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I Extracto:

EL fenémeno socioeconémico de la descentralizacién productiva,
que encuentra su cauce juridico fundamental en la contratacion y
subcontratacion de obras y servicios, ha impuesto la regulacion de
las responsabilidades empresariales derivadas de dichos negocios
juridicos. Inicialmente el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social incidieron sobre dicha realidad para intentar preservar los
derechos de los trabajadores, en un principio desconfiando de un
posible uso fraudulento de las expresadas figuras negociales, hoy
en dia regulando el fendmeno con plena naturalidad. En la actua-
lidad, se reclama una regulacién que impida el uso ilicito de las for-
mulas de descentralizacién econémica en fraude de la Hacienda
Piblica e incluso una responsabilidad por uso no fraudulento de
dichas férmulas.

El estudio que se reproduce a continuacién pretende efectuar un
estudio del régimen de responsabilidad de los empresarios que con-
traten o subcontraten obras y servicios en materia laboral, de salud
y riesgos laborales y de seguridad social, asi como apuntar la inci-
piente responsabilidad en materia fiscal.
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I. INTRODUCCION

La regulacion de las responsabilidades empresariales derivadas de la contratacion y subc
tratacion de obras y servicios, como toda regulacion juridica, surge de las necesidades impuestas
un fenédmeno socioecondémico: la descentralizacion productiva.

Si el fenédmeno de la Revolucion Industrial determind la division del trabajo, en la actualida
asistimos a un proceso de fragmentacion y especializacién de la actividad productiva.

Siguiendo a €uz VILLALON 1 podemos decir que la descentralizacion productiva es una forma
de organizacion de la actividad empresarial en virtud de la cual una empresa decide que determi
das actividades, necesarias para su fin productivo, sean realizadas por empresas distintas est;
ciendo, a tal efecto, contratos civiles 0 mercantiles necesarios para la ejecucion y cumplimiento «
encargo.

Este fenédmeno alcanza a todos los &mbitos de la organizacion empresarial y asi, no sélo
permitido el «retorno a la pequefia empresa», sino que ha supuesto un nuevo cauce organizativc
fendmeno de la «concentracion econdémica», de tal modo que en la actualidad los grupos de em|
sas atomizan sus unidades productivas a través de la filializacidn o la subcontratacion.

La cuestién se complica ya que la descentralizacion no sélo es de primer grado, sino que put
diversificarse de manera indefinida en un encadenamiento radial o simplemente lineal, de tal mao
gue en dicha cadena productiva el primitivo comitente pierda el control del aparato productivo, qt
€l mismo genero, siendo frecuente que en esa cadena acabe apareciendo el empresario insolve
lo que se concibid como una forma moderna de produccién desemboque en una situacion netarr
te fraudulenta.

1 Cruz ViLLALON, J. «Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcorRedasones
Laborales, Tomo I, 1992.
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El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, eminentemente tuitivos, inciden en esa rea
dad socio-econdmica para intentar preservar los derechos de los trabajadores en materia salaria
seguridad social y de salud y seguridad laborales, atribuyendo responsabilidades a los empresa
intervinientes en la cadena productiva, sin que para que exista tal atribucion de responsabilidad sea
ciso un uso fraudulento de los negocios juridicos posibilitadores de la descentralizacién productiva

Junto a las responsabilidades empresariales derivadas de contratas y subcontratas de obt
servicios en materia laboral, de salud y riesgos laborales y de seguridad social, se escuchan vc
gue reclaman una regulacién que impida el uso fraudulento de las formulas de descentralizacién e
némica en fraude de la Hacienda Publica e incluso una responsabilidad por uso no fraudulento
estas formulas. Hasta el momento presente no se ha determinado una responsabilidad fiscal dir
del empresario principal o comitente en la cadena productiva, en los supuestos de empleo licito
este modo organizativo, sin embargo, el uso ilicito de los negocios juridicos que posibilitan es
modo de organizacion ha determinado la aplicacién de la responsabilidad fiscal en caso de suces
de empresa o el uso de acciones rescisorias del contrato de sociedad o de otros negocios jurid
por fraude de acreedores.

Parece que la tendencia es regular de alguna forma, desde el punto de vista fiscal, este m
de organizacion productiva empresarial, pudiendo llegarse a atribuir una responsabilidad directa y
uso licito o ilicito de la contratacion o subcontratacién empresarial de obras y servicios. Por el mome
to solo se ha introducido una norma garantista en materia de contrataciéon administrativa cuyo alci
ce intentara determinarse en el apartado correspondiente de este trabajo.

Il. NOCION DE CONTRATAY SUBCONTRATA DE OBRAS Y SERVICIOS

1. Caracterizacion juridica inicial.

El fendbmeno de la desconcentracion productiva encuentra su cauce, de modo fundamental,
la técnica juridica de la contrata y subcontrata. Interesa poner de relieve que hablamos de «técr
juridica» y no de «negocio juridico», ya que lo que se entiende por contrata de obras y servicios
es identificable con el contrato de arrendamiento de obras y servicios. Ambos contratos estan re
lados en el articulo 1.544 del Cédigo Civil (en adelante CC); lo definitivo en el primero de ellos e
gue el arrendatario se compromete a un resultado: realizar una obra por un precio cierto. Hay ¢
entender «obra» en un sentido amplio, no como sinénimo de edificacion o construccion, asi se
igualmente un arrendamiento de obra aquel en que el objeto del contrato sea la elaboracion de
logotipo, de una marca comercial o de un programa informatico. Esta posible confusién terminolc
gica ha llevado a que la doctrina prefiera denominarlo «contrato de ejecucion de obra» o0 «contr:
de empresa», usando una terminologia italiana que ha adquirido entre nosotros carta de natural
como sefialé la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 10 de abril de 1989.
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Por lo que respecta al arrendamiento de servicios, lo definitivo es que el arrendatario se co
promete a prestar un servicio, esto es, a desplegar una actividad y no a obtener un resultado.

En cualquier caso, aunque estos negocios juridicos sean los mas usados, lo definitivo es
objeto perseguido a través de la contrata; la realizacion de una obra o la prestacion del servicio, ol
tos que pueden articularse a través de otros tipos negociales, tales como la compraventa, el ma
to, el suministro, la comision... habra que estar a cada caso concreto.

No obstante, siguiendo a Martim@No RevEse ifligo S\GARDOY DE SIMON 2, podemos des-
cartar que puedan considerarse como «contratas» el arrendamiento de industria, sin perjuicio dt
consideracion como sucesion de empresa, ni el arrendamiento de local de negocio.

Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1988 consideré con
un supuesto de contrata el contrato atipiwgineeringen el que se mezclan prestaciones propias de
contratos de obras y servicios con suministro de bienes de equipo.

Lo definitivo, para que pueda hablarse de contrata, es que, sea cual fuere el negocio jurid
gue se emplee, exista una obra o servicio como objeto del encargo.

2. La contrata y subcontrata con efectos juridico-laborales. La nocién de «propia actividad».

La responsabilidad solidaria establecida en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (
adelante, ET), para los supuestos de obligaciones salariales y de seguridad social en el caso de
contrata de obras y servicios, asi como la responsabilidad solidaria establecida en el articulo 42.2
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL), restrifien la responsabilidad
supuesto en el que el empresario principal o el empresario comitente contraten o subcontraten ol
0 servicios correspondientes a la «propia actividad». Se trata de un concepto juridico indetermir
do que ha provocado rios de tinta en la doctrina legal y jurisprudencial. Seria tedioso enumerar
diversas posturas doctrinales por lo que adoptando un criterio eminentemente practico nos limita
mos a exponer el estado de la cuestion en la jurisprudencia, ya que, como sefiala nuestro Céc
Civil, aunque no es fuente del Derecho, complementa el Derecho Positivo.

Como han sefialadooRRricUuEz PINERO 3y MONEREO#, se puede observar que durante toda la
etapa comprendida en la década de los ochenta y los primeros afios de la década actual fue p
landose una doctrina claramente extensiva de lo que debia entenderse como «propia actividad»,

GobINO REYES, M. y SAGARDOY DE SIMON, |. Contrata y subcontrata de obras y servicios. La cesién de trabajadores a
través de las empresas de trabajo tempdgal. CISS, S.A. Valencia, 1998.

3 RoDRiGUEZ PINRERO Y BRAVO FERRER M. «Propia actividad y contrataielaciones Laborales.® 6, 1996.

4 MoNEREOPEREZ, J.L. «La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacién. Puntos Adticaizigd
Laboral, 1993.
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terio igualmente defendido mayoritariamente por la doctrina cientifica. Asi, dentro del concepto ¢
propia actividad tendrian cabida tanto las actividades principales de la empresa principal, cuanto
accesorias y necesarias para el normal funcionamiento de la empresa: limpieza, transporte, ma
nimiento etc.

Sin embargo, en los Ultimos afios se aprecia una tendencia que se refleja en un nimero ¢
ciente de resoluciones judiciales que rechazan la correspondencia en el caso de actividades ¢
plementarias, aun habituales y necesarias, cuando pueden diferenciarse nitidamente de la activi
esencial o fin productivo de la comitente, en el entendimiento de que si el legislador limita la re:
ponsabilidad solidaria a las empresas que contratan o subcontratan obras y servicios de la prc
actividad «es porque el legislador esta pensando en una limitacién razonable que excluya una in
pretacion favorable a cualquier clase de actividad empresarial» (STS 18-1-1995).

Entre la doctrina, Ruz VILLALON 5, en base a criterios jurisprudenciales, distingue tres tipos
de contrataciones que quedarian excluidas de la responsabilidad comunicada al exceder del conc
de propia actividad:

a) Las obras de infraestructura, de construccion o reparacion de los locales de trabajo, ¢
como los de instalacién y puesta en funcionamiento de maquinaria e instrumentos de tr
bajo (STS 14-12-1982).

b) Las contratas efectuadas por empresas de servicios dedicadas meramente a la promoc
de un determinado negocio sin participacion en el proceso productivo. Ejemplo tipico e
de las promotoras en el sector de la construccion (STS 28-7-1986).

¢) Las actividades complementarias que exceden del «ciclo productivo» entendiendo por te
siguiendo a la Sentencia de 2 de diciembre de 1987 del Tribunal Supremo: «el complejo
operaciones normal e integramente necesarias para obtener un resultado en el cual se ic
tifica el fin de la empresa» (criterio de la «normalidad» o «habitualidad») de tal manere
gue (tal y como sefiala la STSJ de Madrid de 30-1-1992) «si no se hacen a través de L
contrata la empresa principal tiene que realizarlas directamente para alcanzar su objeti
(criterio de la «sustituibilidad»).

GobiNo REYES Y SAGARDOY DE SIMON 6 sefialan que estarian fuera del ciclo productivo, del
nucleo central de la actividad econdémica principal tareas tales como la limpieza, el transporte,
vigilancia, el mantenimiento, respecto de empresas industriales o de servicios cuya actividad ce
tral es distinta de las enunciadas.

5 Ob. cit.
6 Ob. cit.pag. 22.
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3. La extension del régimen de contrata y subcontrata a las concesiones administrativas.

Resulta una cuestidn controvertida si la responsabilidad empresarial en caso de conti
tas y subcontratas es trasladable a la Administracion cuando realiza obras o gestiona servic
publicos de forma indirecta a través de empresas privadas por virtud de un contrato admini
trativo.

El contrato administrativo existe alli donde el 6rgano que lo celebra se mueve en el ambito
su giro o trafico caracteristico, esto es, en el campo de las competencias que tiene atribuidas
Cuyo ejercicio es responsable.

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 18 de mayo de 1995 (en adelan
LCAP) regula entre los contratos administrativos tipicos el contrato de obra (arts. 120y ss.) y el cc
trato de gestion de servicios publicos (arts. 155 y ss.). La cuestion estriba en determinar si estos ¢
tratos administrativos se incluyen dentro de la formulacion genérica «contrata y subcontrata», y
las Administraciones Publicas pueden ser consideradas empresario principal o comitente como st
to responsable en caso de contratas y subcontratas.

Como sefialan @INO REYESY SAGARDOY DE SIMON 7, inicialmente una doctrina muy exten-
dida de los Tribunales Superiores de Justicia negaba que la responsabilidad empresarial en cas
contratas y subcontratas fuese atribuible a las Administraciones Publicas, porque «impondria L
carga muy pesada a la actividad de fomento» (S. 28-4-1995 TSJ de Navarra).

La tendencia sefialada se rompe con la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1¢
(seguida de otras muchas Sentencias del mismo Tribunal: 27-9-1996; 18-11-1996; 14, 23y 31-12-19
3-3-1997 y 18-3-1997); en esta resolucion judicial se considera a la Administracion como empr
sario titular del servicio encomendado a la gestidn privada (en este caso la prestaciéon de ayuc
domicilio), lo que sucede es que el concepto de «empresa» no debe ser entendido en un sen
econdmico o mercantil, sino que actividad empresarial serd «aquella que para su desarrollo reqt
ra la aportacion de trabajo en régimen de laboralidad». Por otra parte, sigue diciendo dicha si
tencia que las expresiones «contratas» y «subcontratas», por su generalidad, no cabe entend
referidas, en exclusiva, a los contratos de obra o de servicios de naturaleza privada, ya que aba
negocios juridicos, aun correspondientes a la esfera publica, que generen dichas cesiones indi
tas, esto es, que, desde el punto de vista objetivo, encarguen a otro la realizacién de la obra
prestacién del servicio.

7 QOb. cit.pag. 29.
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4. Diferenciacion de otras garantias por cambio de empresario.

4.1. Elementos diferenciadores con la cesién ilegal de mano de obra.

El articulo 43.1 del ET sefiala que «La contratacion de trabajadores para cederlos tempor
mente a otra empresa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidan
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan».

Las empresas de trabajo temporal estan reguladas en la Ley 14/1994, de 1 de junio, desa
llada por el Real Decreto 4/1995, de 13 de enero.

Probablemente la desconfianza que ha caracterizado la regulaciéon de la descentralizacion
ductiva tiene su origen en la creencia de que en numerosas ocasiones esconde el fenémeno de
fico prohibido de mano de obra.

El elemento diferenciador entre ambos supuestos consiste en que en la contrata el objeto ¢
tractual es la realizacion de una obra o servicio, mientras que en la cesion ilegal de mano de obr.
objeto del contrato mismo es la cesion de un trabajador, por parte de aquel que aparece formalrr
te como empresario, a aquel otro que recibe la utilidad del trabajo de aquél.

La anterior redaccién del ET contemplaba como ilicita la actividad del empresario que reclu
taba trabajadores exclusivamente para cederlos a otro empresario.

Con la redaccion actual del Estatuto estan incluidos en la prohibicién no sélo los supuesti
de empresas traficantes de mano de obra, sino también los supuestos de cesion ilegal de trabaj
res realizados por empresas que tengan un objeto social real distinto al trafico de trabajadores.

Asi, tal y como sefiala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 5 de oc
bre de 1996 «habrda cesion ilicita de trabajadores aun cuando el contratista cuente con medios |
pios y actividad econémica real y efectiva, si en el caso concreto se ha limitado a poner a dispa
cién de la principal la mano de obra requerida, no implicandose realmente en la prestacion del servi
llevado a cabo por los trabajadores formalmente adscritos a su plantilla».

Lo cierto es que casi hunca el objeto social de un contrato va a ser la cesion ilegal de mano
obra, normalmente utilizaran la técnica juridica de la contrata o subcontrata, asi podemos enct
trarnos con dos supuestos:

a) El contratista es un empresario aparente Yy ficticio interpuesto para esconder al verdade
empresario que es quien recibe la prestacion laboral de servicios. Estariamos ante un negc
simulado que no impide considerar como verdadero empresario al Gltimo, sin que sea nec
sario que se aplique la responsabilidad establecida en el articulo 43 del ET (STS 21-3-199
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b) Otro supuesto se da cuando existen dos empresas reales pero en el caso concreto no
obra o servicio real objeto del contrato, sino que el verdadero objeto es la cesidn de trak
jadores temporalmente para la realizacién de un servicio concebido, organizado y pues
en practica por el empresario principal, supuesto que debe incardinarse actualmente er
articulo 43 del ET (STS 19-1-1994).

4.2. La sucesion de contratas y su posible asimilacion a la sucesion empresarial.

Una cuestidn controvertida desde el punto de vista doctrinal es la posible aplicacién del mec
nismo de subrogacion empresarial a los supuestos de cambio de empresa contratista para la ree
cion de una misma actividad o de asuncion por la empresa principal de su realizacion.

El sector de la doctrina que opta por la asimilacion entiende que hay sucesion cuando se ef
tla un cambio de la «empresa-actividad», entendida ésta como actividad productiva, organizad
diferenciada del complejo empresarial en el que se inscribe.

Al frente de este sector doctrinal se sitiaNFREO8 que entiende que el ordenamiento juri-
dico-laboral debe garantizar la continuidad de la relacién juridico-laboral cuando se sucede en
«actividad».

En la jurisprudencia la incardinacion en el concepto de «sucesion de empresa» de la suces
de contratas sin transmision de elementos patrimoniales tuvo acogida en alguna Sentencia del Tribt
Supremo, seguida por numerosas Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia.

RobRiGUEZ PINERO 9 llegb a hablar de una cierta «despatrimonializacion de la sucesion de
empresa» al ponerse el acento en la continuidad negocial entre el cedente y el cesionario (S¢
de 3y 19-10-1984; 9-7-1987; 19-6 y 16-10-1989 y 16-5-1990).

Sin embargo, otro sector de la doctrina ya habia comentado la dificultad de considerar con
sucesion de empresa la mera sustitucion de contratas o la asuncién por el empresario principal ¢
actividad antes contratada, sefialando que no cabe entender que existe sucesion empresarial cu
el substrato material de la contrata no se transmite sino que el nuevo contratista aporta sus me
productivos. No cabe identificar la sola continuidad en la actividad con la transmision de una org
nizacion productiva.

8 Ob. cit.

9 RoDRIGUEZPIREROY BRAVO FERRER M. «Encadenamiento de contratas y transmisién de empResdasiones Laborales
n.° 15, 1996.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo empieza a restringir el concepto con la Sentenci
de 13 de marzo de 1990 y decididamente en la de 10 de mayo de 1991. Pero sin duda las base
la solucién actual del problema deben buscarse en la Sentencia para la Unificacion de la Doctri
de 5 de abril de 1993 que resuelve sobre las contratas de servicios publicos que ininterrumpidame
0 no, se suceden en las Administraciones Publicas, sefialando que no hay subrogaciéon empres
cuando no se transmite la unidad productiva.

Esta linea jurisprudencial se ha mantenido en otras Sentencias del Tribunal Supremo tar
referidas a cambio de contratista como de concesionario de la Administracion. Asi, la Sentencia
14 de diciembre de 1994 sefala que «ni la contrata ni la concesién administrativa son unidades [
ductivas auténomas a los efectos del articulo 44 del ET, salvo entrega al concesionario o al cont
tista de la infraestructura u organizacion empresarial basica para la explotacién».

Sin embargo, la subrogacién empresarial del nuevo contratista 0 concesionario que sustitu
al anterior puede venir impuesta por el convenio colectivo aplicable o por el pliego de condicione
en los casos de concesion administrativa.

Conviene sefialar, por Ultimo, que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, a proj
sito de la interpretacion de la Directiva 77/187 CEE (modificada por la 98/50 CE) sobre traspaso de emg
sas o0 centros de actividad y mantenimiento de los derechos de los trabajadores, en su articulo 1 a)
blece que «se aplicara a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de emp
centros de actividad a otro empresario como consecuencia de una cesion contractual o de una fusi

Como ha destacadooBRricuEz PIRERO 10, mientras nuestro Tribunal Supremo ha puesto el
acento en la transmision de elementos materiales, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euroj
destaca la continuacién de una actividad productiva y autbnoma determinada a la que estan ads
tos determinados trabajadores, utilizando para ello el concepto «identidad econémica» entend
como continuacion en la actividad; asi, la Sentencia de 14 de abril de 1994 del Tribunal de Justi
de la Comunidades Europeas (asunto Schmidt) y, mas recientemente, la de 11 de marzo de 1
(asunto Siizen), ambas relativas a la contratacion del servicio de limpieza, en esta Ultima se sef
gue en la medida en que sea posible que una entidad econdmica funcione, en determinados se
res, sin elementos significativos de activo material e inmaterial, el mantenimiento de la identide
independientemente de la operacién de que es objeto no puede, por definicion, depender de la ce
de tales elementos.

Aunqgue no parece que el Tribunal Supremo Espafiol vaya a cambiar su postura inicial pa
adaptarla a la tesis que parece desprenderse de esas sentencias, no conviene perderlas de vista
supuestos como contratas de limpieza o de seguridad en los que la empresa misma es la activ
gue constituye su objeto social.

Volveremos sobre esta cuestion cuando analicemos la responsabilidad fiscal en esta mate

10 «Encadenamiento de contratascit»
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[ll. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL COMO CONSECUENCIA DE LA CONTRA-
TACION DE OBRAS Y SERVICIOS

1. La responsabilidad empresarial del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

El articulo 42 del ET, que recibe el titulo genérico «Responsabilidad empresarial en caso |
subcontrata de obras y servicios», sefiala textualmente:

«1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacién de obras y
servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn comprobar que
dichos contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social.
Al efecto recabaran por escrito, con identificacién de la empresa afectada, certifi-
cacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social,
que deberd librar inexcusablemente dicha certificacion en el plazo de treinta dias
improrrogables. Transcurrido ese plazo, quedara exonerado de responsabilidad el
empresario solicitante.

2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la
Seguridad Social, y durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, res-
pondera solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por
los subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social
durante el periodo de vigencia de la contrata con el limite de lo que correspon-
deria si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puestos de
trabajo.

No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad con-

tratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda con-
tratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propieta-
rio de la obra o industria no contrate su realizacion por razén de una actividad

empresarial.»

Del texto del precepto transcrito se desprende que en el mismo se articulan dos tipos de r
ponsabilidad: laboral y de seguridad social.

Conviene analizar los requisitos comunes a ambas que van a permitir deslindar la respon
bilidad empresarial del ET de la establecida en otras normas.

El articulo 42 del ET regula un sistema de responsabilidad empresarial por deudas «no pi
pias», sino derivadas de una relacion laboral con terceros. Sin embargo, surge la cuestion de a
empresarios y respecto de qué trabajadores afecta esa responsabilidad nacida de la ley.
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Existe unanimidad doctrinal y jurisprudencial en considerar a la contrata y a la subcontrat
incluidas en el ambito de afectacidén del precepto estatutario.

Ahora bien, en los encadenamientos de contratas no existe acuerdo doctrinal a la hora de de
minar si el empresario principal responde, no sélo de las deudas salariales y de Seguridad Social
contratista, sino también, junto a éste, de las del subcontratista.

Pese a que los Tribunales han efectuado pronunciamientos para todos los gustos, sin emt
go, parece que la atribucion desponsabilidad en cascadano tiene en la actualidad apoyatura
legal; si la tuvo bajo la vigencia del Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre, y bajo la de la Ley ¢
Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976, normas que regulaban la contrata como mecanis
«peligroso» por razon de los fraudes y abusos a que puede dar lugar. El ET regula el fenébmeno
mas naturalidad y parece que de su texto no se puede extraer mas«qasporesabilidad parea-
da», lo que determina una sensible reduccién de las garantias para los trabajadores que prestan
vicios en pequefias empresas subcontratistas.

Desde el punto de vista subjetivo, el comitente ha de ser un «empresario», sin embargo, nc
preciso que sea un «empresario-empleador» en los términos del articulo 1.2 del ET, sino simp
mente un empresario en sentido econémico, como persona fisica o juridica u otro tipo de formt
organizativa sin personalidad, que permita el desarrollo de una actividad empresarial sin que sea |
ciso que tenga trabajadores a su servicio, incluso pudiera ser el comitente un trabajador auténa
(aunque por lo general éste suele aparecer al final de la cadena productiva), lo definitivo es que ¢
trate la obra o servicio de que se trate «por razdn de su actividad empresarial» (concepto que st
analizado mas arriba).

Por el contrario, el empresario contratista o subcontratista ha de ser un empresario-emple
dor. No existe responsabilidad solidaria del articulo 42 del ET si el subcontratista no tiene trabaj
dores. Ademas, el contratista o subcontratista ha de ser un empresario real, ha de tener una org
zacion productiva ya que de no ser asi la contrata seria un negocio simulado que esconderia el neg
de tréafico ilegal de mano de obra.

Si el contratista 0 subcontratista es un trabajador auténomo sin que concurra en el mismo
condicién de empresario empleador, en principio, no existe responsabilidad para el empresario pr
cipal o comitente, siempre a salvo de la calificacion del contrato en virtud del cual presta sus s¢
vicios, ya que puede ser que, en lugar de contrato de arrendamiento de obra o servicio, se tratt
un negocio simulado que esconde un verdadero contrato de trabajo, en cuyo caso la responsa
dad del empresario principal o comitente seria la de cualquier empresario-empleador hacia sus-
bajadores.

Por lo que se refiere al circulo de trabajadores que determinan la responsabilidad solidaria
articulo 42.2 del ET son los que estan dedicados a la ejecucion o realizacion de las obras o servic
objeto de la contrata o subcontrata.
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2. Responsabilidad por obligaciones de naturaleza salarial.

De conformidad con el articulo 42.2 del ET citado, el empresario principal, durante el afi
siguiente a la terminacion de su encargo, responde solidariamente de las obligaciones salariales
traidas por los subcontratistas con sus trabajadores durante el periodo de vigencia de la contra
con el limite de lo que le corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma c:
goria o puesto de trabajo.

La responsabilidad esta delimitada por el concepto de salario establecido en el articulo 2¢
del ET, asi como el recargo por mora por incumplimiento de las mismas del articulo 29.3 del E
(STCT 1-6-1985), quedando excluidas percepciones no salariales como pluses de transporte, die
ayudas de estudio, etc.

Sin embargo, ha habido cuestiones polémicas, asi la Sentencia de 7 de julio de 1994
Tribunal Supremo ha clarificado que no son objeto de responsabilidad solidaria del articulo 42
del ET obligaciones de caracter no salarial, como la de readmision o indemnizacién del trabaj
dor despedido, ya que no pueden ser transferidas al empresario que encarga la obra o el serv
pues éste no responde del inadecuado ejercicio del poder disciplinario por parte del emprese
contratista.

Incluso existen cuestiones aun no resueltas definitivamente, asi, aunque es predominante
consideracion de los salarios de tramitacion como salario, alguna Sentencia como la de 14 de me
de 1995 del Tribunal Supremo les atribuye una clara naturaleza indemnizatoria.

Junto a ello, la indemnizacion por falta de preaviso, que tiene por finalidad reconstruir un
relacion anticipadamente rota, ha sido considerada como percepcion no salarial (asi, la STCT 28
1989), sin embargo, a nuestro juicio la naturaleza es asimilable a la de los salarios de tramitaci
gue sin embargo se han considerado salario.

La naturaleza de la responsabilidad establecida es la solidaria, lo propio de la solidaridad
que el acreedor puede exigir el cumplimiento integro de la obligacion a cualquiera de los deudol
solidarios (arts. 1.137 y 1.144 del CC), sin perjuicio de las acciones que tengan entre si los deu
res en funcion de sus relaciones internas. Si el pago se realiza por el empresario principal ést¢
subrogara frente al contratista en el crédito salarial conservando éste el privilegio que le otorga
articulo 32 del ET.

Desde el punto de vista material, la responsabilidad alcanza a los salarios «devengados» dul
te la vigencia de la contrata, no antes o después de dicho periodo, aunque la obligacién se haya «
traido» durante el tiempo de vigencia de la contrata.
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La accién para reclamar la responsabilidad puede ejercerse durante el afio siguiente a la fi
lizacién de la contrata.RDz ViLLALON 1l considera que dicho plazo hay que ponerlo en relacién con
el articulo 59 del ET para la reclamacion de deudas salariales y que debe ser considerado comc
plazo de prescripcion y no de caducidad. En cualquier caso, es un plazo residual y subsidiario y
enerva la aplicacion del resto de los plazos establecidos en el ordenamiento laboral, de tal modo ¢
si la accién para reclamar las percepciones salariales pudo ejercitarse antes de la finalizacion d
contrata, éste seradies a quoy no el dia en que se finalizo la misma.

Por ultimo, la norma establece un limite cuantitativo consistente en el salario que el empr:
sario principal hubiese pagado si se tratase de su personal fijo en la misma categoria o puestc
trabajo. Se trata de una norma orientativa, el empresario principal puede no ser un «empresal
empleador», por lo que la referencia puede ser no real sino estimativa. Asi, la jurisprudencia
venido sefialando que si el empresario principal tiene trabajadores de la misma categoria o er
mismo puesto de trabajo, el limite viene dado por las percepciones «reales» de éstos. Por el ¢
trario, si no es asi habra de acudirse a las percepciones determinadas por el convenio colectivo
sector de que se trate.

3. Responsabilidad por obligaciones de Seguridad Social.

La responsabilidad por obligaciones de Seguridad Social del empresario con ocasion de
contratacion o subcontratacién de obras y servicios se halla regulada de modo disperso en difer
tes textos normativos, lo que determina la necesidad de exponerlas diferenciadamente, al tiempo
se efectlia una interpretacion sistematica.

3.1. La responsabilidad solidaria del Estatuto de los Trabajadores.

El articulo 42 del ET contiene dos normas de Seguridad Social que, como sef@alan G
REYES Y SEGARDOY DE SIMON 12, estan situadas de modo contrario al que corresponderia a su res
pectiva funcion.

El nimero 2 impone al empresario principal una responsabilidad solidaria por las obligacic
nes de Seguridad Social durante el tiempo de vigencia de la contrata. Se trata, comaseRala G
PIQUERAS 13 (salvo en lo que se refiere a los salarios), de una «norma de Seguridad Social incrust
da en una norma laboral».

11 Ob.cit.
12 Ob. cit.pag. 52.

13 Garcia PIQUERAS, M., «Régimen Juridico de las responsabilidades empresariales en contratas y subcontratas de obra
servicios», Ed. Tirant lo Blancioleccion laboraln.? 62, Valencia 1998, pag. 52.
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El numero 1 del articulo 42 del ET regula un supuesto de exoneracion de responsabil
dad a favor del empresario principal cuyos requisitos y efectos han sido discutidos por la do
trina y jurisprudencia, ofreciendo soluciones no sélo contradictorias, sino de imposible conci
liacién.

El articulo 42.2 del ET ha sido entendido por la doctrina como un precepto que protege dire
tamente a la Tesoreria General de la Seguridad Social, ya que los principios de automaticidad de
prestaciones y responsabilidad subsidiaria de la propia Tesoreria General de la Seguridad Socia
el pago de las prestaciones aseguran en la mayoria de los casos al trabajador el disfrute de las
mas. Sin embargo, no compartimos esta opinidn ya que las cotizaciones presentes financian las
taciones futuras, y lo que esta en juego es el reconocimiento de sus derechos a los beneficiarios
futuro, ya que la principal fuente de financiacion de las prestaciones econémicas del sistema de
Seguridad Social siguen siendo las cotizaciones de empresarios, trabajadores y resto de profesi
les encuadrados en dicho sistema.

La responsabilidad se configura de un modo amplio: obligaciones «referidas» a la Seguridi
Social. La doctrina legal y jurisprudencial de modo unanime entienden que engloba las obligaci
nes de cotizacion, afiliacion, altas y bajas, asi como las de tipo prestacional exigibles por incumg
miento de alguna de las anteriores.

Acerca del alcance de la responsabilidad ha habido algunas cuestiones polémicas:

1. En cuanto a la cotizacién se discutia si la responsabilidad se extendia a los recargos
mora o apremio. La cuestion ha sido zanjada por el articulo 113.2 de la Ley General ¢
la Seguridad Social (en adelante, LGSS), en la redaccion que procede de la Ley 13/19¢
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, precept
que permite extender la responsabilidad no sélo al principal sino a los recargos corre
pondientes.

2. El pago de prestaciones, en los supuestos en que la empresa contratista deba responder
o parcialmente de las mismas, serd consecuencia del incumplimiento de obligaciones
afiliacion, alta o cotizacion, con independencia del juego de los principios de automatici
dad de las prestaciones y de la responsabilidad subsidiaria de la Tesoreria General de
Seguridad Social, que en este caso habria que reservar para el supuesto de que ambos
ponsables solidarios resultaren insolventes.

3. Una cuestion polémica es la relativa a la extension de la responsabilidad a las mejor
voluntarias. En una primera etapa los Tribunales fueron muy restrictivos, para ir pro
gresivamente admitiendo la extension de la responsabilidad al menos a las mejoras
las prestaciones de Seguridad Social, excluyendo a aquellas mejoras o prestaciones at
nomas no vinculadas, ni en los requisitos, ni en su cobertura, a las prestaciones |
Seguridad Social.
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GobINo REYESY SAGARDOY DE SIMON 14 precisan que por su origen no deben considerarse las

mejoras de origen contractual, sino sélo las establecidas por Convenio Colectivo, ya que en las |
meras no hay obligacién del contratista en su génesis, sino exclusivamente un acto de voluntad
mismo para su constitucion.

Como sefala MNEREOLS estarian también excluidas las ayudas de tipo asistencial.

3.1.1. Limites de la responsabilidad del empresario principal por obligaciones imputables

empresario contratista exticulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores.

1. Elempresario principal sélo responde de obligaciones referidas a la Seguridach®otial

das»durante el tiempo de vigencia de la contrata.

La cotizacion no plantea problema alguno, sin embargo, la imputabilidad de las prestacic
nes es mas problemética.

La cuestién ha sido tratada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 19
gue sefiala, a propdsito de la prestacion por incapacidad temporal, que lo decisivo es g
el hecho causante se produzca durante el tiempo de vigencia de la contrata, en cuyo ci
la responsabilidad solidaria alcanza al contenido integro de la prestacion, aunque el pa
de ésta se extienda mas alla de la finalizacion de la contrata.

. El'tiempo en el que es exigible la responsabilidaa aBo siguiente a la finalizacion de

la contrata por lo que se no se aplica a este supuesto de responsabilidad el plazo genel
de prescripcién (cinco afios) establecido en los articulos 21y 43 de la LGSS.

. Juega también en este supuestoréle cuantitativo que veiamos en lo que a obligacio-

nes salariales se refiere, que viene establecido por lo que hubiera correspondido a un t
bajador fijo del empresario principal, con igual categoria o puesto de trabajo.

3.1.2. Alcance de la exoneracion contenida en el articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajador

Como ya sefialara ARTiNEZ EMPERADOR 16, la identificacion y el alcance del efecto exone-

ratorio de responsabilidad regulado en el articulo 42.1 del ET constituye «el problema interpreta
vo crucial» del citado precepto estatutario. Casi veinte afios después de la entrada en vigor del
no puede hablarse de criterios consolidados en esta materia, donde la jurisprudencia, escasa, n
sido demasiado clarificadora.

14

15

16
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MARTINEZ EMPERADOR, R. El Estatuto de los Trabajadores y la responsabilidad empresarial en caso de obras y servi-
cios. IES. 1980.
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Resultaria tedioso analizar las diferentes opiniones doctrinales por lo que modestamente van
a proponer nuestra interpretacién de dicho precepto.

En primer lugar, nuestra opinién es que los nimeros 1y 2 del articulo 42 del ET estan ini
mamente relacionados sin que establezcan dos tipos de obligaciones disociadas una de otra; po
nuestra linea argumental ha sido considerar que aunque el numero 1 habla de «propia actividac
el nUmero 2 de «una actividad empresarial», todo el articulo 42.2 del ET hay que referirlo a las cc
tratas y subcontratas de obras y servicios relativos a la propia actividad.

Los problemas que se plantean son dos fundamentalmente. El primero es el relativo al incu
plimiento del deber de comprobar si los contratistas o subcontratistas se hallan al corriente del p:
de cuotas. El segundo es el relativo al momento en el que debe efectuarse la solicitud y los efec
de hacerlo en un momento distinto.

En cuanto al alcance del incumplimiento del deber de comprobar, no es establecer una r
ponsabilidad distinta de la contenida en el articulo 42.2 del ET; ni en esta norma ni en ninguna o
se establece una responsabilidad del empresario principal o comitente por la contratacion de ok
0 servicios de su propia actividad relativa a un periodo anterior a la celebracién del negocio juric
co que da vida a la contrata.

El incumplimiento pudiera considerarse una infraccion administrativa, si asi estuviera tipifi-
cado en la LGSS, en el ET o en la Ley de Infracciones y Sanciones de Orden Social, pero lo cie
es que en ninguna de estas normas se contempla como tal. El Unico efecto del incumplimienta
gue no se produce la exoneracién de la responsabilidad del articulo 42.2 del ET.

De lo expuesto se infiere que los efectos del incumplimiento, por inconcretos, deben reduci
se a considerar el precepto como una medida intimidatoria arbitrada por el legislador para sanea
mercado de las contratas, tratando de cerrar puertas al mecanismo defraudador.

Refuerza esta opinién la norma introducida por la nueva Ley del Impuesto sobre la Renta
materia de contratacion administrativa a la que nos referiremos mas adelante.

En cuanto al momento en el que debe formularse la solicitud de certificacion de deudas a
Tesoreria General de la Seguridad Social, parece ser que lo ideal es antes de celebrar el negocio
dico que da lugar a la contrata, interpretacién que coincide con la intencién profilactica del prece
to. Sin embargo, lo cierto es que la norma no establece plazo alguno. Asi, la Sentencia del Tribu
Superior de Justicia de Catalufia de 29 de abril de 1995 ha considerado que pueden realizarse €
momento posterior al inicio de la contrata, ahora bien, los efectos de la certificacion habra que re
rirlos al periodo posterior a la fecha de la solicitud.
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Llegados a este punto es deseable concretar cuales pueden ser los efectos de dicha solic
Pueden darse las siguientes situaciones:

a) Que transcurran treinta dias sin que la Tesoreria General de la Seguridad Social expi
dicha solicitud.

La exoneracion de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 del ET alcanza a todo «
periodo de la contrata posterior a la solicitud de la certificacion.

b) Si dentro del plazo de treinta dias se expide certificaciébn negativa, asimismo se prodt
ce la exoneracién de la responsabilidad del articulo 42.2 del ET a partir de la fecha d
la solicitud.

¢) La certificacion positiva por descubiertos del contratista implica la exigencia integra de l¢
responsabilidad prevista en el articulo 42.2 del ET durante todo el periodo de vigencia ¢
la contrata y respecto de la totalidad de las obligaciones de Seguridad Social nacidas en
periodo.

3.2. La responsabilidad subsidiaria de la Ley General de la Seguridad Social.

Tras la entrada en vigor del ET surgieron dudas acerca de si se habia producido una dero
cion tacita de los articulos 68 y 97.1 de la LGSS, Texto Refundido de 30 de mayo de 1974, en |
gue se imputaba al propietario de una obra o duefio de la obra o industria, responsabilidad subsii
ria por las obligaciones de Seguridad Social del contratista. Sin embargo, la doctrina jurisprudenc
pronto se manifesté a favor de la vigencia de ambos preceptos tras la promulgacion del ET res
vando ambitos de aplicacion distintos para cada uno de ellos (STCT 14-10-1988).

El nuevo Texto Refundido de la LGSS de 20 de junio de 1994 contempla, en sus articulos 1!
y 127.1, la responsabilidad subsidiaria del propietario de la obra o industria contratada para el supu
to de que el empresario contratista no se hallara al corriente de sus obligaciones en materia de ¢
zacion (art. 104 de la LGSS) o hubiera sido declarado responsable, en todo o en parte, de una p
tacion (art. 127.1 de la LGSS) en los términos del articulo 126 de la LGSS, esto es por no hat
cumplido el empresario-empleador sus obligaciones relativas a la cotizacion, afiliacion y/o alta €
Seguridad Social.

No habra lugar a la responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada se refiera exclu
vamente a las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su vivienda.

El texto actual del articulo 127.1 de la LGSS inicia su contenido sefialando: «Sin perjuicio d
lo dispuesto en el articulo 42 del ET», frase que ha permitido a la doctrina laboralista sefalar g
reafirma su vigencia, reservando al ET la responsabilidad derivada de las contratas de obras y ¢
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vicios relativas a la propia actividad, mientras que la LGSS se referiria a las demas contratas exc
das las obras de reparacion de su vivienda, contratadas por el amo de casa (suscriben este pla
miento MoNEREQ GODINO REYESY SAGARDOY DE SIMON, entre otros).

A nuestro juicio la interpretacion sistematica de ambos preceptos debe ser distinta.

Los articulos 104 y 127.1 de la LGSS imponen una responsabilidad subsidiaria al duefio de
obra o industria contratada o subcontratada cuando resulte insolvente el empresario contratista o ¢
contratista que haya sido declarado responsable de una prestacion o parte de ella o del ingres
cotizaciones propias o de sus trabajadores; sélo excluye de dicha responsabilidad al cabeza de fi
lia que contrate la reparacion de su vivienda, expresion tan restrictiva que deja fuera de su ambit
construccion y no la mera reparacion de la propia vivienda.

En dicho precepto se incluyen, por tanto, las contratas referidas tanto a la propia activida
cuanto a actividades distintas a la del duefio de la obra o industria. Ahora bien, si la contrata lo fu
de una obra o servicio de la propia actividad del empresario (recuérdese que debe en este casi
empresario aunque no sea empresario-empleador) principal o contratista, durante el afio siguien
la terminacidn de la contrata podria exigirse a éste la responsabilidad solidaria del articulo 42.2
ET, salvo que resulte exonerada, de conformidad con el articulo 42.1 del ET. La exoneracion pi
vista en el articulo 42.1 del ET no es aplicable a la responsabilidad subsidiaria de los articulos 1
y 127.1 de la LGSS, ya que el propio articulo 42.1 del ET aclara que se refiere a la responsabilic
solidaria del articulo 42.2 del ET. Esta precision se recoge, asimismo, en el articulo 10.3 b) del R«
Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprobo el vigente Reglamento General de Recaud:
de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social.

3.2.1. Limites de la responsabilidad subsidiaria de los articulos 104 y 127.1 de la Ley Genel
de la Seguridad Social.

a) Los articulos 104 y 127.1 de la LGSS no establecen un limite temporal expreso que re
trinja las obligaciones a las nacidas durante el tiempo de la vigencia de la contrata.

El articulo 12.1 del Real Decreto 1637/1995 citado, en la redaccion que le da la reform
operada por Real Decreto 1426/1997, de 15 de septiembre, establece:

«Para las contratas y subcontratas de obras o servicios, el propietario de la obra
o de la industria contratada, por los incumplimientos con la Seguridad Social
durante el tiempo de vigencia de la contrata o subcontrata, respondera de la obli-
gacién de cotizar respecto de los trabajadores por cuenta ajena, asi como del pago
de prestaciones cuando el empresario haya sido declarado responsable, en todo o
en parte, de las mismas a tenor de lo previsto en los articulos 104.1y 127.1 de la
Ley General de la Seguridad Social, siempre que dicho empresario fuese decla-
rado insolvente.»

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 200 -85-

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




RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN CONTRATAS Y SUBCONTRATAS | M." Angeles Cascajero Sinchez

El criterio es mucho mas restrictivo que el del articulo 42.2 del ET:

El propietario de la obra no responde de todas las obligaciones «nacidas» durante el tie|
po de vigencia de la contrata, sino sdlo de los «incumplimientos» producidos durante e
tiempo.

En materia de cotizacion, la apreciacion puede resultar intrascendente porque la obligacis
de cotizar y el incumplimiento de la misma surgen casi simultaneamente en el tiempo.

En materia de prestaciones se esta al incumplimiento durante el tiempo que dure la co
trata o subcontrata que, como tal, puede determinar, dentro del periodo de ejecucién de
misma o con posterioridad, responsabilidad en las prestaciones. Habra que estar al incu
plimiento durante la contrata y el alcance de la responsabilidad, de que responde el emp
sario contratante de modo subsidiario, sera proporcional al tiempo de incumplimiento d
la obligacién de que se trate que coincide con la vigencia de la contrata.

b) El precepto reglamentario que se dicta en desarrollo de la LGSS, por tanto, se trata de
reglamentsecundum legem, aparadga viresrespecto de la Ley, al limitar la responsa-
bilidad por cotizaciones a la aportacién de los trabajadores, mientras que la Ley en su artic
lo 104 se refiere a la obligacion del empresario de ingresar sus cotizaciones y las de sus t
bajadores. En cualquier caso, se requiere que el empresario responsable principal sea
empresario «<empleador» lo que excluiria a los trabajadores autébnomos.

¢) No se da en este supuesto el limite cuantitativo relativo a lo que hubiera correspondido
un trabajador del propietario de la obra, la razén radica, a nuestro juicio, en que éste pue
no ser ni siquiera un empresario en el sentido econémico del término.

d) En cuanto a la duracion del plazo para ejercitar la accién de responsabilidad subsidiari
hay que estar al plazo general de cinco afios de prescripcion de las cotizaciones y de
prestaciones.

4. Responsabilidad en materia de salud y riesgos laborales.

El articulo 19.1 del ET reconoce al trabajador «el derecho a una proteccién eficaz en matel
de seguridad e higiene».

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, ha venido a af
mar de forma expresa el deber del empresario empleador de garantizar la seguridad y salud de
trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con su trabajo (art. 14), precisam
a través de todos los mecanismos de prevencion previstos en la propia Ley.
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El articulo 42.2 de la LPRL establece que la empresa principal respondera solidariamente ¢
los contratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del articulo 24 de esa Ley, del ¢
plimiento durante el periodo de la contrata de las obligaciones impuestas por esa Ley en relac
con los trabajadores que ellos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre
la infraccion se haya cometido en el centro de trabajo de la empresa principal.

4.1. Definicion y contenido de la responsabilidad del articulo 42.2 de la Ley de Prevencior
de Riesgos Laborales.

1. Se refiere a contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia €
vidad del principal o contratista.

2. Ha de haberse cometido una infraccion de la normativa de prevencion de riesgos labora
que implique el incumplimiento, por parte del principal o contratista, de las obligaciones
gue esta normativa le impone en relacidn con los trabajadores del contratista o subconti
tista que desempefian los trabajos de ejecucion de la contrata en el centro de trabajo di
empresa principal.

Ha de existir, por tanto, una infraccién del principal de alguna de las obligaciones com
partidas con el empresario contratista establecidas por esa Ley.

Si hay infraccidn debe haber incumplimiento doloso o culposo de la obligacién por partt
del principal o contratista. La Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 246/1991, de 19 d
diciembre, sefiala que el principio de culpabilidad rige en materia de infracciones admi
nistrativas.

3. La infraccion ha de haberse cometido en el centro de trabajo del empresario principal,
que sélo si controla el espacio donde se ejecuta la contrata se le puede imputar la resp
sabilidad.

4. Laresponsabilidad, desde el punto de vista temporal, se limita al periodo de vigencia de

contrata.

4.2. Obligaciones que la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales impone al empresaris
principal en materia de seguridad y salud laborales en relacion con los trabajadores del contra:
tista.

El articulo 24 de la LPRL, que lleva por titulo «Coordinacion de las actividades empresaric
les», impone cuatro obligaciones especificas que pueden aplicarse al empresario principal en al
nos tipos de contratas y subcontratas:
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1. El articulo 24.3 de la LPRL impone a los que contraten o subcontraten obras o servicios (
la propia actividad que se desarrollen en su centro de trabdjgbende vigilanciadel
cumplimiento por parte de los contratistas o subcontratistas de la normativa de prevencic
de riesgos laborales.

2. El articulo 24.2 de la LPRL impone al empresario titular del centro de tralogbezlde
informar sobre los posibles riesgos existentes en ese centro de trabajo y sobre las medi-
das de proteccién y emergencia adoptad&é®nte a dichos riesgos, a fin de que los empre-
sarios que desarrollen su actividad en dichos centros de trabajo trasladen dicha inform
cion a sus trabajadores.

3. El articulo 24.1 de la LPRL establece que, si la contrata se desarrolla en el centr
de trabajo de la empresa principal, contratante y contratista tienen el deber de co«
perar en la aplicacion de la normativa sobre riesgos laborales, esto es, se estable
undeber de coordinacién deber ya previsto en el Convenio 155 OIT y en la Directiva
n.° 89/391/CEE.

4. El articulo 24.4 de la LPRL impone al empresarideiner de informacion, a fin de pre-
venir riesgos laborales, cuando, a pesar de no ejecutarse la contrata en su centro de tre
jo, el principal aporta maquinaria, equipos, materias primas o productos para la realizaci¢
de los trabajos objeto de contratacion, informacién que debe ir referidaragleta uti-
lizacion y manipulacién de los equipos o materiales

En realidad este precepto establece una obligacién exclusiva del empresario principal sin q
se mencione, en este caso, al contratista o subcontratista; ademas, al referirse a contratas y suk
tratas que se desarrollan fuera del centro de trabajo del empresario principal no es de aplicaciol
responsabilidad solidaria establecida en el articulo 42.2 de la LPRL.

El articulo 24.5 de la LPRL sefiala que los deberes de cooperacion y de instruccién que
recogen en los apartados 1y 2 seran de aplicacion respecto de los trabajadores autbnomos que |
rrollen actividades en dichos centros de trabajo. De conformidad con este precepto, que excluye
la extension al n.° 3, no hay duda que no existe responsabilidad solidaria en caso de que el con
tista 0 subcontratista sea un trabajador autbnomo, a no ser que tenga empleados, en cuyo caso s
taria de un empresario-empleador.

El tema es importante ya que la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscale
Administrativas y del Orden Social ha cambiado la filosofia incial de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, y asi ha convertido a los trabajadores autonomos en sujetos obligados por la norn
tiva de prevencion de riesgos laborales, que en principio concretaba su aplicacion a las relac
nes laborales reguladas en el Texto Refundido de la Ley del ET (art. 3.1 de la LPRL).
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La Ley 50/1998 modifica el articulo 45.1 de la LPRL que pasa a tener el siguiente tena
literal:

«1. Son infracciones laborales en materia de prevencién de riesgos laborales las accio-
nes u omisiones de los empresarios, las de las Entidades que actlien como Servicios
de Prevencion, las auditoras y las formativas en dicha materia y ajenas a las empre-
sas, asi como las de los promotores y propietarios de obra y los trabajadores por
cuenta propia, que incumplan las normas legales, reglamentarias y clausulas nor-
mativas de los Convenios Colectivos en materia de seguridad y salud laboral, suje-
tos a responsabilidad conforme a la presente Ley».

De conformidad con dicho precepto los responsables del cumplimiento de la normativa ¢
seguridad y salud laborales son, no sélo los empresarios-empleadores, sino también las entide
gue actlen como servicios de prevencion, efectien auditorias del sistema de prevencién de las ernr
sas o realicen tareas formativas en esta materia, los promotores y propietarios de obras y los tr:
jadores por cuenta propia. Sin embargo, el hecho de que puedan ser infractores de la normativi
prevencién de riesgos laborales no determina que la responsabilidad solidaria establecida en el art
lo 42.2 de la LPRL se extienda a las infracciones cometidas por los trabajadores auténomos, ya
la norma no lo dice y si el legislador asi lo hubiera querido hubiera modificado dicho precepto con
lo ha hecho con el citado articulo 45.1 y como con diversos apartados de los articulos 47, 48y 4

El incumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad y salud laborales va a dar luc
a un cuadro de responsabilidades de distinto orden:

4.2.1. Responsabilidades administrativas.

El incumplimiento de las obligaciones impuestas al empresario principal en materia de seg
ridad y salud constituyen infracciones sancionadas en la propia Ley de Riesgos Laborales, que
desplazado a la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social en esta materia.

a) El articulo 47.13 de la LPRL (modificado por la Ley 50/1998) considera infraccién grave
la falta de adopcién de medidas de coordinacién y de cooperacién necesarias para la p
teccién y prevencion de riesgos laborales por parte de los empresarios y de los trabajac
res por cuenta propia que desarrollen su actividad en un mismo centro de trabajo.

El articulo 48.9 de la LPRL (modificado por la Ley 50/1998) tipifica como infraccién muy
grave esa falta de cooperacién y coordinacion cuando se trate de actividades considera
como peligrosas o con riesgos especiales.
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b) El articulo 47.14 de la LPRL (modificado por la Ley 50/1998) considera como infraccion
grave la falta de cumplimiento del deber de informacion previsto en el articulo 24.2 de I
LPRL. En esta infraccion s6lo puede incurrir el empresario principal.

El articulo 48.10 de la LPRL (modificado por la Ley 50/1998) contempla como tipo agra-
vado la falta de informacion sobre los riesgos y las medidas de proteccion, prevencion
emergencia, cuando se trate de actividades reglamentariamente consideradas como p
grosas o con riesgos especiales.

¢) El incumplimiento del deber impuesto en el articulo 24.4 de la LPRL no tiene tipo especi:
fico pero puede incluirse en el tipo general del articulo 46.4 de la LPRL que considera falt
leve cualquier incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, o en «
tipo agravado del articulo 48.8 que considera falta muy grave si de tal incumplimiento s
deriva un riesgo para la seguridad o salud de los trabajadores del contratista.

d) El ntcleo esencial esta en el incumplimiento del deber de vigilancia del articulo 24.3 de |
LPRL referido a contratas de obras o servicios de la propia actividad desarrollados en
propio centro de trabajo.

La LPRL no configura su infraccién como un tipo infractor autbnomo, de tal modo que séla
tendra relevancia cuando tal incumplimiento vaya acompafiado de otro especifico del contratista
materia de prevencion de riesgos laborales, en cuyo caso entrara en juego la responsabilidad ¢
daria del articulo 42.2 de la LPRL en los términos vistos mas arriba. Habra una infraccién del co
tratista de una norma de prevencion de riesgos laborales que determinara, si concurre la infracc
del deber de vigilancia del principal, la responsabilidad solidaria del principal en la infraccion de
contratista.

Fuera de la LPRL, la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, de 7 de abril (
1988 (en adelante, LISOS), establece un supuesto adicional de responsabilidad administrativa ¢
gible al empresario principal:

El articulo 15.8, parrafo 3.° de la LISOS (antiguo art. 15.7, parrafo 3.°, que pasa a ser
en art. 15.8 pérrafo 3.° tras la modificacién operada por la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, que afiade dos nuevos nimeros al art. 15 que se colocan como n.° 7y n.° 9, pasan-
do el antiguo n.° 7 a ser el n.° 8 en la redaccion vigente) atribuye responsabilidad soli-
daria al empresario principal y al contratista de obras y servicios de las infracciones
cometidas por el contratista o subcontratista durante todo el tiempo de vigencia de la
contrata, consistente en dar ocupacion a trabajadores beneficiarios de pensiones y otras
prestaciones periddicas, cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena,
cuando no hayan sido dados de alta en la Seguridad Social.
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4.2.2. Responsabilidades penales y civiles.

El articulo 42.1 de la LPRL establece que el incumplimiento de las obligaciones en materi
de prevencion de riesgos laborales puede dar lugar a responsabilidades civiles y penales.

En cuanto a la responsabilidad penal hay que buscarla en el articulo 316 del Céodigo Penal
adelante, CP), completado por el articulo 317 del CP, encuadrado en el Capitulo dedicado a los d
tos contra los derechos de los trabajadores que configura como un tipo especifico el imputable:

«a los que con infraccién de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando
legalmente obligados no faciliten los medios necesarios para que sus trabajadores desa-
rrollen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud e integridad fisica, seran castigados con las
penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.»

Dicha responsabilidad es imputable al empresario principal si le es imputable a titulo de do
o culpa la infraccién de medidas de prevencion que pone en peligro la vida, salud o integridad fi:
ca de los trabajadores del contratista.

La responsabilidad civil viene dada de la aplicacion de los articulos 1.902 y 1.903 del CC €
relacion con el articulo 24.3 de la LPRL. De una parte el empresario principal responde de los daf
causados por sus incumplimientos de las obligaciones que le incumben en materia de prevencior
riesgos laborales, asi como de los incumplimientos del contratista o subcontratista si ha incurrido
culpain vigilanda

4.2.3. El recargo en las prestaciones de Seguridad Social por infracciones de seguridad e hi¢
ne en el trabajo.

El articulo 123.1 de la LGSS establece que las prestaciones derivadas de accidente de tral
y enfermedad profesional se incrementaran entre un 30% y un 50% cuando la lesién se haya prc
cido como consecuencia de las normas generales o particulares de seguridad e higiene en el tral

El articulo 123.2 de la LGSS atribuye al empresario infractor la responsabilidad del pago d
recargo que no puede ser objeto de aseguramiento.

La cuestidn que interesa a nuestro estudio es si de dicha responsabilidad de Seguridad Sc
responde el empresario principal cuando ha subcontratado una obra o servicio.
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La primera jurisprudencia tras el ET entendié que dicha responsabilidad no era trasladable

empresario principal o al contratista (SSTS -Sala 3.2- de 16-2 y 10-5-1990 ).

A pesar de esa tendencia, la doctrina mayoritariamente entendia comprendida la response

lidad por recargo en las prestaciones como una responsabilidad encuadrable en el articulo 42.2
ET como «responsabilidad de obligaciones referidas a la Seguridad Social».

La cuestion ha sido tratada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1992 q

sienta las siguientes premisas:

9.

1. La responsabilidad del empresario principal se basa en el articulo 42.2 del ET. En cons

cuencia s6lo cabe referirla a contratas de la propia actividad.

. La responsabilidad, aunque se basa en el articulo 42.2 del ET, no es una responsabilic

por hecho ajeno, ha de poder considerarse al principal o comitente como empresar
infractor.

. La sentencia no lo dice, porque en esa fecha no se habia promulgado la LPRL, pero ti

ella, la infraccién ha de quedar referida a contratas que se ejecuten en el centro de trab
del principal o comitente, a fin de que la infraccidn del contratista 0 subcontratista le se
imputable aunque sea a titulo de negligencia.

. El articulo 42.2 del ET no se opone a la normativa contenida en el articulo 153 de |

Ordenanza de Seguridad e Higiene en el Trabajo sino que se complementan. En la actui
dad esta mencidn de la resolucién judicial deberia reconducirnos a una interpretacion co
junta del articulo 42.2 del ET, articulo 123 de la LGSS y articulo 42.2 de la LPRL, de la
cual se infiere:

a) El fundamento de la exigencia de responsabilidad solidaria del recargo en las prest
ciones se encuentra en el articulo 42.2 del ET, la Unica incidencia del articulo 42.2 de
LPRL es limitar el supuesto determinante de la exigencia de responsabilidad (por la vi
de la exigencia de imputabilidad a titulo de dolo o culpa) a las contratas que se desarr
llen en el centro de trabajo del empresario principal o contratista.

b) Si la responsabilidad solidaria ha de ser matizada al exigir como presupuesto de apl
cabilidad la existencia de «empresario infractor», la LPRL va a permitir una mayor
precision a la hora de determinar los supuestos en los que el empresario princip.
puede considerarse infractor, pues tales seran los casos en los que haya infringir
los deberes del articulo 24 de la LPRL, en particular el deber de vigilancia del articu
lo 24.3 de la LPRL.
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5. Responsabilidad fiscal en supuestos de contratas y subcontratas.

En la legislacién fiscal no existe ninguna norma que atribuya directamente al empresario qi
contrate o subcontrate la realizacién de una obra o servicio la responsabilidad derivada del incu
plimiento por parte del contratista o subcontratista de obligaciones fiscales.

La Unica norma que se refiere directamente a la contratacién o subcontratacion ha sido inti
ducida por la disposicién adicional decimoctava de la Ley 40/1998, del Impuesto sobre la Renta
las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias, que bajo el titulo «Informacién con trascenden
tributaria» tiene el siguiente tenor literal:

«Cuando en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 116 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, el adjudicatario concierte con ter-
ceros la realizacion parcial del contrato, la Administracion contratante queda obligada
a suministrar a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria la siguiente informa-
cion:

a) Identificacion del contratista.
b) Identificacion de las partes del contrato a realizar por el subcontratista.

c¢) Importe de las prestaciones subcontratadas.

La citada informacién debera suministrarse en el plazo de cinco dias, computados desde
aquel en que tenga lugar la comunicacién del contratista a la Administracion, estable-
cida en el apartado 2.a) del citado texto legal.»

El articulo 116 de la LCAP permite la subcontratacién de los contratos adjudicados, subcol
tratacion que so6lo se impide cuando por su naturaleza y condiciones se deduzca que s6lo pueds
realizado directamente por el adjudicatario. La subcontratacién sélo ha de ser autorizada prev
mente de modo expreso por la Administracion contratante cuando se trate de contratos de cara
reservado o secreto 0 cuando su ejecucion deba ir acompafiada de medidas de seguridad espec
en los demas supuestos sélo se exige que dicha subcontratacién se comunique por escrito
Administracion con indicacién de las partes del contrato a realizar por el subcontratista, que no podi
exceder del 50 por 100 de presupuesto del contrato.

En cualquier caso, el nimero 4 del articulo 116 de la LCAP sefiala que no podra concertai
por el contratista la ejecucion total o parcial del contrato con personas incursas en suspension de
sificaciones o inhabilitacién para contratar.
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Este ultimo apartado debe ponerse en relacion con el Titulo Il de la LCAP: «De los requisi
tos para contratar con la Administracién».

El articulo 20 de la LCAP sefiala que: «En ningln caso podran contratar con la Administracié
las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

f) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que regla-
mentariamente se determine».

Por su parte, el articulo 22 de la LCAP sefiala que las adjudicaciones de contratos en favor
personas que se hallen comprendidas en alguno de los supuestos del articulo 20 seran nulas de |
derecho.

Asimismo, el articulo 34.4 c¢) de la LCAP sefiala que producira la suspension definitiva de |
clasificacién, en tanto subsista, estar el empresario incurso en alguna de las circunstancias sefi
das en el articulo 20 f) de la LCAP.

De lo expuesto se infiere que existe una prohibicion de subcontratar con personas que no
hallen al corriente de sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social. Sin embargo, la Administraci
no tiene control sobre el grado de cumplimiento de las obligaciones sociales y tributarias por pal
del subcontratista, no interviniendo en la concertacion de la subcontrata. Sélo tiene conocimiento
éstaa posteriorj lo que viene a afiadir la nueva Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personi
Fisicas es la obligacién de dar traslado de la informacién gque recibe la Administracién contratan
acerca de lo subcontratado por el contratista a fin de que la Agencia Estatal de la Administraci
Tributaria examine y utilice la informacion con fines tributarios.

Pudiera pensarse que lo que se pretende es que la Administracién Tributaria pueda exami
si se puede dar la prohibicidn contenida en el articulo 116.4 de la LCAP, a fin de que el Estado pue
ejercitar las acciones tendentes a declarar la nulidad del negocio juridico determinante de la si
contrata, ya que existe un interés publico en excluir del &mbito de la contratacidon administrativa
las empresas que no cumplan sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social. Tal considerac
choca frontalmente con las restricciones que establece el articulo 113.1 de la Ley General Tribute
(al que da nueva redaccién la disposicién adicional decimoquinta de la propia Ley 40/1998), cua
do sefiala que los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion Tributaria en
desempefio de sus funciones tienen caracter reservado y solo podran ser utilizados para la efec
aplicacion de los tributos y recursos cuya gestion tenga encomendada, sin que puedan ser cedid
comunicados a terceros salvo que la cesién tenga por objeto alguno de los que taxativamente se e
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cian en su texto; entre éstos no tiene cabida, en principio (salvo que se realice una interpretac
extensiva por parte de los Tribunales, lo que no parece muy probable), la colaboracién en mate
de contratacidon administrativa, ya que la colaboracion entre Administraciones Publicas se circur
cribe a la colaboracion entre Administraciones Tributarias en el &mbito estrictamente tributario; a
colaboracién con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en la lucha contra el fraude en ma
ria de cotizacién, recaudacion y prestaciones de Seguridad Social y en el caso de otras Administracic
limita el traslado de informacién al supuesto de lucha contra el fraude en la obtencién o percepci
de ayudas y subvenciones con cargo a fondos publicos o de la Unién Europea. Todo nos lleva a
sar que el precepto analizado viene a suponer un primer control de la incidencia del fraude fiscal
el sector de la subcontratacion administrativa, a fin de evaluar la posibilidad de establecer algun ti
de responsabilidad fiscal en materia de contratacion y subcontratacion de obras y servicios pari
supuesto de uso licito de esta forma de organizacion productiva.

Queda por sefialar que constante la subcontrata, el contratista subcontratante es respons
de las obligaciones laborales, de seguridad social y en materia de salud y riesgos laborales en los
minos sefalados en los apartados precedentes, no asi la Administracion contratante, ya que la
ponsabilidad que se establece en la normativa estudiada es pareada y no en cascada, como ya h
tenido ocasion de sefialar.

En materia fiscal no existe responsabilidad de la Administracion o empresario contratante
del contratista subcontratante, salvo que se entienda que ha sucedido en la actividad al contratis
subcontratista que no se halla al corriente con sus obligaciones tributarias.

Ya hemos tenido ocasidn de examinar mas arriba que en ocasiones se presentan dudas ac
de cuando estamos ante el fenémeno de la sucesion de empresa y cuando ante el de la mera cc
ta 0 subcontrata en materia laboral. Hemos sefialado que para la doctrina legal y jurisprudencial
materia laboral y de Seguridad Social lo determinante era la sucesién, no sélo en la actividad s
también en los demas elementos personales y patrimoniales de que se compone la «empresa» ¢
sujeto de relaciones juridicas. El articulo 44 del ET determina la responsabilidad solidaria entre sut
sor y sucedido como consecuencia de cualquier cambio de titularidad piotexctovosya sea de
la empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma de la misma, y ello 1
pecto de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la sucesion e incluso de las poste
res si la sucesion fuese declarada delito. En aplicacion de los preceptos citados, la doctrina del Tribt
Supremo en Sentencias de 16 de junio de 1983 (R.A. 3017); 29 de marzo de 1985 (R.A. 145
26 de enero de 1987 (R.A. 292) o la de 10 de mayo de 1988 (R.A. 3592), ha venido exigiendo pi
gue se dé sucesion empresarial dos requisitos:

a) Uno de caracter subjetivo representado por la transferencia o tracto sucesivo entre el ar
guo y el nuevo empresario adquirente o sucesor, o sea, cambio de titularidad de negocit
centro de trabajo autbnomo.
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b) Otro de caracter objetivo consistente en la entrega efectiva del conjunto operante de los e
mentos esenciales de la empresa que permita la continuidad de la actividad empresarial,
decir, la permanencia de ésta con una unidad en sus factores técnicos y organizativos y p
ductivos, unidad socio-economica de produccion que configura la identidad del objeto d
sucesion.

El propio Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de enero de 1988 (R.A. 56), interpretando
articulo 44, sefala textualmente que «el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores esta conte
plando tres supuestos de sucesién empresarial: cambio de titularidad de la empresa en su conji
y de forma total, cambio de titularidad de un centro de trabajo y cambio de una unidad producti
auténoma de la empresa; aunque el Estatuto de los Trabajadores no contenga una verdadera nc
de empresa, entendida desde su vertiente laboral, al limitarse a decir en su articulo 1 punto 2 enr
cién con el 1 que seran empresarios todas las personas fisicas o juridicas o comunidades de bi
que reciben la prestacion de servicios de los trabajadores, es decir, de quienes trabajan por cu
de otro -la empresa- y dentro del ambito de organizacion y direccién de quien recibe la prestaci
de sus servicios, se puede definir la misma como organizacién econémica de elementos producti
encaminada a la produccion de bienes o servicios, debiendo entenderse como centro de trabaj
unidad productiva con organizacion especifica que es dada de alta como tal ante la autoridad la
ral (art. 1 punto 5 del Estatuto), y como sefiala la Sentencia de esta Sala de 6 de abril de 1973 (R.1!
por unidad productiva autbnoma, el centro de trabajo o unidad de explotacién claramente difere
ciado que constituya una unidad socio-econdémica de produccién».

Junto a esta nocidn restrictiva, la jurisprudencia comunitaria da una versién mas amplia de
gue se entiende por sucesién empresarial reconduciéndolo a la mera sucesion en la actividad, si
es cierto que los fallos estudiados se refieren fundamentalmente a los supuestos en que la organize
empresarial se reduce fundamentalmente a la realizacion por parte de los empleados de una activi

En este panorama, el articulo72 de la Ley General Tributaria (en adelante, LGT), incardin:
do dentro de la Seccion dedicada a las garantias del crédito tributario, sefiala textualmente:

«1. Las deudas y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones
y actividades econémicas por personas fisicas, sociedades y entidades juridicas seran
exigibles a quienes les sucedan por cualquier concepto en la respectiva titularidad,
sin perjuicio de lo que para la herencia aceptada a beneficio de inventario estable-
ce el Caédigo Civil.

2. El que pretenda adquirir dicha titularidad, y previa la conformidad del titular actual,
tendra derecho a solicitar de la Administracion certificacion detallada de las deudas
y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de la explotacion y activida-
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des a que se refiere el apartado anterior. En el caso de que la certificaciéon se expi-
diera con contenido negativo o no se facilitara en el plazo de dos meses, quedara
aquél exento de la responsabilidad establecida en este articulo.»

El segundo apartado de este precepto contiene una exoneracion del tipo de la establecide
el articulo 42.1 del ET, si bien con una mejor técnica juridica por dos razones fundamentales, de
parte la exoneracién se pospone a la norma que determina la responsabilidad, de otra se estat
como requisito que la persona fisica o juridica de la que se va a solicitar informacion fiscal de :
consentimiento para que dicha informacion se facilite a un tercero, lo que concuerda con el resp
a los derechos y garantias constitucionales que debe todo aquel que maneja ficheros informatize
de caracter reservado.

El parrafo primero es mas problematico. En principio se dice que no es un supuesto de re
ponsabilidad solidaria por sucesidon empresarial sino una «garantia del crédito tributario». A nue
tro juicio se trata de un eufemismo que se justifica porque, al contrario de lo que se establece el
articulo 37 de la LGT en la redaccion que le da la Ley 25/1995, de 20 de julio, segun el cual la re
ponsabilidad solidaria no alcanza al importe de las sanciones salvo cuando dicha responsabilic
resulte de la participacion del responsable como causante o colaborador en la comision de la infr
cion tributaria, en cuyo caso no estaremos realmente ante un supuesto de responsabilidad sino
la imputacion de la comisién de la infraccién tributaria al declarado responsable, en el supuesto
sucesién con la excusa de que se trata de una garantia del crédito tributario se traslada al suc
la totalidad de las contingencias fiscales del transmitente, incluyendo los importes correspondie
tes a sanciones y recargos de apremio. El alcance de la responsabilidad ha quedado perfectan
delimitado en la Instruccion de 2 de noviembre de 1995, del Departamento de Recaudacién de
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria relativa a los responsables del pago de las deuc
tributarias. A nuestro juicio es muy criticable esta regulacion ya que vulnera los principios const
tucionales de culpabilidad y personalidad de las penas que es trasladable a las sanciones adm
trativas, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sentencia ya cita
n.° 246/1991, de 19 de diciembre, y establecido con caracter general por el articulo 130.1 de la L
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiel
Administrativo Comun, estableciendo en el n.° 3 de ese mismo articulo que cuando el cumplimier
de una obligacién corresponda conjuntamente a varias personas, responderan de forma solidari
las infracciones que se cometan y de las sanciones que en su caso se impongan. Sigue dicien
precepto que seran responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obligac
nes impuestas por la ley que conlleven el deber de prevenir la infraccion administrativa cometis
por otros, las personas fisicas o juridicas sobre las que tal deber recaiga cuando asi lo determ
las leyes reguladoras de los diferentes regimenes sancionadores. De lo expuesto se infiere gt
derecho administrativo sancionador exige la culpabilidad del sancionado sea por coautoria sea
culpain vigilando siempre que dicha responsabilidad esté convenientemente prevista en una nori
de rango legal.

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 200 -97 -

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



| RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN CONTRATAS Y SUBCONTRATAS | M." Angeles Cascajero Sinchez

Lo cierto es que todos los supuestos de responsabilidad solidaria en materia tributaria cons
tuyen una garantia del crédito tributario, como ha afirmado el profesmidvez BEREIJO17 «la
especial naturaleza de la obligacion tributaria, el particular interés juridico protegido, asi como
trascendental funcion-fin que cumple, que no es otra que hacer concurrir a la cobertura de los g
tos publicos a todos los que de algiin modo estan interesados en la existencia y funcionamiento
Estado, hace que el ordenamiento juridico tenga una especial preocupacién por la efectividad pr
tica de los tributos, disponiendo los medios de tutela tendentes a asegurar su adecuado y exacto ¢
plimiento». De tal modo que como ha afirmadar&ETA SucH 18 todo el tema de los responsables
tributarios esta afectado por esta necesidad de eficacia de la Administracién en el cobro de los
butos.

Pese a las criticas que hemos sefialado, tenemos que desde el punto de vista objetivo la
ponsabilidad solidaria de sucesor en materia tributaria se extiende tanto al principal de la deuda cu
to a las sanciones, los recargos e intereses que procedan.

Desde el punto de vista subjetivo conviene deslindar quién es sucesor a efectos tributaric
aunque la norma no es muy explicita ya que habla de «quienes sucedan por cualquier conceptc
la titularidad», esta frase hay que referirla a «ejercicio de explotaciones y actividades econémica:
de tal modo que tal y como se ha interpretado por la Instruccion citada, hay una traslacion de la tc
lidad de las contingencias fiscales del transmitente al sucesor «en la titularidad o ejercicio de ac
vidades econémicas». De ordinario la jurisprudencia ha venido exigiendo que la sucesién en la tit
laridad de una explotacion, de una empresa, conlleve la transmision de los elementos patrimonie
y/o del personal precisos para el ejercicio de la actividad propia de la misma. Sin embargo, pe
aquellos casos de sucesion en la mera actividad econdmica, cuando ésta constituye realmente
el contenido patrimonial de la empregagf.,empresas de limpieza, empresas de seguridad, etc.) va
a determinar que se considere que ha existido sucesién a efectos fiscales. Si trasladamos este su
to al tema de la contratacion y subcontratacién de obras y servicios, debemos resefiar que el he
de que la contrata o subcontrata no pertenezca a la propia actividad no opera como limite en et
supuestos, de tal modo que cuando se sustituya a la empresa contratista o subcontratista, o se
me el ejercicio de la actividad por el principal podriamos asistir a la declaracion de responsabilidi
por sucesién en materia tributaria. De igual modo, en los supuestos de concesiones de explotac
del servicio de cafeteria o restaurante de las Administraciones u otras Entidades de Derecho Publ
donde es frecuente que se conceda la explotacién aportando el organismo concedente todos los
mentos patrimoniales precisos para el ejercicio de la actividad por parte del concesionario, nos po
mos encontrar con declaraciones de responsabilidad por sucesion de caracter tributario, sin que
preciso, en estos supuestos, que exista una transmision de elementos patrimoniales, siendo sufici
la mera sucesién en la explotacion, en la actividad de gestion del servicio de que se trate.

17 RopriGUEZ BERENQ A. «Las garantias del crédito tributari®VITAS-RED.C 30, pag. 181.

18 GaARRETA SucH, J.M. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las societitatesl Pons,
Madrid, 1991, pag. 149.
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V. CONCLUSIONES

Aun a riesgo de ser reiterativos, no podemos dejar de enunciar brevemente las conclusiot
principales de este estudio que pueden resumirse del modo siguiente:

1.2 Laresponsabilidad (solidaria o subsidiaria) del empresario principal o contratista de obr:
y servicios por obligaciones del contratista o subcontratista, respectivamente, solo se es
blece de modo expreso en la rama social del Derecho, no asi en Derecho Tributario, don
sin embargo algun supuesto de contratacion, subcontratacion, o recuperacion de la acti
dad subcontratada por el principal puede reconducirse a la figura del responsable solid
rio por sucesién en la titularidad o ejercicio de explotaciones y actividades econdmica
regulado en el articulo 72 de la LGT.

2.2 Laresponsabilidad solidaria del articulo 42.2 del ET, aunque admite los supuestos de cc
tratas y subcontratas, es determinante de una responsabilidad pareada y no de una
ponsabilidad en cascada.

3.2 El articulo 42.1 del ET no introduce una responsabilidad de distinta naturaleza en mat
ria de Seguridad Social a la que se contempla en el n.° 2 de ese mismo precepto, si
gue hay que poner ambos en intima relacion, estableciéndose Unicamente un supue
de exoneracion de la responsabilidad establecida en el n.° 2, sin perjuicio de la funci¢
profilactica que sin duda ejerce la norma contenida en el n.° 1 del articulo 42 del E
citado.

4.2 La responsabilidad solidaria del articulo 42 del ET se limita a las contratas y subcontrat
de obras y servicios relativos a la propia actividad del empresario principal o contratiste
mientras que la responsabilidad subsidiaria establecida por los articulos 104 y 127 de
LGSS en relacién con las obligaciones de Seguridad Social se refiere no a todo tipo ¢
contratas y subcontratas de obras y servicios salvo las de reparacion de la vivienda re:
zadas por el amo de la casa, lo que no excluye a las contratas y subcontratas relativas
propia actividad del contratante o subcontratante, entrando en juego la responsabilid:
subsidiaria a partir de la extincién de la accién para hacer valer la responsabilidad solid:
ria del articulo 42 del ET.

5.2 Se ha clarificado la responsabilidad en materia de salud y riesgos laborales, partiendo
un deber de cooperacion de todas las empresas que concurran en la realizacion de |
actividad, estableciéndose la responsabilidad solidaria en materia de contratas y subcc
tratas del empresario principal o contratista cuando se contratan o subcontratan obras
servicios correspondientes a la propia actividad y el ejercicio de la actividad se realiza €
el centro de trabajo del empresario principal o del empresario contratista, la razén esta .
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gue la responsabilidad del incumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos labc
rales por parte del empresario contratista o subcontratista debe serle imputable al emp
sario principal o contratista a titulo de dolo o negligencia, lo que ha supuesto un aleje
miento de la responsabilidad objetiva en esta materia, con el correspondiente acercamiel
a los principios constitucionales en materia de derecho punitivo o sancionador. Este ali
jamiento de la responsabilidad objetiva debe extenderse al supuesto de responsabilid
solidariaexarticulo 42 del ET en el supuesto del recargo en las prestaciones como cor
secuencia del incumplimiento de normas de prevencion de riesgos laborales, por cuan
la filosofia de la LPRL va a extender el principio de culpabilidad a este supuesto espe
cial de responsabilidad solidaria por obligaciones de Seguridad Social.

ESTUDIOS FINANCIEROS num. 200

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





