articulo 42 del ET de 1980 apa-
recia topada por el salario que le corresponderia abonar al empresario principal si se tratase
de personal fijo suyo de la misma categoria o puesto de trabajo, el Real Decreto-Ley 5/2001
elimind dicho tope maximo. Tampoco hay dudas de que la responsabilidad de la empresa
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principal se refiere exclusivamente a las deudas por salarios devengados durante la con-
trata por los trabajadores afectos a ella (STS de 11 de noviembre de 2013, rec. 2674/2012).

Llama, no obstante, la atencion que, frente a los supuestos de cesion ilegal o sucesion
de empresa, regulados en la misma seccion del ET, en los que la responsabilidad solida-
ria alcanza a todas las obligaciones laborales, en el caso de las contratas, esta se limite a
la responsabilidad por deudas salariales, maxime porque en las normas reguladoras pre-
vias (Ley 16/1976, de relaciones laborales) la responsabilidad de las contratas se extendia
también al resto de obligaciones derivadas del contrato, y no solo a las de caracter salarial.
Extensién de la responsabilidad solidaria de la empresa principal que se mantiene, por cier-
to, en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la
construccion, cuyo articulo 7.2 establece la responsabilidad solidaria por las obligaciones
laborales, no solo salariales, y de Seguridad Social.

Asumida esa limitacién del alcance objetivo de la responsabilidad solidaria de la em-
presa principal, las dudas se han planteado respecto a qué conceptos retributivos deben
incluirse (Nores, 2020, pp. 346-352).

Al respecto, la doctrina de suplicacion habia optado por una interpretacion amplia e in-
cluia en esta responsabilidad todas las obligaciones de naturaleza retributiva, tanto sala-
riales como extrasalariales. Sin embargo, el TS ha aplicado una interpretacion rigurosa del
ambito de responsabilidad del empresario principal y ha sefalado que el articulo 42 del ET
reduce el ambito de la responsabilidad solidaria a las obligaciones salariales, lo que obliga
a interpretar dicho precepto conforme al articulo 26.2 del ET. De este modo, la responsa-
bilidad del empresario principal alcanza a todas las deudas que, conforme al articulo 26
del ET, deban considerarse como salario. Entre ellas deben incluirse las cantidades adeu-
dadas en concepto de gratificaciones extraordinarias o, precisamente por su caracter
salarial, de atrasos de convenio, pluses por cantidad y/o calidad, horas extraordinarias
y domingos y festivos, asi como de vacaciones no disfrutadas, cuyo caracter salarial a
efectos del articulo 42.2 del ET ha sido confirmado por la doctrina de unificacion (SSTS de
23 de diciembre de 2004, rec. 4525/2003; 9 de marzo de 2005, rec. 6537/2003; 1 de fe-
brero de 2006, rec. 3306/2004, y 24 de abril de 2006, rec. 112/2005).

Por el contrario, de acuerdo también con el articulo 26 del ET, se excluyen del concep-
to de salario las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o
suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral, las presta-
ciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las indemnizaciones correspondientes a
traslados, suspensiones o despidos. De este modo, la responsabilidad solidaria del empre-
sario principal y de la cadena de contratistas no alcanza a las percepciones extrasalariales
(SSTS de 20 de mayo de 1998, rec. 3202/1997, y 19 de enero de 1998, rec. 2030/1997) ni
a las indemnizaciones por despido. Tampoco alcanza la responsabilidad solidaria a los sa-
larios de tramitacion. Al respecto habian surgido dudas y en algunos pronunciamientos ju-
diciales se mantuvo la responsabilidad solidaria del empresario principal por los salarios de
tramitacion adeudados por el contratista a sus trabajadores en casos de despidos nulos o
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improcedentes (STS de 7 de julio de 1994, rec. 93/1994). No obstante, esta interpretacién
fue rectificada a partir de la STS de 14 de julio de 1998 (rec. 3482/1997), en la que se afir-
ma que el empresario principal no responde de los salarios de tramitacion, dado que estos
no pueden ser calificados en sentido estricto como salario. Esta interpretacion es la que se
mantiene en posteriores pronunciamientos hasta la fecha.

Se trata, en fin, de una responsabilidad que podra reclamarse durante el afio siguiente
a la terminacién de la contrata; plazo de ejercicio que coincide con el comun de prescrip-
cion previsto en el articulo 59.1 del ET (STS de 11 de noviembre de 2013, rec. 2674/2012).
Sin olvidar que, conforme ha sefalado el TS, la responsabilidad que se impone a la empre-
sa principal no deriva del contrato, sino de la ley, de modo que se trata de una solidaridad
impropia, lo que determina que el ejercicio por el trabajador de la accidn de reclamacion de
cantidad por deudas salariales frente a su empleador no interrumpe el plazo de prescripcion
de la accion de la que dispone el trabajador para exigir la responsabilidad solidaria por ese
mismo tipo de deudas a la empresa principal que contrato los servicios de la empleadora
para la realizacion de tareas correspondientes a su propia actividad. Y ello porque:

[...] la responsabilidad solidaria de la empresa principal laimpone el articulo 42.2 del
ET diferenciandola en su nacimiento, duracién y exigencia de la de pago de sala-
rios que regulan los articulos 1, 26, 29 y 59 del ET en sus distintos particulares, lo
que hace que no sea una obligacion solidaria de las que el articulo 1.137 del C6-
digo Civil contempla y que tenga un régimen en orden a la prescripcion de esa
responsabilidad diferente y al que resulta inaplicable el articulo 1.974 del Cédigo
Civil en orden a la interrupcién de la prescripcién por la reclamacion a otro (STS
de 5 de diciembre de 2017, rec. 2664/2015).

En cuanto a la responsabilidad por obligaciones referidas a la Seguridad Social (Trillo,
2018), esta responsabilidad alcanza a las generadas por los contratistas o subcontratistas
con la Seguridad Social en materia de cotizaciones y prestaciones. En este sentido, no cabe
duda de que la responsabilidad solidaria se aplica respecto de las deudas por cuotas con-
traidas por la empresa auxiliar respecto de los trabajadores destinados en la contrata. Tales
deudas por cuotas deben haberse generado durante el periodo de vigencia de la contrata,
pues la empresa principal no responde de los descubiertos producidos con posterioridad a
esa fecha. La responsabilidad solidaria alcanza también a las prestaciones de la Seguridad
Social que se impongan a cargo de las empresas contratistas o subcontratistas por descu-
biertos en la cotizacion producidos durante la vigencia de la contrata. La adecuada coor-
dinacion entre lo previsto en este articulo 42.2 del ET y lo dispuesto en los articulos 142 y
168.1 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) permite diferenciar los supuestos de
contratas de propia actividad de resto de contratas. En el primer caso, la responsabilidad por
cuotas y por prestaciones es solidaria ex articulo 42.2 del ET. En el caso de contratas que no
son de la propia actividad, la responsabilidad de la empresa principal es subsidiaria, condi-
cionada por tanto a la insolvencia de la empresa contratista que incumplié sus obligaciones.
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Mayores dudas suscita la posibilidad de imponer, con amparo en el articulo 42.2 del ET,
la responsabilidad solidaria del empresario principal por recargo de prestaciones en caso
de accidentes de trabajo. El articulo 164 de la LGSS sefiala que la responsabilidad por el
recargo recaera directamente sobre el empresario infractor y la doctrina judicial ha enten-
dido que, en efecto, la imposicion del recargo sobre la empresa principal deriva de su par-
ticipacién en la produccién del accidente, esto es, del incumplimiento de las obligaciones
que le corresponden como titular de la actividad y del centro de trabajo donde se produce
el accidente. No se trata, pues, de responsabilidad solidaria ex articulo 42 del ET, sino de
responsabilidad directa por infraccidn de las normas de prevencion. En definitiva:

[...] es el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la respon-
sabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que de-
termina en caso de incumplimiento la extension a aquel de la responsabilidad en
la reparacién del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de amplia-
cién de la garantia en funcioén de la contrata, sino de una responsabilidad que
deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan
servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control (STS de
14 de mayo de 2008, rec. 4016/2006).

Y ello al margen de que la contrata sea o no de la propia actividad.

Por el contrario, el articulo 42 no impone al contratista principal la obligaciéon de respon-
der ni solidaria ni subsidiariamente del incumplimiento de las obligaciones que contrajo el
contratista en materia de mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad Social
(SSTS de 16 de septiembre de 1999, rec. 2587/1998; 14 de febrero de 2000, rec. 181/1999,
y 22 de diciembre de 2000, rec. 4069/1999).

Ambas responsabilidades, por obligaciones salariales y por obligaciones de Seguridad
Social, corresponden a la empresa principal respecto de los contratistas y subcontratistas,
de modo que la responsabilidad se propaga hacia arriba a través de la cadena de contra-
tas y subcontratas. Asi lo ha interpretado el TS, incluso cuando la referencia legal —hasta su
modificacién en el 2001- no era tan clara. Se sefald, en este sentido, que:

[...] lo que el precepto quiere evitar es que quien se halla mejor situado en esa
cadena de contratacién (comitente, duefio de la obra o contratista principal), que
es quien controla realmente su ejecucion y quien en definitiva asume en mayor
medida los beneficios econdémicos de la actividad que realizan otros en todo o en
parte, quede inmune ante las posibles deudas de estos ultimos frente a sus traba-
jadores ante su posible situacion de insolvencia, por lo que deviene razonable que
desde el legislador, que no le niega los beneficios, le exija también responder de
las posibles deudas salariales o de Seguridad Social que puedan haber generado
aquellos subcontratistas situados en el final de cadena. Se entiende, en definiti-
va, que el articulo 42 del ET constituye un reflejo, mal traducido para el caso que
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contempla, del principio de derecho segun el cual quien esta en condiciones de
obtener un beneficio debe estar también dispuesto a responder de los perjuicios
que puedan derivar del mismo.

3.2. Dimension dindmica de las contratas de obras y servicios

3.2.1. Contrata de obras y servicios y contratacion temporal

La diversidad de interpretaciones judiciales sobre si la celebracién de una contrata o
subcontrata es causa suficiente para la celebracion de contratos temporales de obra o servi-
cio quedd resuelta a través de la doctrina unificada del TS (SSTS de 15 de enero de 1997,
rec. 3827/1995, y 8 de junio de 1999, rec. 3009/1998), conforme a la cual, aunque es claro
que no existe un trabajo dirigido a la ejecucion de una obra entendida como elaboracién
de una cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin, y tampoco existe un
servicio determinado entendido como una prestacion de hacer que concluye con su total
realizacion, existe, sin embargo:

[...] una necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa y objetiva-
mente definida y esa es [es importante subrayarlo] una limitacién conocida por las
partes en el momento de contratar y que opera, por tanto, como un limite tempo-
ral previsible en la medida en que el servicio se presta por encargo de un tercero
y mientras se mantenga este.

En este sentido, continla la citada Sentencia de 15 de enero de 1997, no cabe argumen-
tar que la realizacién de este tipo de trabajos constituye la actividad normal de la empre-
sa, porque esa normalidad no altera el caracter temporal de la necesidad de trabajo, como
muestra el supuesto tipico de este contrato (las actividades de construccion). Y tampoco
es decisivo para la apreciacion del caracter objetivo de la necesidad temporal de trabajo el
que este pueda responder también a una exigencia permanente de la empresa comitente,
pues lo que interesa aqui es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo
y, para ello, salvo supuestos de cesién en que la contrata actua solo como un mecanismo
de cobertura de un negocio interpositorio, lo decisivo es el caracter temporal de la activi-
dad para quien asume la posicién empresarial en ese contrato.

Esta vinculacion entre el contrato temporal de obra y servicio y la contrata determina
que la extincién de esta sea causa valida para la finalizacién de aquel. Pero, a su vez, ha
determinado que las distintas vicisitudes del negocio que soporta la contrata repercutan
sobre los contratos temporales a través de los que se ejecuta el servicio o la obra contra-
tada (Rodrigo, 2018, pp. 89-99). Asi, la doctrina judicial ha sefalado que la extincion de la
contrata es causa licita de extincién del contrato de obra cuando finaliza por transcurso del
plazo contractualmente previsto de duracion de la contrata o por circunstancias ajenas a
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la empresa. Por el contrario, cuando la contrata finalice por voluntad de los contratistas y
por causa a ellos imputable (STS de 14 de junio de 2007, rec. 2301/2006), la extincion del
contrato temporal supone un despido improcedente, como ocurre en la STS de 2 de julio
de 2009 (rec. 77/2007), en la que es la contratista la que pone fin a la contrata.

No puede tampoco extinguirse un contrato temporal vinculado a la duracién de la con-
trata por la circunstancia de que la empresa principal decida que la contratista reduzca el
numero de trabajadores destinados a la contrata, salvo que esta posibilidad esté prevista en
el convenio (como ocurre, por ejemplo, en los convenios de la construccién o de telemar-
keting) (STS de 16 de marzo de 2005, rec. 118/2003) o se haya pactado expresamente en
el contrato (STS de 10 de junio de 2008, rec. 1204/2007). Esta doctrina se aplica en la STS
de 16 de julio de 2014 (rec. 1777/2013), en la que empresa principal y contratista pactaron
la reduccion de las tareas encomendadas en la contrata, la contratista procedié al despido
de 4 trabajadores al amparo del articulo 49.1 c) del ET y el TS considerd que se trataba de
un despido improcedente que debia haberse articulado como despido objetivo (reiterando
la doctrina fijada en la anterior STS de 8 de noviembre de 2010, dejando a salvo los casos
en que se haya previsto en convenio colectivo o en el contrato).

Finalmente, también ha sefialado el TS que, cuando finaliza la contrata, pero se renue-
va con la misma contratista, por prérroga o por nueva adjudicacion, no cabe extinguir los
contratos temporales celebrados al amparo de la primera, porque la necesidad de mano de
obra que justificd la celebracién del contrato temporal subsiste. Por eso, mientras la em-
presa sea adjudicataria de la contrata, subsiste la necesidad temporal de empleados y, por
tanto, la vigencia del contrato contintia al no haber vencido el plazo pactado para su du-
racion, que, por disposicion legal, ha de coincidir con la de las necesidades que satisface
(SSTS de 17 de junio de 2008, rec. 4426/2006; 18 de junio de 2008, rec. 1669/2007; 23 de
septiembre de 2008, rec. 2126/2007, y 28 de abril de 2009, rec. 1419/2008).

3.2.2. Fronteras de las contratas con la cesion ilegal

El concepto de cesion de trabajadores regulado en el articulo 43 del ET remite a un feno-
meno complejo, en el que, como ha indicado la STS de 17 de enero de 2002 (rec. 3863/2000):

[...] el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce
efectivamente el poder de direccion, aparece sustituido en el contrato de trabajo
por un empresario formal. Esto implica, como ha sefialado la doctrina cientifica,
varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo entre los dos empresarios
—el real y el formal- para que el segundo proporcione al primero trabajadores que
seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicion em-
presarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el tra-
bajador; y 3) un contrato efectivo de trabajo entre este y el empresario real, pero
disimulado por el contrato de trabajo formal.
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La finalidad que persigue el articulo 43 del ET es, en palabras del TS (de la citada STS
de 17 de enero de 2002):

[...] que la relacién laboral real coincida con la formal y que quien es efectivamen-
te empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi que se
produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion,
como son la degradacion de las condiciones de trabajo —cuando la regulacién pro-
fesional vigente para el empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador
que la que rige en el ambito del empresario real- o la disminucién de las garantias
cuando aparecen empleadores ficticios insolventes.

Siendo la finalidad del articulo 43 del ET la que se acaba de indicar, es claro que los
efectos que derivan del reconocimiento de una cesién ilegal no pueden diferir en funcién de
que la cesion haya tenido lugar entre dos empresas reales o entre una empresa real y otra
aparente, pues, si de lo que se trata es de que el trabajador no salga perjudicado en estas
situaciones, para este es irrelevante la forma en que se comete el perjuicio; lo importante
es que el perjuicio exista.

Si atendemos al enorme protagonismo cobrado por la desagregacién empresarial en
nuestra realidad productiva, la conexion de la figura que analizamos con los fenédmenos de
descentralizacién productiva es evidente. La huida de la estructura, la desaglomeracion
empresarial a través del crecimiento a base de reducir el tamafio, mediante el proceso de
satelizacion de actividades que permiten obtener ventajas competitivas (acceso a innova-
ciones auténomas, reduccion de costes fijos, reduccion de riesgos) y ventajas operativas
(sistemas just in time), y, en suma, el incremento del rendimiento basado en la gestién es-
pecializada son factores que explican el citado resultado.

A la anterior realidad se afladen multiples formulas de gestién empresarial que se han
ido desarrollando y que, en no pocas ocasiones, bordean, cuando no traspasan, la pro-
hibicion de cesion de trabajadores, Unicamente permitida por nuestra legislacion a las
empresas de trabajo temporal, siempre y cuando se realice para atender a necesidades
coyunturales de las empresas a través de contratos temporales causales. Es el caso de
las llamadas «empresas multiservicios».

Su problematica ha dado lugar a numerosos problemas ligados también a la devaluacion
salarial y a la negativa sindical a desarrollar la negociacion en la empresa (Esteve, 2019). La
estrategia sindical fue contundente y se materializé en el seguimiento por las correspondien-
tes federaciones de los nuevos convenios de empresas multiservicios impugnando aquellos
en los que se encontraban indicios de vulneracién de la legalidad vigente. La reaccién judi-
cial fue, también, contundente en la medida en que sobre la base de la aplicacién del prin-
cipio de correspondencia se procedioé a la anulaciéon de un gran nimero de los convenios
concluidos. El ejemplo de la actuacion de la Audiencia Nacional declarando nulos mas de
120 convenios colectivos es elocuente al respecto (Cavas, 2019, pp. 112-119).
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3.2.3. Sucesion de contratas y sucesion de empresas

La relacion entre las contratas y la sucesion de empresas también ha estado marcada
a lo largo de los afios por una evolucion, no tanto normativa, pues nunca ha existido una
expresa prevision legal al respecto, como de interpretacion judicial. Y, en este particular
caso, tal evolucion ha venido profundamente determinada por los criterios que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha ido fijando en la aplicacion del derecho europeo.

Si inicialmente la doctrina judicial entendid, con fundamento en la identificacién de la
contrata con una unidad productiva auténoma, que los supuestos de sucesion de contra-
tas podian estar comprendidos en la disciplina de la sucesiéon de empresas (SSTS de 9 de
julio de 1987 y 9 de junio de 1989), pronto esta interpretacion fue superada para afirmar con
rotundidad que el recurso a la contratacién con empresas externas, la sucesién de contra-
tistas o la recuperacion por la empresa principal de la actividad externalizada a través de
contratas no constituian tipicamente un supuesto de transmisiéon de empresa y, por tanto,
no resultan aplicables las garantias que para este fendmeno prevé el articulo 44 del ET. Tan
tajante afirmacion ha ido, no obstante, completandose con sucesivas excepciones.

Por una parte, porque la doctrina del TS siempre ha advertido que esta regla general se
exceptua cuando el nuevo contratista que sucede al anterior o la empresa principal que con-
tinla con la actividad, en los casos de reinternalizacién del servicio, lo hace con la misma
organizacién productiva que empleaba el anterior —sin que resulte relevante a estos efectos
que los elementos empleados para el desarrollo de la actividad econdmica sean o no de
titularidad del contratista, pues lo relevante es que quien presta la actividad tenga disponi-
bilidad sobre los mismos para ejecutar la actividad contratada-. De este modo, cuando la
actividad empresarial que continda con un nuevo empresario requiere de importantes ele-
mentos materiales, instalaciones o infraestructuras, la circunstancia de que el nuevo con-
tratista desarrolle la actividad con esos mismos elementos es suficiente para apreciar la
transmisidén de empresa y aplicar el régimen legal previsto en el articulo 44 del ET.

Por otra parte, porque si bien el TS interpreto inicialmente que la mera continuidad del
servicio por un nuevo contratista con la misma plantilla que empleaba el anterior sin ir acom-
pafada de la transmisién de elementos productivos materiales no podia determinar una
sucesion de empresa, tal interpretacion ha tenido que modificarse para asumir la doctrina
de la sucesion de plantillas del TJUE, conforme a la cual «en la medida en que, en deter-
minados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra,
un conjunto de trabajadores que ejercen de forma duradera una actividad comuin pueden
constituir una entidad econémica» (Sentencia de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95,
Suzen). De tal manera que, cuando se trata de actividades que descansan en la mano de
obray en las que los elementos materiales necesarios para desarrollar la actividad empre-
sarial no resultan relevantes, el TS ha aceptado la aplicacion de las garantias inherentes a
la sucesion empresarial si la nueva contratista continta prestando el servicio con un nume-
ro significativo, en términos cuantitativos y cualitativos, de los trabajadores de la anterior
empresa contratista (STS de 5 de marzo de 2013, rec. 3984/2011).
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El ultimo episodio en este proceso de delimitacion de la aplicacion de las garantias del
articulo 44 del ET a los casos de creacion, sucesion o extinciéon de contratas ha venido mar-
cado por la STJUE de 11 de julio de 2018 (asunto C-60/17, Somoza Hermo). Con esta sen-
tencia se pone fin a una interpretacién que el TS habia sostenido sin fisuras respecto de la
sucesion de plantillas y que limitaba su aplicacién exclusivamente a los supuestos en los
que la incorporacion de la plantilla del anterior contratista se produzca como resultado de la
libre decision empresarial (STS de 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014). Doctrina que permi-
tia excluir la aplicacion del articulo 44 del ET en aquellos supuestos en los que la subroga-
cién del nuevo contratista en los contratos de trabajo derivaba de la aplicacion del convenio
colectivo. En estos casos, el régimen juridico de la subrogacién operaba, segun la doctrina
mantenida por el TS, con el alcance subjetivo y el régimen juridico previsto en la norma con-
vencional, sin que resultasen aplicables las garantias que contempla el articulo 44 del ET.
La citada STJUE afirma con claridad que la circunstancia de que la sucesion de plantilla se
produzca como consecuencia de una obligacién prevista en el convenio colectivo no impide
la apreciacion de una sucesion. Y asi ha acabado aceptandolo el TS (SSTS de 27 de sep-
tiembre de 2018, rec. 2747/2016, y 12 de noviembre de 2019, rec. 357/2017, entre otras),
rectificando su anterior doctrina para afirmar que «el hecho de que la subrogacién de plan-
tilla (la asuncion de un parte cuantitativa o cualitativamente relevante) sea consecuencia de
lo previsto en el convenio colectivo no afecta al modo en que deba resolverse el problema».
De este modo, si, por aplicacion de lo previsto en el convenio, se produce una sucesion de
plantilla, resultaran aplicables todas las garantias del articulo 44 del ET y resultaran inapli-
cables las previsiones del convenio colectivo que las limiten, sefialadamente las referidas al
no reconocimiento de la antigliedad de los trabajadores del anterior contratista y a la exclu-
sion de responsabilidad solidaria del nuevo contratista por las deudas salariales del anterior.

Esta solucién no deja, sin embargo, de abrir nuevos frentes (De la Puebla, 2018). Porque
ahora parece claro que si, en virtud de lo dispuesto en el convenio colectivo, la nueva con-
tratista se hace cargo de la totalidad de los trabajadores que prestaban el servicio o acti-
vidad contratada con la anterior, no habra dudas sobre la existencia de la transmision de
una entidad econémica que mantiene su identidad. Pero no siempre ocurre asi. En muchos
casos, los convenios limitan la obligacién de subrogacién a solo un porcentaje de trabaja-
dores, excluyen de esta garantia a los trabajadores que no alcanzan una determinada an-
tiglledad o se limitan a establecer la obligacién de que la nueva contratista incorpore a su
proceso de seleccion a los trabajadores de la anterior. En estos supuestos, la cuestion esen-
cial sera determinar si el nUmero y cualificacion de los trabajadores en cuyos contratos se
subroga la empresa entrante es suficiente para apreciar sucesion legal o no. Asi lo apunta
el TS cuando afirma que «son los efectos derivados de la previsidon del convenio (asuncion
de una parte significativa de la plantilla) los que deben valorarse para determinar si hay su-
cesion de empresa» y, mas adelante, que:

Eso significa, claro, que en sectores donde la mano de obra constituye lo esen-
cial ha de valorarse de manera muy prioritaria el dato relativo al nimero o condi-
cioén de quienes han sido asumidos por la nueva empleadora, al margen del titulo
o motivo por el que ello suceda.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 125-156 | 145

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



A. de la Puebla Pinilla E

Las consecuencias de esta nueva doctrina, fijada en la STS de 27 de septiembre de
2018, no acaban ahi. Y es que en el caso de que proceda, atendiendo a la cantidad y cali-
dad de los trabajadores transmitidos en aplicacion de lo previsto en el convenio colectivo,
la apreciacion de una sucesion de empresa, el efecto no puede ser otro que el de extender
los efectos de la subrogacién a toda la plantilla afectada, al margen de si el convenio pre-
veia exclusivamente la subrogacioén parcial de la plantilla. Cualquier trabajador que, en virtud
de las previsiones convencionales, no tuviera derecho a la continuidad de su contrato con
el nuevo contratista podra reclamar, ex articulo 44 del ET, el mantenimiento de su relacién
contractual y la integra aplicaciéon del régimen legal de la sucesion.

No es este el Unico problema que deriva de la nueva doctrina fijada en la STJUE en el
asunto Somoza Hermo. En sectores cuya actividad descansa esencialmente en la mano
de obra, la posibilidad de que la subrogacién en la plantilla, impuesta por el convenio co-
lectivo aplicable, conlleve la responsabilidad solidaria por deudas laborales y de Seguri-
dad Social del anterior contratista puede retraer el interés en asumir la contrata por parte
de empresas solventes del sector, no solo cuando el anterior contratista es una empresa
con dificultades financieras, sino también cuanto se trata de empresas poco consolidadas
o de reciente creacion.

Esta por ver, en fin, si la negociacion colectiva se resentira de esta nueva interpretacion
que puede resultar, a la postre, un obstaculo para el mantenimiento de las clausulas subro-
gatorias ante la previsible negativa de la representacion empresarial a asumir compromisos
que pueden conducir a la integra aplicacion del articulo 44 del ET.

4. La reforma del régimen legal de la subcontrataciéon, una
tarea pendiente e inaplazable

4.1. Proposiciones de ley y propuestas para la modificacion del
articulo 42 del ET

No es extrafo, a la vista no solo de los problemas interpretativos generados por el ar-
ticulo 42 del ET, sino, sobre todo, de los efectos que la descentralizacion productiva genera
en las condiciones laborales de los trabajadores (Aragon, 2019), que la reforma del régimen
juridico de las contratas haya sido un objetivo prioritario cuando se han hecho propuestas
sobre la reformulacion de las normas laborales.

Son numerosos los estudios que, en este sentido, han advertido de los sustanciales cam-
bios que se han producido en los ultimos afios en relacion con la descentralizacion productiva.
Cambios cuantitativos, por la generalizacién de esta forma de organizacién empresarial,
pero también cualitativos, en la medida en que tal generalizacion ha desbordado el ambi-
to original de la descentralizacién —el sector industrial- para alcanzar significativamente al
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sector servicios, a la vez que las nuevas tecnologias han dotado de un potencial multiplica-
dor a la externalizacion y han agravado, como con acierto se ha sefialado, las distorsiones
entre el modelo normativo y la realidad (Goerlich, 2018b, p. 17). Desde esta premisa, se han
sugerido desde reformas de caracter técnico, que unifiquen y clarifiquen el régimen juridi-
co aplicable y las medidas de tutela de los trabajadores, hasta reformas que, con mayor o
menor alcance, afectan a la propia configuracion del concepto de contrata y de la propia
actividad, sin olvidar las propuestas referidas a las condiciones laborales aplicables a los
trabajadores y al régimen de responsabilidad empresarial (Garate, 2018; Goerlich, 2018b;
Sala, Nores y Calvo, 2018, pp. 184-186).

En esa misma direccién apunta la aplicacion e interpretacion judicial de las previsiones
normativas recogidas en el articulo 42 del ET y de aquellas otras que, fuera de este precep-
to, inciden en la prestacién de trabajo en régimen de descentralizacién. La doctrina judicial
ha debido dar respuesta, a partir de un marco normativo insuficiente y en cierta medida
anacronico, a los retos que la descentralizacién productiva ha ido planteando. Las matiza-
ciones o correcciones que el TS ha hecho a su propia doctrina sobre la vinculacién entre
el contrato de obra o servicio y las contratas, la evolucién sobre el concepto de contrata y
de propia actividad o la aplicacién de la doctrina sobre sucesiéon de empresas, legal y con-
vencional, en el ambito de las contratas son buena prueba de ello.

Desde el punto de vista politico, la preocupacién por los excesos derivados de la des-
centralizacion productiva y por la situacion de los trabajadores que prestan servicios en
contratas ha sido también una constante en los ultimos anos. Hasta el punto de que el plan-
teamiento de propuestas para la modificacién del articulo 42 del ET no ha esperado al inicio
de los trabajos para la elaboracion del prometido ET del siglo XXI.

Ya en el afio 2016, el PSOE presentd, durante la undécima legislatura, una Proposicion
de Ley de modificacién del articulo 42.1 del ET con la finalidad de garantizar la igualdad de
condiciones laborales de trabajadoras y trabajadores subcontratados (BOCG de 1 de abril
de 2006, num. 27-1). Se proponia en aquel documento, con el objetivo de evitar la com-
petencia desleal entre las empresas de un mismo sector, basada en la degradacion de las
condiciones laborales y de la calidad del servicio prestado, afadir un nuevo parrafo al ar-
ticulo 42.1 del ET en los siguientes términos:

Las empresas contratistas y subcontratistas deberan garantizar a los trabajadores
afectados por la contrata y subcontrata, durante el tiempo en que presten servicios
adscritos a la misma, las condiciones laborales y de empleo esenciales previstas
en el convenio colectivo que fuese de aplicacién en la empresa principal o, en su
caso, las que tendrian si fueran contratados directamente por dicho empresario
principal. A estos efectos se consideran condiciones laborales y de empleo esen-
ciales las referidas a remuneracion y cuantia salarial, condiciones de contratacion,
tiempo de trabajo y descanso, igualdad, proteccion de la maternidad, lactancia y
paternidad y frente a riesgos laborales.
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Esta proposicion de ley se reiterd en los mismos términos tras la disoluciéon de las Ca-
maras y el inicio de una nueva legislatura. Superados ciertos obstaculos procedimentales
(Aragon, 2019, pp. 438-439), su tramitacion parlamentaria permitié conocer la posicion que
sobre este tema mantenian otros grupos parlamentarios, siendo especialmente significati-
va la posicion del grupo Unidos Podemos, que, a través de diversas enmiendas, propuso
una regulacién mucho mas estricta de las contratas y subcontratas, que abarcaba, ademas,
cuestiones no contempladas en el articulo 42 del ET. Se planteaba, en este sentido, una mo-
dificacién del articulo 15 del ET para impedir que la celebracion de una contrata amparase
una contratacién temporal. También la reforma del articulo 44 del ET para garantizar que
cualquier proceso de externalizacién de actividad o de sustitucién de contratas quedase
amparado por el régimen legal de la sucesion de empresa, al margen de si tales supuestos
resultaban o no reconducibles a una efectiva sucesion de empresa o de plantilla. En rela-
cion con el articulo 42 del ET, se proponia prohibir la subcontratacién de determinadas ac-
tividades, en funcién de su peligrosidad y riesgo para la salud de los trabajadores; asegurar
la equiparacién de las condiciones laborales de los trabajadores de la contrata con los de la
empresa principal mediante la aplicacion del convenio de la empresa principal, en las con-
tratas de la propia actividad, o del convenio sectorial, en el caso de contratas que no sean
de la propia actividad; y fijar, en fin, un régimen de responsabilidad solidaria de la empresa
principal mas riguroso que el ya existente.

La reforma del régimen de la subcontratacién esta también presente en el IV Acuerdo
para el Empleo y la Negociacion Colectiva (IV AENC) 2018-2020, suscrito por las organiza-
ciones empresariales CEOE y CEPYME y las sindicales CC. O0. y UGT el 5 de julio de 2018.
Los interlocutores sociales ya habian anticipado la necesidad de que el nuevo acuerdo no
se limitara, como habia ocurrido en los anteriores, a una negociacién de las bandas sala-
riales, sino que debia darse entrada a otros temas como la igualdad de trato y no discrimi-
nacion, la prevencion de riesgos laborales, la subcontratacion, la formacion, el contrato de
relevo, el absentismo o la jubilacion forzosa. El texto finalmente acordado mantuvo en lo
esencial los criterios y recomendaciones del tercer acuerdo, alterando Unicamente aque-
llos elementos que se estimaron necesitados de actualizacion (tales como los incremen-
tos salariales para cada uno de los afos de vigencia del acuerdo). Junto a ello, el IV AENC
incorpora un conjunto de acuerdos de alcance bipartito, entre las organizaciones firman-
tes del mismo, pero a desarrollar en un ambito tripartito con el Gobierno. Las partes del IV
AENC emplazan a abordar una negociacion a tres bandas sobre determinados elementos
de las relaciones laborales y del mercado de trabajo que remiten a problemas de caracter
estructural, que trascienden a los requerimientos del ciclo. Entre las materias que expresa-
mente se identifican como objetivos para su mejora en el marco del didlogo social, se cita
precisamente el articulo 42 del ET, instando a su necesaria modificacién o reforma. Y ello
sobre las siguientes premisas:

Entendemos que los procesos de descentralizacion y externalizacion productiva,
afectados a través de diferentes modelos de subcontratacién, deben ser procesos
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fundamentales a la especializacién productiva. En este sentido, la regulacién de
estos procesos de descentralizacion no debe incentivar una competencia desleal
entre empresas, ni un deterioro de las condiciones de empleo. Para ello es nece-
saria una nueva regulacion del articulo 42 del ET, que garantice las condiciones
laborales en los procesos de descentralizacion productiva.

Finalmente, en el Acuerdo de Presupuestos Generales del Estado 2019. Presupuestos
para un Estado Social, suscrito entre PSOE y Unidos Podemos en octubre de 2018, también
se recogian diversas referencias al articulo 42 del ET. En concreto, dentro del apartado 4
(Empleo: por un empleo digno, con salarios dignos) se preveia «desvincular el contrato de
obra o servicio determinado de la realizacion de trabajo o tareas en el marco de las contra-
tas, subcontratas o concesiones administrativas» (4.4), a la vez que concluir con la mayor
urgencia posible la tramitacion de las proposiciones de ley referidas, entre otras, a la mo-
dificacion del articulo 42 del ET para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de
los trabajadores subcontratados (4.6).

Desde la fecha de firma de este acuerdo hasta la disolucién de las Camaras el 5 de marzo
de 2019, el Gobierno del PSOE procedio a realizar las modificaciones legales necesarias
para poner en practica algunos de los contenidos del mencionado acuerdo. Asi ha ocurrido
con los compromisos sobre igualdad retributiva, sobre el registro de jornada, la subida del
salario minimo interprofesional, la recuperacion del subsidio de desempleo para mayores
de 52 afos o, en fin, la equiparacion de los permisos por nacimiento y cuidado de menor
para ambos progenitores, articulados todos ellos a través de los Reales Decretos-Leyes
6/2019, de 1 de marzo, para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, y 8/2019, de 8 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo.
Ninguna medida se ha tomado, sin embargo, en relacién con el régimen de la descentrali-
zacion productiva contemplado en el articulo 42 del ET, probablemente no porque se haya
renunciado al objetivo de su modificacion, sino porque cualquier reforma del régimen de la
subcontratacion, esencial como ya se ha visto en el desarrollo de la actividad econdmica
y productiva, requiere una reflexion y un debate pausados, donde se valoren y midan con
detalle todas las consecuencias que su modificacion puede determinar.

La necesidad de reformar el articulo 42 del ET aparece de nuevo en el Acuerdo Unidas
Podemos-PSOE, suscrito a finales de diciembre de 2019 tras las elecciones generales del
10 de noviembre de 2019, en el que se sientan las bases del Gobierno de coalicién que aca-
baria constituyéndose el 7 de enero de 2020 (Coalicion progresista. Un nuevo acuerdo para
Espafa). La referencia es ahora mucho mas escueta. No se menciona ya la desvinculacién
del contrato de obra y servicio con la celebracién de contratas ni se propone modificacion
alguna del articulo 44 del ET. La unica referencia a esta materia, concreta y contundente,
prevé que «modificaremos el articulo 42.1 del ET sobre contratacion y subcontratacion la-
boral a efectos de limitar la subcontratacion a servicios especializados ajenos a la actividad
principal de la empresa».

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 125-156 | 149

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



A. de la Puebla Pinilla E

En este punto, el acuerdo asume, en lo sustancial, la propuesta que defendié Unidas
Podemos en campana electoral, recogida en su programa (apdo. 166) en términos muy si-
milares a los que contempla el acuerdo. Se proponia alli:

[...] limitar la subcontratacién a servicios especializados ajenos a la actividad prin-
cipal de la empresa, de manera que los servicios propios de la empresa queden
excluidos. Es decir, un hotel no puede subcontratar la limpieza de las habitacio-
nes y una empresa que presta servicios masivos no puede subcontratar su servi-
cio de atencion al cliente.

4.2. Consideraciones finales

No parece prudente, dado que las reformas hasta ahora mencionadas, y en particular la
recogida en el Ultimo acuerdo citado, consisten Unicamente en meras propuestas programa-
ticas, que se concretaran seguramente en términos mas precisos, abordar en este momento
su valoracion y analisis detallado. Pero si ofrecen la ocasion para aportar algunos modestos
apuntes sobre la inevitable reforma de la regulacion laboral de la descentralizacion productiva.

En este sentido, debe advertirse que, interpretada en sus términos literales, la ultima
propuesta recogida en el programa electoral de Unidas Podemos supondria una modifica-
cion radical, no solo del articulo 42 del ET, sino del entero régimen de la descentralizacion
productiva. De llevarse a cabo, quedarian prohibidas las contratas de la propia actividad
—en la medida en que solo se permitiria la externalizacion de servicios «ajenos»—y las con-
tratas de servicios que no pertenezcan a la propia actividad solo serian posibles en la me-
dida en que se trate de servicios que requieran una especializacion. Y, en esos casos, con
la garantia de que los trabajadores y trabajadoras tendran las mismas condiciones que los
de la empresa matriz. Una propuesta que va mucho mas alla de la recogida en la proposi-
cion de ley del PSOE, cuyo objetivo era el de garantizar la igualdad de derechos entre los
trabajadores de la principal y la contratista.

Es indudable que la prestacidon de trabajo a través de contratas es uno de los factores
que incide mas directamente sobre la precarizacion del mercado de trabajo. El recurso em-
presarial a la descentralizacién productiva genera una desagregacion de los trabajadores
respecto de la empresa principal, una diversificacion del estatuto convencional aplicable a
los trabajadores que participan en el proceso productivo —por razén de su pertenencia a la
empresa principal o a la contratista— que conduce a la degradacién de sus condiciones la-
borales, y les somete a una intensa rotacién y precarizacion de sus puestos de trabajo. La
necesidad, por todo ello, de abordar la modificacion o reforma de aquellos elementos que
coadyuvan a esos resultados nefastos esta fuera de toda discusion.

Pero esa reforma no puede prescindir de la vinculacion entre la descentralizacion produc-
tiva y la libertad de empresa, advertida por el TS cuando afirmé que la opcién empresarial
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por la descentralizacién de parte de su actividad productiva es «una decisiéon plenamente
licita que corresponde a la esfera propia del principio de libertad de empresa y de la auto-
nomia privada» (STS de 27 de octubre de 1994, rec. 3724/1993). Recientemente el TJUE,
en la Sentencia de 27 de noviembre de 2019 (asunto C-402/18), analizando la adecuacién
de una normativa italiana que prevé determinadas limitaciones en la subcontratacion en el
sector publico con el derecho europeo, también ha sefialado que la limitacion legal en el re-
curso a la subcontratacion es contraria a las directivas sobre contratacion publica (Directi-
va 2004/18/CE, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, y Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero,
sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18) y afecta a la libertad
de establecimiento y a la libre prestacion de servicios reconocidos en los articulos 49 y 56
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Por todo ello, la reforma del régimen
juridico de la subcontratacion quizas haya de poner el acento no tanto en la limitacién o pro-
hibicion del recurso a la subcontratacién, que ademas en si misma no tiene por qué suponer
una degradacioén de las condiciones de trabajo, sino en las circunstancias que permiten que
ese efecto se produzca. Sin olvidar, por otra parte, que algunas medidas legales ya en vigor
pueden ser eficaces a tales efectos o pueden servir de modelo para una posible reforma.

Asi, por una parte, es indudable que la aceptacion por la doctrina judicial de la vincula-
cién temporal del contrato de trabajo a la duracién de la contrata ha favorecido la tempo-
ralidad de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, con los efectos
negativos de precarizacion que ello supone.

No puede dejar de advertirse que dicho efecto ha quedado parcialmente amortiguado,
por una parte, por la incorporacion de limites legales a la duracién del contrato de obra o
servicio y al encadenamiento de contratos, y, por otra, por las matizaciones que progresi-
vamente el TS ha incorporado a su doctrina inicial sobre vinculacién entre la contrata y el
contrato de obra o servicio.

En efecto, la limitacion de la duracién maxima del contrato temporal por obra o servicio
a 3 afnos (o a 4, cuando lo prevea el convenio colectivo aplicable conforme al art. 15.1 b)
ET) permite la conversion del contrato temporal en indefinido no solo en los casos en que
la duracion de la contrata a la que se vincula el contrato temporal supera desde el inicio
dicho plazo, sino también cuando la contrata se prorroga o renueva con la misma empresa,
en virtud de la doctrina judicial citada anteriormente que considera que, en estos casos, el
contrato se prorroga simultaneamente con la contrata. En el mismo sentido, las previsio-
nes del articulo 15.5 del ET sobre encadenamiento de contratos temporales pueden deter-
minar el mismo efecto de conversién en relacion de trabajo por tiempo indefinido cuando
el trabajador es destinado por la misma empresa a distintas contratas con sucesivos con-
tratos de obra o servicio.

Es evidente, ademas, la evoluciéon de la doctrina del TS en relacién con esta cuestion.

Sin renunciar a la premisa inicial conforme a la cual la celebracion de una contrata legitima
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la contratacién temporal de trabajadores, el tribunal ha ido progresivamente modulando su
doctrina para evitar, como se ha sefialado anteriormente, que la reduccién de la contrata
por voluntad de las empresas implicadas, su extincidén ante tempus o cualquier otra decision
derivada de la mera voluntad de las empresas principal y/o contratista puedan actuar como
justa causa de extincién del contrato de obra o servicio. Modulacion de su doctrina que se
ha expresado incluso con mayor claridad en pronunciamientos mas recientes, en los que,
aun referidos a contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la norma que
limité la duracién del contrato de obra o servicio, el TS ha apelado al «caracter excepcio-
nal de la doctrina sobre contratos temporales por adscripcion a una contrata» (STS de 28
de noviembre de 2019, rec. 3337/2017) para recordar que la legitimidad de la contratacién
temporal vinculada a una contrata no exime de cumplir con los presupuestos generales de
esta modalidad, en particular que la obra o servicio que constituya su objeto presente au-
tonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa, de modo que, cuando
tal autonomia se desdibuja al convertirse en una actividad que, por su reiteracion, evidencia
que la empresa la ha incorporado a su habitual quehacer, se desnaturaliza la contratacion
temporal y se pervierte su objeto y finalidad (STS de 5 de marzo de 2019, rec. 1128/2017).

Sin restar importancia a estos cambios normativos e interpretativos, subsisten dificul-
tades para asegurar la conversién del contrato de obra en indefinido. Asi, la interrupcion
entre la finalizacién de una contrata y el inicio de la siguiente, aun con el mismo contratista,
puede impedir la aplicacién del limite maximo de duracién del contrato temporal. Del mismo
modo, la renovacion de la contrata con el mismo contratista, pero con un objeto diferente,
puede también resultar un obstaculo para asegurar la estabilidad de los trabajadores. O, en
fin, la contratacion del mismo trabajador ex novo por el nuevo contratista impide la inapli-
cacion del articulo 15.5 del ET (Montoya, 2018, pp. 286-287). Las matizaciones que el pro-
pio TS ha incorporado en su doctrina sobre vinculacién entre contrato de obra y servicio y
contrata resultan también insuficientes para dotar a los trabajadores afectos a la contrata
de la suficiente certidumbre sobre la naturaleza de su contrato.

De ahi que la reforma del régimen de la subcontratacién requiera un replanteamiento de
esta cuestion, intimamente conectada con la precariedad del trabajo en contratas. Replan-
teamiento que pasa probablemente por superar la consideracion de la contrata como una
obra o servicio dotado de autonomia o sustantividad y, con ello, prohibir la celebracion de
contratos temporales para cubrir la actividad contratada.

Por otro lado, en la linea de evitar la degradacion de las condiciones laborales de los
trabajadores de las contratas y subcontratas, la LCSP puede ofrecer un modelo sobre el
que reconstruir la regulacién del trabajo en contratas. Ademas de otras referencias expre-
sas, su articulo 122.2 establece como contenido obligatorio de los pliegos administrativos
«la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores
conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacién», imponiendo asi a los contratis-
tas la obligacion de remunerar a sus trabajadores como minimo en los términos fijados en
el convenio colectivo del sector. La obligatoriedad de que las empresas contratistas apli-
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quen el convenio sectorial puede ser una formula adecuada para evitar que la competencia
en el mercado de las contratas se haga a costa de los salarios de los trabajadores a tra-
vés de la negociacién salarial a la baja en los convenios colectivos de empresa (Gimeno,
2018, pp. 161-169). Esta medida, o la equiparacion de derechos entre los trabajadores de
la empresa principal y de la contratista a través de la aplicacion a estos ultimos del con-
venio colectivo de la principal (Nores, 2020, p. 360), puede actuar, ademas, como conten-
cién para las empresas multiservicios que, en muchos casos, se han dotado de convenio
propio para aplicar los salarios alli previstos, amparadas por una doctrina judicial erratica
y poco concluyente en cuanto a la determinacion del convenio aplicable a los trabajado-
res de estas empresas.

No parece tampoco inoportuno replantearse la posibilidad de extender la responsabilidad
de la empresa principal por las deudas de las contratistas respecto de sus trabajadores, al
margen de si se trata o no de subcontratacién de la propia actividad. Indudablemente, ello
supone devaluar el concepto de propia actividad, que perderia relevancia al menos a efec-
tos de la extensién y naturaleza de la responsabilidad de la empresa principal. Y es que,
en cualquier caso, sea 0 no propia actividad, la empresa que descentraliza se beneficia del
esfuerzo productivo de los trabajadores de la contratista. La responsabilidad compartida de
la empresa principal y la contratista incentiva una eleccién diligente y una vigilancia cons-
tante por la empresa comitente respecto de las empresas contratistas y permite asignar
equitativamente los costes laborales y sociales, extendiendo las consideraciones que en
su momento se hicieron para las contratas de propia actividad (Martin, 1988, p. 264). Una
ampliacién de la responsabilidad de la empresa principal que, ademas, deberia extenderse
a todas las obligaciones laborales, y no solo a las de caracter salarial, en sintonia con las
previsiones aplicables a la cesion ilegal y a la sucesion de empresas.

El convenio colectivo debe seguir jugando, ademas, un papel esencial en la proteccién de
los trabajadores que prestan servicios en sectores sometidos a contratacion y subcontratacion.
La nueva doctrina judicial sobre la subrogacién convencional, de directa aplicacion al ambi-
to de la descentralizacion productiva mediante subcontratacion, puede provocar, como ya
se ha sefalado, la desaparicion de este tipo de clausulas en los convenios colectivos, con
el perjuicio evidente para la estabilidad del empleo de trabajadores en sectores sometidos a
una alta rotacion y donde ni los requerimientos materiales ni la cualificacion profesional son
relevantes. Pero la solucion contraria, el mantenimiento de las clausulas de subrogacién con-
vencional, con la consecuencia ya conocida de aplicacidon del completo régimen de garan-
tias del articulo 44 del ET, y en particular la extension de la responsabilidad solidaria al nuevo
contratista por deudas laborales y de Seguridad Social del anterior, esta provocando, como
se apuntd anteriormente, desajustes en el mercado por la reticencia de empresas solventes
y consolidadas a suceder a empresas que no ofrezcan garantias de solvencia y cumplimiento
de sus obligaciones. Se mire por donde se mire, ninguna de las alternativas resulta razonable.

Quizas, por ello, puede valorarse la oportunidad de generalizar la solucion que apunta,

de nuevo, el articulo 130.6 de la LCSP cuando prevé que:
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[...] el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obli-
gacion del contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguridad Social de-
vengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subro-
gados por el nuevo contratista, sin que en ninglin caso dicha obligacion corresponda
a este ultimo. En este caso, la Administracién, una vez acreditada la falta de pago
de los citados salarios, procedera a la retencion de las cantidades debidas al con-
tratista para garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucion de la
garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de estos.

En defecto de una responsabilidad solidaria aplicable a todo tipo de contratas, la posi-
bilidad de imponer a la empresa principal la obligacién de retener temporalmente parte de
los pagos que adeude a la contratista para, en su caso, destinarlos al abono de salarios o
deudas con la Seguridad Social puede suponer una garantia no solo para los trabajado-
res, sino para las empresas interesadas en asumir la prestacion del servicio con la misma
plantilla de trabajadores.

En otro orden de cosas, una reforma del régimen de la descentralizacién productiva no
puede hacerse al margen de una realidad empresarial en la que el valor de la organizacién
econdémica reside no ya en las infraestructuras, ni siquiera en la propia plantilla, sino en ac-
tivos intangibles. La STJUE de 8 de mayo de 2019 (asunto C-194/18, Dodi¢), aunque refe-
rida a un supuesto de sucesién de empresa, ofrece un buen ejemplo de la importancia que
estos elementos estan llamados a jugar en una sociedad y una economia cada vez mas
tecnoldgica, mas digital y mas virtual. Una regulacion de la descentralizacion productiva en
un ET del siglo XXl no puede hacerse al margen de esta realidad.

Llama la atencion, finalmente, que haya quedado completamente fuera del debate y de
las propuestas de reforma cualquier referencia a los derechos colectivos de los trabajado-
res que prestan servicios en régimen de contratas y subcontratas. Ciertamente, las previ-
siones contenidas en el articulo 42 del ET sobre esta cuestion no han generado especial
litigiosidad, sin perjuicio de algin pronunciamiento del TS sobre el alcance de los derechos
de informacion de los representantes de los trabajadores (STS de 27 de febrero de 2019,
rec. 218/2017). Pero diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional (TC) y del TS
(STC 75/2010, de 19 de octubre; SSTS de 23 de enero de 2017, rec. 60/2016, y 16 de no-
viembre de 2016, rec. 59/2016) han puesto de manifiesto las peculiaridades que plantea el
ejercicio del derecho de huelga por parte de los trabajadores de contratas y subcontratas,
revelando asi el reto que supone hacer efectivo el derecho de estos trabajadores a ejer-
cer medidas de conflicto colectivo eficaces (Goerlich, 2018a). Un ejemplo mas de que la
reforma del trabajo en organizaciones productivas descentralizadas excede del marco del
articulo 42 del ET.
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