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I Extracto:

Los modernos métodos de produccién han generado unas nuevas mane-
ras, adaptadas a las actuales exigencias técnicas, econémicas o simple-
mente de mercado. El sistema de produccién en cadena ha dado lugar a
lo que se ha llamado «descentralizacién productiva» por cuya virtud cada
eslabon de la cadena es, para €l, un producto terminado, que al unirse a
los otros eslabones, da lugar a la cadena completa, que es el producto final.

El ordenamiento juridico ha salido del paso de este fendmeno estable-
ciendo una serie de garantias que, al tiempo que admiten el sistema des-
centralizado de produccidn, evitan los posibles fraudes que de €l pudie-
ran derivarse.

En el ordenamiento juridico laboral, el establecimiento de responsabili-
dades derivadas o comunicadas, abarcan un ambito afectante a materia
de salarios, Seguridad Social y prevencion de riesgos laborales, quizd de
forma incompleta, pero es lo peor que en su regulacion suscita tantas
dudas, que un detenido estudio atento a clarificar la aplicacién de estas
normas parece imprescindible.

A este empeiio se dedica este trabajo cuyo mejor éxito serd el contribuir,
bien sea que modestamente, a que el estudioso encuentre una nueva fuen-
te de conocimiento en tan dedicada frecuente materia.
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I. INTRODUCCION

Es una palpable realidad que, por virtud de imperativos de todo orden, tanto técnicos como
juridicos y hasta socioldgicos, se han adoptado maneras de comportamiento que han determinado
nuevos modos de operar en el moderno sistema productivo, dando lugar al fendmeno que se cono-
ce como descentralizacion productiva.

Las empresas, por razones varias, deciden abandonar la idea de produccién integral para encar-
gar a ofras la elaboracion de productos que, una vez terminados, pasan a integrarse en su proceso pro-
ductivo, mediante su incorporacién al producto final. Asi como la época de la Revolucién Industrial
conocié el fendmeno de la division del trabajo, los tiempos modernos han visto surgir este nuevo
modo de produccién que supone toda una novedad socioeconémica, por cuanto que el concepto de
produccién integral cede su puesto al de produccion descentralizada, creando una estructura de con-
formacion reticular en la que una o varias empresas productivas figuran en el centro de la tela de
arafia, encargando a las periféricas la elaboracion de productos que corresponden a su ciclo producti-
Vo, pero que por virtud de la especializacion, entre otras razones, conviene que las fabrique otro,
adquiriéndolas después el comitente, como productos terminados, con la peculiaridad de que al incor-
porarlas a su patrimonio se convierten en piezas del producto final, de modo que ademas de una vin-
culacion industrial puede hablarse de una relacion comercial. Las relaciones juridicas que tienen lugar
en aquel ambito han dejado de pertenecer a la 6rbita del Derecho del Trabajo para integrarse en el
mundo de lo civil o mercantil. Lo que en otros tiempos resolvia la empresa con su propio personal,
hoy lo solventa acudiendo a la produccion de otras empresas que, a su vez, son las empleadoras de su
propio personal. La empresa principal se desentiende de éste e incluso lo desconoce.

Emerge, de ese modo, el concepto de empresa auxiliar que configura la estructura socioeco-
noémica del mundo de la produccion industrial moderna.
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La inercia desreguladora y flexibilizadora que tanta fortuna ha tenido en la clase empleadora,
deseosa de liberarse de ataduras juridicas, que se pretenden entorpecedoras de la libertad de empre-
sa, puede suponer un peligroso retroceso en el camino andado. Si bien los términos juridicos estan
clarificados, la aparicién de nuevas figuras, con ropaje antiguo, puede inundar un &mbito del Derecho
gue hasta ahora parecia reservado a una especifica categoria de relaciones sociales, regladas con cri-
terios esencialmente garantistas.

La cuestion se complica, ya que, en ocasiones, esa descentralizacién no es sélo de primer grado,
sino que se diversifica de manera indefinida, en un encadenamiento reticular, radial o simplemente
lineal, puesto que el encargo que hizo el principal al contratista puede, a su vez, ser subcontratado por
éste a otro, y éste encargar su ejecucion a un tercero, en todo o en parte, por razones de gestion o sim-
plemente de especializacién, dando lugar a una red en la cadena productiva, que puede prolongarse ili-
mitadamente, con posibles matices de irregularidad que hagan dificil, si no imposible, que el primiti-
vo comitente no pierda el control del aparato productivo que él mismo genero.

Sin duda que en esa compleja cadena de produccion descentralizada, es frecuente que termi-
ne apareciendo el empresario insolvente, dada la falta de consistencia y tejido empresarial que en
muchos casos caracteriza a esas empresas, Yy lo que se concibié como una forma moderna de pro-
duccién, desemboque en una situacién netamente fraudulenta. Lo que surgié como algo funcional,
puede terminar siendo un instrumento dislocador de la realidad social a la que pretende servir.

Il. LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

El ordenamiento juridico no se ha desentendido del fenémeno descentralizador; el legislador
ha arbitrado desde antiguo medios para que la realidad econémica y su necesaria ejecucion no quede
exenta de regulacion garantizadora, de modo que el orden juridico no haya de verse perturbado por
nuevos modelos productivos, sino que éstos han de desenvolverse con el imprescindible respeto a
la normativa en cada caso aplicable, sea del orden civil, mercantil o laboral.

La jurisprudencia ha sido expresiva al afirmar (STS de 27 de octubre de 1994) que «el orde-
namiento juridico no contiene ninguna prohibicién general que impida al empresario recurrir a la
contratacion externa para integrar su actividad productiva, y asi lo reconoce el articulo 42.1 del
Estatuto de los Trabajadores cuando se refiere a la contratacion o subcontratacion para la realizacion
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa, lo que supone que, con
caracter general, la denominada descentralizacién productiva es licita, con independencia de las cau-
telas legales e interpretativas necesarias para evitar que, por esta via, puedan vulnerarse derechos de
los trabajadores».

Y es que el desplazamiento de funciones que supone el modelo descentralizado de produc-
cion, abre la puerta al fraude de ley, de manera que, en la busqueda de un abaratamiento de costos
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de produccién, se lesionen elementales derechos de quienes, participando en el proceso como tra-
bajadores de empresas auxiliares, ven reducidas sus legitimas garantias en favor de una politica
empresarial deseablemente competitiva.

Entre la garantia de esos derechos de los trabajadores y la aceptacién sin cortapisas del mode-
lo, se sitla la legislacion reguladora del moderno fenémeno productivo descentralizado.

Se trata de evitar que tales procesos se efectien en perjuicio de las condiciones de trabajo reco-
nocidas a los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas por normas legales o pac-
cionadas, especialmente en materia de salarios, Seguridad Social y seguridad en @)trabajo

Para delimitar el concepto de contrata, el Tribunal Central de Trabajo, en su Sentencia de
10 de abril de 1989 establecio lo siguiente: «EIl término contrata designa una de las variantes del
tipo contractual que el Cédigo Civil lama arrendamiento de obra. La caracteristica fundamental
de este Ultimo es la existencia de una obligacion de resultado: la obra que una de las partes se com-
promete a hacer a cambio de un precio cierto y determinado. Tal obra o resultado puede conse-
guirse mediante el trabajo personal de la parte obligada a su consecucion o mediante la organiza-
cion de medios materiales y personales a la que llamamos empresa. En terminologia italiana, que
estd adquiriendo entre nosotros carta de naturaleza, a la primera de estas variantes de contrato de
arrendamiento de obra se suele llamar "contrato de ejecucion de obra", y la segunda "contrato de
empresa”. Lo que en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores se llama "contrato” no es otra
cosa que el referido contrato de empresa, entrafiando, por tanto, la realizacién de una obra o ser-
vicio determinado por parte del empresario contratista y la obligacion correlativa de pagar un pre-
cio cierto por parte del empresario contratante o comitente».

Sin embargo, el concepto resulta insuficiente, como ha expresado CRUZ VILL) G
que el Derecho positivo no se circunscribe al contrato de ejecucién de obra o de empresa, sino que
no impide que la contrata se instrumente mediante otras figuras juridicas, como la compraventa, el
mandato, suministro, comision, etc., sin perjuicio de que la ejecucion de obra sea el tipo contractual
mas idéneo para dar cumplimiento al fin que se pretende.

Pero interesa dar un paso mas, en orden a dejar claros los conceptos que maneja la normativa
laboral. La relacion juridica que vincula al comitente con el contratista, es un vinculo de Derecho
privado, sujeto a la normativa civil o mercantil, con independencia de que el primero carezca de rela-
cion con el personal al servicio del segundo, en principio.

Y es que la concertacién del vinculo civil o mercantil se ve infiltrada por la norma de
Derecho Laboral, que determina las condiciones contractuales privadas, imponiendo una comu-

(1) CRUZVILLALON, J. «Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcoResaiones
Laborales, nim. 2. 1992.

(2) CRUZ VILLALON, J.Ob. cit.
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nicacion de responsabilidades, entre comitente y contratista, que dan lugar al surgimiento de obli-
gaciones que naceex lege con caracter de indisponibles por las partes, dado su caracter de
Derecho necesario. BEste modo, el contrato de ejecucién de obra se ve modalizado por la impo-
sicion de Derecho imperativo que limita la autonomia de la voluntad de las partes, pero desde el
mismo fondo del contrato, es decir, el surgimiento de la responsabilidad comunicada esté supedita-
do a la concertacién del contrato de Derecho privado, sin el cual no puede existir obligacion algu-
na, ya que constituye su soporte juridico. Este detalle es importante por lo que ahora se vera.

Desde luego que hay que rechazar el planteamiento simplista. La figura de la ejecucion de
obra puede agotarse en el contrato primero o puede ser éste sélo el inicio de una cadena de subcon-
tratos que, por variadas causas, puede encargar el contratista a otros, con la definitiva intencién de
entregar el objeto terminado del contrato que inicialmente se concertd. Surge la figura del subcon-
tratista, como un contratista de segundo, tercero o enésimo grado. La norma positiva no se pronun-
cia sobre la cuestién, aunque debiera haberlo hecho.

Para RODRIGUEZ PINER@) la subcontratacion se da cuando el contratista, para realizar
la obra prometida, pacta con otros contratistas la realizacién de parte de ella. Realmente se trata de
contratas sobre contratas, en las que el contratista principal asume frente a los subcontratistas el papel
de comitente, en lo que afecta a responsabilidades por obligaciones respecto a los trabajadores de
aquél.

La generalidad de la doctrigg) se inclina por el encadenamiento pleno de responsabilidades
que afecta a todos los empresarios incluidos en la cadena de descentraliggciSimeembargo,
el Tribunal Supremo en su Sentencia de 2 de julio de 1983 tuvo otra vision al declarar que: «No
puede aceptarse que sea posible hacer extensiva la responsabilidad subsidiaria a esta empresa, pues
su reconocimiento en cualquier supuesto esta subordinado (y también condicionado) a que esté acre-
ditada su intervencion y aceptacion de las subcontratas y asi se sigue de las reglas generales de los
articulos 1.596 y 1.597 del Codigo Civil... obligado es que deba ser exonerada la empresa que fue
ajena a estos pactos, que en su origen son exclusivamente civiles, no pudiendo quedar afectada la
empresa citada por los pactos de los que estuvo marginadax.

Sin embargo, esta postura no ha gozado de unanimidad. Entre otras, la Sentencia de la
Sala3.2 del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1994 estableci6 que recibe aplicacién el articulo 42
del Estatuto de los Trabajadores tanto cuando el primer empresario o principal, contrata con otro
empresario, contratista secundario, como cuando en la relacion aparece un tercero secundario, o sub-
contratista, respecto del cual el contratista secundario asumira también funcionalmente la posicion
y la responsabilidad de principal.

(3) RODRIGUEZ PINERO, M. «Cadena de contratas y responsabilidad del empresario priReilsmbones Laborales
nam. 7. 1996.

(4) A. OLEA, M. VALVERDE, G. MURCIA, ALARCON, SALA, G. ORTEGA, RODRIGUEZ PINERO.
(5) CRUZ VILLALON, J.Ob. cit.
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Aimponer paz vino la Sentencia de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, dictada en unificacion
de doctrina de 15 de julio de 1996, estableciendo que «el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores,
contrae su mandato garantizador a aquellos supuestos en que tuvieran la condiciéon de empresario,
tanto el que encarga la obra o servicio, como quien asume el referido encargo. Mas dicha expresion
ha de entenderse como sin6nima de empleador, tal como desvela el articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores, en relacién con el apartado 1 del mismo articulo, en el que se define tal figura de mane-
ra traslativa o refleja, en tanto que entiende por tal a quien reciba la prestacién de servicios de quien
sea trabajador. No queda desvirtuada la conclusién sentada por la mencion a actividad empresarial
contenida en el ultimo parrafo del articulo 42, pues tal mencion hace referencia a aquella que para
su desarrollo requiera la aportacion de trabajo en régimen de laboralidad».

En todo caso, la solucién no es sencilla. La diccion del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores
es sumamente ambigua, empleando el plural para referirse, sin limite, a «las contratas y subcontra-
tas», en términos absolutamente generalistas, en una aparente intencion de llegar al final de la cade-
na, sea como sea.

Sin embargo, si eso es asi, entran en juego los articulos 1.090 y 1.903 del Cadigo Civil, debién-
dose admitir la existencia de una responsabilidad objetiva, ajena a requisitos de culpa o consenti-
miento.

También parece desprenderse de la dudosa redaccion, que el uso del plural esté referido, mas
que a una cadena, a un abanico de contratas que consiste en una plural relacién bilateral entre comi-
tente y contratistas, de modo radial.

Quiza se trate de una serie escalonada de responsabilidades, en la que no se contempla un haz
de las mismas, sino una sucesién en la que cada uno juega su papel de comitente. El Tribunal Supremo
ha adoptado esta postura en Sentencia de 12 de julio de 1994, ya citada, al establecer que «el inciso
"0 subcontraten" que contiene el articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores demuestra que la
norma no contempla necesariamente la presencia de tres sujetos, sino también la posibilidad de un
juego a dos, como supuesto de hecho de la responsabilidad del primer empresario que el precepto
establece. Recibe asi aplicacion el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores tanto cuando el pri-
mer empresario, principal@ominus operisgontrata con otro empresario, contratista secundario,
que ya no es principal ni duefio de la obra, como cuando en la relacién aparece un tercero secunda-
rio (que si sera subcontratista) y respecto del que el contratista llamado secundario asumira también
funcionalmente la posicion y responsabilidad de principal».

Parece que el precepto contiene una imputaciéon al duefio de la obra como receptor mediato
de las prestaciones de los trabajadores del contr@istan un evidente criterio refaccionario de
acuerdo con el articulo 1.597 del Cédigo Civil, segun el cual «los que ponen su trabajo y materiales

(6) RODRIGUEZ PINERO, M. «Cadena de contratas y responsabilidades del empresario priveigeiznes Laborales,
nam. 7. 1996.
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en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accién contra el duefio de ella sino
hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacion», lo que supone el otorga-
miento de una accion directa a los trabajadores contra el duefio de la obra hasta la cantidad que éste
adeude al contratista.

Si, como se ha visto, el vinculo de Derecho privado en que consiste el contrato de ejecucion
de obra se ve impregnado por la norma laboral de Derecho necesario, pero manteniendo su identi-
dad contractual, dificilmente podria entenderse que sus efectos vayan mas alla de los términos en
que el pacto se concertd. Es decir, si al margen de lo consentido por las partes se producen otros
fendmenos juridicos que escapen al control de una de ellas, no es facil deducir el nacimiento de res-
ponsabilidades del tipo que sean en un terreno en que campea la més absoluta involuntariedad de
aquel a quien se le atribuye dicha responsabilidad. Situados en el terreno de lo extracontractual, la
obligacion legal s6lo podra concretarse en los términos de la propia ley, ya que estas obligaciones
no se presumen, (como establece el art. 1.090 del CC), sino que se regiran por los preceptos de la
ley que las establecid, como se vera mas adelante.

lll. LAREGULACION POSITIVAY SU PROBLEMATICA

Conviene entrar en el estudio del Derecho positivo, ya que nuestra normativa de relaciones
laborales acepta el instrumento juridico de la contrata y la subcontrata de manera natural, sin limi-
te algunq(7), pero establece unas cautelas que, en lo posible, eviten indeseadas desviaciones. Tres
son los parametros desde los que se contempla la comunicacién de responsabilidades por la reali-
zacion de contratas y subcontratas:

— En el ambito de lo laboral, el articulo 42 del Estatuto de los Trabajd8pestablece lo
siguiente:

«1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o ser-
vicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar que dichos

contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto
recabaran por escrito, con identificacion de la empresa afectada certificacion negativa por

descubiertos en la entidad gestora, que deberd librar inexcusablemente dicha certificacion
en el término de treinta dias improrrogables. Transcurrido este plazo, quedara exonerado
de responsabilidad el empresario solicitante.

(7) El articulo 38 de la Constitucién reconoce la libertad de empresa, el Real Decreto 2135/1980, de 26 de septiembre,
regula la liberalizacion industrial y la Orden Ministerial de 19 de diciembre de 1980 desarrolla la disposicion anterior.
El Real Decreto 3008/1978, de 27 de octubre, regul6 el documento de calificacion empresarial.

(8) El precepto vigente continGia en la linea de sus precedentes normativos: el Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre, y
el articulo 19.2 de la Ley de Relaciones Laborales.
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2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la

Seguridad Social, y durante el afio siguiente a la terminaciéon de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los subcontratis-

tas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigen-
cia de la contrata, con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su perso-
nal fijo en la misma categoria o puestos de trabajo.

No habréa responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar un cabeza de
familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no
contrate su realizacion por razén de una actividad empresarial».

— Enel ambito de la Seguridad Social, el articulo 127.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 30 de juni@9), establece lo siguiente:

«1. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, para
las contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del
empresario contratante, cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o
en parte, del pago de una prestacion, a tenor de lo previsto en el articulo anterior, si la
correspondiente obra o industria estuviese contratada, el propietario de ésta respondera de
las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado insolyante»

El Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social
(Real Decreto 1637/1995), en sus articulos 10 y 12 contiene las mismas prescripciones,
con las peculiaridades y carencias que se analizaran mas adelante.

— En el ambito de la salud y seguridad de los trabajadores, la Ley 31/1995, de 8 de noviem-
bre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en su articulo 24.3 establece que «las empresas
gue contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios correspondien-
tes a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de traba-
jo, deberan vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la norma-
tiva de prevencion de riesgos laborales».

A tono con el sentido de esta obligacion, el articulo 42.2 de la misma norma sienta que «la
empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas a que se refiere
el apartado 3.° del articulo 24 de esta ley, del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las

(9) Sigue el tenor de las dos normas que le precedieron, los Decretos 193/1966, de 21 de abril, y 2065/1974, de 30 de
mayo.

(10) El articulo 104 del mismo cuerpo legal establece que responderan, en su caso, de la obligacion de cotizar las perso-
nas sefialadas en los apartados 1y 2 del articulo 127.
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obligaciones impuestas por esta Ley en relacién con los trabajadores que aquéllos ocupen en los cen-
tros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccidn se haya producido en el centro de
trabajo de dicho empresario principal».

Es el momento de notar que un mismo fendémeno, el de la produccion descentralizada, es tra-
tado por el ordenamiento juridico laboral de tres diferentes maneras, a tenor del ambito en que tenga
lugar, segun que las obligaciones sean en materia laboral, de Seguridad Social o de prevencion de
riesgos laborales. Pudiera parecer que una regulacion solapa a la otra, pero eso no es cierto si se
atiende a un estudio sistematico de la cuestion.

El Estatuto de los Trabajadores es la norma que adopta la actitud mas probleméatica de todas. En
primer lugar, trata la cuestion bajo el epigrafe «garantias por cambio de empresario» sin que exista cam-
bio alguno de empresario en la situacion que se estudia. Pero mas dislocante defecto de sistematica es
tratar una regla de Seguridad Sogig)fuera de su marco juridico, para integrarla en el que corresponde
a la regulacién de la relacion labaiEd). Sin embargo, lo mas criticable del precepto, y en ello coinci-
de la doctring13), es su confusa redaccion, que mezcla la figura del contratista con la del subcontratis-
ta, de manera indistinta, refiriendo la atribucion de responsabilidad a uno y otro como si fuesen lo mismo
y, lo que es peor, dando un tratamiento a tan importante cuestion inconcreto, superficial y simplista.

Ya se ha visto el grave problema que crea la misma norma, con su indefinicion, al no concre-
tar claramente la extension de su mandato, dejando tan grave cuestién a la casuistica, por no decir a
la improvisacion.

El principal problema se plantea en el tltimo parrafo del precepto: «No habra responsabilidad por
los actos del contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o
reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el pro-
pietario de la obra o industria no contrate su realizacién por razon de una actividad empresarial».

El primero de los supuestos de exclusién, queda claramente delimitado, por cuanto que el amo
de casa que precisa de alguna obra, generalmente de reparacién, es absolutamente ajeno a la orga-
nizacién productiva del que realiza la obra; sin embargo, cuando coinciden en el mismo sujeto, la
condicién de amo de casa y la de empresario, en relacion con la contrata realizada, no se admite la
exoneracién de responsabilidad (TCT de 24 de abril de 1989).

Pero el segundo de los supuestos se presenta mas conflictivo, por lo indeterminado de su redac-
cion. La exencién de responsabilidad se trata de dos maneras distintas dentro del mismo precepto:
en el parrafo primero se refiere a «la propia actividad», en el Gltimo a «una actividad empresarial».

(11) El profesor ALONSO OLEA afirma que el articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores es un precepto de Seguridad
Social (Derecho del Trabajo).

(12) El Real Decreto Legislativo 1/1994 recoge el guante en su articulo 127 y comienza su regulacién con la clausula «sin
perjuicio», méas que significativa a la hora de apreciar la vigencia del precepto laboral.

(13) CRUZ VILLALON, J.0b. cit.
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La dificultad surge de la imprecision de la norma juridica, que deja en el aire la duda acerca de si
so6lo responde el comitente de las contratas referidas a su propia actividad o también de las que con-
sistan en cualquier actividad empresarial, en términos generales.

No parece que sea ésta la intencion del legislador, como si de una penalizacion a la condicion
de empresario se tratgat). Mas bien se pretende hacer una interpretacion del precepto de acuer-
do con la finalidad de la norma, consistente en crear una situacion juridica dentro del sistema de des-
centralizacion productiva, de modo que la comunicacion de responsabilidades se produzca en su
ambito propio, es decir, en el marco del sistema productivo de la empresa. El Tribunal Supremo, en
Sentencia de 18 de enero de 1995 ha establecido que «el supuesto de hecho para la aplicacién del
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores consiste en que el objeto de la contrata o subcontrata a
gue alude el precepto, ha de referirse a la realizacion de obras o servicios correspondientes a la pro-
pia actividad de la empresa comitente, entendiendo por tal, mas que la inherencia al fin de la empre-
sa, la indispensabilidad para conseguirlo, lo que debe definir el concepto. Si se exige que las obras
0 servicios que se contratan o subcontratan deben corresponder a la propia actividad empresarial del
comitente, es porque el legislador esta pensando en una limitacion razonable que excluya una inter-
pretacion favorable a cualquier actividad empresarials».

No cabe pasar por alto el hecho de que en toda la trama legal reguladora de la comunicacién
de responsabilidades, sea tan sdlo el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores el que produce
una ampliacioén del ambito subjetivo de la responsabilidad en los términos genéricos de la referen-
cia a cualquier actividad empresarial, en un tratamiento diferenciado de los demas supuestos (res-
tringidos a la «propia actividad»), sin que exista motivo alguno que lo justifique. El Tribunal Supremo,
en Sentencia de su Sala 4.2, de 7 de julio de 1994, sin mayores precisiones, habia estimado que «el
articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores establece que el empresario principal que contrate o
subcontrate con otros obras o0 servicios correspondientes a su propia actividad respondera solidaria-
mente...». Esta apreciacion no parece responder a descuido, imprecision y menos a error del Alto
Tribunal, sino que aparece clara la intenciéon de no hacer una aplicacién extensiva de un precepto
creador de obligaciones, que de otro modo pudiera alcanzar a quienes son ajenos al fenémeno pro-
ductivo en el que se desenvuelve la actividad generadora de la obligagion

La precisa delimitacion de ese ambito, la determinacion de lo que sea «propia actividad», es
materia que ha de preocupar de manera prioritaria, ya que no existe una nocién exacta de lo que haya
de entenderse por «propia activid&te).

(14) MARTIN VALVERDE, A.

(15) Abundante jurisprudencia de Tribunales Superiores de Justicia (Baleares, 5 de febrero de 1992; Pais Vasco, 2 de octu-
bre de 1991; Andalucia, 23 de diciembre de 1991; Navarra, 28 de diciembre de 1994) ha apreciado que a estos efec-
tos «son empresas las entidades mercantiles con animo de lucro» y que la responsabilidad tiene su fundamento en la
que establece el Cédigo Civil en sus articulos 1.552 y 1.597, para el subarriendo, en base al justo pago de los lucros
producidos por una actividad laboral.

(16) MONEREO PEREZ, J.LLa responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion: puntos criticos
Ibidem. 1996.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 176 -13-

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



| LA RESPONSABILIDAD EN CONTRATAS Y SUBCONTRATAS | Manuel Garcia Piqueras

Como ha afirmado RODRIGUEZ PINER®Y), el caracter factico de la relacion empresarial,
hace dificil cualquier intento de una indagacion sistematica de qué pueda entenderse por actividad
propia. Quiza la labor del operador juridico deba poner en conexion la finalidad para la que la orga-
nizacion empresarial se establece, con la idea sustitutiva de contratos que se emplea para el logro de
esa finalidad, de tal manera ligados, que los resultados de la obra o tramos de la cadena productiva,
resulten imprescindibles a la hora de configurar el producto final que constituye el objeto producti-
vo de la empresa principal. Por otro lado, hay que tener en cuenta que a la hora de delimitar la acti-
vidad propia se define en funcién de la «normalidad», que incluye las tareas necesarias que deben
realizarse habitualmente en el funcionamiento regular de la empresa. De este modo, sustitucion y
habitualidad serian los elementos predominantes que permitirian calificar como pertenecientes a la
propia actividad de la empresa principal, al margen de que la naturaleza de los trabajos, por su con-
tenido material pertenezcan o no al ciclo productivo de la emfi@sa

En este empefio habra de distinguirse entre actividades principales o directamente producti-
vas, que son las que integran la finalidad de la empresa como tal entidad productiva, y aquellas otras
que tengan caracter de accesorias, como las de mantenimiento, limpieza, reparacion, etc. Sera la
casuistica quien determine en cada supuesto la calificacion de unas y otras.

CRUZ VILLALON (19), en base a criterios jurisprudenciales, distingue tres tipos de contra-
taciones que quedarian excluidas de la responsabilidad comunicada del articulo 42:

— Las obras de infraestructura, de construccion o reparacion de los locales de trabajo, asi
como los de instalacién y puesta en funcionamiento de maquinaria e instrumentos de tra-
bajo(20).

— Las contratas efectuadas por empresas de servicios dedicadas meramente a la promocion
de un determinado negocio, sin participacién en el proceso prod(&ijvo

— Las actividades complementarias que, como tales, no forman parte del nlcleo central de
la actividad econémica de la empresa principal, aunque necesarias para el funcionamien-
to normal de la misma.

Se trata de actividades que exceden de lo que en términos estrictos puede ser considerado
como «ciclo productivo», entendiendo por tal, con la jurisprudencia (TS de 2 de diciembre de 1987),

(17) RODRIGUEZ PINERO, M. «La regulacion protectora del trabajo en contriesista de Politica Sociahim. 93.
1972. «Propia actividad y contratd®elaciones Laboralesum. 6. 1996. Dice que son requisitos para apreciar la
existencia de propia actividad «la sustitucién y la habitualidad».

(18) RODRIGUEZ PINERO, M. «Propia actividad y contrata». Relaciones Labpreles 6. 1996.
(19) CRUZ VILLALON, J.0b. cit.

(20) Tribunal Supremo, S. de 14 de diciembre de 1982.

(21) Tribunal Central de Trabajo, S. de 28 de julio de 1986.
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«el complejo de operaciones normal e integramente necesarias para obtener un resultado, en el cual
se identifica el fin de la empresa», de tal manera que «si no se hacen a través de una contrata, la
empresa principal tiene que realizarlas directamente para poder alcanzar su objetivo» (TSJ Madrid,
S. 30 de enero de 1992).

Para concretar este criterio, surge la teoria de la posibilidad de sustituii@fylaah el sen-
tido de que «siempre que el empresario pudiera conseguir el mismo resultado sin recurrir a terceros
contratistas, existe una participacién en el ciclo productivo de la empresa, una estrecha conexion
funcional con la mismag23).

En esalinea, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de enero de 1995, ha precisado que «para
delimitar lo que ha de entenderse por propia actividad de la empresa, la doctrina mayoritaria entien-
de que son las obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la misma, esto es, las que for-
man parte de las actividades principales de la empresa; méas que la inherencia al fin de la empresa, es
la indispensabilidad para conseguirlo lo que debe definir el concepto de propia actividad».

Adopta con ello la jurisprudencia una actitud restrictiva, al afirmar que «si se exige que las
obras o servicios que se contratan o subcontratan deben corresponder a la propia actividad empre-
sarial del comitente, es porque el legislador est4 pensando en una limitacion razonable que excluya
una interpretacién favorable a cualquier actividad empresarial».

La actitud de rechazo a la interpretacion extensiva, debe ser valorada a la hora de contemplar
el alcance y virtualidad del precepto, porque el concepto «propia actividad» no puede quedar redu-
cido a términos rigurosamente estrictos; faenas adyacentes pero diferentes a las de la propia activi-
dad deben ser incluidas, por cuanto que estan conectadas con la finalidad productiva de la empresa
principal. Son tareas especializadas, auxiliares y complementarias, que materialmente son inscribi-
bles en el proceso productivo global aunque por su especializacién no pueden ser realizadas por el
empresario principgpb4).

De otra parte, cuando la contrata o subcontrata se produce en el ambito de las Administraciones
Publicas, el Tribunal Supremo mantiene un criterio expansivo del concepto, en una manifestacion
de la falta de sustantividad que caracteriza al contrato administgjwoen pro de otorgar a la
Administracién un tratamiento juridico idéntico al de los particulares, cuando actla en el ambito del
Derecho privad@26).

(22) RODRIGUEZ PINERO, M. Ob. cit.
(23) Tribunal Supremo, S. de 2 de diciembre de 1987.
(24) RODRIGUEZ PINERO, M. «Propia actividad y contrata». Cit.

(25) GARCIA PIQUERAS, M. «El contrato para la prestacion de servicios a los entes publicos en régimen de Derecho
Administrativo».Relaciones Laborales, nim. 11. 1996.

(26) Convenio de la OIT 940 (ratificado por Espafia en 29 de abril de 1971), Ley de 26 de diciembre de 1958, Decreto 386/1959.
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La Sentencia en unificacion de doctrina de la Sala 4.2 de 15 de julio de1986nt6 que
«el mandato garantizador contenido en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores menciona
como negocio juridico base del supuesto que regula, a las contratas o subcontratas, sin hacer refe-
rencia expresa a concesion administrativa, pero una interpretacion teleoldgica del mencionado
precepto fuerza a entender incluida a esta Ultima en su disciplina, con relacién al supuesto de ges-
tion indirecta de servicios plblicos, mediante la que se encomiende a un tercero tal gestion, impo-
niéndole la aportacién de su propia estructura organizativa y de sus elementos personales y mate-
riales, para el desarrollo del encargo que asume. Entenderla de manera distinta supondria una
reduccién del &mbito protector del mencionado articulo 42, que no responderia al espiritu y fina-
lidad del precepto, el cual, aun posibilitando cesiones indirectas para, en el marco de la libertad
de empresa, facilitar la parcelacion y divisién especializada del trabajo, otorga a los trabajadores
las garantias que resultan de la responsabilidad solidaria que atribuye al duefio de la obra o servi-
cio. Por otra parte, la expresion contratas y subcontratas, por su generalidad no cabe entenderlas
referidas, en exclusiva, a contratos de obra o de servicio de manera privada, ya que abarcan nego-
cios juridicos que tuvieran tal objeto, aun correspondientes a la esfera publica, siempre que gene-
raran dichas cesiones indirectas y cumplieran los demas requisitos exigidos para la actualizacién
del mencionado precepto».

Asi pues, es contrato base o sustantivo el de ejecucién de la obra en que consiste la contrata.
El contrato administrativo no es mas que el necesario ropaje que reviste a aquel negocio juridico, lo
que conlleva la plena aplicacion de la legislacion laboral.

IV. LOS PRECEDENTES NORMATIVOS DE LA REGULACION POSITIVAACTUAL

Ha sido una constante en el tratamiento juridico del trabajo por cuenta ajena, la fuerte preo-
cupacion del legislador por garantizar los derechos del trabajador en los supuestos en que el
empleador pudiera burlarlos a través de mecanismos de interposicion o sustituciéon del dador de
trabajo. Si es bien patente que la normativa de Derecho privado, a través del contrato de ejecu-
cion de obra, permite que las empresas puedan descentralizar su actividad sin limite alguno, el
ordenamiento juridico laboral y de Seguridad Social interfiere con animo garantista, para que la
relacion juridica que alli se desarrolla y protege, no quede distorsionada y esas garantias deven-
gan estériles.

Ya el Cadigo Civil se ocup6 de la cuestion, en su articulo 1.597, al establecer que «los que
ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accion
contra el duefio de aquélla sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la recla-
macion».

(27) Fue ponente el malogrado magistrado Sr. MARTINEZ EMPERADOR. En el mismo sentido la de 27 de septiembre
de 1996.
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Once afios mas tarde, la Ley de Accidentes de Trabajo, de 30 de enero de 1900, sienta un cri-
terio de responsabilidad marcado por el principio de responsabilidad objetiva, que fue alterado en el
reglamento de desarrollo, que imputaba la responsabilidad directa al contratista y subsidiariamente
al duefio de la obra. Este tratamiento se repitié en sucesivas normas j@gicas

La Ley de Bases de la Seguridad Social 193/1963, en su base 13, establece que reglamen-
tariamente se determinaran las personas que hayan de cumplimentar la obligacién de cotizar, man-
dato que cumple el Texto Articulado de 21 de abril de 1966, en sus articulos 68 y 97, al disponer
que cuando el empresario fuese declarado responsable, en todo o en parte, si la obra o industria
estuviese contratada, el propietario responderia de las obligaciones del contratista si éste fuese
declarado insolvente, salvando la responsabilidad del amo de casa respecto de las obras de repa-
racién de su vivienda. La norma es perfectamente fiel a la regulacién precedente, manifestando-
se a través de dos criterios: en primer término, la responsabilidad se extiende hasta el propietario
de la obra, no sélo al contratista principal, en segundo lugar, expresamente la responsabilidad se
declara subsidiaria.

El Texto Refundido de 30 de mayo de 1974, en su articulo 97, repite literalmente el conteni-
do de la norma de 1966. Es de notar que el responsable subsidiario no es el empresario principal,
sino el propietario de la obra o industria. Desde luego que el propio mecanismo de la responsabili-
dad subsidiaria hace que el propietario sea responsable en dltimo grado, es decir, tras la declaracion
de insolvencia del contratista principal, pero responsable, a fin de cuentas. Es intencién del legisla-
dor que quien ha de ser el beneficiario del resultado final de la obra participe en la responsabilidad
gue pueda derivarse de su ejecucidn, siendo a la vez instrumento de evitaciéon del fraude, al insti-
tuirse una Ultima garantia refaccionaria, de caracter real: la obra ejecutada.

La misma redaccion se mantiene en el articulo 127 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, como cumple a su condicion de texto refundido; el Reglamento General de Recaudacion
(Real Decreto 1637/1995) en su articulo 12.1 desarrolla el precepto anterior.

Pues bien, si la normativa de Seguridad Social fue diligente en atender la cuestion, la legisla-
cion laboral también se ocup6 del tema. El Cédigo de Trabajo de 1926 ya contemplaba la comuni-
cacion de responsabilidades, que fue apostillada por la jurisprudencia (TS de 25 de octubre de 1927).

En el largo periodo que va desde la promulgacion del Fuero del Trabajo hasta 1970, no exis-
te legislacion general que se ocupe de la materia, si bien una escasa normativa sectorial (Ordenanza
Laboral para la Construcciéon de 28 de agosto de 1970) establecié una responsabilidad subsidiaria
entre empresario principal y contratista.

(28) Ley del0 de enero de 1922, Cédigo de Trabajo de 1926, Texto Refundido de accidentes de trabajo de 1932, Reglamento
de accidentes de trabajo en la industria de 1933, Reglamento de accidentes de traba)ddeVIABEIN VALVERDE,
A. «Responsabilidad empresarial en caso de subcontratas de obras y sei@miosntario al Estatuto de los
Trabajadores VI1111982.
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Pero la norma que establece, con caracter general, el principio de responsabilidad comunica-
da es el Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre, que sustituye a la legislacion sectorial. Su articu-
lo 4, exige para casos de contratas y subcontratas, en primer lugar, un requisito formal de poca
trascendencia: estar en posesion del «carnet de empresa con responsgiiidaebe seguida-
mente impone un mandato de corte netamente sustantivo: que el contratista esté al corriente en el
pago de las cuotas de la Seguridad Social. Enérgicamente dispone que «en todo caso» existira una
responsabilidad solidaria entre empresario principal y contratistas por las obligaciones de éste con
sus trabajadores y con la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata.

No fue duradera la vida de este precepto. Si la intencién del legislador era buena al pretender
sanear el mercado de contratas, la técnica juridica fue errénea, como puso de manifiesto la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo (4.2), de 23 de noviembre (891977
al declarar en su sexto considerando que «regulados los supuestos excepcionales de responsabilidad
solidaria por normas con rango de ley, mientras por norma de rango legal no se disponga otra cosa,
ha de estarse a la regla o criterio de la responsabilidad subsidiaria que preconiza el articulo 97.1 de
la Ley de Seguridad Social; por ello al establecer, por la via del Decreto impugnado, una responsa-
bilidad de caracter solidario entre el empresario principal y el subcontratista, implica contradiccion
o derogacion por via reglamentaria de prescripciéon con rango de ley formal y, por ende, el precep-
to citado, articulo 4 en su inciso final queda afectado de la nulidad de pleno désagho»

La eficacia practica de dicha sentencia se cifié al caso concreto, pues desde més de un afio
antes del pronunciamiento judicial estaba vigente el articulo 19.2 de la Ley de Relaciones Laborales,
que transcribia literalmente el precepto que el Tribunal Supremo anulé tardiamente en base a un
planteamiento de jerarquia normativa.

En lo que se refiere a la materia de seguridad e higiene, la Ordenanza General aprobada por
Orden Ministerial de 9 de marzo de 1971, en su articulo 153, establecia que la empresa principal res-
ponderia solidariamente con los contratistas y subcontratistas, de las obligaciones que alli se impo-
nen, respecto a los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo del empresario prin-
cipal (32).

El proximo paso es el Estatuto de los Trabajadores de 1980, cuyo articulo 42 asume el conte-
nido sustantivo del Decreto 3677/1970 y del articulo 19.2 de la Ley de Relaciones Laborales, y cuyo
texto se ha mantenido impoluto a través de las numerosas reformas que la norma bésica laboral ha
experimentado, pese a su ardua problematica.

(29) Este documento que se otorgaba por la Organizacion Sindical fue instituido por Decreto de 26 de noviembre de 1954
y suprimido por otro Decreto de 17 de febrero de 1978.

(30) Fue ponente el Sr. GARCIA MANZANO.
(31) Es obvio que la Sala juzgaba un supuesto de hecho anterior a la vigencia de la Ley de Relaciones Laborales.

(32) SerialaLey 8/1988, de 7 de abril, pese a tratarse de una norma sancionadora, la que regulase la cuestion hasta fechas
recientes, en que entré en vigor la Ley 31/1995, de 8 de noviembre.
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V. LOS ENIGMAS DELARTICULO 42 (33)DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES Y
SU TRATAMIENTO DOCTRINAL

La estructura y contenido del precepto son de una complejidad superlativa y una enorme difi-
cultad aplicativa.

Son dos los parrafos que lo integran, para regular dos situaciones bien diferenciadas. En el
primero, se impone al empresario principal, una obligaaicautelam de informarse sobre la situa-
cion de los contratistas respecto de posibles débitos de cuotas a la Seguridad Social; en el segundo,
se imponen responsabilidades solidarias en los supuestos que alli se contemplan. Es imprescindible
un estudio separado de cada uno de ellos.

1. El parrafo primero.

El articulo 42.1 impone al empresario principal un deber de informacién: recabar de la enti-
dad gestora una certificacion negativa sobre las posibles deudas con la Seguridad Social de los con-
tratistas y subcontratistas de éstos, de modo que, una vez obtenida ésta o transcurrido un mes sin que
la entidad la hubiere librado, el empresario principal queda exonerado de responsabilidad.

La inconcrecioén del precepto no puede ser mayor; no sefiala plazo para cumplir el deber, ni
explicita las concretas consecuencias del incumplimiento, ni sefiala la extension y clase de respon-
sabilidad, ni tan siquiera en qué consista ésta.

Légicamente, un cuerpo de doctrina cientifica ha elaborado una teoria no convergente, en la
intencion de aportar claridad interpretativa, siendo de notar la escasez de jurisprudencia del Tribunal
Supremo en materia tan necesité@# de aportacion doctrinal.

Para ALONSO OLEA, tanto si no se solicita la certificacion como si ésta es positiva, el empre-
sario principal y el subcontratista son responsables subsidiarios, por sy3sjdeel pago de las
cuotas entonces pendientes, debidas por sus empresas auxiliares. En el mismo sentido BARREIRO
y CASAS BAAMONDE.

(33) La expresion se debe al profesor ALONSO OLEA.

(34) La Sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo (ponente Sr. RODRIGUEZ ZAPATA), de 12 de julio de 1994, apre-
cia el caracter solidario de esta obligacion sin especificar fundamento alguno de tal afirmacion.

(35) ALONSO OLEA, M. yCASAS BAAMONDE, E.Derecho del Trabajo. 11.2 ed. Universidad Complutense.
Madrid. 1995.
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Un punto de escepticismo se aprecia en el profesor ALONSO OLEA, cuando afirma que la res-
ponsabilidad se fija «con gratuidad excesiva, que sélo la seguridad del tréfico, si acaso, justifica».

MONTOYA MELGAR (36), afirma que «el resultado positivo de tal comprobacion acredita la
existencia real del contratista 0 subcontratista, asi como su condicién de empresario efectivo y sol-
vente de los trabajadores a su servicio», con lo que parece conceder al hecho de estar al corriente en
las obligaciones con la Seguridad Social, efectos constitutivos de la condicion de empresario. Por ana-
logia con el parrafo segundo del articulo, concluye que se trata de una responsabilidad solidaria.

En esta apreciacion coincide MARTINEZ EMPERADQR) al afirmar que la responsabili-
dad solidaria es la que se corresponde con el sentido propio de las palabras que figuran en la norma,
la adecuada relacion con su contexto y la resultante de la compulsa de los antecedentes histéricos y
legislativos.

SALA FRANCO (38) se pronuncia en términos de duda. Pese a la diccion literal de la ley
(«deberdn comprobar») no se trata de una obligacion legal en sentido propio, cuyo incumplimiento
originaria una responsabilidad administrativa, sino mas bien de una facultad que la ley ofrece al
empresario comitente en orden a informarse acerca de la solvencia y caracteristicas empresariales
del contratista o subcontratista. Una certificacion confirmatoria de la existencia de deuda no es una
buena carta de presentacion profesional.

Pero quedan en el aire importantes incognitas: qué responsabilidad afecta al comitente, cual
sea el contenido material de esa responsabilidad, no se sabe si afecta también a obligaciones labo-
rales ni de qué clase de responsabilidad se trata. El deber que el precepto impone al empresario es
el de solicitar el certificado, sin especificar otro. Lo inconcreto de la norma es lo Unico que no ofre-
ce dudas.

MONEREO(39) afirma la pertinencia de atender adio legis del precepto del articu-
lo 42.1 del Estatuto, dirigido a la tutela del trabajador y del interés puablico, en orden al sanea-
miento del mercado de contratas, admitiendo un principio de realidad en la imputacién de res-
ponsabilidades empresariales.

MARTIN VALVERDE (40), llega a otras conclusiones. Se pregunta, en primer lugar, si el
deber de indagacion termina ahi o si encierra un mandato de mayor contenido vinculante. La prefe-

(36) MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo. Tecnos. 1996.

(37) MARTINEZ EMPERADOR, R. El Estatuto de los Trabajadores y la responsabilidad empresarial en caso de obras
y servicios. IES. 1980.

(38) SALAFRANCO, T.y otros. Derecho del Trabajo. Tirant lo Blanch. 1992.
(39) MONEREO PEREZ, J.L. La responsabilidad... Cit.

(40) MARTIN VALVERDE, A. «Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y sefivamtario
al Estatuto de los Trabajadores. VI11982.
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rencia por esta segunda opcién le conduce a afirmar que el articulo 42.1 lleva implicita la prohibi-
cion de celebrar contratas con empresas contratistas en situacion de insolvencia o morosidad, cons-
tituyendo el deber de comprobacion un deber instrumental o accesorio.

En segundo lugar se plantea un aspecto procedimental. La certificacion administrativa es un
medio de comprobacién de la solvencia del contratista, que se exige por su mayor fiabilidad y para
hacer participe a la Administracion en un trafico contractual que puede comprometer sus intereses.
A mas de tratarse de una regla de buena gestién empresarial, entra en juego la diligenti
hendopara imponer, desde los contactos iniciales, un minimo de atencién al cumplimiento de ese
deber de no concertar contratos con deudores de la Seguridad Social, concluyendo el valor instru-
mental del proceso de comprobacion.

En tercer lugar, como consecuencia juridica del incumplimiento, propone la responsabilidad
administrativa derivada de infracciones laborales.

GARCIA MURCIA (41), por su parte, estima que se trata de una sancién que consiste en la
exigencia de responsabilidad subsidiaria a las empresas que contraten con esos contratistas que, en
cierto modo, dificultan el juego normal de la normativa social.

La confusion esté servida; si la doctrina cientifica es absolutamente divergente, la jurispru-
dencia brilla por su ausencia. Pese a la abundante aportacién doctrinal, no termina de adquirir sen-
tido propio la polémica disposicion y queda una sensacion de duda profunda que en nada favorece
a la seguridad juridica.

1.1. Una visién distinta.

Entodo caso, el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores se configura como una norma de con-
tenido complejo y de dificil comprension, de tratamiento inespecifico, presidido por el enigma y sedien-
to de clarificacion. El problema adquiere caracteres preocupantes cuando se contempla, no ya como una
entelequia apropiada para la actividad especulativa del analista, sino como una realidad material, vital,
de frecuentisima actualidad en la practica cotidiana de la empresa moderna, que el operador juridico
necesita manejar con soltura. Las paginas que siguen tratan de desentrafiar la confusa regulacion.

El citado articulo se estructura en dos parrafos independientes que contienen dos diferentes
mandatos: el primero, como es sabido, establece un deber en el comitente de la obra o servicio de
obtener informacién por medio de certificacion de la Tesoreria de la Seguridad Social, siempre que
dichas obras o servicios respondan a la misma actividad de quien la encarga.

(41) GARCIAMURCIA, J. «<El trabajo en contratas y la cesién de mano de obra en el Estatuto de los Trab&atists».
de Politica Socialnim. 130. 1981.
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El parrafo segundo establece una responsabilidad solidaria entre comitente y contratista en
materia salarial y de Seguridad Social por las obligaciones surgidas durante el tiempo de duracién
de la contrata, responsabilidad cuya exigibilidad se extiende al afio posterior a la terminacion de la
contrata, siempre que ésta se hubiese realizado por virtud de una actividad empresarial.

Es evidente que se trata de dos preceptos distintos, que regulan supuestos de hecho dife-
rentes, y lo hacen con un diverso contenido y tratamiento; si el primero contiene un deber de
informacién, el segundo constituye una norma imperativa de atribucién de responsabilidades por
incumplimiento de obligaciones. En este punto conviene precisar que el deber juridico o débito,
no es mas que uno de los elementos de la obligge2firque consiste en el mero deber de cum-
plimiento del deudor y que no se concreta, con pleno sentido juridico obligacional, sino cuando
aparece el segundo elemento, la responsabilidad, o sometimiento al poder directivo del acreedor.
La obligacién, en sentido propio, se produce en el campo de las relaciones juridicas y conlleva
un especial deber de cumplimiento, junto con unos derechos y garantias del acreedor que ase-
guren su crédito. Obligacién y deber son, por tanto, conceptos juridicos diferentes, si bien com-
plementarios.

A los efectos que aqui interesan, es notorio que el tratamiento normativo respecto de la exi-
gibilidad, no responde a un criterio homogéneo entre los dos parrafos.

El ambito subjetivo tampoco coincide. Si el primero afecta a los empresarios que contraten
por razon de la propia actividad, el segundo amplia el campo del destinatario al propietario de la
obra o industria que contrate la actividad por razén de una actividad empresarial, cualquiera que sea
ésta, (si bien esta distincién carezca hoy de sentido tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
enero de 1995, expuesta en paginas anteriores).

El ambito objetivo, es claro, que regula dos supuestos de hecho distintos, de modo que si los
requisitos del objeto de las obligaciones son posibilidad, licitud y determinabilidad, este Gltimo, bien
precisado en el segundo, adolece de determinacion en el primero.

El aspecto cronolégico debe ser tenido también en cuenta a la hora de apreciar la diversidad.
Si el primer péarrafo esta referido a situaciones anteriores a la constitucién de la relacion juridica con-
tractual, de modo que se pretende atribuir responsabilidades a quien era hasta entonces ajeno a las
circunstancias que generaron la obligacion; incluso es mas que posible que hubiera de responder por
deudas de trabajadores que nunca prestaron servicio para él, siquiera indire¢z@mne&htegun-
do afecta a obligaciones surgidas coetaneamente a la vigencia de la contrata.

(42) OSSORIO MORALES, lecciones de Derecho Civil (obligaciones y contratgsl. Prieto Granada. 1956 (revisa-
da en 1996. Ed. Comares. Granada).

(43) MARTIN VALVERDE y MARTINEZ EMPERADOR consideran que tales consecuencias son desproporcionadas y
no acomodadas a razones de justicia.
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Por otra parte, respecto del primer parrafo, aun en su indefinicion, hay que entender que el
deber abarca a los cinco afios anteriores a la fecha en que se solicita el certificado, el segundo pre-
cisa su extension temporal al tiempo de duracién de la contrata, como generador de obligaciones, y
su exigibilidad en el afio posterior a la terminacion de aquélla.

En definitiva, es evidente que se trata de un precepto de contenido complejo en el que convi-
ven dos nlcleos normativest); el que impone el deber de comprobacion de la situacion previa a
la contrata, y el que establece la responsabilidad solidaria del cumplimiento de obligaciones surgi-
das durante la vigencia de aquélla. Su tratamiento dentro de un Unico articulo se justifica porque el
Estatuto de los Trabajadores adopta una sistematica segun situaciones reguladas en la Seccion 2.2
del Capitulo Il del Titulo Primero, ya se trate de responsabilidad en contratas, cesion de trabajado-
res o sucesiones de empresa.

En consecuencia, no es licito transferir, sin mas, las consecuencias juridicas de una a otra regu-
lacién, que perfectamente podrian haber sido reguladas en otros preceptos, por falta de identidad de
razén, como exige el articulo 4.1 del Cédigo Civil para la aplicacion analdgica del Derecho.

Asi pues, el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores contiene un doble tratamiento res-
pecto de la atribucién de responsabilidades: si el parrafo segundo es concluyente al atribuir una res-
ponsabilidad solidaria en los casos que alli se contemplan, en el primero, el legislador sienta el deber
de requerir informacion pero no atribuye la consecuencia juridica en caso de incumplimiento, sélo
sefiala, lacdnicamente, la «exoneracion de responsabilidad» en caso de cumplimiento, como si se
partiese de una situacién de plena responsabilidad del principal insita a la misma concertacion de la
contrata, sin mas precisiones.

Siendo el deber de comprobacion un medio de alcanzar una finalidad sustantiva que habria de
contener eleit motiv; la razon de ser del precepto, la regulacion positiva se queda a medio camino, sin
aclarar lo que sucede si el requisito instrumental se obvia; el precepto se detiene en lo adjetivo, sin aten-
der a lo sustantivo, lo que le hace perder pie peligrosamente, con riesgo de desplome por inconsistente.

Desde luego que no se trata de una norma prohibitiva, como afirman algunos autores, y ello
por dos razones: en primer lugar, la literalidad de la norma no contiene prohibicion alguna, ni
directa ni indirectamente, que permita establecer limites a la libertad de contratacion que deriva
directamente del articulo 38 de la Constitucion, que consagra el principio de libertad de empresa,
cuyo contenido viene amparado por el articulo 53.1, por tratarse de un derecho de los ciudadanos
(Seccidn 2.2 del Capitulo Il del Titulo Primero), sometido en toda su extension a la reserva de ley
formal que alli se predica.

En segundo lugar, no es posible que el legislador pretendiese establecer una prohibicién de
contratar con el deudor de la Seguridad Social, porque de quererlo asi, expresamente lo habria mani-
festado. Bien lo demuestra el tratamiento de la cuestion en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos

(44) MARTIN VALVERDE, A. Ob. cit.
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de las Administraciones Publicas, cuando establece en su articulo 20 que «en ningln caso podran
contratar con la Administracion las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguien-
tes: ... f) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad
Social impuestas por las disposiciones vigentes», para, de inmediato, determinar las consecuencias
de la infraccidn a la prohibicion: «las adjudicaciones de contratos en favor de personas que carez-
can de capacidad de obrar o de solvencia y de las que se hallen comprendidas en alguno de los supues-
tos del articulo 20, seran nulas de pleno derecho» (art. 22).

Es decir, cuando el legislador quiere establecer una prohibicién lo hace sin cortapisas.

Asi pues, de la regulacion del articulo 42.1 destaca de inmediato la indeterminacion acerca de
la clase, duracion y extensién de la responsabilidad a la que de modo tan tangencial se refiere, sin,
ni siquiera, una referencia a su contenido material. Bien distinta es la postura del legislador en el
péarrafo segundo del mismo articulo, en el que explicita sin la menor reserva los caracteres de la res-
ponsabilidad: la clase (solidaria), extension subjetiva (al comitente cuando contrate por razén de una
actividad empresarial), contenido (obligaciones salariales y de Seguridad Social contraidas durante
la contrata) y extension temporal de la responsabilidad (hasta el afio posterior a la terminacion de la
contrata).

Es evidente, que cuando el legislador quiso expresar la determinacién de la responsabilidad,
lo hizo, mas cuando su voluntad no fue la misma, omitié la concrecion, todo ello dentro del mismo
precepto.

Consecuentemente, queda en el aire tanta duda sobre el contenido material de la disposicion,
que cabe preguntarse si nos encontramos ante un vacio normativo o0 mas bien se trata de un indife-
rente juridicq(4s).

No parece que se trate de un vacio normativo dada la imposibilidad de su cobertura por via ana-
I6gica, por falta de identidad de razén; tampoco cabe una interpretacién extensiva, porque ambos parra-
fos estan integrados en un mismo articulo sélo por razones sistematicas, no de orden sustantivo.

Por otra parte, el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores es una norma imperativa, del
blogue del Derecho necesario absoluto, indisponible, por tanto, por las partes, por contener un man-
dato de orden publico. De ese modo, el contenido deficitario de la disposicion debe ser contempla-
do a la luz de la normativa comun, de modo que se alcance un suficiente grado de determinacion,
que dé satisfaccién a los principios constitucionales de legalidad y de seguridad juridica.

En tal sentido, es norma de aplicacion supletoria el Derecho comun de las obligaciones que
se contiene en el Cédigo Civil, concretamente en su articulo 1.090 que esta vez si establece una

(45) VILLAR PALASI, J. L. La interpretacion y los apotegmas juridico-légicos a la luz del nuevo titulo preliminar del
Cédigo Civil.Tecnos. 1975.
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norma prohibitiva: «Las obligaciones derivadas de la Ley no se presumen. Sélo son exigibles las
expresamente determinadas en este Cédigo o en leyes especiales y se regiran por los preceptos de la
ley que las hubiese establecido».

Si, en principio, se sienta una regla prohibitiva de establecer presuncién de cualquier tipo sobre
obligaciones nacidas de la ley, seguidamente se establece otra regla imperativa: para que la obliga-
cién pueda ser exigible ha de sexpresamente determinadaer la ley que la establece. Regla de
la que se deduce una innegable dificultad técnica para aplicarse a otro caso anélogo, tanto mas cuan-
do se trata de una extension del area de la responsabilidad patrimonial para obligacior(@éé)ajenas

En todo caso conviene no perder de vista la consideracion que la escasa jurispditjencia
ha hecho sobre la cuestion: «por tratarse de una norma calificable como sancionadora y en la que se
imponen obligaciones legales, deben rechazarse interpretaciones extensivas o analégicas, no presu-
miéndose su existencia y siendo so6lo exigibles las expresamente determinadas en la ley que las esta-
blezca (arts. 9.3 de la Constitucion Espafiola, 4.2, 1.090 y 1.137 del Codigo Civil)».

Asi pues, hay que concluir que al no determinar el articulo 42.1 el contenido material de la
responsabilidad que pretende imponer, ésta se diluye, por inconcreta, de modo que el incumplimiento
de la obligacién parece quedar como una falta administrativa, susceptible de sancion, si la infrac-
cion estuviese tipificada en la norma sancionadora.

Ante la oquedad que sefiorea en el precepto, sélo queda admitirlo como una medida intimi-
datoria arbitrada por el legislador para sanear el mercado de las contratas, tratando de cerrar puertas
al mecanismo defraudador, sin que parezca que con ello se haya conseguido gran cosa.

1.2. La regulacion reglamentaria, un problema sobreafiadido.

Si lo dicho hasta aqui es un modelo de confusién, el legislador reglamentario se ha encarga-
do de interferir en el ya complicado y sombrio mecanismo creando nuevos y mas graves problemas
y lo peor es que lo ha hecho con animo de aclarar el panorama.

Se trata del Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, que aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, cuyo preambulo justifica su pro-
mulgacién en las novedades del Real Decreto Legislativo 1/1994, Ley 42/1994 y Ley 30/1992, nor-
mas referidas a Seguridad Social y a procedimiento, respectivamente, sin nombrar para nada al
Estatuto de los Trabajadores.

(46) MONEREO PEREZ, J. L. La responsabilidad empresarial ... Cit.
(47) TSJ de Catalufia (Social), S. de 29 de abril de 1995.
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El articulo 10.3 b) de dicha disposicién contiene el siguiente texto: «Los empresarios que con-
traten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia acti-
vidad de aquéllos podran recabar de la Tesoreria General de la Seguridad Social, respecto de estos
ultimos y con identificacién de la explotacion, industria 0 negocio afectado, certificacion negativa
0 positiva por los descubiertos con la Tesoreria General de la Seguridad Social, que debera librar
dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables. Si se extendiere certificacion nega-
tiva o transcurre el indicado plazo sin haberse expedido la misma, el empresario solicitante queda-
ra exonerado de la responsabilidad solidaria a que se refiere el apartado 2 del articulo 42 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores».

El reglamento acaba concretando lo que la ley noh&pla peliaguda cuestion parece por
fin resuelta: la responsabilidad del apartado primero es la solidaria del apartado segundo. Pero la
afirmacion del precepto de desarrollo no hace méas que empeorar lo que ya era un superlativo gali-
matias. La aparente solucién suscita tal cantidad de problemas que cabe preguntarse si, en favor de
la seguridad juridica, el legislador reglamentario debi6 cenirse al terreno firme, en lugar de avanzar
por campos de arenas movedizas, de notoria inconsistencia.

Son mudltiples las cuestiones que se plantean:

— No parece adecuado que una norma de evidente finalidad recaudatoria de la Seguridad Social
regule una materia que, tal y como esta disefiada, tiene su fundamentacion en la garantia de los dere-
chos de los trabajadores y en el saneamiento del mercado de las contratas. Admitir que el reglamento
sea capaz de alterar nada menos que la razon de ser de la ley es sencillamente imposible, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 1.2 del Cédigo Civil, cuando dice que «careceran de validez las disposi-
ciones que contradigan otras de rango superior», y sobre todo el principio de jerarquia normativa
que sienta el articulo 9 de la Constitucion.

Lo forzado de la postura se evidencia porque el Derecho del Trabajo y el de la Seguridad
Social pertenecen a bloques normativos diferentes. Si el primero admite la entrada del principio
de autonomia de la voluntad, el segundo esta dominado por el principio de legalidad, lo que impli-
ca que el ambito del Derecho del Trabajo pueda contener elementos de Derecho privado, mien-
tras que el de la Seguridad Social esta inmerso en la 6rbita publica del Derecho, sin concesiones
a la autonomia de los sujetos afectados. El contenido publico del primero esta integrado mayori-
tariamente por normas de Derecho necesario relativo, el del segundo, por disposiciones de Derecho
necesario absoluto.

(48) Conviene aqui recordar la Sentencia del Tribunal Supremo, ya expuesta, de 23 de noviembre de 1977, cuyo sexto con-
siderando era del siguiente tenor: «regulados los supuestos excepcionales de responsabilidad solidaria por normas con
rango de ley, mientras por norma con rango legal no se disponga otra cosa, ha de estarse a la regla o criterio de la res-
ponsabilidad subsidiaria que preconiza el articulo 97.1 de la Ley de Seguridad Social; por ello, al establecer por via
de Decreto una responsabilidad de caracter solidario entre el empresario principal y el subcontratista, implica contra-
diccion o derogacion por via reglamentaria de prescripcion con rango de ley formal y por ende el precepto reglamen-
tario queda afectado de nulidad de pleno derecho».
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Ademas, el primero esta considerado en el texto constitucional como uno de los derechos y
deberes de los ciudadanos, mientras que el segundo esta entre los principios rectores de la politica
social y econémica, con las importantes consecuencias acerca de su diverso tratamiento normativo
gue establece el articulo 53.1 de la Constitucion.

— Si el Real Decreto 1637/1995 es una norma de desarrollo de la Ley de Seguridad Social,
como se infiere de su predmbulo, de su denominacién y de su contenido, debiera haberse limitado a
regular cuestiones referentes a la drbita juridica de la misma, cuyo sistema de responsabilidades en
supuestos de contratas y subcontratas esta contenido en los articulos 104.1 y 127.1 de la Ley de
Seguridad Socigh9), estableciéndose en el Ultimo de manera expresay en el primero, por remision,
un sistema de exclusivas responsabilidades subsidiarias. Resulta incongruente que si la ley quiso
establecer este sistema, el reglamento introduzca otro diferente, con evidente exceso de la normati-
va legal. En ningin momento la Ley de Seguridad Social atribuye responsabilidades solidarias res-
pecto de contratas y subcontratas, por lo que hay que predicar que el reglamento escapa de la 6rbi-
ta que le es propia. Apareceuttta viresrespecto de la Ley de Seguridad Social.

— Se trata de un reglamento ejecutiveeoundum legem, de modo que, pese a estar integra-
do en una norma de Seguridad Social, lo que desarrolla es un precepto laboral: el articulo 42.1 del
Estatuto de los Trabajadores, como indica su inciso final.

El citado precepto esta comprendido entre los que regulan derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo Il del Titulo Primero de la Constitucién (art. 35), siendo asi que el articulo 53.1 del
mismo texto ordena enérgicamente que solo por ley pueda regularse el ejercicio de estos derechos
y libertades, que, en todo caso, deberan respetar su contenido esencial.

La reserva de ley que se establece tiene su Ultimo significado en la garantia esencial de nues-
tro Estado de Derecho que supone que «los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependen exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de que-
dar exentos de la accidn del ejecutivo y, en consecuencia de sus productos normativos propios, que
son los reglamentos», segun palabras del Tribunal Constitucional en su Sentencia 77/85, de 17 de
julio.

La Sentencia del mismo Alto Tribunal 83/84, de 24 de julio, apostilla que «el principio de
reserva de ley no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamen-
tarias, pero si que tales normas hagan posible una regulacion independiente y no claramente subor-
dinada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en
favor del legislador».

(49) Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.
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De este modo se observa cémo la Constitucién cierra el paso a toda regulacién por reglamento
independiente, en las materias reservadas a la ley, quedando expedito el reglamento ejecutivo o de
desarrollo.

La mecénica juridica puede sintetizarsg%®i una vez que una materia ha sido regulada por
ley, el rango normativo queda congelado y en el futuro sélo una ley podra intervenir en el &mbito
material de que se trate. En ese sentido el reglamento no puede incidir sobre la materia sin respetar
lo que la ley haya dispuesto. Es voluntad de la Constitucion que tal materia esté reservada a la ley
y, por lo tanto, ni siquiera el legislador puede hacer uso de la facultad de levantamiento de esa reser-
va, de manera que cualquier clausula de deslegalizacion o de remision al reglamento esta fuerte-
mente limitada. La Sentencia del Tribunal Constitucional 83/84, de 24 de julio, dejo establecido que
«la remision es licita, pero no puede hacer posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la ley».

La propia Constitucion establece ese mandato de subordinacion del reglamento a la ley, cuan-
do en su articulo 97 dice que «el Gobierno... ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria
de acuerdo con la Constitucion y las leyes». Esa subordinacion lleva implicita una limitacion al regla-
mento para detallar, complementar, en definitiva, a desarrollar la norma de rango legal, pero no a
establecer nuevos contenidos que extravasen la sustantividad del precepto que le sirve de soporte de
legalidad. Lo contrario seria dejar abierta una puerta al fraude del mandato constitucional, de mane-
ra que seria posible sustituir la voluntad del legislador por la voluntad del gobernante en cualquier
momento. Nada méas opuesto a la esencia del Estado de Derecho.

— No puede pensarse que la normativa de Seguridad Social haya asumido el precepto del articu-
lo 42 del Estatuto de los Trabajadores, toda vez que la hipotética conexién entre ambos ambitos nor-
mativos esta constituida por la clausula con que inicia su redaccion el articulo 127.1 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio: «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de
los Trabajadores...». Sin duda que ello tiene trascendencia juridica de alcance que conviene apreciar
en su justo valor.

Bien distinta de la técnica de remisién normativa, por cuya virtud un precepto perteneciente
a otra norma distinta se incorpora a la remitente como parte de su propio contenido, la clausula «sin
perjuicio» deviene indicativa de una ilacion entre diferentes bloques normativos o, incluso, dentro
del mismo bloque (en este caso los bloques laboral y de la Seguridad Social), en la intencién de evi-
tar cualquier tipo de disyuncidn entre conjuntos normatbmsy en favor de la armonia que exige
la unidad del ordenamiento juridico, intolerante con las antinomias.

(50) Ignacio DE OTTODerecho Constitucional. Sistema de fuenfdetel. 1991.
(51) VILLAR PALASI, J. L. La interpretacion y los apotegmas juridico-l6gic®ecnos. 1975.
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De ese modo, la clausula «sin perjuicio» tiene un doble sentido axiol6gico en la funciona-
lidad de la norma, pues si de una parte tiene un indudable valor integrativo al ordenar implicita-
mente que su regulacién respete el mandato que contiene otra disposicion externa a su contenido
material, por virtud de lo que de comun pueda haber entre ambas, de otra, la citada clausula tiene
un claro valor adversativo, por cuanto que supone una denuncia de disyuncién entre normas, pero
que han de quedar coordinadas, de modo que sin integrarse la una en la otra, la segunda recuerda
su vigencia y eficacia en la materia que alli se regula, de manera que se eviten posibles interfe-
rencias con la primera.

Lo cierto es que la sola presencia de la clausula es expresiva de la existencia de dos o mas
situaciones que dan lugar a distintas regulaciones juridicas que pudieran resultar superpuestas. Por
ello ha apreciado la doctrirga2) que la regulacién plena en el supuesto de hecho se encuentra en el
ordenamiento de origen, para el que constituye un supuesto tipico del mismo. Implica una dicoto-
mia normativa que, desde una doble perspectiva, requiere un tratamiento conjuntivo, ya que incidi-
rd sobre Unicas situaciones necesitadas de una Unica, aunque compleja, regulacion.

Por eso, cuando la Ley de Seguridad Social se ocupa de la responsabilidad en supuestos de
contratas y subcontratas, antes de entrar en su regulacion, recuerda la existencia de otra norma exter-
na a la rama juridica de la Seguridad Social, que regula determinadas cuestiones que pueden super-
ponerse a las que alli se van a tratar. Y es una realidad que la citada clausula resulta imprescindible,
actuando como una salvaguarda del mandato del Estatuto de los Trabajadores, que de otra manera
pudiera entenderse derogado tacitamente por la posterior vigencia de la Ley de Seguridad Social;
pero sin integrarse en ella, como ocurriria en caso de remision.

De lo expuesto se infiere que cuando el Reglamento General de Recaudacion regula el desa-
rrollo del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, lo hace excediendo del mandato de la ley. Si
lo que desarrolla es la Ley de Seguridad Social, el exceso se produce al establecer una clase de res-
ponsabilidad que la ley no determina.

En cualquier caso, el reglamento adolece de cobertura legalltestdresde la norma que
pretende desarrollar.

— Para terminar, una breve consideracion acerca de ciertos defectos formales del precepto
reglamentario:

e En su encubierta pretension de desarrollar un precepto que no es de su ambito normativo
y que no se justifica ni por razones sustantivas ni sistematicas, no duda en regular la atri-
bucion de responsabilidades por deudas salariales, sin afiadir nada, por cierto, a la redac-

(52) VILLAR PALASI, J. L. Curso de Derecho Administrativo, |. Universidad Complutense. Madrid. 1972.
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cion de la disposicion laboral. Cuando el legislador del Estatuto de los Trabajadores, en su
disposicion final quinta encarg6 al Gobierno el desarrollo de su normativa, es seguro que
no pensaba en esto.

e Cuando el Estatuto de los Trabajadores establece un deber de solicitar informacion, el
reglamento lo convierte en simple posibilidad. El empresario ya no sélo debe, sino que
puede informarse, si quiere, claro... Ello lleva a pensar que la norma de desarrollo trans-
forma el deber de la ley en una obligacion potestativa. Inexplicable, parece como si se pre-
sumiese la responsabilidad, otorgando al principal la posibilidad de librarse de ella.

* No se entiende por qué, en lugar de atribuir responsabilidad al incumplidor, se limita a
exonerar al cumplidor, de manera innecesaria, ya que ésa era la desafortunada redaccion
del precepto legal.

» Laexoneracion, especifica el reglamento, se refiere a la responsabilidad solidaria del apar-
tado 2.° del Estatuto, es decir, que quien cumpla con el deber de solicitar la informacion
del parrafo primero se ve libre de la responsabilidad a que se refiere el parrafo 2.°; dicho
de otro modo, si la Tesoreria no informa al principal, éste ya no responde de los incum-
plimientos del contratista durante el periodo de la contrata en materia salarial y de Seguridad
Social. La mala redaccién lleva a pensar en semejante absurdo, que, desde luego, no res-
ponde a la voluntad del legislador, aunque parezca decirlo.

Todo ello nos situa frente a un precepto que queda descolgado del lugar que le es propio, con
demasiadas connotaciones de imposible independencia, cuando debiera suceder lo contrario. Los
conceptos se desvanecen y la regulacion queda en el aire.

— Sdlo falta una consideracién acerca de su eficacia juridica, pues de lo expuesto puede con-
cluirse que los vicios del articulo 10 del Reglamento General de Recaudacién son tantos y de tal
enjundia, que puede predicarse la ilegalidad del precepto reglamentario, conducente a su inaplica-
bilidad. Pero ciertamente que ello no es asi; la ilegalidad de una norma es indiferente a su eficacia.

La norma juridica es valida una vez que se produce por los mecanismos establecidos legal-
mente y como tal, la condicidn de validez se incorpora a su patrimonio, con independencia de su
legalidad. En ese sentido, su validez adquiere vigor, y éste perdura mientras los drganos de control
no determinen su invalidez. Esta validez se manifiesta en su necesaria aplicabilidad a los supuestos
de hecho que regula.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo-Comun, en su articulo 52.1 sienta que «para que pro-
duzcan efectos juridicos las disposiciones administrativas habran de publicarse en el Diario ofi-
cial que correspondg$3), incorporandose desde ese momento al ordenamiento juridico y, por lo

(53) EIl Codigo Civil en su articulo 2.1 establece que «las leyes entraran en vigor a los veinte dias de su publicacion en el
BOE...».
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tanto, iniciando su vigencia, con la fuerza de obligar que ello implica. Es decir, que la eficacia de

las normas juridicas depende Unicamente de su publicacion en el Boletin Oficial que correspon-
da a su ambito funcional y territorial. Otra cosa sera que una vez vigente y, por tanto, eficaz y de
obligado cumplimiento, su posible ilegalidad sea apreciada por quienes tienen facultades reviso-
rias sobre las disposiciones administrativas, esto es, por los Tribunales del orden contencioso-
administrativo.

La logica juridica, imprescindible en el discurso dialéctico, sale malparada de la situacion, las
situaciones distorsionantes previven.

2. El parrafo segundo.

Los graves problemas del parrafo anterior se suavizan de manera ostensible en el siguiente,
que encierra un doble contenido, afectante a dos diferentes ambitos juridicos:

2.1. Obligaciones de indole laboral.

El apartado segundo del precepto establece que, mientras dure la contrata o subcontrata, el
empresario principal respondera solidariamente de las obligaciones salariales contraidas por el con-
tratista o subcontratista, con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal
fijo en la misma categoria o puestos de tragzdoEsta obligacion se extiende durante el afio siguien-
te a la terminacién del encargo.

El ambito material de esta obligacién supone una restriccién respecto del tratamiento que
la cuestion recibia en la normativa anterior, pues el articulo 19.2 de la Ley de Relaciones
Laboraleg55) establecia una responsabilidad solidaria entre empresas principal, contratista y
subcontratista respecto de «las obligaciones contraidas por éstos con los trabajadores y con la
Seguridad Social».

El Estatuto de los Trabajadores quiere evitar esa amplitud excesiva e indeterminada capaz de
abarcar a todo tipo de obligaciones, adoptando un criterio razonablemente delimitador de la res-
ponsabilidad que alli sienta, como exige el articulo 1.090 del Codigo Civil. De ese modo, la res-
ponsabilidad solidaria se cifie a las obligaciones estrictamente salariales contraidas por el contratis-
ta o subcontratista durante la ejecucion de la contrata. Pero aun asi, su ambito material resulta
impreciso, por la posible confusion entre lo salarial y lo pecuniario.

(54) Este limite responde al deseo del legislador de evitar la via del fraude, que pudiera darse por la connivencia entre el
contratista y sus trabajadores elevando los salarios que saben bien que correran a cargo de otro.

(55) Antes, el articulo 4 del Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre.
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La jurisprudencia no ha sido insensible a la cuestién y asi se ha configurado un cuerpo de
doctrina legal que ha delimitado con la necesaria determinacion el contenido material del pre-
cepto.

Esta doctrina ha considerado el término «salario» en sentido restrictivo, de modo que per-
cepciones del trabajador de caracter econdmico, pero extrasalaépdeedan excluidas del alcan-
ce de la responsabilidad que regula el articulo2)2as dietas (TCT de 28 de noviembre de 1985),
pluses de transporte y distancia (TCT de 25 de marzo de 1985), horas extraordinarias (TCT de 5 de
abril de 1989), indemnizaciones por falta de preaviso (TCT de 28 de febrero de 1989), indemniza-
ciones por despid@8) (TS de 27 de junio de 1988). En cuanto a los salarios de tramitacién, la juris-
prudencia comenzd excluyéndolos de la responsabilidad solidaria (TS de 27de octubre(de)1986)
pero doctrina mas moderna ha girado copernicanamente, al afirmar que si bien el empresario prin-
cipal no es responsable por obligaciones ajenas a las salariales «no cabe duda de que el trabajador
injustamente despedido se encuentra dentro del marco de la contrata, de manera que, cuando se pro-
ducen los efectos previstos en la ley para los despidos improcedentes o nulos, hay que vincularlos a
ésta, es decir, y por lo que a salarios de tramitacion se refiere, dado que los mismos suponen la recons-
truccion de la relacion juridica rota por el contratista, que debe efectuarse abonando la retribucion
gue el trabajador dej6 de percibir por haber sido privado injustamente de realizar su trabajo en la
obra objeto de la contrata, no cabe duda de que los mismos han de tener igual tratamiento que los
que le hubieran correspondido en caso de haber realizado su trabajo en la obra contratada, debien-
do quedar, por tanto sujetos a dicha responsabilidad» (TS de 7 de julio de 1994).

Desde luego que la responsabilidad por cualquier otro tipo de obligaciones, sean éstas
pecuniarias o no, se sitla fuera del precepto, quedando sélo amparadas por el articulo 1.597 del
Cadigo Civil, ya que no encajan en el supuesto de hecho del articulo 42.2 del Estatuto de los
Trabajadore$60).

La norma se comporta con caracter marcadamente laboral al establecer la prescripcion de
la responsabilidad solidaria, como sienta el articulo 59.1 del Estatuto de los Trabajadores, en
un afio.

(56) Estos conceptos vienen regulados en el articulo 109 de la Ley General de la Seguridad Social, con el alcance y con-
diciones introducidas por el articulo 82 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que modifica al articulo anterior, en
el sentido de introducir remisiones reglamentarias en orden a la cuantificacion de los conceptos que alli se refieren.

(57) Citadas por CRUZ VILLALON.
(58) Desde luego que la obligacién de readmitir tampoco afecta a la empresa principal.

(59) Este cambio en la doctrina no es mas que el reflejo de la polémica, aun sin resolver satisfactoriamente, de la natura-
leza juridica, indemnizatoria o salarial, de los salarios de tramitacién.

(60) MARTIN VALVERDE, A. Ob. cit.
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2.2. Obligaciones en materia de Seguridad Social.

Es una evidencia que el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores, salvo lo referente a
materia de salarios, es una norma de Seguridad $&biaicrustada en una norma laboral. Desde
luego que contiene preceptos pertenecientes a dos diferentes bloques normativos, pero también es
lo cierto que ambas disposiciones estan integradas por reglas de Derecho necesario absoluto y, por
tanto, su tratamiento ha de ser el mismo para el operador juridico.

Una primera visién del problema puede dar la impresién de superposicién de dos disposicio-
nes del mismo contenido obligacional, de modo que una prevalezca sobre la otra solapandola y, por
tanto, dejandola estéril. Pero una lectura sistematica de estas normas evidencia una conexiéon mayor
entre ellas de la que a primera vista aparenta.

Desde luego, no se trata de una situacion en la que la ley posterior deroga a la anterior. Como
se vio en paginas anteriores, el articulo 127.1 de la Ley de Seguridad Social, que establece los supues-
tos especiales de responsabilidad en orden a las prestaciones (siendo el precepto de remision del
articulo 104.1, respecto de obligaciones de cotizacién), comienza diciendo: «Sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores...».

Valga recordar en este lugar el doble valor axioldgico de la clausula «sin perjuicio», disyun-
tivo, de una parte, al denunciar la existencia de una norma que, de algin modo, colisiona con la pro-
pia regulacion, e integrativo, de otra, al suponer el integro respeto a la norma de referencia. Pero la
cldusula «sin perjuicio» encierra una virtualidad adicional, pues por si sola otprgssaria norma
de referencia, de modo que su mandato sera eficaz solo después de la plena aplicacion y eficacia de
aquélla, es decir, la nueva ley cede su lugar a la norma de referencia anterior, en toda su plenitud y
con todas sus consecuencias de relevancia juridica, de manera que ésta conserva su vigor integro.
Dicho de otro modo, cumplida la primera regla, comienza el vigor de la segunda.

En nuestro caso, de esta manera, se salvaguarda el imperativo del articulo 42.2, sin que ello
afecte a la eficacia del mandato de la norma de Seguridad Social, y asi, la regla general de subsi-
diariedad que sienta ésta permanece pese a la solidaridad que impone la disposicién laboral.

Solo falta plantear el juego combinado de ambas normas y dejar a cada una su propia exten-
sion y contenido, de acuerdo con lo que se acaba de afirmar:

(61) ALONSO OLEA.
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La responsabilidad especifica solidaria en materia de Seguridad Social, se extiende a las obli-
gaciones contraidas en el periodo de la conajay puede ser exigida durante el afio posterior a
la terminacion de ésta, como establece el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores y el articu-
lo 10.3 del Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre (Reglamento General de Reca@adacion)

Pero la vigencia del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores no empece para que los
articulos 104.2 y 127 sean de aplicacién, cuando hubiese transcurrido el afio posterior a la ter-
minacion de la contrata a que se refiere el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores, impo-
niéndose una responsabilidad subsidiaria para el caso de que el contratista o subcontratista resul-
tase insolventé64), y hasta el limite de cinco afios que para la prescripcion de obligaciones
establece la normativa de Seguridad Sa@%) a contar desde que se produjo el hecho deter-
minante de la obligacién comunicada, siempre que ésta se produzca en el marco de la duracion
de la contrata o subcontrata.

Por otra parte, la extensién temporal de la responsabilidad solidaria, por la incapacidad tem-
poral generada durante la contrata, se extiende a la total duracion de la prestacion, aun cuando exce-
da de la duracion de la contrata (TS de 17 de mayo de 1996, en unificacion de doctrina), toda vez
gue «la proteccién o desproteccion total de la incapacidad temporal esta vinculada al cumplimiento
de las obligaciones del empresario con la Seguridad Social durante la vigencia de la contrata, cuan-
do el hecho causante de la incapacidad se produce durante la misma.

En lo referente a la extensién material o contenido de la responsabilidad, la genérica expre-
sion «obligaciones referidas a la Seguridad Social» ha de ser matizada para determinarla con pre-
cision.

No resulta dificil extraer la conclusion de que el ambito objetivo de la obligacién, tanto la
que se refiere a la responsabilidad solidaria como a la subsidiaria, esta determinada por los debe-
res juridico-publico$66) de afiliacion, alta y cotizacion, de un lado y, de otro, al pago de presta-
ciones a cargo del empresario contratista o subcontratista derivadas del incumplimiento de obli-
gaciones legales.

(62) MONEREO PEREZ, J.L. «<El ambito material de la responsabilidad empresarial en el trabajo en citetatimes
Laborales, nim. 18. 1992.

(63) «En caso de subcontrata de obras y servicios, el empresario principal y durante el afio siguiente a la terminaciéon de
su encargo, respondera solidariamente del pago de las deudas de la Seguridad Social, ademas de las de naturaleza sala-
rial, contraidas por los subcontratistas respecto de sus trabajadores durante el periodo de vigencia de la contrata o sub-
contrata...».

(64) Esta responsabilidad alcanza al propietario de la obra o industria en los términos que se veran.
(65) Articulos 21y 43 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.
(66) SALA FRANCO, MONEREO.
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Es decir, la responsabilidad se extiende al régimen publico de la Seguridad Social (TCT,
S. de 2 de julio de 1985), en lo que se refiere a las prestaciones. En lo concerniente a la responsabi-
lidad por incumplimientos de la obligacion de cotizar, se extiende a todo el contenido de ésta, por vir-
tud de la unicidad de las cuotas de la Seguridad Social, por lo que habra de extenderse a todos sus ele-
mentos, sean contingencias comunes o profesionales, o cuotas de recaudacionea(ijishte 7 de
diciembre de 1988).

La anterior sentencia incluye los recargos por mora en el ingreso de las cotizaciones, ya que
los mismos no tienen caracter sancionador sino de compensacion a la Seguridad Social por el retra-
so en el pago de las cuotés).

En cuanto a la extensién de esta responsabilidad a las mejoras voluntarias, la jurisprudencia
(TS de 10 febrero y 10 de abril de 1989) ha apreciado que «el incremento o complemento de la cober-
tura de determinadas contingencias de la Seguridad Social pactado en convenio colectivo ha de cali-
ficarse de mejora voluntaria de las prestaciones a que se refiere la Ley de Seguridad Social, de modo
que al tratarse de una prestacion de la misma, ha de regirse por las normas propias que la regulan».
(TSJ Extremadura, S. de 2 de septiembre de 1996).

Cuestion aparte es la del recargo en las prestaciones por faltas de medidas de seguridad, que
regula el articulo 123 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, de tanta solera en nues-
tro ordenamiento juridico. Concebida esta responsabilidad como una gaacaempresario por
su conducta culposa o dolosa, la doctrina legal comenzé adoptando una postura refractaria a acep-
tar la imposicién de una sancién a persona distinta de quien cometio la infraccion. El Tribunal Central
de Trabajo, en Sentencias de 16 de noviembre de 1973, 25 de abril de 1983, entre otras, afirmé que
«la responsabilidad del pago de las prestaciones econémicas solo es exigible al empresario infrac-
tor, lo cual impide la exigencia de responsabilidad a otra empresa ajena a la prestacién de servicios»,
para afiadir que «el empresario de cada trabajador es el que tiene contraida con él la deuda de segu-
ridad».

(67) Fondo de Garantia Salarial, desempleo, formacion profesional u horas extraordinarias.

(68) El articulo 113 del Real Decreto-Ley 1/1994, de 20 de junio, tenia un sentido restrictivo al determinar que serian exclu-
sivamente imputables al empresario los recargos por mora y apremio establecidos en el articulo 27 de la ley; sin embar-
go, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, amplia el precepto imputando la citada responsabilidad «a los responsables
del cumplimiento de la obligacién de cotizar» no sélo al empresario.

(69) MONEREO PEREZ, J. IEl recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el
trabajo. Civitas. 1992. Considera que se trata de una sancién unitaria y compleja, que engloba el recargo en las pres-
taciones y la sancién pecuniaria de la multa.
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Sin embargo, una nueva orientacion se instala en la jurisprudencia (SSTS de 24 de marzo
de 1988y 10 de mayo de 1990), al argumentar que es al amparo de la expresion «referidas a Seguridad
Social», en la que deben entenderse incluidas las responsabilidad derivadas de infraccion de medi-
das de seguridad, incluido el recargo en las prestaciones.

En todo caso, el debate ha quedado zanjado tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/95,
de 5 de junio, que tras citar otras del mismo organismo (158/85, Autos TC 596/89 y 355/91) en las
que se cataloga al citado recargo como una sancién, establece que «en el &mbito del Derecho
Administrativo sancionador, la prohibicion de la analagiaalam partenes también una de las
exigencias del principio de legalidad (STC 182/90 y Auto TC 72/93), pero aqui no se ha efectuado
una extensiom peiusde la imputacion de responsabilidad a supuestos no subsumibles en el pre-
cepto legal, sino una mera interpretacion teleolégica de la expresion empresario infractor, en la
hipétesis de que el trabajador accidentado esté involucrado en procesos de descentralizacion pro-
ductiva, en absoluto extravagante con el régimen juridico del deber de seguridad e higiene en el
trabajo»(70).

Pero no termina aqui la compleja regulacion de las responsabilidades comunicadas en el &mbi-
to de la Seguridad Social. Una norma externa a su bloque normativo ha irrumpido con fuerza pro-
pia, imponiendo la responsabilidad solidaria a «los empresarios que contraten o subcontraten la rea-
lizacion de obras o servicios, correspondientes a la propia actividad» por las infracciones muy graves
consistentes en «dar ocupacion como trabajadores a beneficiarios de pensiones y otras prestaciones
periddicas de la Seguridad Social, cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena,
cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad Social». Se trata del arti¢ZdpdeSld Ley
8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Sin embargo, el precepto punitivo no es tan extrafio al bloque normativo de la Seguridad Social,
pues el articulo 232 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, remite, en materia de infrac-
ciones y sanciones, a lo dispuesto en la Ley 8/1988, de 7 de abril, dando lugar, de ese modo, a una
perfecta conexion entre la regla sustantiva y la disposicién sancionadora.

No cabe la menor duda de que estamos ante una norma netamente punitiva que excede del
contenido obligacional de otras responsabilidades atentas a garantizar al trabajador la eficacia de
sus derechos. En este caso, la responsabilidad solidaria entre principal y contratista se enmarca

(70) En todo caso, el principio de culpabilidad ha de aparecer, sea como fuere, para que pueda darse la imputabilidad.

(71) El parrafo 7 de este precepto fue introducido por la disposicién adicional decimoctava de la Ley 22/1993, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de proteccién por desempleo
(BOE de 31 de diciembre).
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plenamente en el &mbito del poder disciplinario del Estado, cuya finalidad es represiva de con-
ductas ilicitas fundamentalmente, sin perjuicio de la pretension de restaurar el orden juridico per-
turbado que es principio basico det puniendidel Estado, y que impregna a toda la normativa
sancionadora.

Desde luego que el precepto esta justificado por la especifica gravedad de la infraccidn a que
se refiere, que contiene un importante ingrediente de responsabilidad penal y supone una actitud del
legislador favorable a un reproche especialmente intenso, de modo que ante la fuerte desviacién que
las conductas descritas causan respecto de la finalidad de la norma, que procura la atencién a situa-
ciones carenciales de los ciudadanos més desfavorecidos, la lesion a los intereses publicos que impli-
ca la postura insolidaria y dafiina del infractor provoca una reaccién de salvaguarda de esos intere-
ses, de manera que la ley extiende la responsabilidad a terceras personas ajenas al &mbito del contrato
de trabajo, en la intencién, no ya de garantizar el pago de la sancién, sino de involucrar al principal
en la antisocial situacion creada por el contratista.

Como precepto sancionador que es, el articulo 15.7 se comporta de modo restrictivo, limi-
tando la extension subjetiva a quienes contraten por razon de la «propia actividad», y deduciendo
una responsabilidad solidaria del empleador del beneficiario de la prestacién incompatible con el
trabajo por cuenta ajenay de quien dio lugar a esta situacion juridica al concertar la contrata, que no
puede desentenderse de los efectos de ésta, ni para lo bueno ni para lo malo.

Un resabio de responsabilidad objetiva queda en el ambiente, en esta atribucion de cargas
a unas personas por actos de otras, de manera que se impone una interpretacion sistematica del
precepto que le permita comportarse con naturalidad en el ambito juridico al que pertenece, es
decir, desde una perspectiva de los principios inspiradores del orden penal, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional (STS 18/81 y 105/88, de 8 de junio ambas), uno de los cua-
les es la exigencia del elemento culpable en la conducta del infractor. No hay pena sin dolo o
culpa(72).

Asi pues, el fundamento de la entrada del empresario principal en el ambito de la respon-
sabilidad solidaria hay que buscarlo en el ordenamiento de origen, en la norma reguladora del
contrato de obra en el que radica la situacion antijuridica creada por la infraccion del contratis-
ta. En este sentido, el articulo 1.258 del Cédigo Civil impone a los contratantes la obligacién de
responder de todas las consecuencias del contrato que sean conformes a la buena fe, alusoy a
la ley.

(72) Tribunal Supremo, S. de 16 de marzo de 1988.
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Evidentemente que ello no empece a la exigencia del elemento culpable, bien por la existen-
cia acreditada de connivencia entre ambos empresarios, bien porque hubo negligencia del principal
gue hizo dejacion de las obligaciones que como empresario le corresponden. Los derechos deben
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, reza el articulo 7.1 del Cédigo Civil.

En este sentido baste recordar lo que ha establecido reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo en Sentencias, entre otras, de 5 de diciembre de 1987 y 29 de marzo de 1996: «no basta
gue la conducta reuna los requisitos de legalidad, de antijuridicidad y tipicidad, sino que ademas es
necesaria la nota de culpabilidad, pues nadie puede ser condenado o sancionado sino por hechos que
le puedan ser imputados a titulo de dolo o culpa».

VI. RESPONSABILIDAD POR OBLIGACIONES EN MATERIADE RIESGOS LABORALES

No cabe duda, de que fue en el ambito de la seguridad en el trabajo en el que se produjeron
las primeras manifestaciones de responsabilidades comunicadas, remontandose, como se vio en su
lugar, la primera regulacion a la Ley de 30 de enero de 1900. En tiempos mas recientes, la norma
reguladora fue el articulo 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 9 de
marzo de 1971, que establecia la responsabilidad solidaria.

La normativa internacional y supranacional ya habian contemplado la cuestion: el Convenio
namero 155 de la OI{73), en su articulo 17, establece que cuando «dos 0 mas empresas desarro-
llen simultaneamente en el mismo lugar de trabajo», estan sometidas a un deber de colaboracion
entre ellas en la aplicacidn de las medidas de seguridad e higiene, de lo que cabg ¢éapacisi-
bilidad de que la responsabilidad alcance tanto al empresario directo como al principal, cuando exis-
ta base suficiente para ello.

Por su parte, la Directiva Marco 89/391 (CEE), de 12 de junio de 1989, en su articulo 5.1 dis-
pone que «el empresario debera garantizar la seguridad de los trabajadores en todos los aspectos
relacionados con el trabajo».

Pero la norma posconstitucional que regulé la cuestion, en el Derecho interno, con suficiente
rango normativo, fue el articulo 40 de la Ley 8/1988, de 7 de abril de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social; su texto era el siguiente: «los empresarios que contraten o subcontraten la realiza-
cion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad, responden del incumplimiento de

(73) Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 16 de julio de 1985.

(74) Tribunal Superior de Justicia de Asturias, S. 1621/95.
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las obligaciones establecidas en materia de seguridad e higiene durante el periodo de vigencia de la
contrata, siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo del empresario princi-
pal, aun cuando afecte a los trabajadores del contratista o subcontratista».

La norma sancionadora abandona el criterio de la solidaridad, para imponer al empresario
principal una responsabilidad directa, sin paliativos, con fundamento en el control que sobre el lugar
de trabajo ejerce el empresario principal, lo que, a veces, puede suponer que el contratista no pueda
controlar, por no pertenecerle, el espacio fisico o medio de t@bajo

Es una constante en la voluntad del legislador, garantizar una eficaz proteccién en el trabajo
para satisfacer el mandato que contienen los articulos 15 y 40.2 de la Constitucion y de los precep-
tos del Estatuto de los Trabajadores, en especial, sus articulos 4.2 djng)19.1

Surge asi el derecho del trabajador a realizar sus funciones en condiciones de seguridad, con-
figurdndose como un deber prestacional del empresario, es decir, en el marco del contrato de traba-
jo, el deber empresarial de prestar seguridad se corresponde con el derecho del empleado a la inte-
gridad fisica. De este modo el deber de seguridad se integra en el mismo contrato, bien que sea por
determinacion legal. El trabajador, por su parte, viene obligado a observar las medidas de seguridad
que se adopten [arts. 5 b) y 19.2 del ET].

Un punto de distorsién se aprecia en esta regulacion, pues la Ley 8/1988 es una disposicion
sancionadora y, por lo tanto, sujeta a los principios del orden disciplinario administrativo, que no
son otros que los del orden penal, como sefialé el Tribunal Constitucional en su importante Sentencia
18/81, de 8 de junio, al afirmar que «los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién,
con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, como integrante quesgueén-

di del Estado».

Es lo cierto que el mandato del articulo 40 de la Ley 8/1988, a la hora de atribuir la respon-
sabilidad, atendia so6lo a la condicién objetiva de empresario principal en lugar de a la intencionali-
dad dolosa o culposa del imputado. Y ello a pesar de que desde la vigencia de la Ley Organica 3/1982,
de 29 de julio, de Reforma del Cadigo Penal, la cuestion de la imputabilidad tom6 una nueva orien-
tacion, al determinar su articulo 1 que las conductas punibles habrian de ser dolosas o culposas, en

(75) FERNANDEZ MARCOS, L. «Responsabilidad del empresario principal respecto de contratistas y subcontratistas en
materia de seguridad e higiene en el trabajo» (el art. 40 de la Ley 8/A&8@Jidad Laboralnim. 1. 1992.

(76) FALOMEQUE LOPEZ, M.C. «El derecho constitucional del trabajador a la seguridad en el tratmjmdidad
Laboral, nim. 4. 1992.
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cumplimiento del articulo 24 de la Constitucion, excluyendo asi la responsabilidad objetiva del
Derecho punitivo, «no hay pena sin dolo o culpa», afirmé el Tribunal Supremo, sin ambages, en su
Sentencia de 16 de marzo de 1988.

El Tribunal Constituciongl77) fue sensible al nuevo sentido del principio de culpabilidad, de
modo que, en su Sentencia 105/88, de 8 de junio, afirmd: «supone tal principio, la exigencia, pri-
mero de individualizacion de la propia conducta y después la del caracter doloso o culposo de la con-
ducta infractora. Tales exigencias se oponen a criterios de responsabilidad establecida, en razén de
previsiones estrictamente objetivas, basadas tal vez en implicitas presuexiegede culpa (ain
mas si la presuncién implicita es de las de caraaisret de iure), que son contrarias al derecho
fundamental de presuncién de inocencia».

No deja de ser criticable que el legislador, insensible a esta doctrina, haya regulado un supues-
to de responsabilidad objetiva, contra el espiritu de los basicos principios del ordenamiento sancio-
nador y de la doctrina del Tribunal Constitucional.

Como afirmé CRUZ VILLALON(78), «resulta de comun aceptacion que siempre constitui-
ra elemento imprescindible a la comisién de una infraccion administrativa en materia laboral, la
imputabilidad del ilicito cometido al sujeto a quien se pretende sancionars».

Desde luego que imponer sanciones a unas personas por actos de otras, sin mas, resulta ini-
doneo al cumplimiento de los fines del ordenamiento punitivo. No es licito partir de la base de que
todos los incumplimientos sean imputables al empresario principal por el solo hecho de serlo, sino
que habra de matizarse en cada caso, introduciendo el ingrediente personal capaz de cualificar a la
conducta como digna de reproche.

La vigencia de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos L&b@yales
supone un viraje en la consideracién anterior; su disposicion derogatoria afecta al articulo 40 de la
Ley 8/1988, y en su lugar, el articulo 42.2 establece que «la empresa principal respondera solida-
riamente con los contratistas y subcontratistas a los que se refiere el apartado 3 del articulo 24 de
esta Ley, del cumplimiento durante el periodo de la contrata de las obligaciones impuestas por esta
Ley, en relacién con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa
principal, siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario
principal».

(77) En doctrina que fue recibida por el Tribunal Supremo, S. 16 de febrero de 1990.
(78) Ob. cit.

(79) Para una completa referencia de la normativa reguladora de la materia, véase BORRAJO DACRUZ, E. «Seleccion de
normas aplicables para determinar las obligaciones y responsabilidades en materia de prevencion de riesgos labora-
les de las empresas que trabajan en régimen de coordinacion de activileiiedidad Laboralnam. 8. 1997.
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Desaparece asi la responsabilidad directa, para convertirse en solidaria, mas acorde con las
exigencias del principio de culpabilidad.

Pero el tratamiento de la Ley 31/1995 a este respecto es ciertamente novedoso. El articulo 24.1
en la linea de las disposiciones internacionales y supranacional ya existentes determina que «cuan-
do en un mismo centro de trabajo desarrollan actividades trabajadores de dos o mas empresas, éstas
deberan cooperar en la aplicacion de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales. A tal fin
estableceran los medios de coordinacion que sean necesarios en cuanto a la proteccion y prevencion
de riesgos laborales y la informacion sobre los mismos a sus respectivos trabajadores, en los térmi-
nos previstos en el apartado 1 del articulo 18 de esta Ley».

El nuevo texto contiene una doble vertiente: si bien mantiene el contenido represivo de la
legislacién anterior, pretende también una finalidad preventiva que pretenda una mejor eficacia
en la evitacién de riesgos laborales, lo que supone un mas completo tratamiento. Por eso esta
norma da entrada al concepto de «coordinacién de actividades» que contiene el articulo 17 del
Convenio namero 155 de la OIT y el articulo 6.4 de la Directiva del Consejo 89/391, de modo
gue la limitacién de la responsabilidad a las contratas y subcontratas de la propia actividad queda
ampliada a todos los fendmenos de coordinacidn entre empresas que se den en el mismo centro
de trabajq80).

En todo caso, la Ley 31/1995 se muestra como una disposicién de mejor elaboracion, en
cuanto que la obligacion del empresario principal ya no se deduce, sino que se explicita en su
articulo 24.2«el empresario titular del centro de trabajo adoptara las medidas necesarias para que
aqguellos otros empresarios que desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban informacion
y las instrucciones adecuadas, en relacion con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las
medidas de proteccion y prevencion correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a
aplicar para su traslado a sus respectivos trabajadores».

Esta obligacion se completa con el mandato del parrafo 3.° del mismo precepto: «las empresas
gue contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo, deberan vigilar el cumpli-
miento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencién de riesgos laboraless.

Bueno es que la horma sea concreta en sus determinaciones, pero mejor hubiera sido que cier-
tos conceptos evanescentes no apareciesen alli, como es el caso del deber de vigilancia que impone,
sin precisar la clase y extension de ella, lo que, dada la dinamica de los procesos productivos, puede
convertir el mandato en estéril, salvo que el empresario principal mantenga una permanente super-
vision sobre las operaciones del contratista, que puedan llegar a desvirtuar la propia finalidad de la
descentralizacion productiva, haciendo peligrar el modelo.

(80) GOERLICH PESET, J.M. «Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos |ahcrzédad
Laboral, nim. 8. 1997.
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En todo caso, la regulacién vigente encierra un fuerte componente de responsabilidad objetiva,
que ha sido atemperado por la jurisprudencia. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1992
(en unificacion de doctrina) se expresaba en estos términos: «en los casos de contratas y subcontratas
de obras o servicios, aunque es indiscutible que los empleados de la empresa contratista mantienen su
vinculo laboral exclusivamente con ésta no puede olvidarse que en muchas ocasiones desarrollan su tra-
bajo bajo el control y la inspeccion de la empresa principal o, en relacién con lugares, centros de traba-
jo, dependencias o instalaciones de ésta, y que ademas los frutos y consecuencias de este trabajo reper-
cuten en ella, produciéndose asi una peculiar situacion en la que participan los empleados del contratista,
éste y también la empresa principal, situacion en la que concurren conexiones e interferencias mutuas
entre estas tres partes que en ella se encuadran. Y asi es perfectamente posible que una actuacién negli-
gente o incorrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado de la contrata, e inclu-
S0 que esa actuacion sea la causa determinante del accidente de trabajo. Por ello, en estos casos, la deter-
minacion del concepto de empresario infractor se complica sobremanera, surgiendo siempre en cada
supuesto la interrogante de si alcanza s6lo al empresario directo, o sélo al principal, 0 a ambos a la vez.
Lo que no parece correcto es excluir en todo caso y por sistema, de responsabilidad a la empresa prin-
cipal, pues esta simplista solucién prescinde de la realidad en la que siempre es posible que la causa del
siniestro se encuentre en la conducta negligente o culposa de este empresario principal».

Es decir, la responsabilidad solidaria del empresario principal ha de ir unida a una conducta
negligente o inadecuada de dicho empresario, 0 a la concurrencia de falta de cuidados precisos por
parte del mismo o a la no adopcién de medidas evitadoras del riesgo, que sea imputable de alguna
manera a ese empresario princi@ga).

En cuanto a la extensién material de la responsabilidad de éste, esta delimitada por las siguien-
tes determinaciones legales que operan de manera conjuntiva, es decir, como factores cuya inciden-
cia ha de concurrir, de modo que la ausencia de cualquiera de ellos conllevaria la exclusion de la res-
ponsabilidad del empresario principal:

a) Como factor objetivo, la ley impone una limitacion a las obras o servicios que se ejecuten
dentro de la misma actividad a la que corresponde al empresario pg@jipalertamente
que esta determinacién excede de la prescripcién del articulo 17 del Convenio 155 de
la OIT, que establece el deber de cooperacion «siempre que dos 0 mas empresas desarro-
llen simultaneamente actividades en un mismo lugar de trabajo», lo que ha motivado que
la doctrina83) afirme que esta exigencia de darse en el ambito de la propia actividad care-

(81) CONDE MARTIN DE HIJAS, V. «Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 10 de
mayo de 1996». Actualidad Laboralim. 40. 1996.

(82) Valga en este lugar una remision a paginas anteriores en que se tratd el concepto de propia\adtiCRa¥
VILLALON, RODRIGUEZ PINERO, MARTIN VALVERDE,Obs. cits.

(83) MONEREO PEREZ, J.ILa responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion: puntos ditifides.
1994.
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ce de sentido en relacion con los fines normativos a perseguir, relacionados con la pro-
teccion del bien juridico de la vida e integridad fisica del trabajador. Esto supone una falta
de acomodacion a la normativa internacional, que parece apartar del mecanismo de las res-
ponsabilidades a quien, en la mayoria de las ocasiones, tiene el control de las circunstan-
cias del lugar de trabajo.

Desde luego que el concepto de «nueva actividad» esta necesitado de un nuevo plantea-
miento, al menos en el ambito de prevencién de riesgos laborales, de tal manera que sea
capaz de conjugar las posturas maximali@4)scon una razonable aplicacion funcional

de precepto que permita determinar cuando existe una conexion directa o indirecta con el
proceso productiv¢ss). Ello ha de permitir una interpretacion que evite que la responsa-
bilidad puede extenderse a cualquier actividad empresarial extrafia en absoluto a la del
contratista, de modo que la conexién se presente con criterios racionales que, en todo caso,
impliguen una entrada al elemento culpable. Por eso la citada Sentencia en unificacion de
doctrina del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1995 afirmé que la solucién a este pro-
blema «sélo puede venir dada por el examen cuidadoso y especifico de cada supuesto con-
creto», de modo que queden excluidas las obligaciones personales que quedan fuera del
control del principal en una concepcién razonable de la funcionalidad empresarial.

b) El factor cronolégico limita la responsabilidad a las obligaciones generadas por infrac-
ciones cometidas durante la vigencia de la contrata, siendo aplicable a efectos de pres-
cripcion el articulo 51 de la Ley 31/1995, comenzando su computo a partir de la fecha de
comision de la falta.

c) Elelemento topografico exige como requisito para que aparezca la responsabilidad del empre-
sario principal, que la infraccién se produzca en el centro de trabajo del mismo. Parece que
el legislador se quedé corto al emplear la expresién «centro de trabajo», que en nuestro sis-
tema juridico no es otra cosa que el ambito fisico a que se refiere el articidbEstatuto
de los Trabajadores: «se considera centro de trabajo la unidad productiva con organiza-
cion especifica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral». El concepto
encierra un fuerte componente del ingrediente formal al exigir rigurosamente el tramite
administrativo de alta para ser considerado com@aal

(84) Citadas por GOERLICH. TSJ Galicia, S. 11710/04: debe ser objeto de la contrata el nicleo esencial de la actividad
que habitualmente desempefia el empresario principal. TSJ Granada, S. de 1 de febrero de 1994: descartandose cual-
quier cometido accesorio o complementario impuesto por el fin propio del contratista. TSJ Catalufia de 5 de marzo de
1993: el concepto tiene sentido expansivo excluyéndose la identidad entre «misma» y «propia».

(85) TSJ de Andalucia (Granada) de 17 de julio de 1996.

(86) Nada impediria que la falta de alta fuera esgrimida como elemento condicionante de la responsabilidad, de manera
que lo que, en principio, es una infraccién termine convirtiéndose en causa de exoneracién de responsabilidad (baste
con esgrimir la falta del requisito formal para deducir una aplicacion restrictiva de la norma sancionadora).
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Desde luego que la expresién legal no es afortunada, pues debiera haberse cefiido a las
normas internacionales y comunitarig®) que la inspiran, utilizando el término «lugar de
trabajo» de manera que se modere el caracter excesivamente locativo que la caracteriza.

En todo caso, el criterio restrictivo del concepto «centro de trabajo» habia sido entendido
cabalmente por la jurisprudencia con un sentido menos formalista y por tanto, expansivo.
La Sentencia del Tribunal Supremo, en unificacién de doctrina, de 18 de abril de 1992, en
un supuesto de reparacién de lineas eléct(@®gsafirmé que «aunque estas lineas se
encuentren légicamente en el campo y al aire libre, son sin duda instalaciones propias de
la empresa, estando ésta obligada a cuidar de su conservacion.

Como ha afirmado el profesor GOERLICH, el criterio topogréafico se configura como esen-
cial, al ser elemento delimitador necesario del centro de trabajo, ambito material en el que
comparten las condiciones de trabajo todos los que alli se encuentran, sean de la empresa
gue sean.

De este modo, un criterio material, de contenido sustantivo razonablemente aplicado es el
gue debe prevalecer en la consideracion del elemento locativo.

Asi, las contratas externas al centro de trabajo no estan comprendidas en el &mbito de los
deberes que la Ley 31/1995 impone al empresario prinégal

VIl. AMODO DE CONCLUSION

Los distintos ambitos juridicos en los que se generan los diferentes tipos de obligaciones en
materia de contratas y subcontratas implican un verdadero fuego cruzado de responsabilidades de
diverso tratamiento y entidad, por lo que conviene exponer un cuadro sistematico, a la vez que sin-
tético, que determine con precision cuéles sean éstas en cada caso, sin superposiciones innecesarias,
por no decir imposibles.

1. En materia laboral (art. 42.2 del ET): la responsabilidad es solidaria, entre empresario
principal y empresas auxiliares, por conceptos estrictamente salariales, durante el tiempo
gue duren los trabajos de la contrata; esta responsabilidad puede ser exigida tanto en el
periodo de la contrata como en el afio posterior a la conclusién de ésta. En otros aspectos
del contrato de trabajo no existe responsabilidad del comitente.

(87) La Directiva 89/391 entiende como lugar de trabajo todo lugar destinado a albergar puestos de trabajo.
(88) Citada por GOERLICH, asi como posterior doctrina de suplicacion en d@btrait.
(89) RODRIGUEZ PINERO, M. «El lugar de ejecucién de la contratataciones Laborales, nim. 4. 1996.
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2. En materia de prevencién de riesgos laboraldarts. 24.3 y 42.2 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre), la responsabilidad entre empresa principal y contratistas y subcon-
tratistas es solidaria siempre que la infraccion se produzca en el lugar de trabajo de la pri-
mera y durante el tiempo de la contrata.

3. En materia de Seguridad Socigharts. 42.2 del ETy 104 y 127 del Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio), la responsabilige®) esta sujeta a las siguientes reglas:

A) Si el empresario principal, con caracter previo a la contrata, no solicita de la Tesoreria
de la Seguridad Social certificacion negativa de posibles deudas del contratista, u obte-
nida ésta después de solicitada, tiene caracter positivo, respondera de las mismas soli-
dariamente, mientras tenga vigencia el Real Decreto 1637/1995, de 6 de @ajubre
extendiéndose esa responsabilidad a los cinco afios anteriores, es decir, el plazo de pres-
cripcién de las deudas con la Seguridad Social.

B) Ambos empresarios, principal y contratista, responden solidariamente de las obliga-
ciones en materia de Seguridad Social contraidas durante el periodo de vigencia de la
contrata y hasta la terminacion de ésta.

C) Ambos responden solidariamente, asimismo, de las obligaciones generadas durante la
vigencia de la contrata, durante el afio posterior a la extincion de ésta.

D) Concluidos los trabajos objeto de la contrata, y transcurrido el afio posterior durante el
gue puede ser exigida dicha responsabilidad solidaria, el empresario principal sera res-
ponsable, durante el tiempo que reste para alcanzar los cinco afios desde que se produjo
el hecho causante o desde la fecha en que preceptivamente debieron ser ingresadas las
cuotas (art. 21 de la LGSS), segun la obligacion sea en materia de prestaciones o de coti-
zacion, en el caso de que el contratista fuese declarado insolvente, es decir, con respon-
sabilidad subsidiaria; desde luego que tal responsabilidad subsidiaria, esta referida al
cumplimiento de obligaciones contraidas durante la vigencia de la contrata.

E) Para cerrar este cuadro de responsabilidades en materia de Seguridad Social, aparece
la figura del propietario de la obra o industria como sujeto responsable. El articulo 127
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, se limita a establecer esta res-
ponsabilidad subsidiaria cuando la obra o industria estuviese contratada y el empresa-
rio resultare insolvente. El articulo 12.1 del Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre

(90) Esta responsabilidad afecta a todas las obligaciones, a excepcién de las sancionatorias. En lo que se refiere al recar-
go en las prestaciones por falta de medidas de seguridad, habra de estarse a la existencia o no de ésta, a tenor de la
disposicion aplicable en materia de riesgos laborales.

(91) El precepto debiera ser anulado, en su articulo 10.3 b), en procedimiento contencioso-administrativo.
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(Reglamento General de Recaudacion), establece que «para las contratas y subcontra-
tas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del empresario contra-
tante, el propietario de la obra o de la industria contratada y por el periodo de vigencia
de la contrata o subcontrata respondera... siempre que dicho empresario fuese decla-
rado insolventex92).

La jurisprudencia ha sido clara al tratar la cuestion, asi la Sentencia en unificacion de doctri-
na del Tribunal Supremo, de 17 de mayo de 1996, ha establecido que siendo la finalidad de la norma
que quede garantizado «que los beneficiarios del trabajo por cuenta ajena respondan de todas las
contraprestaciones al mismo, evitando que el lucro que de él puedan obtener vaya en perjuicio de la
proteccidn social del trabajador; esta garantia alcanza incluso al propietario de la obra o industria a
cuyo favor se haya realizado la contrata».

Es evidente que el legislador quiere afianzar el cumplimiento de la obligacion y para ello nada
mas seguro que establecer una garantia real, de Gltimo grado desde luego, pero inamovible e indisi-
mulable. Si eleit motivde la norma es asegurar el cumplimiento de la ley, evitando cualquier manio-
bra que pueda facilitar el fraude, el fundamento legal de esa entrada del propietario de la obra o indus-
tria (93) en el mundo de las responsabilidades en materia de Seguridad Social se encuentra en el
articulo 1.258 del Cédigo Civil que establece que «los contratos se perfeccionan por el mero con-
sentimiento, y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, seguin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y
alaley».

En el orden sancionador, la responsabilidad de principal y contratista es solidaria cuando se
produzca la infraccion que describe el articulo 15.1 de la Ley 8/1988, de 7 de abril.

Asi queda cerrado el complejo juego de responsabilidades en el ambito de las contratas y sub-
contratas de obras y servicios.

(92) Naturalmente que se salvan las reparaciones que los amos de casa puedan efectuar en su vivienda.

(93) No se olvide que el propietario y el empresario contratista estan vinculados Gnicamente por un contrato civil de eje-
cucion de obra.
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