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PARTE 1. CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

BLOQUE 1.- Concepto y régimen juridico de
contratas y subcontratas

Las contratas y subcontratas surgen cuando una empresa, denominada “empresa
principal”, encomienda mediante un contrato de naturaleza civil o mercantil, a otra u
otras, llamadas empresas contratistas o subcontratistas la realizacion de obras o ser-
vicios necesarios para su actividad productiva.

La complejidad del proceso productivo exige a veces la colaboracién de las empre-
sas para que, externalizando o descentralizando la actividad, puedan obtenerse mejo-
res resultados, superando unas veces la carencia de medios humanos o materiales,
y otras la estructura deficitaria del dueno de la obra para alcanzar el fin proyectado.

El Estatuto de los Trabajadores, bajo el epigrafe de “Garantias por cambios de empre-
sario”, engloba conjuntamente tres formas distintas pero interrelacionadas, como son,
la responsabilidad empresarial en caso de subcontratas de obras o servicios, (art. 42),
la cesién de trabajadores (Art. 43) y la cesidn de empresa (Art. 44).

Articulo 42 ET
Subcontratacion de obras y servicios

GARANTIAS POR CAMBIOS DE EMPRESARIO

Articulo 43 ET Articulo 44 ET
Cesion de trabajadores La sucesion de empresa

\4

El articulo 42 del ET regula una figura de perfiles generales, particularmente trata-
dos, y minuciosamente expuesto. El interés de su exposicion reside en el tratamiento
que deba darse a los supuestos en los que los trabajadores implicados en la puedan
ver amenazados algunos de sus derechos e intereses. El precepto trata de la subcon-
tratacion de obras y servicios, pero en el mundo del trabajo se generan relaciones que
presentan fronteras comunes con las contratas, como sucede con la cesion de traba-
jadores (articulo 43 del ET) o con la sucesion de empresas (articulo 44 de la propia ley).
La subcontratacién es una modalidad de operar en el mercado con una cierta descen-
tralizacion productiva, cuando una empresa contrata o subcontrata con otra empresa
la realizacion de tareas o servicios correspondientes a su propia actividad; el resultado
consistirad en la transferencia de una parcela del proceso productivo para que, tempo-
ralmente, otra empresa realice, con su propio personal, una parte de la actividad del
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dueno del negocio, aunque en realidad en estos supuestos los trabajadores no debie-
ran verse afectados basicamente por la aplicacion de esta politica laboral, porque van
a seguir dependiendo de su empresario, aunque el resultado de su esfuerzo esté des-
tinado a otro empresario, con el que no mantienen vinculo alguno.

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

a) Empresario/Empresa Principal: Empresario/Empresa que contrata o
subcontrata con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a
la propia actividad.

b) Contrata: Aquel tipo contractual en virtud del cual una parte llamada
contratista, asume la obligacion de realizar una obra o servicio determinados
a favor del empresario principal o comitente, que asume a su vez la obliga-
cién de pagar por ello un precio.

c) Subcontrata: Acuerdo contractual por el que un contratista o titular de
un encargo de contrata encomienda a otro contratista la ejecuciéon de deter-
minadas obras o servicios que forman parte del encargo productivo mas
complejo que aquel se ha comprometido a realizar.

La relacién entre empresas que genera el art. 42 ET no es cualquier relacion de
colaboracioén productiva, sino que ha de ser una relacién especial de descentralizacién
productiva o subcontratacion sobre la propia actividad entre una empresa principal
y una empresa auxiliar o subsidiaria. Siendo necesaria la existencia de un elemento
subjetivo, como son dos empresas reales, un elemento negocial, como es la realiza-
cién de obras y servicios por parte de la empresa auxiliar para la empresa principal,
y un elemento objetivo, como es la necesidad de un encargo realizado a una empre-
sals auxiliar/es perteneciente a la propia actividad de la empresa principal (PARTE |,
BLOQUE II.- Propia actividad).

En relacion al régimen juridico de las contratas y subcontratas hemos de atender a
los arts. 42.1, 42.2 y 43.3 ET, donde se establece un sistema de responsabilidades en
orden a neutralizar las posibles situaciones fraudulentas de indole laboral y seguridad
social (PARTE I. BLOQUE IV. punto 4.5.1) y en materia de riesgos laborales (PARTE I.
BLOQUE IV. punto 4.5.2.).

1.1. Regulacion de la figura del subcontrato: Especial rele-
vancia en el sector de la construccion

El subcontrato es definido por la RAE como un “contrato que una empresa hace a
otra para que realice determinados servicios, asignados originalmente a la primera”.
El caso tipico de subcontratacién se produce en el sector de la construccion, cuya nor-
mativizacion se encuentra recogida en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de
la subcontratacién en el Sector de la Construccion y su reglamento de desarrollo (RD
1109/2007, de 24 de agosto).

En este sentido, el art. 1 Ley 32/2006, senala que el objeto de la citada ley es regular
la subcontratacion en el sector de la construccion y mejorar las condiciones de trabajo
del sector, en general, y las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores del
mismo, en particular. No obstante, ello se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el
art. 42 ET y en el resto de la legislacién social.

Por su parte, el art. 2 Ley 32/2006, establece que la ley se aplicard a los contratos
que se celebren, en régimen de subcontratacion, para la ejecucién de los siguien-
tes trabajos realizados en obras de construccién: excavacion, movimiento de tierras,
construccién, montaje y desmontaje de elementos prefabricados, acondicionamien-

1 STSJ Andalucia N° 1586/2007, de 8 de mayo de 2007, R. 388/2006.
2 STSJ Canarias N° 417/2012, de 1 de junio de 2012, R. 610/2011.
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tos o instalaciones, transformacién, rehabilitacién, reparacion, desmantelamiento,
derribo, mantenimiento, conservacion y trabajos de pintura y limpieza vy, finalmente,
saneamiento.

A los efectos de esta ley, tal y como determina el art. 3 Ley 32/2006, de 18 de octu-
bre, es necesario tener presente una serie de conceptos:

a) Obra de construccion u obra: cualquier obra, publica o privada, en la
que se efectlen trabajos de construccion o de ingenieria civil.

b) Promotor: cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se
realice la obra.

c) Direccion facultativa: el técnico o técnicos competentes designados por
el promotor, encargados de la direccion y del control de la ejecuciéon de la
obra.

d) Coordinador en materia de seguridad y de salud durante la ejecu-
cion de la obra: el técnico competente integrado en la direccién facultativa,
designado por el promotor para llevar a cabo las tareas establecidas para
este coordinador en la reglamentacion de seguridad y salud en las obras de
construccion.

e) Contratista o empresario principal: la persona fisica o juridica, que
asume contractualmente ante el promotor, con medios humanos y mate-
riales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de
las obras con sujecion al proyecto y al contrato. Cuando el promotor realice
directamente con medios humanos y materiales propios la totalidad o deter-
minadas partes de la obra, tendra también la consideracién de contratista a
los efectos de la presente Ley; asimismo, cuando la contrata se haga con una
Unién Temporal de Empresas, que no ejecute directamente la obra, cada una
de sus empresas miembro tendréa la consideraciéon de empresa contratista en
la parte de obra que ejecute.

f) Subcontratista: la persona fisica o juridica que asume contractualmente
ante el contratista u otro subcontratista comitente el compromiso de realizar
determinadas partes o unidades de obra, con sujecion al proyecto por el que
se rige su ejecucion. Las variantes de esta figura pueden ser las del primer
subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el contratista), segundo
subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el primer subcontratista), y
asi sucesivamente.

g) Trabajador auténomo: la persona fisica distinta del contratista y del sub-
contratista, que realiza de forma personal y directa una actividad profesional,
sin sujecién a un contrato de trabajo, y que asume contractualmente ante el
promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso de realizar deter-
minadas partes o instalaciones de la obra. Cuando el trabajador autbnomo
emplee en la obra a trabajadores por cuenta ajena, tendra la consideracion de
contratista o subcontratista a los efectos de la presente Ley.

h) Subcontratacién: la practica mercantil de organizacién productiva en
virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista
o trabajador auténomo parte de lo que a él se le ha encomendado.

i) Nivel de subcontratacion: cada uno de los escalones en que se estruc-
tura el proceso de subcontratacion que se desarrolla para la ejecucién de la
totalidad o parte de la obra asumida contractualmente por el contratista con
el promotor.

En cuanto a los requisitos necesarios para que una empresa pueda intervenir en el
proceso de subcontrataciéon en el sector de la construccién, como contratista o sub-
contratista, deberé (art. 4 Ley 32/2006, de 18 de octubre):

a) Poseer una organizacién productiva propia, contar con los medios mate-

riales y personales necesarios, y utilizarlos para el desarrollo de la actividad
contratada.

b) Asumir los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias del desa-
rrollo de la actividad empresarial.

11
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c) Ejercer directamente las facultades de organizacion y direccion sobre el
trabajo desarrollado por sus trabajadores en la obra y, en el caso de los tra-
bajadores autébnomos, ejecutar el trabajo con autonomia y responsabilidad
propia y fuera del ambito de organizacion y direccién de la empresa que le
haya contratado.

Ademéds, las empresas que pretendan ser contratadas o subcontratadas para traba-
jos de una obra de construccion, deberdn también:

a) Acreditar que disponen de recursos humanos, en su nivel directivo y
productivo, que cuentan con la formacién necesaria en prevenciéon de ries-
gos laborales, asi como de una organizacion preventiva adecuada a la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

b) Estar inscritas en el Registro de Empresas Acreditadas al que se refiere
el art. 6 Ley 32/2006, de 18 de octubre.

Las empresas contratistas o subcontratistas acreditaran el cumplimiento de los
requisitos mediante una declaracion suscrita por su representante legal formulada
ante el Registro de Empresas Acreditadas. Respecto de las empresas cuya actividad
consista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente para la realizacién de
trabajos en obras del sector de la construccion, deberadn contar con un nimero de
trabajadores contratados con caracter indefinido que no sera inferior al 10 por ciento
durante los dieciocho primeros meses de vigencia de esta Ley, ni al 20 por ciento
durante los meses del decimonoveno al trigésimo sexto, ni al 30 por ciento a partir
del mes trigésimo séptimo, inclusive. A estos efectos, en las cooperativas de trabajo
asociado, los socios trabajadores serdn computados de manera anéloga a los trabaja-
dores por cuenta ajena.

Lo referente al régimen establecido para la subcontratacién, se encuentra reco-
gido en el art. 5 Ley 32/2006, para cuyos efectos se creara el Registro de Empresas
Acreditas, contemplado en el art. 6 del mimo texto legal. Por su parte, el art. 7 senala
el deber de vigilancia que las empresas contratistas y subcontratistas que intervengan
en las obras de construccion deben mantener con respecto a las empresas subcontra-
tistas y trabajadores auténomos con que contraten.

Finalmente, el art. 8 de la reiterada Ley de subcontratacion en la construccién, senala
como documentacion necesaria y de la que debe disponer el contratista en toda obra
de construccién, el Libro de Subcontratacién, que debera permanecer en todo momento
en la obra, y en él se deberan reflejar, por orden cronolégico desde el comienzo de los
trabajos, todas y cada una de las subcontrataciones realizadas en una determinada
obra con empresas subcontratistas y trabajadores auténomos, su nivel de subcontrata-
cion y empresa comitente, el objeto de su contrato, la identificacién de la persona que
ejerce las facultades de organizacion y direccién de cada subcontratista y, en su caso,
de los representantes legales de los trabajadores de la misma, las respectivas fechas
de entrega de la parte del plan de seguridad y salud que afecte a cada empresa sub-
contratista y trabajador autbnomo, asi como las instrucciones elaboradas por el coor-
dinador de seguridad y salud para marcar la dindmica y desarrollo del procedimiento
de coordinacién establecido, y las anotaciones efectuadas por la direccion facultativa
sobre su aprobacién de cada subcontratacion excepcional de las previstas en el apdo. 3
del art. 5 Ley 32/2006. A dicho Libro de Subcontrataciéns, tendran acceso el promotor,
la direccion facultativa, el coordinador de seguridad y salud en fase de ejecucion de la
obra, las empresas y trabajadores autbnomos intervinientes en la obra, los técnicos de
prevencioén, los delegados de prevencion, la autoridad laboral y los representantes de
los trabajadores de las diferentes empresas que intervengan en la ejecucion de la obra.

3 Cada contratista, con caracter previo a la subcontratacién con un subcontratista o tra-
bajador auténomo de parte de la obra que tenga contratada, debera obtener un Libro de
Subcontratacion habilitado que se ajuste al modelo que se inserta como anexo Il del Real
Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion.

12



PARTE I. CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Asimismo, cada empresa deberéd disponer de la documentacién o titulo que acredite
la posesién de la maquinaria que utiliza, y de cuanta documentacion sea exigida por
las disposiciones legales vigentes (apdo. 2, art. 8 Ley 32/2006).

1.2. Contrato de arrendamientos de obras y servicios.
Inexistencia de elementos formales

Los conceptos que utiliza el reiterado art. 42 ET -contrata y subcontrata- deben ser
entendidos como cualquiera de los arrendamientos de obras y servicios recogidos
en los arts. 1588 y 1583 del Codigo Civil realizados a través de una empresa‘, o
incluso como cualquier negocio juridico habil para canalizar la cooperacion entre
empresas: un contrato de empresa, una ejecucion de obra, un arrendamiento de ser-
vicios, una concesion administrativa, un contrato de suministro o auxilio técnico, un
contrato de franquicia, etc. Eso si, siempre y cuando la contrata se refiera a la “propia
actividad” del comitente.

El contrato de arrendamientos de obras y servicios, se regula de forma conjunta
el art. 1544 del Coédigo Civil, donde se establece que “una de las partes se obliga a
ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto”.

En lo que respecta a la regulacién concreta del arrendamiento de obras y servicios,
es preciso estar a lo contenido en los arts. 1583-1587 Cédigo Civil, atendiendo al
C.Civ. podemos especificar:

a) Se sustentan en el consentimiento o consenso de las partes, por lo que
obligan a las partes, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe, al uso y a la ley.

b) Requiere la existencia de un precio.

c) Puede contratarse sin tiempo fijo, por cierto tiempo, o para una obra
determinada. En base al art. 1583 C.Civ, queda patente la temporalidad de
cualquier contratacién por esta via, lo que implica su posible extincién o fina-
lizacion por segln se acuerde por motivos como:

1. Cumplimiento del plazo estipulado.

2. Terminacioén del servicio pactado.

3. Mutuo acuerdo de las partes.

4. Incumplimiento de las partes.

5. Imposibilidad de prestar el servicio.

6. Fallecimiento o desaparicién de una de las partes.

d) Existe libertad de forma. Al amparo del art. 1278 C.Civ., hemos de
entender que los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma
en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones
esenciales para su validez.

e) En caso de incumplimiento por una de las partes de las obligaciones
pactadas (art. 1124 CCiv.), el perjudicado podra escoger entre exigir el cum-
plimiento o la resolucion de la obligacién, con el resarcimiento de danos y
abono de intereses en ambos casos.

También podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

En el caso de los arrendamientos de obra, hemos de prestar especial atencion a una
serie de supuesto no regulados en el Cédigo Civil, como son:

a) Construccion de edificios. Dentro de los contratos de arrendamiento

de obra, conviene destacar la modalidad de construccién de edificios que
cuenta con una regulacion propia tras la aprobacién de la Ley 38/1999, de

4 STS 17 diciembre 2001 (Rec. 244/2001).
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5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion. A través de la misma, se
establece como objetivo prioritario el de regular el proceso de la edificacion,
actualizando y completando la configuracién legal de los agentes que inter-
vienen en el mismo, fijando sus obligaciones para asi establecer las respon-
sabilidades y cubrir las garantias a los usuarios, en base a una definicion de
los requisitos basicos que deben satisfacer los edificios.

b) Contrato de edicion. El contrato de edicidon, como modalidad de arren-
damiento de obra, se encuentra regulado en el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las dis-
posiciones legales vigentes sobre la materia. En la ley, el mismo es definido
como aquel contrato mediante el cual el autor o sus derechohabientes ceden
al editor, mediante compensacion econémica, el derecho de reproducir su
obra y el de distribuirla. El editor se obliga a realizar estas operaciones por
su cuenta y riesgo en las condiciones pactadas y con sujecion a lo dispuesto
en esta Ley.

c) Contrato de produccién de obra audiovisual. Dicha materia se encuen-
tra normativizada en los art. 86-94 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril.
d) Contrato de representacion teatral y ejecucién musical. El contrato
de representaciéon teatral y ejecucion musical, como modalidad de arren-
damiento de obra, se encuentra regulado a lo largo de los art. 74-85 Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Mediante el mismo, el autor o
sus derecho habientes, ceden a una persona natural o juridica el derecho de
representar o ejecutar publicamente una obra literaria, draméatica, musical,
dramético-musical, pantomimica o coreografica, mediante compensacion
econdmica. En este caso, el cesionario se obliga a llevar a cabo la comuni-
cacion publica de la obra en las condiciones convenidas y con sujecién a lo
dispuesto en esta Ley.
e) Contrato de produccion de obra audiovisual. Se posiciona como una
de las modalidades de arrendamiento de obra, cuya regulacién se recoge a
lo largo de los art. 86-94 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.
De lo dicho hasta el momento se desprende la total inexistencia de elementos for-
males para la consignacion de un contrato de arrendamiento de obra o servicio, por
lo que es logico realizarse las siguientes preguntas:

;Qué fases hemos de seguir?

Ver en Anexo | (esquemas):
7. Fases para la planificacion y desarrollo de la externalizacion u outsour-
cing
¢ Qué debe incluir un contrato de arrendamiento de obra o servicio?

a) Forma: Por escrito. A pesar de la existencia de libertad de forma es recomendable
la formalizacién por escrito..
b) Contenido basico:

1. Identificacion de las partes de manera lo mas minuciosa posible (nombre,
apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, DNI/CIF, domicilios, profesion).

2. Identificacién de la obra o servicio a realizar
¢ Documentacion o planos aclaratorios.
¢ Detalles singulares especificos de la obra o servicio
¢ |ugar donde se realizara la obra o se desarrollaran los servicios.
¢ Condiciones técnicas de ejecucion.

3. Duracién del contrato, atendiendo a si se trata de un servicio concreto o
la realizacion de una obra.
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4. Precios pactados

Definicién de la forma de pago y todos los aspectos que afecten al
precio y al objeto del contrato como:

Manera en que se pagaran los servicios.
Plazos en los que se efectuaran los pagos acordados.

Conceptos incluidos y excluidos del servicio a efectos de su factura-
cion de forma independiente.

Aplicacién de descuentos.
Aplicacion de recargos por incumplimiento de plazo.

5. Plazo de entrega y sus consecuencias en caso de incumpliendo

Planificacion de tiempos detallada.
Criterios en caso de entregas parciales.
Criterios de aceptacion, rechazo o calidad

6. Términos y condiciones para la extincion, revision o renovacion del con-

trato
°

Mecanismos de rescision del contrato.
Mecanismos de finalizacion del contrato.

Clausulas concretando la transferencia de activos y del servicio a la
finalizacion del mismo.

Plazos para la rescisiéon del servicio
Plazos para la no renovacioén del servicio.

Compensaciones o penalizaciones econdmicas para los distintos
supuestos.

7. Normativa a cumplir y régimen de responsabilidades

Plan de Seguridad e higiene en el trabajo (o adhesion al existente)

Especificaciones de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de
la subcontratacion en el Sector de la Construccién y Real Decreto
1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla reglamentaria-
mente.

Normativa laboral en materia de contratas y subcontratas.

8. Firmas
c) Contenido adicional.

Compromiso Medio Ambiental.

Compromiso de Calidad.

Cumplimiento del Reglamento de Régimen Interno de la empresa prin-
cipal

Cumplimiento de procedimientos en materia de compliance
Designacion de un Tribunal u Organo mediador en caso de desacuerdo.
Clausulas y contratos de confidencialidad.

Clausulas en relacion a la propiedad intelectual.

Clausulas de prohibicion de subcontrataciéon del servicio externalizado
Concretar en el contrato una supervision de forma regular.

Concretar auditorias periodicas en relacion a temas sensibles como
prevencién de riesgos, proteccién de datos, cambios en el progreso.

Pactos o acuerdos en relacién al personal/activos cedidos o externali-
zados.

etc

Ver en Anexo | (esquemas):

8. ¢Qué debe reflejar un acuerdo de contrata o subcontrata de obra o ser-
vicio o con una empresa de outsourcing?
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